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RESUMO

A dissertacao trata das investigacoes internas desenvolvidas no ambito dos
programas de compliance implementados para a obtencao de beneficios penais
sancionatorios previstos nas leis anticorrupcao norteamericana, britanica e
brasileira. Mais especificamente, discorre-se sobre o interrogatério do
empregado suspeito havido no curso de uma investigacao interna desenvolvida
para a satisfacao de exigéncias de compliance formuladas por autoridades, com
o objetivo de identicar juridicos limites a utilizacdo, no processo penal, do
produto dessa atividade particular de recolha da prova. Para esse fim, o texto
descreve e analisa as leis anticorrup¢ao mencionadas, examina os fundamentos,
a estrutura e finalidades dos programas de cumprimento normativo de viés
criminal, locus atual das investigacOes internas, e promove, ao cabo, a analise
critica dos interrogatorios de empregados suspeitos a luz da Lei Anticorrupcao

brasileira.

Palavras-chave: Processo penal. Corrupcao internacional. Criminal

compliance. Investigacoes internas. Interrogatorio de empregado.



ABSTRACT

This dissertation deals with internal investigations developed under the
compliance programs implemented to obtain penal sanctions benefits and that
have been defined in American, British and Brazilian anti-corruption laws. More
specifically, it discusses about the employee's interrogations during an internal
investigation conducted to meet compliance requirements formulated by
authorities with the objective of identifying legal limits on the use, in criminal
proceedings, of the product of that specific proof collection activity. To this end,
the text describes and analyzes the mentioned anti-corruption laws, examines its
basis, the structure and purposes of the programs of normative compliance of
criminal bias, current locus of internal investigations and it also promotes, in the
end, a critical analysis of the interrogations of suspected employees under the

Brazilian Anti-Corruption Law.

Keywords: Criminal procedure. International corruption. Criminal

compliance. Internal investigations. Employee interview.
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«Ifyou think compliance is expensive, try non-compliance».
Paul McNulty, ex-Procurador-Geral Adjunto dos EUA



INTRODUCAO

A Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrupc¢ao), dispoe sobre
a responsabilidade civil e administrativa de pessoas juridicas, pela pratica de atos
de corrupcao contra a administracao publica nacional e estrangeira, notadamente
pela promessa, oferecimento ou entrega de vantagem indevida a agente publico.

Essa nova regulacao do fenomeno da corrupcao no Brasil atribui especial
relevancia, para a concessao de beneficios na aplicacao das san¢oes, a cooperacao
da pessoa juridica na apuracao das infracées (art. 7°, VII), a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
dentncia de irregularidades, bem como a aplicacao efetiva de codigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica (art. 7°, VIII), materializando, no direito
interno, de forma inovadora, hipotese de favor sancionatério diretamente
decorrente da estruturacao de mecanismos de compliance*.

Prevé ainda, a Lei Anticorrupcao, hipétese de acordo de leniéncia a ser
firmado entre a autoridade e a pessoa juridica responsavel pela infracao, desde
que, dentre requisitos variados, a corporagdo colabore efetivamente com as
investigacoes e o processo administrativo, e que dessa colaboracao resulte (a) a
identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, (b) e a obtencdao célere de
informacoes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao (art. 16).

Trata-se, portanto, da internalizacdo, no direito brasileiro, de favores
sancionatorios de ordem penal (ou parapenal, como mais tarde se evidenciara, com
importantes reflexos no processo criminal contra os individuos) condicionados a
implementacao de programas de cumprimento normativo pelas pessoas juridicas,
e, no seu ambito, ao desenvolvimento de investigacGes internas destinadas a

satisfacao probatoria das autoridades da persecucaoz.

1 Os termos compliance, programa de cumprimento normativo e programa de integridade sao
usados indistintamente no trabalho.

2 O Brasil ja conhecia exigéncias de compliance formuladas nos arts. 10 e ss. da Lei n°
9.613/98, que define os crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens, direitos e valores. Tais
exigéncias, porém, estao restritas, nuclearmente, a particular tarefa de due diligence consistente na
identificacao de clientes e manutencao dos registros das transagoes, previstas no art. 10, que vém a
ser apenas uma das tarefas costumeiramente desempenhadas no dmbito de um programa de
cumprimento normativo, e apliciveis somente as empresas e aos profissionais que direta ou
indiretamente intervém no sistema financeiro, relacionados no art. 9°© da mencionada Lei. Por fim,
o art. 12 da Lei n® 9.613/98 definiu como infracdo administrativa a omissdo no desempenho dessas
tarefas pelas entidades obrigadas, cominando san¢oes de variada ordem, inexistindo, portanto,
naquele subsistema de combate a lavagem de ativos, a previsdo de qualquer beneficio pela ado¢ao
de medidas de compliance.
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A Lei Anticorrupcao constitui resposta do Legislador, no particular, as
orientacoes da Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios
Puablicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, da Organizacao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE)3, diretriz esta, de sua
vez, fortemente influenciada pelos Estados Unidos da América (EUA), que,
pioneiramente, ja na década de 1970, promulgou o Foreign Corrupt Practices Act
(Lei Americana Anticorrupcao no Exterior, FCPA), legislacdao originada do caso
Watergate e voltada a responsabilizacdo de agentes e corporacoes por
irregularidades contabeis e criminais relacionadas a corrupcao internacional, cujo
enforcement 4, a cargo da Securities and Exchange Comission (SEC) e do
Department of Justice (DOJ), nos ambitos civel e penal, respectivamente, tem-se
feito maiormente pela via da implantacio de programas de cumprimento
normativo geralmente acordados entre empresas e autoridades, e centrados, em
boa parte, na investigacao empresarial interna de fatos delitivos, predestinada ao
posterior compartilhamento da prova obtida com as autoridadess.

Também em resposta a Convencao da OCDE, o Reino Unido promulgou

3 Promulgada no Brasil através do Decreto n® 3.678, de 30 de novembro de 2000. Inteiro teor
disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt [acesso em 29/02/2016].

4 A locugdo enforcement (ou law enforcement) possui, ao longo do texto, o sentido de
“aplicacao efetiva”, como expressado por SOUSA MENDES (2015a), ausente qualquer
redundancia, como refere o autor, porque sequer a perfeicao de uma legislagao traduz garantia de
sua boa aplicacdo. De igual modo, ZYSMAN QUIROS (2013: 52) enfatiza que “a nocio de
enforcement of law, mais além do que pode dar a entender sua traducdo usual, refere-se ao
conjunto de instrumentos que se poem em pratica para dar realidade social e politica, entre outras,
as proibigoes legais.”

5 Cf. GRUNER (2007) e ORLAND (2006).

6 Em Portugal, dando cumprimento a Decisdo Quadro n.° 2003/568/JAI — que, dentre os

consideranda, constou a Conveng¢do da OCDE sobre a luta contra a corrupcio de agentes publicos
estrangeiros nas transacoes comerciais internacionais —, editou o Legislador a Lei n.° 20/2008, de
21 de abril, que criou o novo regime penal de corrupgdo no comércio internacional e no setor
privado, por meio incluso da responsabilidade penal da pessoa coletiva (art. 4°), com previsdo de
especial atenuacdo de pena “se o agente auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas
para a identificacio ou a captura de outros responsiveis ou de algum modo contribuir
decisivamente para a descoberta da verdade” (art. 5°, a)). Como refere CRUZ SANTOS (2016b: 89—
90), prop051to dessa e de outras novas incriminagdes no terreno da corrupgao em Portugal
primeira imagem que se tem quando se olha para os novos regimes penais da corrupgio é a de
extensao das margens incriminadoras ou de endurecimento do sistema repressivo no plano legal —
o que nao significa necessariamente, note-se, um aumento da eficicia na deteccao e na punicao dos
crimes de corrupgdo existentes a que possa associar-se o pretendido efeito preventivo orientado
para a diminui¢do da mancha daquela criminalidade. Aquele endurecimento do sistema punitivo
penal da corrupgdo — revelado sobretudo nas neocriminalizagGes, na agravacdo das molduras
penais ou na adopcdo de técnicas de construgdo do tipo legal que alargam as margens da
punibilidade — é justificAvel a partir de varios vectores. Existem, porém, dois segmentos
explicativos que se julgam fundamentais: (I) a crescente compreensao comunitaria da danosidade
da corrupcio e a consequente demanda de maior eficacia na sua repressdo; (II) as imposi¢oes em
matéria de combate a corrupgao geradas por instrumentos internacionais.”
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recentemente o United Kingdom Bribery Act (UKBA), que sistematizou os crimes
de corrupcao interna e tipificou os crimes de corrupcao internacional e de falha na
prevencao de delitos, pela auséncia ou implementacao defeituosa de programa de
compliance.

Mencionadas legislac6es possuem em comum, assim, o fato de se dirigirem
— principalmente, mas ndo s6 — a repressdao da corrupciao nas transacoes
comerciais internacionais, e de se utilizarem, para esse fim, enquanto mecanismo
apto ao melhor atingimento dessa meta, por suas proprias estatuicoes (Lei
Anticorrupcao e UKBA) ou pelo seu enforcement (FCPA), da politica de estimulos
sancionatorios pela implantacao de programas de cumprimento normativo.

O espraiamento dessa politica pelos demais paises, Brasil incluido,
decorreu, poder-se-a observar mais adiante, nao apenas dos termos da Convencao
da OCDE. E sobretudo pela mencionada tendéncia de rigoroso enforcement do
direito penal corporativo nos EUA, em especial do FCPA7, exponenciada pela
notavel extraterritorialidade conferida pelas autoridades norteamericanas aquela
legislagao, na presente altura secundada por uma extraterritorialidade ainda mais
extravagante do UKBA, que os demais paises tém sido compelidos a adotar regras
semelhantess.

Experimenta-se, de fato, como adverte SIEBER (2013: 68), uma segura
convergéncia de entendimento no sentido de que “a intervencao preponderante
das corporacdes em diversos setores sociais essenciais as converteu no principal
foco de criacdo de riscos”, e que os programas de cumprimento normativo,
vocacionados que estdo a prevencdo e deteccdo de fatos delitivos no mais complexo
e impenetravel ambito corporativo, por essa razao suscetiveis de “impedir a
criminalidade proveniente das empresas e dirigida a elas”9, uma vez desenvolvidos
em sistema de corregulacao estatal e privada, podem vir a ser a resposta mais eficaz

a estes riscos, infelizmente concretizados nas crises econéomicas do fim do altimo

7 Como mais adiante se observara, tal atividade persecutéria foi incrementada de modo
significativo com a promulgacio das Organizational Sentencing Guidelines (OSG), incorporada as
United States Sentencing Guidelines (USSG), diretrizes que fundamentaram a posterior
sistematizacao e consolidacdo dos memorandos do DOJ, igualmente relevantes para aquele
incremento.

8 O FCPA desempenhou papel tdo relevante no desenvolvimento dos programas de compliance
que, para alguns (SOUZA, 2015; NIETO MARTIN, 2003), a politica regulatéria ali instaurada pode
ser identificada como a origem destes programas.

9 Cf. SIEBER (2013: 68).
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séculoo-11,

Dentre as medidas necessarias a caracterizacao de um efetivo programa de
cumprimento normativo, encontra-se o desenvolvimento, pela empresa, de
investigacoes internas voltadas ao esclarecimento de fatos delitivos ocorridos no
ambito da corporacdo, em situacdo preponderante de colaboracdo com as
autoridades da persecucao, mediante o posterior compartilhamento das provas ali
produzidas.

As investigacOes internas, desse modo, assumem papel impar nesse
ambiente, porque permitem ao Estado acessar elementos de prova (a) de fatos
dificeis de esclarecer, ocorridos bastas vezes no amago de complexas estruturas
empresariais; (b) sem maiores custos, visto que inteiramente suportados e
internalizados pela empresa; (c¢) e, mais, produzidos livremente, sem as
tradicionais amarras das regras de proibicao e valoracao de provas (vedacao das
provas ilicitas), a rigor direcionadas apenas aos agentes estatais.

E, nesse mais estreito campo das investigacoes internas, o interrogatorio do
empregado suspeito constitui meio de prova especialmente coflituoso.

Como melhor se observara ao longo do desenvolvimento da pesquisa, a
experiéncia norteamericana na aplicagdo do FCPA, via acordos de cumprimento
normativo, tem provocado significativa alteracdo no perfil do processo penal
contra as empresas, deslocando-se o interesse do Estado das tarefas de acusacao e
punicdo para uma ampla e generalizada reforma corporativa, acentuando a
prioridade sobre questdes prospectivas de governanca e compliance destinadas a

salvaguarda da empresa. Os problemas retrospectivos decorrentes da pesquisa da

10 Crises estas “potenciadas pela desregulagdo do mercado financeiro global e pela total
subordinacdo da ética e do bom senso a busca do maior lucro”, segundo MENEZES CORDEIRO
(2009: 15), e que tem exemplo significativo no colapso da Enron no ano de 2001, por fraudes
contabeis igualmente encontradas em outras empresas, como Adelphia, Tyco, WorldCom e Qwest
(lista mais ampla esta em: http://www.forbes.com/2002/07/25/accountingtracker.html, acesso
em 17.09.2016). Na mesma década, em setembro de 2008, o banco Lehman Brothers Holdings Inc.
pediu faléncia. Na altura, com a crise do subprime, possuia dividas de $613 bilhoes de doélares (Cf.
LEE, 2011: 303). No mesmo més e ano, o governo norteamericano assumiu o controle da American
International Group (AIG), maior empresa de seguros daquele pais, arruinada por investimentos
financeiros temerarios (cf. http://www.wsj.com/articles/SB122156561931242905, acesso em
17.09.2016). A crise financeira do biénio 2008/2009, informa SANDEL (2011: 21), prejudicou
sensivelmente grandes investidores e cidadaos comuns, que viram minguar o valor das pensoes de
reforma. “A riqueza total das familias americanas caiu 11 bilhGes de délares em 2008, um montante
igual ao rendimento anual combinado da Alemanha, do Japao e do Reino Unido”.

1 Para uma breve descri¢do e anélise da crise que denominou de “planetaria”, bem como das
medidas, por reflexo dela, adotadas em Portugal, cf. MENEZES CORDEIRO (2009: 13 € ss.).
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responsabilidade e culpa penais restaram reservados, nesse enredo, para a
persecucao de empregados das empresas e agentes publicos!2.

A esse proposito, acentuou GRUNER (2007: 279) que a tarefa de
investigacao das empresas tem fornecido ao DOJ, no que toca a aplicacao do FCPA,
um meio seguro e economico de obtenc¢ao de prova, habilitando-o a construir seus
casos criminais contra empregados e diretores!s, sem as aparentes travas das
garantias penais4, como antes mencionado.

E precisamente no interrogatorio interno do empregado suspeito que o
conflito entre, de um lado, o poder investigtorio da empresa e o a ele associado
interesse estatal na obtencdo de provas para a persecucao penal, e, de outro, a
figura do empregado suspeito, adquire um tom mais agudo. H4 aqui um evidente
entrechoque desnivelado de interesses, direitos e obrigacoes. Apenas para ilustrar,
a empresa assiste o direito de investigar ilicitos relacionados a sua atividade sem
maiores limites juridicos, assim como o interesse na 6tima execucao dessa tarefa,
para a obtencao de favores de ordem penal que lhe podem assegurar a
sobrevivéncia no mercado, uma vez compartilhado o produto da apuracao interna
com o Estado. O empregado, noutro extremo, esta ordinariamente sujeito ao dever
laboral de colaborar com o empregador para o esclarecimento dos fatos, sob risco
de demissao, ainda que esteja implicado na infragao.

A presente investigacdo, assim vistas as coisas, destina-se a analisar
juridicamente o padrao atual de interrogatorio interno de empregado suspeito
realizado no ambito dos programas de compliance desenvolvidos para
atendimento prioritario a Lei Anticorrup¢ao, de modo a identificar, num primeiro
momento, os fundamentos para a sua realizacao, tal como atualmente vem sendo
executado, e, num segundo momento, os eventuais limites juridicos a producao e
valorac¢ao desse interrogatorio privado no ambito do processo penal interno.

Para esse fim, inicia-se o trabalho com a apresentacgao e descri¢do de um
programa modelo de cumprimento normativo de cariz criminal, com o fim de
ilustrar, em termos praticos, as atuais exigéncias do Departamento de Justica
norteamericano nessa matéria, naquilo que se relaciona ao enforcement do FCPA.

A descricado permitird enfatizar a posicdo e relevancia das investigacoes

12 Cf, SPIVACK & RAMAN (2008: 161).
13 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 160). )
14 Cf. GRIFFIN (2007); e NIETO MARTIN (2013a: 46 e ss.).
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empresariais internas no mais amplo contexto do compliance, e o destino da prova
por seu meio recolhida, bem como por relevo sobre exigéncias que, para além de
pioneiras no ambito do compliance, se podem aplicar a empresas nacionais
(Capitulo I).

Ao programa modelo, segue-se breve andlise do FCPA e do UKBA,
legislagoes influentes em variadas jurisdicoes, inclusive a brasileira, afora outros
fatores, pela extraterritorialidade inabitual, e que, tal como a Lei Anticorrupcao,
utilizam-se prioritariamente do compliance como instrumento para alcance de
uma maior eficacia na prevencao e repressao da corrupcao internacional, a projetar
indiscutiveis reflexos na ordem juridica interna e na conformacao do ambiente
corporativo nacional (Capitulos II e III).

O Capitulo IV esta reservado ao estudo, no essencial, dos Principios do DOJ
para a persecucdo penal das corporacgoes, e das Organizational Sentencing
Guidelines (OSG), diretrizes estas que tém fundamentado, nos EUA, um mais
elevado rigor das autoridades na aplicacdo do FCPA, pela via de exigéncias de
compliance, investigacoes internas incluso.

A Lei Anticorrupc¢ao, no prever favores de ordem sancionatéria valiosos
para as empresas, constitui a inovadora razao, na ordem juridica interna, para o
interesse corporativo na implementacdo de programas de cumprimento
normativo, e, com eles, o desenvolvimento de investigacoes internas em situacgao
de cooperacao com autoridades!5. Trata-se, portanto do diploma normativo
essencial a compreensdao do modelo de compliance estimado pelo Estado
brasileiro, a partir do qual poder-se-a estabelecer premissas mais adiante
necessarias ao melhor encaminhamento do problema central (Capitulo V).

Desse ponto em diante, e a tracos largos, mostra-se necessario descer a
analise tedrica dos programas de cumprimento normativo, sempre em tentativa de
contexto com as legislacoes anteriormente referidas. A analise sera feita pelos seus
mais diversos aspectos, inclusive pelos fatores criminologicos e politico-criminais
que os tém conduzido a ribalta do imenso teatro onde se processa o drama atual
do controle da criminalidade econémico-financeira (Capitulo VI).

O Capitulo final (VII) dedica-se ao estudo das investigacoes internas, no

15 Empesas sediadas no Brasil e eventualmente cotizadas em bolsas dos EUA e do Reino Unido,
ou com atividade economica relevante naqueles paises, p.ex., j& estavam, em tese, coarctadas a
assuncao dessas tarefas, pela anterior submissao ao FCPA e ao UKBA.
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género, enquanto elemento estrutural dos programas de cumprimento normativo,
e, de modo especifico, ao estudo da especial variante consistente no interrogatoério
interno do empregado reputado suspeito.

A investigacao, nesse particular, pretende apurar e apontar a existéncia de
limites juridicos, na ordem interna, ao modelo de interrogatorio atualmente
praticado por empresas interessadas em bonus pela satisfacao de exigéncias de
compliance, de modo a evitar que tais programas se desenvolvam ao arrepio do
Estado de Direito, e frustrem, com isso, em termos de legitimidade, as justificadas
expectativas neles depositadas, de que possam vir a constituir um instrumento

eficaz no combate a corrupcao.
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1. O PROGRAMA MODELO DE CRIMINAL COMPLIANCE

1.1 Estados Unidos da América v. Louis Berger International,
INC. [(Caso n° 15-3624 (MF)]©

Em 07 de julho de 2015, o Departamento de Justica dos Estados Unidos da

América (DOJ) celebrou um deferred prosecution agreement!’ com a empresa

16 Trata-se do mais recente caso, na presente altura — novembro de 2015 — da aplicacdo do
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) a pessoa juridica, e ilustrativo, portanto, das atuais
exigéncias do Departamento de Justica norteamericano em matéria de cumprimento normativo
relacionado aquela legislacdo, perfectibilizando com isso um programa modelo relevante em
variadas jurisdicoes, inclusive a brasileira, satisfeitas que sejam as exigéncias de
extraterritorialidade mais adiante abordadas.

17 Doravante DPA (acordo de persecucao diferida), espécie de acordo pré-processual em que,
apesar de formulada — via de regra, mas nio obrigatoriamente — a acusac¢io pelo DOJ, este ajusta
nao lhe dar prosseguimento (cf. SPIVAK & RAMAN, 2008: 160), evitando-se com isso o indictment
pelo Grande Jtri, nos casos federais (cf., a proposito do indictment, ISRAEL; KAMISAR; LaFAVE
& KING, 2012: 820), a espera do cumprimento, pela empresa, durante o periodo de prova, das
obrigacoes formuladas pelo DOJ nos casos criminais, e pela SEC, nos casos civeis relacionados a
emitentes de valores mobiliarios, ambas as hip6teses nas violagoes as disposicoes do FCPA. Nestes
casos, DOJ e SEC costumam trabalhar conjuntamente ajuizando em paralelo a¢Ges nos ambitos
criminal e civel, respectivamente (Cf. GIUDICE, 2011: 360, com criticas, porém, ao excesso de
discricionariedade exercido pelos procuradores nos acordos). O DPA foi utilizado remotamente nos
processos contra individuos, geralmente adolescentes, para evitar o estigma da condenagao (cf.
GIUDICE, 2011: 362; SPIVACK & RAMAN, 2008: 163), mas proliferou na persecucio penal contra
empresas, especialmente apds o caso Arthur Andersen, em 2002 (cf. GIUDICE, 2011: 363).
Segundo SPIVACK & RAMAN (2008: 159), entre os anos de 2002 e 2005, procuradores e empresas
fizeram duas vezes mais acordos dessa natureza que nos dez anos seguintes juntos, com tendéncia
de alta, a ponto de serem considerados, tais acordos — prosseguem os autores — a conclusao
standard das investiga¢bes criminais contra corporagbes. O deferred prosecution agreement
(DPA) e o non-prosecution agreement (NPA), espécie outra de acordo pré-processual (que daquele
se distingue porque nao precisa ser submetido a homologacao judicial e porque, também via de
regra, nao ha acusacdo), integram o Pretrial Diversion Program, alternativas a persecuc¢ao criminal
definidas no United States Attorneys’ Manual, e possuem, como objetivos ali declarados, a
prevencao da reincidéncia, a promocao da eficiéncia judicial e a abertura de um caminho para a
repara¢do do ilicito. Tais acordos, para além desses mencionados objetivos, costumam ser
favoraveis as empresas, porque permitem evitar as graves consequéncias do indictment pelo
Grande Juri, especialment no contexto do FCPA, que pode resultar em exclusio e suspensdo de
contratos governamentais (cf. GIUDICE, 2011: 360), incluso na quebra da empresa, entre outros
fatores, pela publicidade negativa, sobretudo impactante para as companhias abertas (cf. BUCY,
1993: 352), para além dos danos colaterais a funcionarios e a terceiros, como fornecedores, p.ex.,
com fechamento de postos de trabalho e inadimpléncia contratual (cf. GIUDICE, 2011). Nao por
acaso, o United States Attorneys’ Manual inclui, entre os fatores a serem ponderados pelos
procuradores na decis@o pela acusacdo ou formulagdo do acordo com as corporagdes — e na linha
do quanto estabelecido no capitulo 8 das USSG —, a vontade da empresa de cooperar na
investigacdo de seus funcionarios; a existéncia e eficicia de um preexistente programa de
conformidade (compliance program); a divulgacio oportuna e voluntaria das irregularidades; a
adocdo de agoes correctivas no ambito da corporacio, incluindo esfor¢os para implementar um
programa eficaz de conformidade corporativa ou melhorar o ja existente, substituir
administradores, punir os transgressores, pagar as restitui¢des, e cooperar com as agéncias
governamentais. Inimeros autores sugerem que o crescente interesse do DOJ pelos acordos
decorre do fato de que, por meio deles, e dos programas de conformidade e cooperacdo ali
estabelecidos ou incrementados, os procuradores podem obter acesso aos meios de prova do ilicito
sem custos, especialmente no contexto do FCPA, pela terceirizacao da investigacao e pela facilitacao
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Louis Berger Internacional, Inc. (LBI)8, que admitiu ter violado o Foreign
Corrupt Practices Act'9, bem como conspirado para violar as disposicoes
antissuborno da referida Lei. Juntamente com a empresa, dois ex-executivos da
companhia — Richard Hirsch e James McClung — responsaveis pelos negocios da
empresa nas Filipinas e Dubai, respectivamente, também admitiram culpa e
celebraram acordo com o DOJ=o.

Conforme registrado no deferred prosecution agreement2!, a LBI, empresa
de capital fechado voltada a consultoria em servicos de engenharia e
gerenciamento de construcoes, teria, por meio de seus agentes e funcionarios: (1)
conspirado 22 para realizar pagamentos de subornos a funcionarios publicos
estrangeiros na India, Indonésia, Kuwait e Vietnd, a fim de obter e manter
contratos com entidades governamentais naqueles paises, bem como para ocultar
referidos pagamentos por meio, entre outras condutas, da dissimulacao do
suborno mediante lancamentos contébeis ficticios, tais como “despesas de
operacao de campo” e “taxas de marketing”, e pela utilizacao de organizacao nao
governamental mantida pela empresa como canal para os pagamentos ilegais a
funcionarios do governo do Vietna; e (2) efetivamente subornado, entre os anos de
2003 e 2010, funcionarios dos governos da Indonésia, Vietna, India e Kuwait para
obter e manter contratos com entidades governamentais naqueles paises, em

violacao a secao 78dd-2 do FCPA23,

de acesso a prova de ilicitos ocorridos no exterior a custos baixissimos (cf. FORD & HESS, 20009:
698; e GIUDICE, 2011: 367). A origem, o desenvolvimento e as razoes do exponencial crescimento
do ntimero de acordos pré-processuais na persecuc¢io penal das corporagoes no ambito do FCPA
podem ser conferidos em GIUDICE, 2011; ORLAND, 2006; e SPIVACK & RAMAN, 2008.

18 Empresa nacional ou doméstica, segundo os termos do FCPA, Titulo 15, se¢ao 78dd-2 (h) (1)
(B), porque organizada segundo leis internas (no caso especifico, segundo as leis do Estado de
Delaware), responsavel pelas operacoes internacionais da Berger Group Holdings, Inc. (BGH), da
qual ja fora subsidiaria, também envolvida nos eventos que culminaram com o DPA referido, como
mais adiante melhor se expoe.

19 Legislacao disponivel em: https://www.justice.gov [acesso em 20/12/2015].

20 Cf.: http://www.justice.gov/opa/pr/louis-berger-international-resolves-foreign-bribery-
charges [acesso em 28/01/2016].

21 Disponivel: http://www.justice.gov/opa/file/631346/download [acesso em 28/01/2016].

22 Crime definido no Titulo 18, Secao 371 do United States Code.

23 Cf. §78dd-2. “Praticas comerciais de empreendimentos nacionais proibidas no exterior. (a)
Proibicdo. Sera ilicito a qualquer empreendimento nacional, exceto um emissor sujeito a secao
78dd-1 deste titulo, ou a qualquer dirigente, diretor, funcionério ou agente de tal empreendimento
nacional ou qualquer acionista do mesmo que esteja agindo em nome do mesmo, fazer uso dos
correios ou qualquer outro meio ou organismo governamental de comércio interestadual
corruptamente para promover uma oferta, pagamento, promessa de pagamento ou autorizacgio de
pagamento de qualquer soma em dinheiro ou oferta, doagdo, promessa de doacao ou autorizacao
de doacdo de qualquer item de valor a - (1) qualquer dirigente estrangeiro, com o fim de - (A) (i)
influenciar qualquer ato ou decisdo de tal dirigente estrangeiro na sua qualidade oficial, (ii) induzir
tal dirigente estrangeiro a realizar ou deixar de realizar qualquer ato, em violacao a obrigacao legal
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No acordo, além de admitir a responsabilidade pelos eventos acima
mencionados, renunciar a certas garantias processuais24, e pagar a quantia de U$
17,100,000.00 (dezessete milhoes e cem mil délares americanos) em multas ao
Tesouro dos Estados Unidos, calculadas nos termos da United States Sentencing
Guidelines (USSG), a LBI submeteu-se a periodo de prova de 36 meses, iniciado
em 07 de julho de 2015, a encerrar-se em 07 de julho de 2018, assumindo as
seguintes obrigacoes, nesse intervalo de tempo, no que interessa a presente
pesquisa:

a) cooperar plenamente com o DOJ, nos assuntos relacionados aos fatos
imputados a empresa, bem como noutras investigacoes de pagamentos de
suborno, incluindo os deveres de: a) divulgar toda informacao factual nao
protegida pelo attorney-client privilege ou pela work-product doctrine2s, no que
diz respeito as atividades da LBI, BGH, subsidiarias ou afiliadas, e de seus diretores
atuais e antigos, funcionarios, e agentes, incluindo quaisquer provas e inquéritos,
internos ou externos; b) designar, a pedido e no interesse do DOJ, funcionarios ou
advogados para prestarem informacdoes e fornecerem provas acerca dos
pagamentos ilicitos investigados; c¢) envidar esforcos para colocar a disposicao do
DOJ, conforme solicitagdo deste, funcionarios atuais ou antigos, diretores e
agentes da LBI, BGH, suas subsidiarias ou afiliadas, para entrevistas ou
depoimentos; d) consentir com o compartilhamento com outras autoridades
governamentais, nacionais ou estrangeiras, de quaisquer informacoes,
depoimentos, documentos, registros ou outras provas eventualmente fornecidas
ao DOJ; e) reportar ao DOJ toda e qualquer evidéncia ou alegacdo de pagamento
de suborno por parte da LBI, BGH, suas subsidiarias ou afiliadas.

pB) especificamente pela BGH, dar continuidade a implementacdao do
programa de compliance destinado a prevenir e detectar violacoes ao FCPA e a

outras leis anticorrup¢do, desenvolvendo sistema de controle interno que devera

de tal dirigente, ou (iii) garantir a obtencido de qualquer vantagem indevida; ou (B) induzir tal
dirigente estrangeiro a usar a sua influéncia junto a um governo estrangeiro ou organismo
governamental para afetar ou influenciar qualquer ato ou decisdo de tal governo ou organismo
governamental, para ajudar tal empreendimento nacional a obter ou manter um negbcio para
qualquer pessoa ou direcionar um negocio a essa pessoa; (...)".

24 A revisdo e controle da acusacao pelo Grande Juri (indictment) e ao speed trial (§1° do DPA),
assegurado pela Sexta Emenda a Constituicdo norteamericana (para maiores detalhes acerca do
speed trial, cf. ISRAEL; KAMISAR; LaFAVE & KING, 2012: 841).

25 Para o sentido e alcance dessas figuras, nos processos civil e penal norteamericano, cf.
WALTZ; PARK & FRIEDMAN (2009: 528 € ss.).
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incluir os elementos minimos estabelecidos no programa modelo fornecido pelo
DOJ no Anexo C do DPA, mais adiante abordado.

y) a BGH comprometeu-se ainda a manter, pelo periodo de 3 (trés) anos,
um supervisor independente de compliance, escolhido pelo proprio DOJ entre trés
candidatos indicados pela empresa, com expertise comprovada no FCPA ou em
outra lei anticorrupc¢ao; experiéncia no desenho e na revisao de programas de
cumprimento normativo; capacidade de acessar e utilizar os recursos necessarios
para o desempenho das funcoes; e independéncia relativamente a empresa, como
garantia de imparcialidade, conforme previsao no Anexo D do DPA, mais adiante
melhor explicitado.

Em contrapartida, comprometeu-se o DOJ, segundo os termos do DPA, a
adiar qualquer acusacao relacionada aos fatos para o termo final de vigéncia do
acordo, arquivando a investigacao, ao final, desde que cumpridos integralmente os
termos do ajuste pela LBI e pela BGH. O DPA, todavia, ndo estabeleceu qualquer
imunidade a antigos ou atuais funcionarios, diretores, empregados, acionistas,
agentes, representantes de vendas, empreiteiros ou subempreiteiros da LBI, da
BGH, ou qualquer de suas subsidiarias ou afiliadas, alcancando apenas as
corporacoes20,

Por fim, mostraram-se sensivelmente relevantes para a decisao do DOJ em
celebrar o acordo os seguintes esforcos de compliance adotados pela empresa: (a)
depois de cientificadas — a LBI e a BGH — pelo governo americano, de que havia
uma investigacao em curso, a BGH realizou investigacoes internas, descobriu as
potenciais violacbes ao FCPA, e reportou voluntariamente tais fatos as
autoridades; (b) a efetiva cooperacio da BGH, na conducdo de extensas
investigacoes internas, disponibilizando empregados locais e estrangeiros para
estrevistas, bem como pela coleta, analise e organizacdo de volumoso material
probatorio compartilhado com as autoridades; (c¢) a adocdo de medidas
profilaticas, como a demissao dos executivos e funcionarios envolvidos; (d) a
disposicao da BGH para melhorar seu programa de compliance, inclusive pela
garantia de que o referido programa preencheria os elementos minimos do modelo

de compliance formulado pelo DOJ no acordo (anexo C do DPA); e, ainda, (e) pela

26 Esse aspecto do acordo melhor se compreende mais a frente, na medida em que se evidencia
a instrumentalizacdo das investigacOes internas para a construcdo de casos criminais contra as
pessoas fisicas, com salvaguarda das empresas.
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garantia fornececida pela LBI e pela BGH, inclusive por afiliadas e subsidiarias, de
continuar cooperando com as autoridades nas investigacoes em curso.

Como revela Kuhlen (2013: 59) — no contexto do acordo celebrado entre
DOJ e Siemens, porém em circunstancias semelhantes —, a grande benesse desses
acordos (pena de multa sensivelmente mais benigna que a prevista) nao € servida
de bandeja a empresa pelas autoridades americanas. Tal vantagem decorre da
previsao constante no Capitulo 8 das USSG, de mitigacdo da pena quando
comprovado que a empresa esforcou-se em adotar certas medidas de compliance,
como aquelas verificadas no caso da LBI, dentre as quais excede em destaque a
atividade investigatéria empresarial, com posterior compartilhamento do material

probatoério com o governo.

1.2 O Anexo C do Deferred Prosecution Agreement: linhas gerais
do programa de compliance acordado ente o Department of Justice
(DOJ) e a Berger Group Holdings, Inc. (BGH)

Uma critica procedente e usual as exigéncias de compliance em matéria
criminal??7, direcionada seja a prevencao seja a apuracao e punicao de ilicitos no
seio das corporacoes, e incentivado, noutra ponta, com elevadas reducdes nas
penas de multa, reside na incerteza acerca de um desenho de programa padrao
capaz de merecer avaliacao positiva das autoridades, a indicar uma conducao séria
e minimamente eficaz — e ndo apenas cosmética, portanto — de um qualquer
programa de cumprimento normativo.

Nieto Martin (2013a: 41) chega também a lamentar, para além da

indeterminacao do standard de modelo organizacional, a quase completa auséncia

27 Procedente, em juizo inicial, na medida em que, de fato, padroes de comportamento
corporativo relacionados a prevencio e apuracdo de ilicitos preponderantemente criminais tém
sido impostos sem marcos normativos claros (um efeito negativo, pode-se dizer, da autorregulacao
regulada). A esse respeito, NIETO MARTIN (2013a: 42) refere a existéncia, em doutrina, de pelo
menos trés propostas para adequar “(...) el modelo de organizacion con las exigencias que en el
Derecho penal se derivan del principio de determinacién (...)”. A primeira passaria pela adocao de
um modelo 'certificatério’ dos programas de cumprimento, a ser avaliado por instituicoes
independentes (universidades, p.ex.). O segundo remédio para a indeterminacdo seria a
estandarizacdo setorial, por meio da autofixacdo de medidas anticorrup¢do comuns por
determinados ramos empresariais, com problemas, todavia, de legitimacao, visto que, como afirma
aquele autor, “(...) es de nuevo el lobo el que se constituye como pastor del rebafio” (2013a: 43).
Por fim, conclui NIETO MARTIN (2013a: 43), a terceira proposta — com a qual declara ser favoravel
— é baseada na externalizac¢do e independéncia das pessoas responséveis pelo desenho, implantagao
ou, a0 menos, mas talvez mais importante, supervisao independente do programa de compliance.
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de decisoes judiciais sobre o tema, cuja existéncia poderia fornecer alguma
seguranca na fixacao desses parametros2s.

Essa preocupacgao tem inteiro sentido se se pretende tomar em linha de
conta, no que se refere ao enforcement do FCPA, os contornos ideais de um
programa de compliance edificado ex ante a ocorréncia de qualquer infracao.
Como mais adiante ficara claro, ha excessiva discricionariedade dos procuradores
norteamericanos em emprestar qualquer efeito penal benéfico a empresa com este
tipo de programa. Nao é o caso, porém, do acordo formulado entre o DOJ e a BGH,
em que ha um especifico modelo de programa a ser desenvolvido, posto se trate, a
evidéncia, de um programa engendrado ex post facto29.

Como ficou dito antes, a BGH assumiu, no DPA, a responsabilidade em dar
continuidade ao seu programa de compliance, com o fim de prevenir e detectar
violacoes ao FCPA, bem como de desenvolvé-lo, de forma a incluir os elementos
minimos estabelecidos no programa modelo acordado com o DOJ.

Esse programa-quadro de compliance imposto a empresas via acordos de
diversao processual é formado por duas principais diretrizes normativas,
extremadas entre si3°: uma diretriz é composta de regras dirigidas ao implemento
de medidas administrativas de prevencao; a segunda diretriz retém regras de
criminal compliance, mais abaixo delineadas, e que interessam a investigacao.

A linha do especifico programa acordado entre a BGH e DOJ, centrada em
medidas de prevencao, impoe deveres de compliance de cariz administrativo, tais
como: i) explicito engajamento dos altos escalGes (§1)3!; ii) implementacao de
sistema de controle contabil para garantia de correcdo dos registros (84); iii)
avaliacOes periddicas de riscos, com os ajustes necessarios nas medidas de
compliance (8§85 e 6); iv) designacao de executivo sénior como compliance officer

(87); v) aimplementacao de mecanismos de formacao continua e treinamentos de

28 NIETO MARTIN (2013a: 41-42) esclarece ainda que as decisbes dos tribunais
norteamericanos e os acordos processuais ali celebrados sao bastante parcos, com indica¢ées, no
geral, demasiado vagas a propdsito do modelo organizacional necessario; que assim também
ocorreria na Italia, com uma tinica sentenca sobre o tema, e que ha apenas trés sentencgas a respeito
do FCPA, a despeito de mais de trés décadas de vigéncia dessa lei.

29 Modelo que nao se trata de novidade, vale o registro, visto que utilizado via de regra pelo
DOJ nos acordos por violacao ao FCPA. Como a aplicacao pratica do FCPA permite constatar, o
programa de compliance exigido a BGH é o mesmo a ser implementado pelas empresas IAP
Worldwide Services, INC. e Alstom Power, INC., também impostos pelo DOJ via acordos
realizados em 2015 e 2014, respectivamente (disponiveis em: http://www.justice.gov/criminal-
fraud/related-enforcement-actions, acesso em 02/02/2016).

30 Acerca dos modelos de compliance, cf. NIETO MARTIN (2013a: 33).

3t As referéncias que seguem dizem respeito aos paragrafos do Anexo C do DPA.
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executivos e funcionarios (§8); vi) manutencdo de sistema de orientacao e
aconselhamento a executivos e funcionarios (§9); vii) instauracao de processos
disciplinares internos para penalizar envolvidos em atos de corrupcao; adocao de
procedimentos voltados a remediar o dano resultante do ilicito e a evitar sua
reiteracao, mediante novos ajustes nos sitemas de controle interno (§13); e viii)
instituir due diligence relativamente a parceiros comerciais, fornecedores etc.
(814).

A segunda diretriz assume a feicdo de um criminal compliance, voltado a
observancia de normas de natureza penal, visto que obriga a BGH a implementar
um sistema interno de dentincias de violacao as leis anticorrupcao, confidencial,
quando possivel (§10); e a manter outro sistema interno, eficaz, provido de
recursos suficientes para responder, investigar e documentar essas e outras
dentincias de corrupcao (§11).

Em apertada sintese, segundo os termos do DPA e do seu incluso Anexo C,
a empresa obrigou-se a investigar internamente as dentncias de violacdo ao FCPA
e a outras leis anticorrupcao, e a reportar ao DOJ o resultado dessas investigacoes,

assim como a prova por seu intermédio obtida.

1.3 O Anexo D do Deferred Prosecution Agreement: a supervisao

independente

O acordo prevé ainda a manutenciao, pela BGH, de um supervisor
independente, pelo periodo de 3 (trés) anos, com a reponsabilidade principal de
avaliar e monitorar o cumprimento, pela empresa, dos termos do DPA, incluindo
o compliance program definido no Anexo C, a fim de reduzir riscos de reiteracao
do ilicitosz.

Para esse fim, o Anexo D estabeleceu obrigacdes especificas para a BGH,
maiormente na linha da cooperacao, a saber: a) facilitar o acesso irrestrito do
supervisor a documentos e recursos; b) fornecer informacoes sobre a legislacao
local aplicavel (como leis de proteccao de dados e do trabalho); ¢) fornecer ao

supervisor acesso a todas as informacoes, documentos, registros, instalacoes e

32 Como referem FORD & HESS (2009: 689), tendo em vista especificamente a visdo do DOJ,
“monitores sdo tipicamente usados para assegurar que a empresa promova ‘efetivamente a
implantacao de programas éticos e de conformidade para combater e reduzir o risco de recorréncia

m

de ma conduta da corporacio'.
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empregados, conforme solicitado por este; d) proporcionar ao supervisor acesso a
ex-funcionarios da BGH e aos seus fornecedores, agentes e consultores.

Segundo o paragrafo 5 deste Anexo, as partes (BGH e DOJ) ajustaram
inexistir relacao advogado-cliente entre a empresa e o supervisor, afastando o risco
de incidéncia do privilégio profissional entre ambos. Além do mais, conforme o
DPA, se a BGH decidir sonegar ao supervisor informacoes, documentos, registros,
e acesso a empregados atuais ou antigos, que, ao seu critério, estejam protegidos
pelo attorney-client privilege ou pela work-product doctrine, devem ambos
trabalhar em cooperacao para resolver a questao de forma satisfatoria para o
supervisor. Se o problema nao puder ser resolvido em tratativas, a BGH devera
apresentar uma notificacdo por escrito ao supervisor e ao DOJ, contendo uma
descricao geral da natureza das informacoes, documentos, registros etc., que estao
sendo retidos, bem como indicar o fundamento legal para a recusa. Nesse caso, o
DOJ pode considerar a possibilidade de fazer um novo pedido de acesso a essas
informacoes.

Ainda na linha das obrigacoes da empresa, a divulgacao ao supervisor, pela
BGH, de pagamentos ilegais, livros e registros falsos, e de eventuais falhas nos
controles de contabilidade interna, ndo exonera a corporagdo de revelar esses
dados, de modo completo e verdadeiro, ao DOJ.

No cumprimento do mandato, por outro lado, deve o supervisor trabalhar
de forma coordenada com os funcionarios da BGH, notadamente com o advogado
interno, com a equipe de compliance, e com os auditores internos, analisar
documentos, registros contabeis, entrevistar diretores, funcionéarios, etc., de modo
a poder realizar analises e revisoes baseadas nos riscos apresentados, p.ex., por:
(a) paises e industrias em que a BGH atua; (b) oportunidades e transacoes
comerciais atuais e futuras; (c) parceiros de negbcios atuais e potenciais, incluindo
terceiros e joint ventures; (d) presentes, viagens e reunioes de entretenimento de
funcionarios da BGH com funcionarios estrangeiros; e (e) envolvimento da BGH
com autoridades estrangeiras.

Cumpre ao supervisor, no curso do mandato, realizar avaliacoes e
confeccionar relatorios escritos de acompanhamento, fazendo, se necessario,
recomendacoes destinadas a melhorar a eficicia do programa de compliance da

BGH, a serem entregues ao Conselho de Administracao da empresa e ao DOJ.
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O supervisor deve se reunir com o DOJ apos a apresentacao de cada
relatorio, para discussao (§21, Anexo D)33.

Se, no curso do mandato, o supervisor descobrir pagamentos suspeitos e/ou
livros e registros falsos mantidos pela empresa, devera comunicar imediatamente
tais irregularidades ao conselho geral da BGH, ao chief compliance officer, e ao
comité de auditoria, para ac¢oes futuras (relato interno). Comprendendo que, além
de improprias, tais atividades podem constituir violacao a lei, o supervisor devera
relatar tais irregularidades ao DOJ. Nesse caso, desde que acredite, a partir das
circunstancias, que a divulgacao prévia das irregularidades a BGH nao ¢
apropriada3s4, o supervisor deve relatar as atividades improprias diretamente ao

DOJ, sem comunicacao a BGH.

33 0 §23 do Anexo D estabelece a confidencialidade — para terceiros que ndo o DOJ — desses
relatorios, por conterem informacoes financeiras da empresa ou relativas a negocios em regime de
concorréncia, e para evitar prejuizo a investigacoes do governo, salvo disposi¢do em contrario
acordada pelas partes.

34 Apos criticas da doutrina e do ptblico em geral sobre a efetividade, no plano empresarial, da
reforma corporativa empreendida por meio do programa de supervisao, bem como em face do
crescente poder entregue aos supervisores independentes, especialmente apbs o episddio de
remocao do Conselho Geral e do Chief Executive Officer (CEO) da empresa Brystol-Myers Squibb,
por recomendacdo do Supervisor, e com apoio do DOJ, embora nao no contexto do FCPA (Cf.
GIUDICE, 2011: 371), o Acting Deputy Attorney General Craig Morford expediu um memorando
interno ao DOJ, conhecido como Morford Memo, destinado a fornecer uma séria de principios para
a elaboracdo de dispositivos relativos ao uso de supervisores em conexdo com os deferred
prosecution e com os non-prosecution agreements. Segundo o item 7 do Morford Memo, a
comunicacao direta da irregularidade ao DOJ, sem aviso prévio ou concomitante a empresa, deve
ser ponderada quando a irregularidade: (1) representa um risco para a sadde publica, para a
seguranca ou para o ambiente; (2) envolve a alta administracdo da companhia; (3) envolve
obstrucdo da justica; (4) envolve atividade criminosa que o DOJ tem a oportunidade de investigar
de forma proativa e/ou veladamente; ou (5) representa um risco substancial de dano.
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2. FOREIGN CORRUPT PRACTICES ACT (FCPA)

2.1 Contextualizacao

E sobretudo no contexto da aplicacio do FCPA as empresas que os acordos
de diversao processual tém se multiplicado nos EUA3s5, e, com eles, as exigéncias
de implementa¢do de um programa de cumprimento normativo.

Como antes se registrou, entre os anos de 2002 e 2005 procuradores
americanos e empresas fizeram duas vezes mais acordos dessa natureza que nos
dez anos anteriores juntos, com tendéncia de alta3®, a ponto de o ano de 2009 ter
sido designado por Breuer (2009), Assistente do Procurador-Geral, como o ano
singularmente mais dinamico na persecucao da corrupcao desde a edicao do
FCPA, em 1977.

O ntimero de casos envolvendo a aplicagdo do FCPA, sob a responsabilidade
do DOJ, do ano de 2005 até o ano de 2011, foi superior aos anteriores anos de
vigéncia da referida lei, desde a sua promulgac¢ao3”.

Esse incremento do acordo, e a sua aplicacdo como regra, com multas
exponencialmente elevadas, levou a doutrina a considera-lo a conclusao standard
das investigacOes criminais contra empresas38, permitindo liberdade a afirmacao
de Orland (2006: 45), de que esse novo modelo de persecucao penal da empresa
pelo DOJ representou a mudanca mais profunda no modelo de responsabilidade
criminal das corporacoes desde a sua elaboracdo pela Suprema Corte
norteamericana no ano de 1909, no caso New York Central & Hudson River R. R.
Co. v. United States39-4°.

Essa mudanca foi possivel principalmente porque, no plano normativo, a

USSG passou a conter, a partir de 1991, no Capitulo 8, diretrizes para a

35 Cf. GIUDICE (2011: 347). Embora a sua utilizacdo tenha se incrementado para resolver
problemas alheios a fraudes contabeis ou a valores mobiliarios, aproximadamente 30% (trinta por
cento) dos acordos celebrados pelo DOJ, entre os anos de 2004 e 2008, estiveram relacionados
com a aplicacdo do FCPA (cf. SPIVACK & RAMAN, 2008: 176).

36 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 159).

37 Cf. GIUDICE (2011: 347).

38 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 159).

39 De acordo com ORLAND (2006: 47), antes de 1960 eram raras as sentencas de prisao contra
executivos, e as corporagdes eram tradicionalmente sancionadas apenas com multa, sendo muito
pouco frequente a imposicio de algum periodo de prova (probation). A vista desse quadro, afirma
aquele autor, a estratégia tradicional dos advogados de defesa resumia-se a persuadir o Governo a
processar somente as corporacoes, evitando a acusacdo contra executivos.

40 Acerca desse caso, cf. DUBBER & KELMAN (2005: 747 € ss.).
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determinacao da pena das pessoas juridicas, designadas Organizational
Sentencing Guidelines (OSG), que estabelecem, na subsecdo (f) do §8C2.5, a
possibilidade de atenuar-se a pena desde que as empresas possuam efetivo
programa de cumprimento normativo 41, que reportem voluntariamente as
irregularidades encontradas, cooperem nos atos de investigacao e assumam a
responsabilidade decorrente do delito42.

Tais acordos, conexionados a imposicdo de regras de cumprimento
normativo, adquirem um especial relevo no ambito do FCPA, visto que permitem
ao DOJ obter provas de ilicitos — inclusive no estrangeiro — a baixissimo custo,
produzidas pela propria empresa, e sem as usuais travas burocraticas encontradas
nos processos de cooperacao com autoridades estrangeiras43.

Assim vistas as coisas, como o acordo que abre essa pesquisa teve ensejo em
investigacdo de infracoes ao FCPA, legislacdo que, por sua vez, criminalizou
comportamentos transnacionais de empresas relacionadas a corrupcao de
funcionarios publicos estrangeiros, para fins comerciais, a refletir, pelos crescentes
e evidentes esforcos na sua aplicacdo, o superior interesse das autoridades
americanas no que se relaciona as exigéncias de compliance destinadas a
prevencao e deteccao de delitos, afinal o centro de interesse dessa investigacao,

justifica-se uma breve exposicao dos principais eixos tematicos da referida Lei44.

2.2 Origem

O FCPA tem origem no caso Watergate, escandalo de espionagem politica
com raizes no Poder Executivo dos EUA. A investigacdo desse episidio por um
procurador especialmente designado indiciou a existéncia de uma rede de

financiamento ilegal de partidos politicos45, que, na sequéncia das apuracoes,

41 De acordo com o §8B2.1 da USSG, um efetivo programa de compliance, para os fins da
atenuante prevista na subsecao (f) do §8C.2.5, deve compreender, resumidamente, (a) o exercicio
da due diligence, com o fim de prevenir e detectar condutas criminosas; e (b) a promoc¢ao, mediante
distintos instrumentos, de uma cultura organizacional que estimule condutas éticas e o
compromisso com o cumprimento da lei.

42 Cf. ZYSMAN QUIROS (2013: 165).

43 Cf. FORD & HESS (2009: 680-681); e GIUDICE (2011: 367).

44 A saber, as disposicoes referentes as exigéncias contabeis e aquelas que proibem, mediante
cominacdo de sancdo penal, pagamentos a funcionirios publicos estrangeiros, aspectos que se
mostram relevantes para o desenvolvimento da pesquisa. Nao é tarefa do texto, portanto, avancar
de modo detalhado sobre o sentido e alcance de todas as disposicées do FCPA.

45 Relato histérico que pode ser conferido em KOEHLER (2014); BRICKEY (1984); GIUDIGE
(2011); ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013); e MATHEWS (1984).
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permitiu a SEC descobrir praticas comerciais irregulares em intimeras empresas
do pais, com pagamentos de suborno nao apenas a partidos politicos, mas também,
em larga escala, a autoridades estrangeiras, no interesse da obtencao de
determinadas vantagens comerciais4°.

Como fez constar a propria SEC, no Report of the Securities and Exchange
Comission of Questionable and Illegal Corporate Payments and Practices, de

197647,

‘O inquérito da Comissdo sobre as circunstancias em torno das alegadas
contribuicoes ilegais para campanhas politicas revelou que as violacoes das
leis federais de valores mobiliarios tinham de fato ocorrido. A equipe
descobriu falsificacbes de registros financeiros pelas corporacoes,
destinadas a disfarcar ou esconder a origem e a aplicacio de fundos
corporativos desviados para fins ilegais, bem como a existéncia de fundos
secretos fora do sistema normal de contabilidade. Estes fundos secretos
foram usados para uma série de fins, incluindo, em alguns casos,
pagamentos externos questionaveis ou ilegais.’

No inicio dos anos 70, ainda durante a Guerra Fria, aproximadamente 400
empresas norteamericanas haviam admitido pagamento de suborno a autoridades
estrangeiras, da ordem de $300 milhoes de dblares4s.

Assinala Brickey (1984: 42) que a rede de corrupcao desvendada a partir do
caso Watergate, a envolver corporacoes e elevados executivos no pagamento de
subornos a instituicoes politicas estrangeiras e domésticas, em troca de favores
comerciais, facilitados em grande medida pela presenca de recursos nao
contabilizados (slush funds), revelou grave falha nos sistemas contabeis
empresariais, com um sério comprometimento das informacoes prestadas pelas
corporacgoes a SEC e aos acionistas; trouxe preocupagdo — ja aqui amparada em
conclusoes formuladas pelo Senado norteamericano —, com a politica externa, por
forca da corrupcao de autoridades de paises amigos; e, mais além, fez erodir
seriamente a confianca na integridade financeira das corporacoes
norteamericanas.

A multiplicidade e relevancia dos casos sob responsabilidade da SEC,

naquela altura, que dispunha, por sua vez, de limitados recursos para enfrentar

46 Cf. PINES (1994: 187); ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 197); e BRICKEY
(1984: 42).

47 Disponivel em  https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/sec-report-questionable-illegal-
corporate-payments-practices-1976.pdf [acesso em 22/02/2016].

48 Cf. CRITES (2012: 2).
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problema de tal magnitude, conduziu a agéncia a recorrer de forma sistematica a
acordos de diminuicao de pena nas hipoteses de colaboracao da empresa suspeita,
com a aplicacao de recursos da propria corporacao na investigacao, esclarecimento
e comunicacao dos fatos49, incrementando uma verdadeira politica de cooperacao
assentada na divulgacao voluntaria (voluntary disclosure) de ilicitoss°.

A SEC, ap6s anélise dos casos relacionados as empresas que colaboraram,
registrou no mencionado Report of the Securities and Exchange Comission of
Questionable and Illegal Corporate Payments and Practices, apresentado a uma
Comissao do Senado, que a caracteristica universal dos casos analisados estava na
aparente frustracdo do sistema norteamericano de responsabilidade ético-
corporativa.

Esse cenario conduziu o Congresso dos EUA a promulgar o FCPA no ano de
1977, como emenda ao Securities and Exchange Act (Exchange Act), preocupado
que estava, o Congresso, fundamentalmente, com as questdes relacionadas a
politica externa, conforme registro de Koehler (2014: 6)5!. Por meio dessa lei,
adicionou-se exigéncias contabeis mais rigorosas, de manutencao de registros e de
controles internos para determinadas empresas ja sujeitas ao Exchange Act, bem
como a outras, e criminalizou-se o pagamento de suborno a funcionarios de
governos estrangeiros, por determinadas categorias de pessoas e empresas, com 0

proposito de influenciar decisdes governamentais no ambito comercial52-53.

49 Cf. ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 198). No mesmo sentido, GIUDICE
(2011). Com maior profundidade, a incluir as linhas de atuacdo da SEC nos anos 60 e 70 do século
passado, cf. MATHEWS (1984).

50 Cf. BRICKEY (1984: 42); e PINES (1994: 187-188).

510 Deputado Robert Nix, em audiéncia no ano de 1975, manifestou expressa preocupacio
com o impato negativo causado a politica externa norteamericana, ap6s as revelacoes acerca dos
pagamentos de suborno no estrangeiro por empresas estadunidenses, mencionando que o Peru ja
havia expropriado bens da Gulf Corp naquele pais, e que a Costa Rica e outros paises
latinoamericanos estudavam promulgar legislacoes semelhantes (cf. KOEHLER, 2014: 6). As
audiéncias no Senado, a proposito dos pagamentos ilegais, trilharam idéntico caminho, pontuadas
as preocupagoes com as contribuicGes politicas ilegais feitas em Italia e Coréia, suscetiveis, segundo
o Senador Frank Church, presidente da Subcomissao de Corporacoes Multinacionais, de subverter
o processo democratico naqueles paises, pelo fortalecimento da esquerda radical (cf. KOEHLER,
2014: 6). Uma segunda linha de motivacdo do Congresso, na edigdo do FCPA, foi tentar transmitir
ao mercado, com a proibicdo de suborno inexistente noutros paises, uma positiva percepcao
econdmica acerca das empresas norteamericanas, assegurando a elas uma vantagem competitiva
(cf. KOEHLER, 2014: 7), linha essa de justificacdo que, entretanto, como logo adiante poder-se-a
observar, a propoésito das razdes que conduziram a primeira emenda ao FCPA, acabou ndo
vingando.

52 Cf. SEBELIUS (2008: 583); BRICKEY(1984: 43); e GIUDICE (2011: 41-42).

53 A histéria legislativa do FCPA pode ser conferida de modo abrangente em KOEHLER (2014),
que refere ter sido esta a primeira legislacdo do mundo a regulamentar as relacées comerciais entre
empresas domésticas e funcionarios publicos estrangeiros. Conforme este autor (2014: 14 € ss.),
havia severas divergéncias, dentro do proprio governo norteamericano, sobre a melhor opc¢ao para
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Em 1988, o FCPA sofreu a primeira emenda, impulsionada por criticas a
vagueza da lei54, a ponto de tornar-se severo obstaculo ao comércio exterior,
contrariamente ao suposto, no seu nascedouro, pelo Congresso dos EUA55. Como
notou Sebelius (2008: 580), as empresas norteamericanas estavam, naquela
altura, em desvantagem competitiva relativamente as corporacoes estrangeiras,
que nao se encontravam constrangidas por legislacao semelhantes®.

Com essa emenda, o Congresso criou duas defesas afirmativas, legitimando
o pagamento quando: (a) a oferta ou promessa de qualquer coisa ou valor é
permitida sob as leis do pais estrangeiro; ou (b) quando a oferta ou promessa de
valor constitui despesa razoavel e de boa-fé relacionada com a promocao,
demonstracao ou explicacao de produtos ou servicos, ou com a execucao ou
desempenho de um contrato com um governo estrangeiros’.

A emenda alterou também o standard de conhecimento exigido para
criminalizar pagamentos feitos a terceiros, tornando-o mais restrito. Antes,
bastava a lei que o agente que tivesse “razoes para saber” que um determinado
pagamento feito a terceiro seria utilizado para corromper funcionério publico
estrangeiro. Passou-se a exigir efetivo conhecimento dessa situacaoss. A emenda
estipulou, adicionalmente, que o Presidente dos EUA deveria fomentar acordos

internacionais entre os membros da Organizacdo para a Cooperacio e

o tratamento legislativo da corrupgao internacional, ap6s as descobertas da SEC, com destaque para
a linha politica naquela altura manifestada pelo Departamento de Estado e pelo Departamento de
Defesa, contrarios a via da criminalizagao, o primeiro pelo receio de interferéncia e de conflito de
legislacao dessa natureza com leis e neg6cios de outros paises, e o segundo pela defesa de contratos
para a venda de armas no estrangeiro, claramente facilitados mediante suborno de autoridades.
Ainda conforme KOEHLER (2014: 19), entre os anos de 1975 e 1977, aproximadamente 20 (vinte)
projetos de lei deram entrada no Congresso, em tentativa de regulamentar o ponto, destacando-se,
nos debates, duas propostas com abordagens divergentes: uma decorrente da Administracao Ford,
voltada para a promocdo da transparéncia e da divulgacdo de uma mais ampla categoria de
pagamentos, todavia sem conteddo criminal (disclosure approach); e outra encampada por lideres
do Congresso e pela Administragao Carter, iniciada em 1977, pela criminalizacao pura e simples de
uma categoria mais restrita de pagamentos no exterior (criminal approach). O resultado final, ver-
se-4, parece-nos bastante compromissoério, contendo o FCPA normas de transparéncia financeira e
contabil, e normas criminais.

54 Conforme expoe DOTY (2007: 1239), ndo sem criticas especialmente enderecadas a
interpretacdo extensiva conferida pelas autoridades aquela legislacdo, “a imprecisao e a
ambiguidade sdo o DNA do FCPA”.

55 Cf. CRITES (2012: 4).

56 De modo mais detalhado, e em referéncia ao discurso de mudanca legislativa entao
experimentado, SHAW (1990: 164) menciona que (...) a incerteza da lei elevou o custo do comércio
internacional, fez com que as empresas se tornassem mais cautelosas, renunciando a oportunidades
legitimas de negocios no estrangeiro por medo de violarem o FCPA, e, para além, incrementou
custos a serem por elas suportados.

57 Cf. GIUDICE (2011: 357).

58 Cf. PINES (1994: 190).
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Desenvolvimento Econémico (OCDE), para a criacao de legislacao semelhante por
parte dos paises membros, bem como estabeleceu e elevou penalidades de multa
por violacao ao FCPA59.

Por fim, a emenda alterou dispositivos relacionados a aplicacao do FCPA,
de modo a autorizar o Procurador-Geral a avaliar se diretrizes ou procedimentos
gerais voltados a precaucdao poderiam auxiliar as empresas a cumprirem a
legislacao, e a codificar procedimento ja adotado no ambito do DOJ, exigindo que
o Departamento de Justica emita pareceres sobre a legalidade de certas acoes,
mediante solicitacao de qualquer empresa norteamericana®.

Uma segunda emenda foi promulgada em 1998, para implementar os
termos da Convencao sobre a Luta contra a Corrupcao de Agentes Publicos
Estrangeiros nas Transagoes Comerciais Internacionais, da OCDE. Essa emenda
promoveu signicativa ampliacdo do alcance das normas anticorrup¢ao do FCPA,
ao incluir na definicao de funcionario ptblico estrangeiro também os funcionarios
de organizacoes publicas internacionais. Adicionalmente, para promover maior
uniformidade, a emenda submeteu as normas penais do FCPA cidadaos
estrangeiros que sejam agentes ou empregados de empresas emitentes
norteamericanas®!. Por fim, alargou-se a jurisdicdo extraterritorial do FCPA ao
proscrever suborno cometido fora do territério dos EUA por empresas emitentes
que possuem acoes registradas na SEC, incluindo diretores, agentes, empregados
e acionistas, quando atuem em nome daquela, e por qualquer cidadao

norteamericano®2.

2.3 Conteudo

O FCPA regula o combate a corrupcdo internacional, enfatize-se
novamente, por dois eixos normativos, resultantes de um processo legislativo
compromissorio com as principais politicas de intervencao defendidas naquela

altura: numa vertente, pela proibicao criminal de pagamento de suborno a

59 Criou uma nova multa civil, de até U$10,000 (dez mil ddlares), e elevou os limites maximos
das multas criminais para as pessoas fisicas e juridicas, passando, respectivamente, de U$10,000
(dez mil délares) para U$100,000 (cem mil dblares), no caso das pessoas fisicas, e de U$1,000,000
(um milhdo de délares) para U$2,000,000 (dois milhdes de dolares), em se tratando das
corporacoes (cf. PINES, 1994: 191).

60 Cf. PINES (1994: 291).

61 Cf. SEBELIUS (2008: 581); e CRITES (2012: 4).

62 Cf. SEBELIUS (2008: 581).
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funcionarios publicos estrangeiros; e, noutra, pela exigéncia de que empresas com
acOes registradas nos termos do Exchange Act implementem padroes de
manutencao de registros e controles internos®s.

Essas duas veias regulatorias obedecem a algumas diretrizes teodricas
comuns.

Primeiro, aplica-se ao FCPA a doutrina do respondeat superior, teoria
sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica no sistema common law, que
remonta ao caso New York Central & Hudson River Railroad Company v. U.S., ja
mencionado®. Por ela, a conduta do agente ou empregado da corporacao pode
implicar na responsabilidade desta, civel e criminal, inclusive se o agente ou
empregado atuou em desobediéncia a politicas pré-existentes de compliance®s.
Essa teoria, em tempos recentes, tem avancado — na linha da severa politica de
aplicacao do FCPA pelo DOJ, forjada via NPA's e DPA's desprovidos de um mais
rigoroso escrutinio judicial — para responsabilizar empresas por atos de
empregados e agentes inclusive de suas subsidiarias®®. Mas nao s6. Essa submissao
do FCPA a teoria do respondeat superior produz uma segunda consequéncia: a
amplitude de critérios de imputacao dela derivada concede excessiva discricao aos
procuradores para acatar ou nao, para fins de declinar a acusagao, os programas
de compliance edificados ex ante uma qualquer infragao®’.

Em segundo plano, e como ja se mencionou pelo texto, o DOJ e a SEC sao
as Unicas agéncias responsaveis pela aplicacio do FCPA. Aquele no ambito
criminal, pela persecu¢do das disposi¢oes antissuborno e das violacoes

intencionais as normas de contabilidade. A SEC tem atribuicdo para a persecuc¢ao

63 Cf. GIUDICE (2011: 352).

64 Cf. KOEHLER (2014: 47). Sobre a teoria do respondeat superior, cf. DUBBER & KELMAN
(2005: 757).

65 Cf. KOEHLER (2014: 47).

66 Cf. KOEHLER (2014: 49).

67 Acentua KOEHLER (2012: 631 e ss.) que o FCPA ndo prevé formalmente uma defesa
estruturada nestes termos, qual seja, com base na prévia existéncia de um programa de
cumprimento normativo, e susceptivel de evitar (excluir) a responsabilidade penal da pessoa
juridica. KOEHLER, neste trabalho, refere a ferrenha oposicao do DOJ a formal introducao, no
FCPA, de uma tal defesa, reconhecida pelo Departamento de Justica apenas como uma questao de
fato, em margens portanto mais discricionérias para os procuradores, propicia a indicar a boa-fé
corporativa na cooperacao, e apenas minorante da responsabilidade penal (2012: 617). Como mais
adiante se podera observar, os programas de compliance, no ambiente do FCPA (por forca das
Organizational Sentencing Guidelines), alcangam relevo apenas na fase de determinacio da pena,
sem qualquer impacto na imputacdo da responsabilidade.
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civil contra as empresas emitentes, por violacoes igualmente as disposicoes
antissuborno e as disposicoes contabeis®s.

Por fim, a aplicacao do FCPA ampara-se fortemente na politica de estimulos
e desestimulos (“carrots and sticks”), proporcionada por diretrizes regulatorias
nao-vinculativas como o DOJ's Principles of Federal Prosecution of Business
Organizatione a United States Sentencing Guidelines®.

O comportamento das empresas tem sido induzido mais em funcao da
aversao empresarial a riscos, minimizaveis via acordos assentados na politica de
recompensas e punicoes, do que em razao da eventual melhor posicao juridica do

DOJ e da SEC relativamente a questao de fundo do litigio7e.

2.3.1 A matéria contabil (disclosure approach)

As obrigacdes de natureza contébeis foram idealizadas com o propdsito de
proteger o investidor, e foram além da proibicdo constante originariamente no
Exchange Act, de manutencao de falsos registros, porque também se regulou a
necessidade de precisdo e correcao dessas informacoes contabeis?:, exigéncia de
carater normativo que representou uma significativa expansao da autoridade
regulatoria da SEC, porque teria sido a primeira vez que o governo federal imp6s
standards de governanca corporativa a companhias de capital aberto7273.

O FCPA, assim, exige, no §78m (b) (2), que as empresas emitentes que
possuam uma classe de valores mobiliarios registrados de acordo com o Exchange
Act, bem como aquelas obrigadas a apresentar relatérios também conforme o

Exchange Act,74 deverao:

68 Cf. KOEHLER (2014: 54-55); e GIUDICE (2011: 360).

69 Cf. KOEHLER (2014: 55).

70 Cf. KOEHLER (2014: 55).

71 Cf. GIUDICE (2011: 353).

72 Cf. GIUDICE (2011: 353).

73 Como relata BRICKEY (1984: 61), a SEC tem deixado claro que o objetivo dessas regras nao
é a exclusiva preocupacao com a precisdo dos registros contabeis, mas também a finalidade de
responsabilidade corporativa (corporate accountability, na origem, pesem as dificuldades de
traducdo do termo accountability, de variadas significacoes para a lingua portuguesa, abrangente
das idéias de controle, transparéncia, obrigacao de prestacao de contas, etc.).

74 As disposicoes de contabilidade do FCPA se aplicam as companhias de capital aberto que sao
consideradas emitentes nos Estados Unidos, sob o Exchange Act, incluindo aquelas empresas que
detém American Depositary Receipts - ADR (cf. SEBELIUS, 2008: 583).
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(A) preparar e manter livros contabeis, registros e contas que, com um nivel
razoavel de detalhe, reflitam de forma completa e precisa as transacoes e as
disposicoes dos ativos do emissor; e

(B) criar e manter um sistema interno de controle contabil, suficiente para
fornecer garantias razoaveis de que:

(i) as transacoes sejam executadas de acordo com a autorizacao geral ou
especifica da direcdo da empresa;

(ii) as transacoes sejam registradas conforme necessario para (I) permitir o
preparo de demonstracdes financeiras em conformidade com os principios
contabeis geralmente aceitos ou quaisquer outros critérios aplicaveis a tais
demonstracoes e (IT) manter uma prestacao de contas dos ativos;

(iii) o acesso aos ativos seja permitido somente de acordo com a autorizacao
geral ou especifica da direcdo da empresa; e

(iv) o registro de prestacao de contas dos ativos seja comparado com os
ativos existentes a intervalos razoaveis e que as medidas apropriadas sejam
tomadas com respeito a quaisquer diferencas.

No género, essas disposicoes se subdividem em regras voltadas a
manutencao de livros e registros contabeis precisos, destinadas portanto a
prevenir (i) falhas no registro de transacoes ilegais; (ii) a falsificacao de registros
referentes a transacoes ilegais; e (iii) a criacdo de registros contabeis
quantitativamente corretos, porém qualitativamente falhos na especificacao das
transacgoes’s. E regras, num sentido complementar, direcionadas a fiscalizacao
desses registros, pela imposi¢ao de criacio de um sistema de controle contabil
interno que forneca garantias razoaveis de que as transacoes estao devidamente
autorizadase.

Tais prescricoes nao tipificam, em si, qualquer ilicito criminal. Inobstante,
referidas disposicoes foram codificadas como emendas ao Exchange Act, e, nesse
caso, o §§78ff(a) do FCPA define como crime (felony) 77 qualquer violagio
voluntaria dessa lei, incluso, portanto, das disposicoes contabeis, com pena de
prisao nao superior a 5 (cinco) anos7s.

Desse modo, o individuo que sabidamente contorna ou falha com o dever
de implementar um sistema de controle contabil interno, ou que sabidamente
falsifica livros e/ou registros contdbeis, pode vir a ser criminalmente
responsabilizado79. Essa punicao por violagoes as disposicoes contabeis do FCPA é

autonoma, isto é, aplica-se independentemente da existéncia de uma qualquer

75 Cf. SEBELIUS (2008: 584).

76 Cf. SEBELIUS (2008: 585).

77 Crimes graves punidos com pena maxima de prisdo superior a um ano (cf. DUBBER &
HORNLE, 2014: 171).

78 Cf. BRICKEY (1984: 62).

79 Cf. SEBELIUS, 2008: 585.
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concomitante violacao as disposi¢oes antissuborno da referida lei8o, e satisfaz-se,
na exigéncia relativa ao conhecimento, pela cegueira deliberada (willful
blindness)3:.

Sob esse aspecto, a doutrina refere que o FCPA tem se notabilizado como
uma lei muito mais ampla do que seu nome sugere, porque iniimeros casos
relevantes nao chegaram a envolver pagamentos de subornos a funcionarios
publicos estrangeiros, confinando-se a apresentacdo de falsos relatorios ao
mercado, ou maquiagem contabil voltada a mascarar corrupcao internas2-83,

Isso ocorre porque had uma maior amplitude teérica no alcance das
disposicoes contabeis do FCPA, relativamente as normas antissuborno, que
decorre da auséncia, nas disposicoes contabeis, de elementares presentes nesta
ultima categoria normativa, condicionantes de sua ocorréncia tipica, como a
necessidade de o suborno possuir finalidade corrupta (conduzir ao desvio ou
abuso de dever ou funcao), de dirigir-se a obtencao de favores comerciais, e de
enderecar-se a funcionarios ptiblicos estrangeiros84, dai os maiores cuidados com
a pesquisa acerca dos critérios para a aplicacao dessas exigéncias, como registrou
o Relatério do Senado n° 95/114 (Senate Report n°. 95-114), que reclamava, na
altura em que produzido, razoavel prudéncia das autoridades na exigéncia de
implementacao dos sistemas de controle interno, atentando-se para a realidade de
cada corporacdo, a evitar significacoes que imponham a necessidade de
apresentacao de registros contabeis precisos conforme algum abstrato principio.

Na jurisprudéncia, como refere Koehler (2014: 142), h4& um tnico
precedente a tratar exclusivamente das normas contabeis do FCPA, caso SEC v.

World-Wide Coin Investments85, empresa acusada de violar os registros contéabeis

8o Cf. BRICKEY (1984: 65); e GIUDICE (2011: 353). Veja-se, porém, que, em teoria — conforme
refere KOEHLER (2014: 137) —, a falsificacdo de livros e/ou registros contibeis destina-se,
usualmente, a encobrir subornos, e que tais subornos, por outro lado, ocorrem ou sio facilitados
por falhas nos controles internos.

81Cf. SEBELIUS (2008: 586). No mesmo sentido, CRITES (2012: 8).

82 Cf. KOEHLER (2014: 136).

83 Veja-se, p.ex., a acusacao — convolada em DPA — formulada pelo DOJ contra a empresa
FalconStor Software, sob alegacdo de conspiracio para falsificar livros societérios e registros para
encobrir esquema interno de suborno (Press  Release disponivel em:
https //www justice. gov/archlve/usao/nye/pr/2012/20123un27 html, acesso em 18/03/2016);
assim como as acusacbes formuladas pela SEC contra a empresa Gold Standard Minig pela
apresentacdo de relatorios materialmente falsos acerca de operagdes de mineragdo desenvolvidas
na Rissia (Press Release disponivel em:
https://www.sec.gov/litigation/litreleases/2012/1r22408.htm, acesso em 18/03/2016).

84 Cf. KOEHLER (2014: 140).

85 Como referido, ha elevada predominancia de solugao por acordos (cf. GRUNER, 2007: 286).
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e de carecer de adequado sistema de controle interno, ausente imputacao de
pagamento de suborno. A decisdo judicial, no caso, em juizo expresso de
razoabilidade, reconheceu a pertinéncia da argumentacao da defesa, de que os
sistemas internos de controle devem ser exigidos e avaliados conforme a estrutura
de cada companhia, o tamanho do negdcio, a diversidade das operacoes realizadas,
além de outros fatores, e que o FCPA nao prevé quais espeficicos standards devem
ser considerados para a avaliacao da suficiéncia de um dado sistema de controle
interno. Todavia, tal decisao afirmou a existéncia de violacao as normas contéabeis
do FCPA, por parte da empresa, pela presenca de falhas em registros contébeis e
auséncia de eficaz sistema de controle interno, falhas essas conhecidas da direcao

— notorias, dir-se-ia no julgado — e nao obstante ignoradasse.

2.3.2 A matéria criminal (criminal approach)’’

As disposicoes anticorrup¢ao do FCPA, de sua vez, destinam-se a evitar o
uso indevido dos ativos das empresas no exteriorss. Como assinala Brickey (1984:
46), reverberando consideracao formulada pelo Senado dos EUA no Relatorio n°
95/114 (Senate Report n°. 95-114), a proposito das investigacoes que culminaram
com o FCPA,

‘Em vez de escolher — exclusivamente, acresca-se — mecanismos de
disclosure para policiar o uso indevido dos fundos corporativos, o
Congresso preferiu criminalizar diretamente a realizacdo de pagamentos
com a finalidade de induzir as autoridades estrangeiras a utilizarem-se
indeviamente de suas atribuicoes para concederem tratamento favoravel ao
pagador.’

Trés classes de atores podem ser responsabilizados criminalmente, no
ambito do FCPA, por pagamentos indevidos a funcionarios publicos estrangeiros,
a saber: (a) empresas emitentes — bem como seus funcionarios, dirigentes ou

acionistas, quando atuem em nome da empresa —, assim consideradas as que

86 Cf. 567 F.Supp. 724 (N.D. Ga. 1983).

87 A analise que se segue, bem como aquela referente a matéria penal do Bribery Act, objeto de
consideracao mais a frente, procura seguir, com adaptacoes, o modelo continental de anélise
dogmatica do delito (a exemplo do trabalho desenvolvido por SANTANA VEGA, 2015, sobre o
UKBA), pesem as divergéncias entre as categorias dogmaticas do Direito penal nos sistemas
juridicos continental e anglo-saxao (cf. DUBBER & HORNLE, 2014: 187 e ss.; HIRSCH, 2007; e
FLETCHER, 2000: 406 e ss.).

88 Cf. BRICKEY (1984: 45).
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possuam uma classe de valores mobiliarios registrados conforme o Exchange Act,
ou que sejam obrigadas a apresentar relatérios, também nos termos daquela lei
(§78dd-1); (b) empreendimentos nacionais, assim considerados: (b.1) as empresas
— bem como seus funcionarios, dirigentes ou acionistas, quando atuem em nome
da empresa — que, nao sendo emissoras, tenham sua sede nos EUA, ou que tenham
sido organizadas segundo as leis desse pais, ou de um territorio, possessao, ou
membro da comunidade dos EUA; e (b.2) qualquer individuo que seja cidadao,
nativo ou residente dos Estados Unidos (§78dd-2)89; e (c) outras pessoas fisicas
nao nativas dos EUA, ou pessoas juridicas organizadas — ou nao, tais como
empresas sem registro — segundo as leis de um pais estrangeiro, e quem atue por
elas, dirigente, empregado ou acionista, enquanto estiver em territério dos EUA
(§78dd-3)9°.

O nucleo dos comportamentos criminalmente proibidos pelos mencionados
dispositivos é essencialmente idéntico para todas as classes de agentes, e pode ser
sintetizado na seguinte formula: utilizar-se de qualquer meio de comunicacao
interestadual ou internacional para promover uma oferta, pagamento, promessa
de pagamento ou autorizacdo de pagamento de qualquer soma em dinheiro; ou
oferta, doacao ou promessa de doacao, ou ainda uma autorizacao de doacao de
qualquer coisa de valor, a qualquer funcionario publico estrangeiro, partido
politico estrangeiro, dirigente de partido politico estrangeiro, candidato a cargo
politico estrangeiro, ou, ainda, a qualquer pessoa —intermediario, p.ex. —, ciente
que a soma em dinheiro, parte dela, ou item de valor sera direta ou indiretamente
oferecido, doado ou prometido a qualquer dirigente estrangeiro, partido politico
estrangeiro ou dirigente do mesmo, ou a qualquer candidato a cargo politico
estrangeiro, com o proposito de: (1) influir em ato ou decisao desse funcionario,
dirigente, ou candidato, no exercicio da funcao; (2) induzi-lo a realizar ou omitir

algum ato em infracdo do dever ou obrigacao legal; ou (3) obter alguma vantagem

89 Segundo BRICKEY (1984: 47), qualquer pessoa que seja um cidadao, nacional ou residente
nos EUA é um empreendimento doméstico para os fins do referido dispositivo.

90 Nos EUA, a responsabilidade penal da pessoa juridica obedece ao tradicional modelo
vicarial, proprio do sistema anglo-saxao, por meio do qual a corporacdo é também responsavel
criminalmente por condutas praticadas por um agente seu, que atuou no exercicio de sua atividade
e com a intencio de favorecé-la (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 162; e HENDLER & GULCCO, 2003:
234 ess., especialmente f. 243; COFFEE, JR, 1999: 9 e ss.; ORTIZ DE URBINA GIMENO, 2014: 35
e ss.). Todavia, a culpabilidade da corporacéo é aferida por comportamentos da propria empresa,
relacionados com a existéncia ou nao de defeitos e/ou méritos organizacionais voltados a atuacao
interna de natureza preventiva, investigativa e repressiva (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 162; e
HENDLER & GULCCO, 2003: 234 € ss.).
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indevida; ou (4) induzir tal funcionario, politico ou dirigente politico estrangeiros
a usar de sua influéncia junto a um governo estrangeiro ou organismo
governamental para afetar ou influenciar qualquer ato ou decisao de tal governo
ou organismo e, assim, ajudar tal empresa a obter ou manter negocios para
qualquer pessoa ou direcionar negocios a essa pessoa.

A promessa, oferta, doacdo ou pagamento deve ter por objeto soma em
dinheiro, ou qualquer coisa de valor. A seguranca interpretativa, no primeiro caso
(= soma de dinheiro), contrasta com a polissemia do segundo (= qualquer coisa de
valor), aparentemente proposital, visto que funcionarios estrangeiros podem ser
influenciados por variadas maneiras, que nao necessariamente apenas por
pagamentos em dinheiro9t. Em U.S. v. Liebo, p.ex., o suborno ocorreu mediante o
custeio de passagens aéreas para a lua de mel de um funcionario nigeriano92.
Noutro caso, a coisa de valor foi a compra de uma mina em grande parte inttil, de
propriedade de um funcionério estrangeiro, por um preco substancial93. Koehler
(2014: 80 e ss.) menciona que o caso de interpretacao mais expansiva desse termo
ocorreu em SEC v. Schering-Plough Corp. 9%, companhia farmacéutica que
registrou doacao de caridade, via subsidiarias, a uma fundacao polonesa cujo
presidente era também diretor de um fundo de satde do governo — portanto
funcionario publico estrangeiro, para os fins do FCPA —, fundo esse que fornecia
dinheiro para hospitais em toda a Polonia, para a compra exatamente de produtos
farmacéuticos9s.

Como se observa, o pagamento ou promessa de pagamento de dinheiro ou
coisa de valor somente é proibido, nos termos do FCPA, se feito: (a) a um
funcionario publico estrangeiro; (b) a partido politico estrangeiro, a funcionario de

partido politico estrangeiro, ou a candidato politico estrangeiro; (c) ou a qualquer

91 Cf. KOEHLER (2014: 80).

92 Cf. 923, F.2d 1308 (8th Circ. 1991).

93 Cf. SEC v. Ashland Oil. Inc., Case 86-1904 (D.D.C. July, 8, 1986), referido por KOEHLER
(2014: 80).

94 Cf. Case 1: 04-cv-0945 (D.D.C. June 9, 2004).

95 Todavia, como KOEHLER também deixa claro (2014: 81), este caso é relevante para a
compreensdo dos pardmetros interpretativos da SEC acerca do singificado de “coisa de valor”
porque ndo havia qualquer indicativo de que a doacdo tivesse gerado beneficio monetario para o
diretor. A rigor, a SEC concluiu que a doacdo em caridade constituiu “coisa de valor” porque
incrementou a autoestima e o prestigio do diretor, assentando um critério de beneficio de natureza
intangivel.

41



individuo que saiba ou tenha razoes para saber que o pagamento ou a oferta se
destina a quaisquer das pessoas acima listadas9°.

A propria Lei designou essas figuras, no género, pelo termo “dirigente
estrangeiro”, enquanto destinatario da oferta de suborno, definindo-os como
qualquer dirigente ou funcionario oficial de um governo estrangeiro ou de
qualquer ministério, departamento, 6rgao ou organismo governamental do
mesmo, ou de uma organizacao publica internacional, ou qualquer pessoa agindo
em qualidade oficial para um governo, ministério, departamento, 6rgao ou
organismo governamental ou em nome destes, ou ainda para uma organizacao
publica internacional ou em nome desta [§78dd-1(f)(1)(A)].

A qualificacao substantiva do destinatario da oferta tem por fim delimitar o
ambito de proibicao na atuacao das empresas, sem implicar responsabilidade dos
destinatarios. O FCPA, nesse sentido, € um estatuto que tem por alvo apenas o
autor da ofertay”. Nesse particular, a maior disputa, em termos interpretativos, na
atual quadra, esta na inclusdo, dentro da categoria de “dirigentes estrangeiros”,
para fins de proibicdo de suborno, nos termos do FCPA, de funcionarios e
dirigentes das empresas controladas pelo Estado (state-owned enterprises, ou
SOE’s), todavia com fins lucrativos, papéis negociaveis em bolsa, e espaco de
atuacao no mercado, geralmente na area de petroleo e gas9s.

A despeito da rejeicao, no processo legislativo que culminou com o FCPA,
de projeto de lei que realizava essa equiparacao, como relata Koehler (2014: 82-
83), uma significativa parcela da atuacao das agéncias (DOJ e SEC) na aplicacao
da referida Lei tem considerado que o termo “dirigente estrangeiro” compreende

também empregados dessas empresas, afirma esse autor9’.

96 Cf. BRICKEY (1984: 49).

97 Cf. KOEHLER (2014: 79-80).

98 Cf. KOEHLER (2014: 82).

99 De acordo com levantamento de KOEHLER (2014: 83-84), no ano de 2012 algo em torno de
40% dos casos envolvendo a aplicacdo do FCPA relatava pagamentos, no todo ou em parte, a
funcionarios dessas empresas; em 2011 esse percentual foi de aproximadamente 80%; e no ano de
2010 de 60%, aproximadamente. Para ilustrar a for¢a da abordagem "carrot and stick" na aplicagio
do FCPA, em nenhum dos casos contra corporacoes essa equiparacao feita pelas agéncias de
controle chegou a ser desafiada em juizo (cf. KOEHLER, 2014: 84). Apenas quando as acusacoes
chegaram aos individuos houve questionamento, restando assentado, no caso U.S. v. Carson [(2011
WL 5101701 (C.D. CAT 2011)], conforme relata KOEHLER (2014: 85-86), e a despeito da histéria
legislativa do FCPA, que os funcionarios de empresas estatais estrangeiras nao estido excluidos a
partida da defini¢ao de “dirigentes estrangeiros”, a depender — enquanto especifica questao de fato
— da natureza e das caracteristicas da empresa. Como afirmou a Corte, “um mero investimento
financeiro em uma empresa, pelo governo, pode nao ser suficiente para transformar essa entidade
em um instrumento governamental. Mas quando um investimento monetario é combinado com
fatores adicionais que indiquem objetivamente que a entidade estd sendo utilizada como um
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Ademais, o pagamento, ou a promessa de pagamento em si, para ser
considerado improprio, deve ser feito com o objetivo de corromper o funcionario
publico estrangeiro, isto é, deve ser feito com a intencao de afetar-lhe a capacidade
de julgamento, de modo a que atue em desvio de func¢ao°°. Mas nao s6. O desvio
de funcao nao constitui o fim ultimo de atuacdo do agente, mas apenas meio,
porque o suborno, conforme a literalidade do FCPA, deve ter por objetivo obter ou
manter um negocio.

O pagamento ilegal, enfim, destina-se a influenciar a capacidade de
julgamento do dirigente estrangeiro, de modo a obter deste favores comerciais.

N3ao sera considerado indevido, nesse sentido, o pagamento decorrente de
extorsao praticada pelo funcionario estrangeiro, porque faltara a este dispéndio,
nesse caso, o proposito de influenciar indevidamente a decisao governamental, ja
viciada ex ante!. Viola o FCPA, entretanto, o pagamento feito a funcionario
estrangeiro por exigéncia deste, sob ameaca de que, sem ele, determinada
oportunidade de negbcio sera indisponibilizada para a empresaoz. A decisao
acerca do suborno, nessas circunstancias, ¢ livre, e destinada a obter oportunidade
de negdcio a ele condicionadot©s.

Com a emenda de 1998, incorporaram-se ao FCPA exigéncias da Convencao
contra a Corrupcao, da OCDE, proibindo pagamentos feitos para garantir qualquer
vantagem impropria, a indicar a idéia de que havia sido ampliado o escopo da Lei,
para alcancar também pagamentos feitos a dirigentes estrangeiros para além do
contexto relacionado a obten¢do ou manutencao de negocios. Todavia, segundo
Koehler (2014: 95-96), essa interpretacao — que vem a ser a posi¢cao do DOJ — foi
recusada judicialmente no caso U.S. v. Kay'°4, tinico precedente a analisar, até

aquela altura, a elementar “obter ou manter negocio”105.

instrumento para realizar objetivos governamentais, essa empresa pode ser considerada uma
instrumentalidade governamental”, e seus funcionarios, de consequéncia, qualificados como
dirigentes estrangeiros para fins de proibi¢ao de suborno nos termos do FCPA.

100 Cf. BRICKEY (1984: 49).

101 Cf, BRICKEY (1984: 50).

102 Cf, BRICKEY (1984: 51).

103 Cf, BRICKEY (1984: 51).

104 Cf, 200 F. Sup. 2d 681 (S.D. Tex 2002).

105 Como referiu a Corte de Apelagao, “quando o Congresso alterou a linguagem do FCPA, no
entanto, em vez de inserir ‘qualquer vantagem indevida’ imediatamente apdés a ‘obtencdo ou
manutencdo de negécio’, dentro da exigéncia de nexo comercial (como fez a Convencdo), optou
por adicionar a ‘vantagem indevida’ a lista original de abusos em consideracdo aos subornos que
a lei proibe.” (cf. KOEHLER, 2014: 96).
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No que se relaciona, por fim, a evidéncia da autoria, e as especificas
exigéncias para fixacdo da responsabilidade de cada interveniente no delito, “(...)
os elementos de prova necessarios para estabelecer que um individuo violou as
disposicoes antissuborno sao mais numerosos do que os necessarios para provar
uma violacao pela pessoa juridica. ¢

A prova de que o pagamento ou oferta de suborno ocorreu, e que estava ele
enderecado a influenciar indevidamente o comportamento de funcionéario publico
estrangeiro, no interesse de determinada vantagem empresarial, sdo suficientes
para fazer emergir a responsabilidade penal da pessoa juridica07- 108,

A responsabilidade do individuo, por outro lado, depende da demonstracao
adicional, no plano da mens rea 9, de que ele violou voluntaria e
intencionalmente as disposicoes do FCPA!o,

Nesse ponto, porém, a lei promoveu um discrimen entre a responsabilidade
dos funcionarios de alto escaldao, diretores e acionistas, de um lado, e a
responsabilidade de meros empregados, de outro. Além da intencionalidade que
deve haver em ambos os casos, a responsabilidade dos meros empregados somente
ocorrera quando restar concomitantemente provado que a empresa emitente, ou o
empreendimento nacional em cujo nome o empregado atuou, também violou a lei,

e possui responsabilidade pelo fato.

2.4 Penalidades

106 Cf. BRICKEY (1984: 48).

107 Cf. BRICKEY (1984: 48). Para além, conforme relata KOEHLER (2014: 87-88), com apoio
em precedentes, sequer é exigido das agéncias o 6nus de especificar a identidade do funcionério
estrangeiro corrompido, conforme restou assentado em dois julgamentos, entretanto contra
individuos [SEC v. Jackson, 908 F.Supp.2d 834 (S.D. Tex 2012); SEC v. Straub, 2013 WL 466600
(S.D.N.Y. 2013)].

108 Consoante, portanto, o modelo de responsabilidade objetiva decorrente do sistema vicarial,
que implica em responsabilidade penal pelo fato de outrem (cf. VARELA, 2012).

109 Numa aproximacdo bastante inicial, a teoria bipartida de delito, propria dos sistemas
common law, faz distincdo entre o aspecto externo da conduta delitiva (actus reus), e o aspecto
interno (mens rea), categoria esta integrada, nos seus primoérdios teéricos, tanto pela intencao,
como por elementos normativos atinentes a responsabilidade e culpabilidade (cf. FLETCHER,
2008: 84-85). Como refere ainda FLETCHER (2008: 85), em 1962, o Cédigo Penal Modelo (AL,
1985: 21-22) buscou suprimir a dimensao normativa da mens rea, definindo suas distintas formas
mentais como: intencdo, consciéncia, negligéncia e imprudéncia. A propésito da significacdo de
cada um desses estados mentais, cf. DUBBER & KELMAN (2005: 278 e ss.); e PINA ROCHEFORT
(2002: 78 e s8.).

uo Cf, BRICKEY (1984: 48); e KOEHLER (2014: 98).

m Cf, BRICKEY (1984: 48).
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O FCPA prevé penalidades civis e criminais para as violacoes das
disposicoes contabeis e das disposicoes antissuborno, tanto para as empresas
como para os individuos. Em acréscimo, os EUA podem suspender ou revogar os
privilégios de realizar negocios com uma agéncia norteamericana!2,

As sentencas contra individuos, por violacao as disposicoes contabeis, sao
determinadas com base no §2B1.1 da USSG. As violagdes intencionais as
disposi¢oes contabeis por individuos, incluidas nas diretrizes referentes as fraudes,
podem implicar em multas de até US$5,000,000 e pena de prisao de até 20 (vinte)
anos 3. As sentencas por violacdo as disposi¢oes antissuborno do FCPA sao
calculadas na forma do §2B4.1 da USSG, e podem implicar em multa de até
US$100,000 e pena de prisao de até 5 (cinco) anos!i4.

As penas aplicaveis as empresas sao calculadas na forma do Capitulo 8 das
USSG. A méaxima penalidade aplicdAvel a uma corporacdo, por violacdo as
disposi¢oes contébeis, pode chegar a US$25,000,000. Pela violacdo as disposicoes
antissuborno, a multa maxima aplicavel é de US$2,000,000115. Esses valores, vale
a ressalva, sdo comumente ultrapassados pela estratégia agressiva do DOJ e da
SEC, de promoverem acOes em paralelo, com agrupamento cumulativo de

multiplas acusacoes!®.

2.5 Jurisdicao

Salienta Deming (2010: 7) que os EUA seguem geralmente o principio da
territorialidade na aplicacao das leis criminais, exigindo certo ponto de conexao do
fato criminoso com o territério norteamericano, para o desencadeamento da
persecucao penal. Entretanto, prossegue este autor, a incorporacao da Convencao
contra a Corrupc¢ao (OCDE) ao FCPA, pela emenda de 1998, expandiu a jurisdi¢ao
daquela lei, ao fixar como principio basico para a aplicacdo de suas normas a
nacionalidade, independentemente do lugar em que ocorrido o suborno (2010: 7-
8).

u2 Cf, SEBELIUS (2008: 585).

u3 Limites atuais fixados pela Sarbannes-Oxley Act, cf. SEBELIUS (2008: 596).

14 Todavia, segundo SEBELIUS (2008:596), a aplicacdo alternativa de disposicoes da
Sentencing Reform Act tem resultado em sanc6es mais elevadas.

us5 Cf. SEBELIUS (2008: 597).

u6 Cf. SEBELIUS(2008: 597).
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As disposicoes antissuborno seguem, assim, primordialmente, o dito
critério de nacionalidade. Em consequéncia, submetem-se ao FCPA, onde quer
que tenha ocorrido o fato: (a) as empresas emitentes — bem como seus
funcionarios, dirigentes ou acionistas, quando atuem em nome da empresa —,que
possuam uma classe de valores mobiliarios registrados conforme o Exchange Act,
ou que estejam obrigadas a apresentar relatorios, também nos termos daquela lei;
e os (b) empreendimentos nacionais, de acordo com a configuracao ja
mencionada?17-118,

As empresas emitentes, para os fins do FCPA, podem ser constituidas ou
nao conforme as leis americanas. A qualidade de empresa emitente decorre do
simples fato de possuirem uma classe de valores mobiliarios registrados conforme
o Exchange Act, ou que sejam obrigadas a apresentar relatérios, também nos
termos daquela lei, providéncias ao alcance de empresas estrangeiras de capital
aberto.

A observacao é feita porque ha uma relevante diferenca, em termos de
jurisdicao do FCPA, quando se trate de empresa emitente americana ou empresa
emitente estrangeira. Na primeira hipotese, de emitentes constituidas sob a lei
norteamericana, nao hé exigéncia de que a oferta ou aceite do suborno ocorra por
meio de instrumentos de comércio interestaduais, como correios eletronicos,
ligacoes telefonicas e/ou transacoes financeiras, p.ex 9. No segundo caso,
diversamente, a jurisdicdo daquele pais depende da prova de que o emitente
estrangeiro utilizou-se, para a oferta ou aceite do suborno, p.ex., de servigos de
correio eletronico, telefonicos e/ou servigos bancarios norteamericanos!2°, ponto
de conexao suficiente, posto ténue, em algumas hipoteses, para a extensao da
jurisdicao do FCPA.

Nessa mesma linha regulatoria, nao ha qualquer exigéncia de conexao dos
fatos com o territorio norteamericano, quando se trate da aplicacdo do FCPA aos

empreendimentos nacionais de que tratam o §78dd-2(a) da referida lei*2:.

117 Vide subitens 2.3.1 € 2.3.2.

18 DEMING (2010: 11) observa, adicionalmente, que qualquer empresa estrangeira pode ser
equiparada a um empreendimento nacional, para os fins desse dispositivo, bastanto a tanto que a
sua principal atividade negocial esteja situada nos EUA, independentemente do pais em que tenha
sido constituida.

19 Cf, DEMING (2010: 8).

120 Cf, DEMING (2010: 8).

121 Cf, DEMING (2010: 11).
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H4 um segundo critério para a aplicacdo das disposi¢oes antissuborno,
fincado na territorialidade, previsto no §78dd-3(a) do FCPA, que habilita a
jurisdicdo dos EUA para as demais pessoas fisicas nao nativas daquele pais
(estrangeiros em geral) e pessoas juridicas organizadas — ou nao, tais como
empresas sem registro — segundo as leis de um pais estrangeiro, bem como para
quem atue em nome desta, seja dirigente, empregado ou acionista, desde que
estejam situadas em territorio norteamericano, e, nessa condicao, oferecam,
prometam ou aceitem suborno ali tipificado22.

Por outro lado, conforme dispoe o §§78-dd(g)(1) do FCPA, as disposicoes
contabeis acima delineadas sao aplicaveis somente as ja mencionadas empresas
emitentes, a saber: todos os emissores que possuam uma classe de valores
mobiliarios registrados de acordo com o Exchange Act e todos os emissores
obrigados a apresentarem relatérios também de acordo com o Exchange Act, a
englobar, naturalmente, empresas de capital aberto norteamericanas e
estrangeiras operantes naquele mercado, implicando a submissao aquela Lei,
desse modo, de empresas brasileiras que preencham esse requisito, bem como de
subsidiarias das emitentes norteamericanas que operem em mercado brasileiro.

Por decorréncia logica de todas estas hipoteses, e em lista obviamente nao
exaustiva, podem submeter-se as disposicoes antissuborno do FCPA quaisquer
empresas brasileiras de capital aberto listadas em bolsas norteamericanas, quando
oferecam vantagem indevida, mediante instrumentos de comércio interestaduais
baseados em territério dos EUA, como na hipotese de utilizacao, para a oferta ou
aceite do suborno, de servicos de correio eletronico, telefénicos e/ou servicos
bancéarios norteamericanos, p.ex.

Incluso empresas brasileiras de capital fechado, e quem atue em nome
destas, quando operacionalizem negodcios por subsidiaria, filial ou mediante
simples agente de negocios, a partir do territério norteamericano, podem
responder aos termos daquela legislacao (§§78dd-3(a)).

A submissao dessas empresas brasileiras as disposicoes contabeis e
criminais do FCPA, e, por arrastamento, a logica do atual perfil agressivo de
enforcement promovido pelo DOJ e pela SEC, traz também consigo,
impositivamente, os adicionais deveres de cumprimento normativo exigidos por

aqueles orgaos, dentre os quais se inclui a tafera de investigacao interna de fatos

122 Cf, DEMING (2010: 12).
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ilicitos, em cooperagao e consequente compartilhamento da prova obtida com

autoridades encarregadas da persecucao penal!23.

123 Como exemplo, mencione-se que o jornal Valor Econémico, edicdo eletrénica de 09.11.2014,
repercutiu matéria jornalistica do Financial Times, revelando que autoridades dos Estados Unidos
estdo investigando o envolvimento da Petrobras, e de seus funcionérios, em um suposto esquema
de pagamento de propinas. Segundo a reportagem, o DOJ abriu uma investigacdo criminal sobre a
empresa, que tem ADRs (American Depositary Receipt) listados em Nova Iorque, enquanto a
Securities and Exchange Commission (SEC) abriu investigacdo civil [disponivel em:
http://www.valor.com.br/empresas/3772452/departamento-de-justica-dos-eua-investigaesque-
ma-na-petrobras-diz-ft#ixzz3IcLrjV98, acesso em 25.08.2016].
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3. UNITED KINGDOM BRIBERY ACT (UKBA)

3.1 Origem

Em atencao as exigéncias enderecadas aos paises signatarios, de editarem
legislacdo criminalizando suborno de funcionarios publicos estrangeiros,
formuladas pela OCDE na Convencao sobre a Luta contra a Corrupc¢ao de Agentes
Publicos Estrangeiros nas Transacoes Comerciais Internacionais!24, o Reino Unido
— nao sem algum relevante atraso, apés mais de uma década de debate
parlamentar!25 —, promulgou no ano de 2010 o United Kingdom Bribery Act!26,
com inicio de vigéncia em julho de 2011 na Inglaterra, Pais de Gales, Escocia e
Irlanda do Norte, diploma este que promoveu a completa revisao de todos os
estatutos legais relacionados com o suborno no Reino Unido, aplicando-se tanto a
corrupc¢ao interna como externa!2’.

O Reino Unido é membro original da OCDE, e signatéario inicial da
Convencao, desde 17 de dezembro de 1997128, Todavia, Bean & Macguidwin (2013:
67) relatam que, apods a assinatura da Convencao da OCDE, em 1997, o governo
britanico defendeu a posicao de que a legislacdo doméstica antissuborno naquela
altura existente, composta do Public Bodies Corrupt Practices Act, de 1889, do
Prevention of Corruption Act, de 1906, e do Prevention of Corruption Act, de
1916129, satisfazia as exigéncias da Convencao, posi¢cao essa contestada por outros
paises, visto especialmente que, ainda segundo Bean & Macguidwin (2013: 68),

aquele conjunto de leis do século XIX e do inicio do século XX nao abordava

124 Convencao que nasceu, vale reiterar, ap6s intensa pressao diplomatica norteamericana (cf.
BEAN & MACGUIDWIN, 2012: 323), formalmente incrementada ja na primeira emenda ao FCPA,
quando se estipulou que o Presidente dos EUA deveria buscar acordos internacionais entre os
membros da OCDE para a criacdo de legislacdo semelhante por parte dos paises membros. A
segunda emenda ao FCPA, no ano de 1998, serviu para adapta-lo aos termos da Convencao da
OCDE.

125 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2012: 323-324).

126 Disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents [acesso em
26.06.2016].

127 Cf, BEAN & MACGUIDWIN (2012: 323-324); e ZYSMAN QUIROS (2013: 172).

128 Cf, BEAN & MACGUIDWIN (2013: 67).

120 O Public Bodies Corrupt Practices Act, de 1889 aplica-se apenas a corrupg¢do em 9rgaos
publicos, enquanto que o Prevention of Corruption Act, de 1906, estende a lei de corrupcio para
todos os agentes. O Prevention of Corruption Act, de 1916, de sua vez, aplica-se unicamente as
pessoas empregadas de Sua Majestade ou de qualquer departamento do governo ou 6rgao publico
(cf. BEAN & MACGUIDWIN, 2013: 68).
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adequadamente a figura do suborno no exterior, crime este que nunca havia sido
objeto de acusacao no Reino Unido.

Internamente, uma comissao designada United Kingdom Law Comission,
corpo independente de juristas responsaveis pela periddica revisao das leis da
Inglaterra e Pais de Gales!3°, chegou a afirmar, contradizendo o governo, logo ap6s
a assinatura da Convencao da OCDE, que os tribunais ingleses ndo possuiam
competéncia para julgar um crime a menos que o altimo ato ou evento necessarios
a sua realizacao ocorresse dentro da sua jurisdicao?s:.

Na sequéncia desses acontecimentos, ainda segundo relato de Bean &
Macguidwin (2013: 68), um grupo de trabalho da OCDE, responsavel pelo
monitamento periddico do cumprimento das obrigacoes constantes da Convencao
contra a Corrupcao de Agentes Publicos Estrangeira pelos paises signatarios,
afirmou, no ano de 2008, preocupacdo com a insatisfatoria implementagao da
Convencdao por parte do Reino Unido, chegando a reiterar anteriores
recomendacoes para que o Reino Unido adotasse o mais rapidamente possivel uma
nova legislacao antissuborno no estrangeiro!s2.

O UKBA foi promulgado, como dito, no ano de 2010, depois de idas e vindas
de um processo legislativo iniciado no ano 1998, com a publicacio, a partir de
solicitacdo do governo, pela United Kingdom Law Comission, de um extenso
relatorio intitulado “Legislating the Criminal Code: Corruption™s3, que incluia o
modelo de uma lei sobre corrupcao 34. Igualmente aqui, funcionaram como
alavanca para a edicdo da lei a ocorréncia de graves escandalos de corrupcao

internacional, dentre eles o protagonizado pela empresa BAE Systems plc,

130 Com os objetivos, entre outros, segundo o §3 (1), Capitulo 22, da Law Comissions Act, de
1965, de analisar a legislacdo com vista ao seu desenvolvimento sistemético, reforma, codificacao,
eliminagdo de anomalias, revogacio de decretos obsoletos e desnecessarios, simplificacdo e
modernizacdo da lei (disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1965/22, acesso em
14.07.2016).

131 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2013: 68). O relatorio completo da Comissdo pode ser
acessado em: http://www.lawcom.gov.uk/wp-content/uploads/2015/04/1c313.pdf.

132 SANTANA VEGA (2015: 2) lembrou que o Relatorio n® 313 da Comissao Legislativa da
OCDE, de 2 de outubro de 2008, afirmou, sobre o Reino Unido, que o Direito Comum e a Lei de
Prevencdo a Corrupcdo empregavam diferentes formulacoes acerca do suborno, proporcionando
considerével inseguranca na aplica¢io dos delitos.

133 Disponivel em: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach-
ment_data/file/2355-65/0524.pdf [acesso em 14.07.2016]. A Law Comission declarou, na
Introducdao ao mencionado Relatério, que a sua realizacdo ocorreu a instancias dos trabalhos
produzidos pelos Comités Salmon e Nolan, érgaos consultivos do governo, este altimo datado de
1995, e que ja recomendava expressamente a substituicio das leis sobre corrup¢do antes
mencionadas (cf. adicionalmente BEAN & MACGUIDWIN, 2013: 69).

134 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2013: 70).
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investigada por suspeita de pagar suborno a funcionarios publicos da Arabia
Saudita relacionados a contrato comercial, escandalo, alias, que chegou a envolver
alguns primeiros-ministros, e que, também por isso, mereceu elevado interesse da

Imprensalss.

3.2 A matéria penal

3.2.1 Os crimes de corrupcao

O UKBA definiu trés novos delitos relacionados a corrupcao, previstos nas
Secoes 1 (corrupcao ativa), 2 (corrupcao passiva) e 6 (corrupcao ativa de
funcionario publico estrangeiro). De acordo com DEMING (2014: 126), tais
tipologias substituiram os crimes de suborno existentes até entdo no Reino Unido.

Mais além, referida lei foi absolutamente polémica ao tipificar, na Secao 7,
um inovador delito de falha das organizacoes comerciais na prevencao do suborno.
Todavia, diversamente do FCPA, o UKBA nao contém previsao penal a respeito de
eventuais fraudes contabeis praticadas em consequéncia do suborno, tipificadas
estas no Companies Act, de 1989136,

A Secdo 1 descreve o crime de corrupcao ativa mediante dois ntcleos de
comportamentos: (1) o primeiro ocorre quando alguém oferece, promete ou da
qualquer vantagem a outrem, com intencao de induzi-lo a realizar uma atividade
ou funcdo de forma inadequada, ou para recompensa-lo pelo desempenho
indevido dessa funcdo ou atividade; (2) o segundo se verifica quando alguém
oferece, promete ou dd a vantagem a outrem, sabendo ou acreditando que a
aceitacao da vantagem constitui ja em si um desempenho funcional impréprio. Em
ambos os casos, o crime também ocorre quando a vantagem é oferecida, prometida
ou entregue mediante interposta pessoa.

Segundo a opiniao de Bean & Macguidwin (2012: 326), trata-se, a espécie,
do crime mais geral de corrupcao ativa, aplicavel dentro do Reino Unido e no
exterior, e abrange subornos domésticos — mediante vantagem de qualquer
natureza, nao necessariamente financeira — entre partes privadas, bem como

suborno de funcionérios do governo em negdbcios internacionais.

135 Cf., a prop6sito, HEISSNER (2015: 24).
136 Cf. SANTANA VEJA (2015: 2).
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Os conceitos de funcao ou atividade relevante estao definidos na Secao 3, e
incluem, ainda consoante Bean & Macguidwin (2012: 327), qualquer atividade
publica ou empresarial desempenhada no curso de uma relacao de emprego. Para
fins de caracterizacao do ilitico em causa, importa deixar claro que o desvio de
funcao ou atividade pode ser realizado no exterior, sendo desnecessaria conexao
com o Reino Unido®37. Entretanto, a medida do que venha a ser desempenho
improéprio da funcdo ou atividade é determinada a partir de expectativas de
comportamento adequadas aos padroes britanicos, e nao do pais estrangeiro onde
o suborno ocorreu38. Essa régua de afericido da (in)adequacdo da atividade
desempenhada, para fins do UKBA, resulta da conjugacao de conceitos previstos
nas Secoes 4 e 5 desta lei, que definem, respectivamente, os parametros do que
venha a ser performance impropria, e os padroes adequados de expectativa de
comportamento que se espera dos funcionarios em geral.

A Secao 2 descreve o crime de corrupc¢ao passiva mediante quatro nuacleos
comportamentais: (a) quando o agente solicita, concorda em receber ou aceita
vantagem financeira ou de outra natureza para que realize, em consequéncia, uma
funcao ou atividade de modo improéprio; (b) o agente solicita, concorda em receber
ou aceita vantagem financeira ou de outra natureza, e a propria solicitacao,
concordancia ou aceitacdo da vantagem constitui em si mesmo desempenho
improéprio da funcao ou atividade; (c) o agente solicita, concorda em receber ou
aceita vantagem financeira ou de outra natureza, como recompensa pelo
desempenho impréprio de uma fungao ou atividade.

O crime também ocorre com o desempenho improprio da funcio ou
atividade, em antecipagdo ou em consequéncia de solicitacdo ou aceitagdo de
vantagem pelo agente.

Tal como na primeira Secao, é desinfluente para a tipificacao do ilicito o fato
de a solicitacdo ou aceitacdo da vantagem ocorrer por interposta pessoa, ou que
beneficie, a vantagem, qualquer terceiro que nao o agente. Este perfil dogmatico
do ilicito, extraivel do préprio texto de lei, é igualmente mencionado por Bean &

Macguidwin (2012: 330-331). Também para este caso, vigem as mesmas definicoes

137 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2012: 328).

138 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2012: 328). E a indicar, ainda conforme estes autores, a
pretensdo do estatuto de aplicar standards de conduta britanicos a fatos ocorridos em outras
nacoes (2012: 329).
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de funcao ou atividade relevante, e de desempenho inadequado, encontradas nas
Secoes 3 € 4.

A Secao 6, que define o crime de corrupcao ativa de funcionario ptablico
estrangeiro, é aquela que mais se aproxima das disposi¢oes do FCPA139.

O pagamento de suborno a funcionario publico estrangeiro sera crime, nos
termos da Secao 6 do UKBA, se o agente, com o pagamento, teve a intencao de
influenciar o funcionario publico no desempenho de suas atribuicées, e, mais além,
se o suborno foi também dirigido a obtencao ou manutencao de negobcios, ou a
obtencao de uma vantagem na conduc¢ao dos negocios.

Tal como previsto nas SecOes anteriores, também este crime pode ser
praticado mediante oferta, promessa ou entrega de vantagem de qualquer
natureza, nao necessariamente de ordem financeira.

Ainda segundo a lei, tanto o agente como o funcionario publico podem
servir-se de interposta pessoa para praticar o ilicito. No caso do funcionario
publico, porém, somente havera crime se a interposta pessoa que recebeu ou
aceitou o suborno o fez a pedido ou com o consentimento ou aquiescéncia do
proprio funcionario, e, adicionalmente, ndo havia permissao ou exigéncia legal
para que o funcionéario publico recebesse este tipo de vantagem, devendo tratar-se,
portanto, de vantagem legalmente indevida.

A influéncia sobre o funcionério publico estrangeiro, no exercicio de suas
funcoes, inclui qualquer omissao no desempenho funcional, bem como qualquer
acao na qualidade de funcionario, ainda que fora ou para além das atribui¢oes do
cargo ou funcao.

O conceito de funcionario publico estrangeiro, aqui, assemelha-se aquele do
FCPAo, Para fins do UKBA, é considerado funcionario ptablico estrangeiro (a)
aquele que detém uma posicao legislativa, administrativa ou judicial, de qualquer
natureza, por nomeacao ou eleiciao, de um pais ou territério estrangeiro4!; ou (b)
exerce funcao publica para ou em nome de um pais ou territério estrangeiro, ou
para qualquer 6rgao publico ou empresa publica desse pais ou territério; ou, por

fim, (¢) é funcionario ou agente de uma organizacao publica internacional, a

139 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2013: 80).

140 F, segue muito fielmente o conceito proposto pela Convenc¢ao da OCDE, no art. 1°, subsecao
4(a) (cf. BEAN & MACGUIDWIN, 2013: 81).

141 N3o integrante do Reino Unido.
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incluir, portanto, os funcionarios de organismos publicos internacionais, como a
Organizac¢ao das Nacgoes Unidas e o Banco Mundial42.

Por fim, os crimes indicados nas Secoes 1 (corrupc¢ao ativa) e 6 (corrupcao
ativa de funcionéario publico estrangeiro) podem ser cometidos por pessoas fisicas
e/ou juridicas 43. Neste ultimo caso, adverte Wells (2014: 507), segue-se o
principio da common Law de imputacao da responsabilidade, exigindo-se a
presenca de culpa de quem represente a "mente diretora" da corporacao, e,
cumulativamente, que esse conselheiro ou diretor sénior que consentiu ou foi

conivente com a infracao seja igualmente responsabilizado.

3.2.2 Secao 7: o crime de falha na prevencao

A Secao 7, como visto anteriormente, prevé o delito de falha das empresas
na prevencao do suborno, matéria, portanto, de natureza criminal.

O tratamento desse delito em capitulo a parte, porém, se justifica porque ele
estabelece — impoe, seria mais correto dizer, e mediante ameaca penal — deveres
de compliance para empresas de variados paises!44, fazendo-o mediante a elevacao
do programa de cumprimento normativo a estatura de defesa apropriada a
evitacao da responsabilidade penal, relacionando-se, desse modo, diretamente, ao
tema do presente estudo.

Conforme os termos da Se¢do 7 do UKBA, uma organizagdo comercial
relevante incorrera no crime de falha na prevencao do suborno, se uma pessoa a
ela associada suborna outra com a intencao de obter ou manter negdcios para a
corporagdo, ou para obter ou manter uma vantagem na conducdo dos negocios
daquela corporacao.

Sob o ponto de vista politico-criminal, a incriminacao procura combater o
desenvolvimento antiético das empresas, objetivando promover uma cultura
negocial intolerante com qualquer tipo de suborno, sem obstaculizar, ao mesmo

tempo, a competitividade e o desenvolvimento economico4s.

142 Cf, BEAN & MACGUIDWIN (2013: 82).
143 Cf. WELLS (2014: 507).

144 Cf, SANTANA VEGA (2015: 3).

145 Cf. SANTANA VEGA (2015: 4).
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O bem juridico protegido, de sua vez, foi definido principiologicamente, no
Guia elaborado no ano de 2011 pelo Ministério da Justica4¢, como a defesa da livre
e leal concorréncia empresarial, menoscabada em presenca de suborno. Macauley
(2011: 3), seguido por Santana Vega (2015: 5), identifica-o como o normal
desenvolvimento das transac6es comerciais nacionais e internacionais por parte
das empresas, de acordo com as regras da leal concorréncia e do desenvolvimento
ético na pratica dos negocios!47.

Por outro lado, a inteleccdo do crime, na sua estrutura tipica, supoe a
determinacao do significado dos termos “organizacao comercial relevante”, que
vem a ser precisamente o sujeito ativo do delito48, e “pessoa associada”, que age
em nome daquela.

Organizacao comercial relevante, conforme definicao da Secao 7 (5) do
UKBA compreende: (A) a empresa incorporada sob a lei de qualquer parte do
Reino Unido, e que desempenhe uma atividade negocial (no Reino Unido ou em
outro lugar); (B) qualquer outra empresa (independente do lugar em que
incorporada), que administre negbcio, ou parte de um negbcio, em qualquer lugar
do Reino Unido; (C) a parceria49 formada sob a lei de qualquer parte do Reino
Unido e que desempenhe uma atividade negocial (no Reino Unido ou em outro
lugar); (D) e ainda qualquer outra parceria (onde quer que formada), que
administre negbcio, ou parte de um negdbcio, em qualquer lugar do Reino Unido.

O crime em questao, assim, alcanca indistintamente, como sujeito ativo, as
empresas e parcerias constituidas conforme as leis do Reino Unido, onde quer que
desempenhem suas atividades negociais, bem como as empresas e parcerias
constituidas alhures, mas que administrem um negdocio, ou parte de um negdocio,

no Reino Unido.

146 Editado em obediéncia a Secdo 9 do UKBA, que determinou ao Ministro da Justica a
publicacdo de diretrizes acerca dos procedimentos a serem adotados pelas corporagbes para
prevenir a pratica de suborno. Disponivel em: https://www.justice.gov.uk [acesso em 26/07/2016].

147 SANTANA VEGA (2015: 5) esclarece, adicionalmente, que a mencao a ética no desempenho
dos negdcios, enquanto referencial axiologico do delito, é usual no direito e na doutrina penais
anglo-saxa, posto se prefira aludir, na doutrina espanhola, para obter semelhante efeito, ao
principio da concorréncia leal (2015: 5).

148 Cf. SANTANA VEGA (2015: 6).

149 As parcerias a que se refere esta Secio do UKBA sdo aquelas formadas conforme o
Partnership Act, de 1890, ou ainda conforme o Limited Partnership Act, de 1907, bem como as
entidades de carater semelhantes, formadas sob a lei de um pais ou territério estrangeiro [Secao 7

(5)].
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O primeiro grupo de empresas e/ou parcerias, indicadas nos itens (A) e (C),
supra, estdo conexionadas pela circunstancia comum de serem constituidas
conforme as leis do Reino Unido. Nesse caso, acentuam Bean & Macguidwin (2013:
86) que empresas desse tipo podem e devem estar naturalmente submetidas as leis
inglesas, em especial ao UKBA, tratando-se, portanto, de regulacao corriqueira.

Segundo estes mesmos autores (2013:86),

‘Essa parte da definicdao nao € excepcional, refletindo a jurisdicao territorial
tradicional. Empresas domiciliadas no Reino Unido estdo sujeitas a strict
criminal liability da Segdo 7 (apenas com a defesa estabelecida na Segéao 7
(2). E bem aceito que o Parlamento possa legislar como lhe aprouver acerca
de uma empresa estabelecida em qualquer sitio do Reino Unido.’

O segundo grupo, integrado pelas empresas e parcerias que, posto
constituidas fora do Reino Unido, ali administram um negocio, ou parte de um
negdbcio, definidas nos itens (B) e (D), supra, ja nao oferece uma base normativa
segura para os destinatarios da proibi¢ao. Problemas de seguranca juridica e de
extraterritorialidade conflituosa podem ocorrer exatamente na significacao do
trecho “parte de um negocio”.

A esse respeito, Bean & Macguidwin (2013: 87) e Wells (2014: 510) referem,
p.ex., a existéncia, no ano de 2013, de divergéncias interpretativas entre o Ministro
da Justica e o chefe do Serious Fraud Office (SFO), agéncia responsavel pelo
enforcement do UKBA. Naquela altura, o Ministro chegou a afirmar que o Governo
nao entendia como “parte de um negodcio”, para fins de ocorréncia do ilicito em
questao, o mero fato de a empresa estrangeira ter sido admitida a negociar na
London Stock Exchange, tendo sido contraditado pelo chefe do SFO, que declarou
publicamente que todas as empresas etrangeiras listadas na bolsa de valores no
Reino Unido estariam ao alcance do UKBA15°, Santana Vega (2015: 8), de sua vez,
admite que a amplitude do termo pode abarcar um mero escritério de
representacao aberto no Reino Unido, ou mesmo um agente ali contratado.

O conceito de “pessoa associada” esta presente na Secao 8 da referida Lei.
Segundo ali definido, considera-se associada a corporacao a pessoa que executa

servicos para ou em nome daquela. Sao irrelevantes, para efeito do delito, o titulo

150 Disponivel em: http://www.telegraph.co.uk/finance/yourbusiness/bribery-act/86094-
86/Serious-Fraud-Office-risks-clash-with-Ministry-of-Justice-over-Bribery-Act.html [acesso em
26.07.2016].
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ou a qualificacao juridica por meio dos quais tais servigos sao prestados, podendo
tratar-se de funcionario ou agente (contratados para especificos servicos)!st da
propria empresa ou de subsidiaria’s2. Por outro lado, o fator determinante — a ser
considerado pelos tribunais — para aferir se uma pessoa é associada a corporagao
nao sera a natureza da relacao existente entre ambos, e sim todas as circunstancias
relevantes do caso. Sendo a pessoa um executivo ou empregado da corporacao,
todavia, ha presuncao relativa de que estdo associados, admitindo-se a prova em
contrario por parte da empresalss.

O crime de falha na prevencdo de subornos obedece ao modelo de
responsabilidade penal de strict liability, prescindivel a prova relacionada a mens

reats4155, estabelecendo, assim, o tipo em questao, uma responsabilidade objetiva

151 Pratica comum nos negocios internacionais (cf. BEAN & MACGUIDWIN, 2013: 93).

152 O problema, relativamente aos empregados das subsidiarias, estd em que, como nao ha
distin¢do, no UKBA, entre subsidiarias inteiramente controladas pela matriz e subsidiarias que nao
estdo sob esse controle integral, e bem assim das joint ventures, mesmo aquelas empresas que
possuam "procedimentos adequados” globais de cumprimento normativo podem vir a ser
responsabilizadas por causa desse modelo de arranjo proprietario parcial ou mediante parceria (cf.
BEAN & MACGUIDWIN, 2013: 93).

153 Para BEAN & MACGUIDWIN (2013: 92), essa presuncao alcanca todos os empregados,
inclusive aqueles contratados temporariamente e para servico de meio periodo.

154 Cf. DEMING (2014: 126); e BEAN & MACGUIDWIN (2013: 106), embora nio sem criticas,
estes ultimos, a esse modelo de estruturacao do referido delito, que, para eles, atrita com o principio
da presungdo de inocéncia inscrito no art. 6(2) da Convencao Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH). Mencionados autores salientam que o crime de falha na prevencao de suborno, contido
no projeto inicial do UKBA, ndo possuia essa questionada feicdo, visto que estava limitado as
empresas organizadas na Inglaterra e Pais de Gales, dentro, portanto, de limites territoriais
legitimos, e, em segundo plano, exigia que a falha na evitacdo do suborno decorresse, quando
menos, de negligéncia da pessoa responsével pelo setor de prevencao, diretrizes estas alteradas no
processo legislativo (cf. BEAN & MACGUIDWIN, 2013: 106).

155 Conforme adverte VARELA (2012: 4-5), “no sistema angloamericano é um requisito basico
da imputacao penal a concorréncia de um ato humano voluntéario e exterior (actus reus). A partir
desta base, por regra geral, a responsabilidade penal se funda na imputacao subjetiva entre o fato
e o sujeito (delitos de mens rea). Por exce¢do, a responsabilidade penal pode fundar-se
simplesmente na imputacao objetiva de um resultado, ou num fato que dispense a prova da mens
rea para determinados elementos do tipo penal (delitos de strict liability). Deste tltimo se infere
que a strict liability supde que a responsabilidade penal se atribui com independéncia da
concorréncia ou prova do elemento subjetivo, é dizer, com independéncia do propdsito (purpose),
do conhecimento (knowledge), da desconsideracao (recklessness) ou da negligéncia (negligence),
seja para todos os elementos tipicos do delito seja para alguns deles. Em atencdo a esta diferente
exigéncia de grau ou intensidade da responsabilidade estrita do delito, esta pode classificar-se em
pure e impure strict liability.” ROBINSON (2008: 441), por outro lado, esclarece que a punicdo das
corporacoes (no sistema norteamericano) principiou pelas strict liability offenses por questao de
conveniéncia: o avanco do processo de industrializacdo e a pressdo publica por um controle mais
efetivo do comportamento das corporagdes fez superar a ‘relutiancia’ daquele sistema de justica em
atribuir responsabilidade criminal a pessoas coletivas, e como este tipo de delito — strict liability
offenses —, ndo exige prova da mens rea, e raramente resulta em pena de prisdo, conclui
ROBINSON, a imputac¢io contra as corporagdes resultava menos questionavel do ponto de vista
juridico (2008: 441). Acerca do especifico modelo inglés de responsabilidade da pessoa coletiva,
CASTRO E SOUSA (1985: 76 e ss.) observa que “a doutrina e jurisprudéncia hoje dominantes na
Inglaterra aceitam a responsabilidade da propria corporation pelas infragdes criminais dos seus
6rgaos e representantes, sem ter em consideracao as objeccoes dogmaticas, nomeadamente pelo
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para a organizagao comercial, condicionada ao suborno doloso da pessoa fisica
associada, elemento subjetivo deduzido do termo “intencao”5¢. Todavia, somente
podera alcancar os dirigentes das empresas vinculadas ante prova de que tais
dirigentes pessoas ou foram coniventes com a pessoa associada que pagou o
suborno, diversamente do modelo de imputagao do FCPA, viu-se, que se contenta
com o willful blindness57.

A conduta tipica envolverda um comportamento comissivo da pessoa
associada e outro, omissivo, da empresa a qual aquela esta vinculadas8. A pessoa
associada devera praticar — nao se exige seja necessariamente acusada e/ou
condenada — uma infracao ao tipo definido na secao 1 (corrupcao ativa) ou na secao
6 (corrupcao ativa internacional). E, concomitantemente ao suborno, exige o tipo,
ainda no plano da conduta tipica, uma omissao penalmente relevante da

organizacao empresarial: que nao tenha articulado um programa de prevencao de

que respeita a culpa, que a ela se opéem. A culpa do ¢ orgao pela pratica da infracao é imputada a
pessoa coletiva. Como justificacdo para esta 1mputa(;a0 invoca-se a analogia com a regulamentagao
do direito civil, ou a ideia de que a punicao se liga aqui ndo a uma mens rea, mas sim ao dever que
a corporation, e, portanto, também a totalidade dos seus membros tem de responder pelas
infracOes dos seus 6rgaos, pois os membros através da corporation tinham criado o perigo de uma
infraco coletiva e aceitado este risco.” Ainda conforme referido autor, as pessoas coletivas podem
ser punidas tanto por misdemeanours (infracées menos graves) como por felonies, e as sangoes a
elas aplicaveis sdo as penas pecunidrias, dissolugdo, apreensao e limita¢ao de atividade (1985: 77-
78). CASTRO E SOUSA também menciona, por fim, ja em relagio ao sistema norteamericano, que
“pelo que respeita aos Estados Unidos da América, as solucoes sdo idénticas ao direito inglés, sendo,
porém, aqui o principio da responsabilidade criminal das pessoas coletivas reconhecido ainda em
maior extensdo do que em Inglaterra. (...) A doutrina americana preocupou-se ainda menos que a
inglesa com as questoes de caracter dogmatico. Somente LEE afirmou que nao poderia falar-se em
mens rea, e, portanto, de uma censura pela culpa em relacido as pessoas coletivas, sendo a
responsabilidade criminal das colectividades uma mera responsabilidade por atos alheios” (1985:
78-79). Por forca da recorrente referéncia a esses dois sistemas, vale observar que COFFEE, JR
(1999: 9) aponta-nos uma relevante distingdo existente entre os modelos norteamericano e
britanico: “(...) nos Estados Unidos (tanto no nivel federal como em alguns estados), a lei continua
a prever que qualquer ator (seja funcionario da empresa, oficial ou agente) que age dentro de seu
ambito normal de responsabilidade e viola o direito penal com a intencdo de beneficiar a
organizacio cria a responsabilidade, tanto para si mesmo como para seu empregador corporativo.
Esta abordagem, chamada «responsabilidade corporativa vicarial», segue as regras usuais da
respondeat superior da lei civil. Em contrapartida, no Reino Unido e em grande parte da
Commonuwealth britanica, uma abordagem alternativa ha longo tempo vigente prevé que apenas os
atos de certos executivos de alto escaldo da empresa podem ser atribuidos a corporacio para fins
de responsabilizacdo criminal. Esta abordagem — que pode ser chamada de «alter ego theory» ou
«identification theory» - tem sido a abordagem dominante na maior parte deste século”. Detalhes
adicionais acerca dos modelos de responsabilidade e imputacio dos entes colectivos em Inglaterra
e nos EUA podem ser conferidos em COFFEE, JR (1999: 9 e ss.), e MELO BANDEIRA (2004: 281
e ss.). Conforme anota este Gltimo autor, na lei dos EUA, a responsabilidade da pessoa coletiva da-
se cumulativamente aquela eventualmente imposta aos individuos que em seu nome atuem, de
modo que a pessoa coletiva pode vir a ser responsavel ainda que nenhuma pessoa individual o seja
(2004: 292).

156 Cf. SANTANA VEGA (2015: 14).

157 Cf. SANTANA VEGA (2015: 7).

158 Cf. SANTANA VEGA (2015: 8-9).
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subornos, ou que o tenha feito de modo deficiente ou inadequado, de tal maneira
que essa inexisténcia ou defeituosa implantacao de um programa de compliance
seja a causa daquela corrupcao praticada pela pessoa associada?so.

A pessoa fisica associada a empresa que vier a praticar o suborno, estara
sujeita a pena de prisao prevista respectivamente para os crimes definidos nas
secoes 1 e 6 [secao 11 (1) do UKBA]: (1) pena privativa de liberdade de até 12 (doze)
meses, ou multa, na hipétese de condenacdo sumaéria; (2) ou pena privativa de
liberdade de até 10 (dez) anos, bem como multa, alternativa ou cumulativamente,
nas condenacoes apos o indictment. A empresa pune-se exclusivamente com
multa, sem qualquer diretriz acerca do seu computo no UKBA, que se limita a
estatuir a impossibilidade de a multa superar o méximo legal:¢o, previsto este, por
sua vez, no Criminal Procedure Act, de 1982161,

Embora nao estejam previstas no UKBA, a empresa estara sujeita ainda,
para além da multa, as seguintes medidas de carater punitivo: (1) civil recovery
(reparacao civil), previsto no Proceeds of Crime Act, de 2002, que permite o
confisco de qualquer propriedade (dinheiro ou bens) obtida de modo criminoso ou
que seja produto de crime, ou, ainda, que esteja destinada a ser utilizada numa
conduta ilegal¢2; (2) ao debarment (exclusao ou inabilitacdo), previsto na Lei de
Contratos Publicos de 2006, medida discricionaria de inabilitacdo para futuras
licitagOes e contratos publicosi®s; e (3) a financial reporting order, prevista na Lei
sobre Criminalidade Organizada Grave, de 2005, que consiste na emissao de um
informe financeiro, por parte da empresa implicada, com a finalidade de prevenir
o mercado para o risco de comissao de outro delito, na hipotese de elevada suspeita
dessa ocorréncia. A ordem devera ser dada por magistrado, e pressupde prévia

analise do estado financeiro da empresa64.

3.2.3 Secao 7(2): compliance defence e os parametros do

programa de integridade

159 Cf. SANTANA VEGA (2015: 9).
160 Cf. SANTANA VEGA (2015: 14).
161 Cf, SANTANA VEGA (2015: 15).
162 Cf, SANTANA VEGA (2015:15).
163 Cf. SANTANA VEGA (2015: 15).
164 Cf. SANTANA VEGA (2015: 16).
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O UKBA previu, na Secao 7(2), no que é proprio dessa especifica legislacao
antissuborno, se comparada as regulacoes do FCPA e da Lei Anticorrupcao,
também objeto de analise,%5 uma compliance defence'®®, assim normatizada: “é
uma defesa para a corporacdo provar que pOs em pratica procedimentos
adequados concebidos para evitar que pessoas a si associadas realizassem tal
conduta”, idealizada pelo legislador enquanto tentativa de minorar o rigor daquela
legislacao67.

Nos termos da referida lei, a pré-existéncia de um efetivo programa de
compliance, posto figure como elementar do crime, conforme adiantado, foi
erigida a categoria de defesa, permitindo as pessoas colectivas excluirem a
responsabilidade penal desde que comprovem a realizacdo de procedimentos
adequados a prevenc¢ao do suborno68-169,

Segundo Santana Vega (2015: 17), a doutrina anglo-saxa, de forma
majoritaria e tradicional, considera as defenses — a referéncia esta feita no género
— causas processuais de exclusao da responsabilidade penal, tal como ocorre com

a defesa da secdo 7(2) do UKBA, sob a espécie — acrescentamos — de justificacao.

165 A especificidade dessa defesa, em favor do Bribery Act, ja ndo ocorre se se tem em linha de
conta outras legislacbes. Chile e Australia, p.ex., também incorporaram a Convencao contra a
Corrupcao, da OCDE, mediante a previsao de excludente da responsabilidade corporativa pela pré-
existéncia de um efetivo programa de cumprimento normativo (cf. KOEHLER, 2012: 638-639). No
caso do Chile, como seria de supor nos sistemas de tradicio romano-germénica, a falha na
estruturacao de um sistema de compliance constitui elemento da infracdo corporativa, e nao
tecnicamente defesa, cujo 6nus probatoério esta entregue a acusacio (cf. KOEHLER, 2012: 640).

166 Defenses, nos EUA.

167 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2013: 88). Isso porque, ainda segundo estes autores, o crime
definido na sec¢éo 7, ao prever responsabilidade objetiva para as empresas, alterou a configuracao
do sistema até entao vigente, que exigia prova da acusacdo, no processo-crime contra empresas, de
que um seu executivo influenciou ativa e conscientemente o suborno (2012: 88).

168 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2013: 88); SANTANA VEGA (2015: 17-18) e KOEHLER (2012:
636-637).

169 Nos sistemas da Common Law, grosso modo, as defesas se subdividem em justification e
excuse — aquelas afetam a propria estrutura da responsabilidade; estas afastam apenas a
culpabilidade (cf. FERZAN, 2011: 239; DUBBER & KELMAN, 2005: 499 € ss.; para uma abordagem
de cunho filoséfico, cf. GARDNER, 2012: 99-173; e, aprofundadamente, sobre estes e outros tipos
de defenses, como a non exculpatory defense, cf. ROBINSON, 2008: 451 e ss.) —, e costumam, as
defesas, incorporar matérias afetas a configuracdo do proéprio injusto penal, por forca de uma
restritiva compreensao do conceito de culpabilidade, confinada a constatacao dos elementos do
delito, conforme leciona FLETCHER (1997: 145-147), e pelo costume de aplicar aos casos de
justificacdo e exculpacao as excecoes do Direito civil (cf. FLETCHER, 2008: 86-87). Essa distinc¢ao
entre elementos do delito e eximentes, nesses sistemas, realca ainda FLETCHER (1997: 146), tem
sérias consequéncias processuais, visto constituir 6nus da defesa a prova acerca da existéncia de
fatos que, a rigor, nos paises de tradicdo romano-germanica, configuraria encargo da acusacao. Tal
é o caso da defesa baseada na existéncia de efetivo programa de cumprimento normativo, que, a
despeito de constituir elementar do delito previto na secdo 7 do UKBA, estid entregue a
responsabilidade probatéria da defesa.
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Por forca desse enquadramento normativo, a defesa baseada na existéncia
de efetivo programa de cumprimento normativo constitui 6nus probatoério da
empresa'7o.

Numa tentativa de orientar as empresas sobre os procedimentos adequados
que servirao de critério para a avaliacao de um efetivo programa de compliance, a
permitir, com isso, uma maior expectativa de éxito por parte da defesa, o Guia
editado pelo Ministério da Justica definiu seis principios, que, conforme ali mesmo
se adianta, devem ser flexiveis a ponto de permitirem adaptacdo conforme a
estrutura e o tamanho da empresa, bem como proporcionais ao risco do
empreendimento, visto que empresas menores, com atividades negociais limitadas
a um especifico territério, p.ex., estdo expostas a menos riscos que empresas
multinacionais.

Tais principios compreendem, resumidamente: (a) proportionate
procedures, proporcionais aos riscos de ocorréncia de suborno enfrentados pela
empresa, bem como decorrentes da natureza, escala e complexidade das
atividadades da organizacao comercial; (b) top-level commitment, a exigir do
corpo de diretores, executivos, proprietarios e pessoas ou 6rgaos equivalentes, no
ambito da organizacao comercial, efetivo engajamento na politica de prevencao do
suborno e com a promog¢ao de uma cultura de intolerancia relativamente a tal
pratica; (c) risk assessment, com avaliacdo periddica e documentada, pela
organizacao comercial, acerca da natureza e extensao de sua exposicao a potenciais
riscos externos e internos de suborno praticado em seu nome por pessoas
associadas; (d) communication (including training), de forma a assegurar que a
politica e os procedimentos de prevencao adotados pela organizagdo comercial

sejam por todos compreendidos, e alcancem o maior publico possivel, interno e

170 Cf, SANTANA VEGA (2015: 18). Em contexto mais amplo, NIETO MARTIN (2013a: 31),
apos a critica a imputacio da responsabilidade penal da pessoa juridica baseada nas categorias
idealizadas para a imputacao das pessoas fisicas, e somente a estas apropriada, porque amparada
nas estruturas do comportamento tipico, antijuridico, culpavel e punivel, especificas para a
resolucao de problemas da responsabilidade individual, defende que a responsabilidade penal da
pessoa juridica deve obedecer a parametros dogmaticos comuns, internacionalmente
compartilhados, visto que os destinatarios de tais normas sdo empresas sediadas em varios
territérios, sujeitas a simultaneos ordenamentos juridicos. A partir dessa linha de raciocinio,
prossegue NIETO MARTIN (2013a: 32), “o sistema que responsabilidade que melhor se adequa a
estes requisitos (comum, simples, e compartilhado por todos) é o que opera no Direito penal
internacional, no qual se distinguem basicamente duas categorias. A «ofensa» que descreve a
proibicdo e as «defesas» que estebelecem todos os motivos, materiais ou processuais, que podem
levar a exclusdo da responsabilidade”. Observe-se, porém, que o autor situa conscientemente a
defeituosa organizagio de um programa de compliance, por parte da empresa, como elemento da
offense, implicando 6nus da prova da acusacao, acerca desse ponto (2013a: 39).
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externo; (e) monitoring and review, com a finalidade de permitir que as
corporagOes, via regular monitoramento e avaliacdo — incluso acerca do
incremento de riscos oferecidos por ambientes externos, como mudancas
governamentais em paises em que eventualmente operem -, adaptem os
procedimentos de prevencao de suborno existentes, quando necessario, para
assegurar maior efetividade.

O Guia elaborado pelo Ministério da Justica prevé, por fim, como um dos
principios, a due diligence, a ser operacionalizada mediante abordagem
proporcional, baseada nos riscos, e respeitante das pessoas que exercem ou irao
exercer servicos para ou em nome da organizacao, com o fim altimo de reduzir os
riscos de suborno identificados. Ainda segundo o Guia, a due diligence constitui
solido elemento de boa governanca, e pode ser empreendida internamente ou por
consultores externos.

Nesse contexto, e a vista da gravidade dos riscos enfrentados, o referido
Guia informa que a atividade de due diligence, para os propositos do principio n°
4, onde esta encravada, podera incluir a realizacdo de interrogatoérios diretos,
investigacoes indiretas, bem como pesquisa geral sobre pessoas associadas, a
alcancar, assim, inclusivamente os funcionarios da propria organizacao comercial,
consideradas ‘pessoas associadas', nos termos do UKBA.

Desse modo, tal como imposto via acordos no enforcement do FCPA —
embora muito além em termos de consequéncias, seja porque a eventual omissao
na estruturacdo de um efetivo programa caracterizard crime auténomo, seja
porque a sua existéncia importara em exclusao do ilicito, e ndo apenas atenuante
—, 0 UKBA submete as empresas a obrigacio de formalizar programa de
cumprimento normativo cuja eficacia, para fins de exclusao de responsabilidade
de ordem penal, estd na dependéncia, a priori, da implantacao, entre outros, de
mecanismos de investigacao dos proprios funcionérios, de que é exemplo concreto
o interrogatoério!7:, e, mais além, da comunicacao completa de tais fatos as agéncias
de investigaciao, notadamente ao Serious Fraud Office (SFO), como prova da

disposicao em cooperar, procedimento este a ser considerado pelas autoridades na

171 Como adverte SANTANA VEGA (2015: 18), eventual desvio, pelas corporacoes, das
diretrizes fixadas no Guia, dentre elas a que estabelece o dever de investigar, importard em
presuncdo de que nao contam com procedimentos adequados.
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decisdo sobre a conveniéncia de iniciar ou nao o processo criminal contra a

empresal72-17s,

3.3 Jurisdicao

A jurisdicao do UKBA segue principios opostos quando se tem em vista, de
um lado, os crimes de suborno definidos nas secoes 1 (corrupcao ativa), 2
(corrupcao passiva) e 6 (corrupcao ativa de funcionéario publico estrangeiro), e, de
outro, o crime de falha na prevencao, previsto na secao 7.

Os crimes de suborno seguem, regra geral, o principio da territorialidade,
exigindo a secao 12(1) do UKBA que qualquer ato ou omissao que faca parte da
infracao tenha lugar no Reino Unido!74. Excepcionalmente, os crimes de suborno
poderao alcancar fatos praticados no estrangeiro, condicionado a que o autor
possua uma estreita conexdo com o Reino Unido, conforme critérios definidos na
secao 12(4) daquela Lei.

Hipotese diversa, de extraterritorialidade aparentemente incondicionada,
esta reservada para o delito de falha na adocao de procedimentos para a prevencao
do suborno (secao 7). Como resulta evidente a mais nao poder da se¢ao 12(5) do
Bribery Act, a infracao cometida ao abrigo da secdo 7 estd submetida a jurisdicao
do Reino Unido independentemente da ocorréncia, em territério britanico, de
qualquer ato ou omissao que integre a estrutura do ilicito7s.

Os tunicos limites a jurisdicdo penal britanica, na espécie, podem ser
extraiveis da qualidade dos sujeitos ativos, para além dos quais a legislacao nao se
aplicaria. Recorde-se, a esse proposito, que o crime de falha na adocdo de
procedimentos para a prevencao do suborno alcanca indistintamente empresas

constituidas conforme as leis do Reino Unido, onde quer que desempenhem suas

172 Cf. referido no Guia do Ministério da Justica, repercutido em SANTANA VEGA (2015: 18).

173 No plano mais geral da persecucdo penal contra as corporagoes, o Guidance on Corporate
Prosecutions, publicado pelo Serious Fraud Office (SFO), a semelhanca dos Principios do DOJ,
mais a frente analisado, prevé expressamente, dentre os fatores relevantes que podem conduzir a
falta de interesse na persecucao criminal das pessoas juridicas, o comportamento proativo adotado
pela equipe de gestao corporativa quando ciente da infragdo, a envolver a comunicagio dos fatos, a
disponibilizacio de testemunhas, a divulgacdo dos detalhes de qualquer inquérito interno, a adogao
de agbes correctivas, bem como a existéncia de um programa de conformidade genuinamente
proativo e eficaz (disponivel em: https://www.sfo.gov.uk/publications/guidance-policy-and-
protocols/codes-and-protocols/, acesso em 24.08.2016).

174 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2012: 17); SANTANA VEGA (2015: 3).

175 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2012: 18); SANTANA VEGA (2012: 3).
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atividades negociais, bem como empresas constituidas alhures, mas que
administrem um negocio, ou parte de um negocio, no Reino Unido.

Ficou dito anteriormente que o primeiro grupo de empresas esta
conexionada pela circunstancia comum de serem constituidas conforme as leis do
Reino Unido, regulacao, neste ponto, que se supoe ordinaria, nao excepcional176, a
despeito, acrescentamos, de permitir ainda aqui um amplo alcance do UKBA, visto
que incidira indistintamente sob atos praticados noutros paises, sem qualquer
conexao territorial com o Reino Unido, desde que cometidos por pessoa associada
a corporacao britanica.

A jurisdigao sobre o segundo grupo de empresas, integrado pelas pessoas
juridicas e parcerias que, posto constituidas fora do Reino Unido, ali administrem
pelo menos parte de um negdcio, ostenta uma enorme amplitude -
verdadeiramente global, dir-se-ia sem risco de erro —, especialmente pelos
problemas antes mencionados, decorrentes da significacio do segmento
linguistico “parte de um negocio”, conforme acentuam Bean & Macguidwin (2013:
87), numa pretensao, como revelaram estes autores, nado sem ironia, de
“restabelecimento do dominio britanico sob o planeta” (2012: 18).

Ante tal modelo, poder-se-4 cogitar da responsabilidade penal por falha
corporativa na prevencao de suborno de qualquer empresa estrangeira, por fato
ocorrido inteiramente no estrangeiro, bastando a tanto que referida empresa
desempenhe “parte de um negodcio”, no sentido lato mencionado, no Reino
Unido77.

A vista desses critérios, forca é convir que haja um largo espectro de
empresas brasileiras, ou atuantes neste mercado, potencialmente a mercé da
disposicdo penal da secdo 7 do UKBA, satisfeito que seja o requisito
correspondente ao desempenho de um negocio ou parte dele — como a contratacao
de agentes de representacdo, ou a negociacdo de acoes em bolsa, p.ex. — no Reino
Unido.

176 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2013: 86).

177 Informe da ARNOLD & PORTER LLP (2012), escritério de advogados especializado na
matéria, ilustra a amplitude dessa extraterritorialidade com o seguinte exemplo: uma empresa-
matriz incorporada na Australia, cujo agente baseado no Vietna suborne um funcionario chinés
para obter algum beneficio comercial, poderia ser processada no Reino Unido por causa de sua
subsidiaria ali localizada, independentemente do fato de esta filial ndo estar envolvida na infracao
[disponivel: http://files.arnoldporter.com/advisory%2oextraterritorial_reach_fcpa_and_uk_bri-
bery%20act_implications_international_business.pdf [acesso em 22/08/2016].
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Tal conclusao poe de manifesto que também as empresas brasileiras
atuantes no mercado britanico devem adotar procedimentos direcionados a
prevencao do suborno praticado por pessoas associadas, ja aqui mediante direta
ameaca penal, pela falha na adocdo destes mecanismos de integridade,
responsabilidade somente afastada — em evidente politica criminal de incentivo a
figura do compliance e dos procedimentos que o integram, dentre os quais,
ressalte-se, a investigacdo de funcionarios — pela estruturacdo formal desse
programa minimo, conforme o modelo constante do Guia elaborado pelo

Ministério da Justica britanico.

4. AS DIRETRIZES DO DEPARTMENT OF JUSTICE (DOJ) E DA
UNITED STATES SENTENCING COMISSION (USSC) EM MATERIA DE
COMPLIANCE

4.1 Os Principios do DOJ para a persecucao penal das

corporacoes

4.1.1 Origem e desenvolvimento

Como ficou dito pelo texto, a aplicacao do FCPA pelo DOJ e pela SEC
ampara-se de forma predominante na politica de estimulos e desestimulos
(“carrot and stick”), operacionalizada fundamentalmente com base em diretrizes
regulatorias nao vinculantes, como o Principles of Federal Prosecution of Business
Organization (Principios do DOJ) e as United States Sentencing Guidelines
(USSG)78.

No incicio da década de 1990, o DOJ celebou acordos pré-processuais com
as empresas Salomon Brothers e Prudential Securities, mediante clausulas
impositivas de reformas corporativas substanciais. O acordo com a Prudential
Securities, alias, foi o primeiro DPA a envolver uma grande companhia79. Tais
acordos, porém, nao gozavam, naquela altura, de inteira aceitacao por parte dos

procuradores, especialmente pela falta de diretrizes formais para a sua realizacao,

178 Cf. KOEHLER (2014: 55); ORLAND (2006: 47 € ss.) e GRIFFIN (2007: 106 e ss.). A SEC,
como ficou dito pelo texto, ja adotara a politica de divulgacdo voluntaria de irregularidades pela
empresa, mediante beneficios, desde a investigacio do escandalo Watergate.

179 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 164).
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a implicar no exercicio de uma inconsistente discricionariedade na atividade
persecutoria?so,

Em 1999, o entdo vice-Procurador-Geral Eric Holder emitiu um
memorando, a titulo de diretrizes, designado “Federal Prosecution of
Corporations”81 | que estd na origem dos Principios do DOJ 182 instruindo
expressamente procuradores federais a considerarem a colaboracao da empresa na
avaliacdo acerca da celebracdo de acordo, na linha das posteriores diretrizes
estabelecidas pelas USSG, incluindo portanto, dentre as exigéncias para eventual
acordo, a divulgacao oportuna e voluntaria do delito, pela corporacao; a vontade
de cooperar na investigacdo de seus agentes; e a existéncia e adequacao do
programa de conformidade?8s.

Como resultado dos graves escandalos financeiros havidos no inicio da
década seguinte (Enron, World Com, e tantos outros), o Congresso
norteamericano editou, em 2002, a Sarbanes-Oxley Act (SOX), legislacao que,
dentro do mais amplo quadro de deveres gerais e especiais de organizacao e
contabilidade dirigidos as empresas!84, de carater nao penal?8s, previu também, no
§307, regras de responsabilidade profissional para os advogados, determinando a
SEC, que estabelecesse padroes minimos de conduta profissional para advogados
atuantes perante aquela Comissao, incluindo a exigéncia de o advogado reportar
eventuais suspeitas de violacao da lei de valores mobiliarios, e fez direta exigéncia,
a Sentencing Reform Comission, de reforma das USSG, no topico respeitante as
diretrizes para a fixacao de pena das empresas, o que veio a ocorrer em 2004, com
o recém-escrito Capitulo 8 da USSG, permitindo a reducao signicativa da pena
mediante implantacdo de efetivos programas de compliance!8¢.

As novas proibicoes e sancoes de carater penal introduzidas pela SOX,

todavia, aplicam-se somente a individuos, e nao a corporacdes, no que se

180 Cf, SPIVACK & RAMAN (2008: 164).

181 Memorandum from Eric Holder, Deputy Atty Gen., US Dep’t of Justice, to All Competent
Heads and United States Attorneys, disponivel: http://www.usdoj.gov/criminal/fraud/docs/re-
ports/1999/char-gingcorps.html.

182 Cf, WILKINSON & OH (2009: 8).

183 Se¢do 2(A)4 do anexo ao Memorando.

184 Cf. Se¢do 401 e ss. (deveres de publicacido); Secao 406 (directivas de ética); Secao 301 (Audit
Comitee); Secdo 302 (controles de publicacdo); Secdo 301 e 806 (hotlines). Conferir, a proposito,
SIEBER (2013) e ORLAND (2006).

185 Cf. ORLAND (2006: 50).

186 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 165).
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considerou um falhanco da lei em estabelecer novos parametros sancionatérios
para as empresas’s’.

Ainda em decorréncia das fraudes evidenciadas no caso Enron, sobreveio o
processo contra a empresa de auditoria Arthur Andersen, em 2002188, A empresa
recusou-se a celebrar acordo com o DOJ, principalmente por considerar as
exigéncias de cooperacdo excessivamente onerosas!89. Sem acordo, a empresa
sofreu processo e foi condenada por um Juri no Texas, e, inobstante tenha logrado
a absolvicdo na Suprema Corte no ano de 2005, foi a faléncia por forca do
indictment, com dezenas de milhares de postos de trabalho encerrados9°.

A ruina da Arthur Andersen impos novo desafio ao DOJ: perseguir a fraude
corporativa sem olvidar a ponderacao acerca das consequéncias colaterais — para
as empresas — decorrentes desse tipo de persecucao!9l. A resposta a esse desafio
veio pelo memorando expedido pelo Procurador-Geral adjunto Larry D.
Thompson, de 2003192, primeira revisao do memorando de Eric Holder, intitulado
ja agora como“Principles of Federal Prosecution of Business Organizations™93.

Ambos os memorandos possuem a mesma estrutura normativa centrali94.
A alteracao mais relevante em relacao a diretriz anterior, entretanto, esta em que,
enquanto no Memorando Holder o DOJ poderia recompensar a cooperacao da
empresa, entre outras coisas, pela concessio de imunidade ou anistia, o
Memorando Thompson acrescentou a estas opgoes o “pre-trial diversion”,
permitindo ao DOJ uma terceira alternativa situada entre as escolhas ao estilo all-
or-nothing de acusar (e possivelmente destruir) a empresa, ou conceder-lhe o
salvo-conduto95. Com essa terceira opc¢ao, a via do acordo, o DOJ pode evitar o
indictment sem abrir mao de forma peremptoria da acusacao (como ocorreria no

caso de concessao de imunidade ou anistia), visto que uma das particularidades

187 Cf. ORLAND (2006: 51).

188 Cf. GIUDICE (2011: 363).

189 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 165).

190 Cf. GIUDICE (2011: 363) e SPIVACK & RAMAN (2008: 165).

191 Cf, SPIVACK & RAMAN (2008: 165).

192 Memorandum from Larry D. Thompson, Deputy Atty Gen., to Heads of Department
Components and United  States  Attorneys (Jan 20, 2003), disponivel:
http://www.usdoj.gov/dag/cftf/corporate_guidelines.htm.

193 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 166).

194 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 166). No mesmo sentido, KOEHLER (2014: 63-64). Para
uma comparac¢ao mais abrangente entre os memorandos mencionados, cf. FINDER & McCONNEL
(2006) e ORLAND (2006).

195 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 166).
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desses acordos esta precisamente em que, descumprida que seja qualquer
obrigacao assumida, pode a persecucao ser retomadat9e.

O Memorando Thompson também previu, como fatores a serem
considerados para a decisao entre formular a acusacao ou realizar acordo com as
empresas, a divulgacao oportuna e voluntaria do delito, a vontade desta em
cooperar na investigacdo de seus agentes, como elemento também central da
avaliacdo de boa-fé na cooperacao, e incluindo, se necessario, a rendncia ao
attorney-cliente privilege e a protecao da work-product doctrine'97, bem como a
existéncia e adequacao do programa de conformidade da empresa.

Estabeleceu ainda o memorando Thompson que a avaliacao da boa-fé da
empresa em cooperar passaria pela analise acerca da existéncia de aparente
protecao da corporacdo aos funcionarios e agentes responsaveis pelos ilicitos198.
Isso porque, ainda na sequéncia dos escandalos corporativos mencionados, uma
outra relevante perspectiva, nao conflitante com as preocupacoes de salvaguarda
corporativas, aflorou.

Como aponta Griffin (2007: 102), a politica de protecao e preservacao
corporativa mediante acordos (too big to fail), pelas exigéncias de investigacoes
internas e de entrega e compartilhamento de material probatoério, incrementou a
paralela transferéncia da persecucao penal tradicional, de apuracao da culpa e da
responsabilidade, para os empregados e agentes, para os individuos, enfim, tendo
culminado, até a altura de 2007, com a acusacdo e condenacdo de mais de mil
pessoas desde 2002. Em contrapartida, refere Orland (2006: 45), desde 2003 —
ano da condenacao e desintegracao da Arthur Andersen —, todos os grandes casos
federais contra empresas foram resolvidos sem indictment, circunstancia que
levou este mesmo autor a argumentar que o abandono da politica ressocializadora
para os individuos tem ocorrido paralelamente ao incremento sub silento dessa

mesma politica para as corporacoes (2006: 84-85).

4.1.2 Conteudo

196 Por meio dessa providéncia, ademais, o Memorando Thompson confirmou o status dos
acordos de DPA e NPA como resposta formal do governo a criminalidade corporativa (cf. SPIVACK
& RAMAN, 2008: 166).

197 Se¢do 2(A)4 do anexo ao Memorando. Mais adiante, na Secao IV do anexo, fez-se constar
que a exigéncia de levantamento do privilégio ndo era absoluta, cumprindo aos procuradores
avaliar sua adequacao ao caso.

198 Bem como o memorando seguinte, que lhe promoveu reformas no ano de 2006, do
Procurador McNULTRY (cf. GRIFFIN, 2007: 109).
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Os Principios do DOJ para a persecucao criminal das empresas, assim,
enquanto resultado das instrucdes internas daquele Departamento, integram o
U.S. Attorneys’ Manual. Nele, como visto, sdo estabelecidos os fatores que devem
ser ponderados pelos procuradores federais na decisao entre formular acusacao ou
realizar acordo.

Trata-se de diretrizes de amplo alcance, nao limitadas as violagoes ao FCPA,
que principiam com a afirmacao de que a persecucao dos crimes corporativos
constitui alta prioridade para o Departamento de Justica, e esta vocacionada a
promocao de interesses publicos de relevo, dentre os quais: (1) a protecao da
integridade dos mercados economicos e de capitais; (2) a protecao de
consumidores, investidores e entidades empresariais contra concorrentes que se
beneficiam de injusta vantagem por violarem a lei; (3) a prevencao de violagoes de
leis ambientais; e (4) o desencorajamento de praticas comerciais que permitam
conduta ilicita em detrimento do interesse publico.

Dentre os variados fatores ali previstos, nao exaustivos, ressalte-se,
merecem destaque a natureza e a gravidade da infracao, a participacao na infracao
de altos quadros diretivos, as consequéncias danosas a acionistas, empregados etc.

No particular, porém, a decisdo discricionaria entre acusar ou fazer acordo
deve considerar, segundo os Principios do DOJ: (a) a disposicao da empresa para
cooperar na investigacao de seus agentes; (b) a existéncia e eficacia de pré-
existente programa de conformidade; (c) a divulgacao oportuna e voluntaria, pela
corporacao, das irregularidades; e (d) acdes correctivas da corporacao, incluindo
esforcos para implementar um programa eficaz de conformidade corporativa ou
para melhorar um ja existente, substituir a gestdo responsavel pelos fatos,
disciplinar ou demitir os autores da infracao, reparar os danos, e cooperar com as
agéncias governamentais.

As medidas acima listadas sao todas particularmente caracteristicas de — ou
estao inseridas em — programas de compliance de cariz criminal, notadamente
pela exigéncia de investigaciao interna dos fatos e compartilhamento da prova
obtida com as autoridades.

O incremento da politica de recompensas mediante colaboracao por esforc¢o
organizacional é resultado, segundo Gruner (2007: 279-280), de duas tendéncias

verificadas no inicio da década de 1990: primeiro, a elevacao significativa do valor
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de multas e demais sancOes aplicaveis as pessoas juridicas 199, preocupando
executivos, numa ponta, e estimulando procuradores, noutra, a despender maiores
recursos nas investigacoes e processos criminais contra corporacoes; e segundo, a
gradual legitimacao conferida aqueles enforcos de compliance como mecanismo
apto a reduzir de modo significativo a responsabilidade penal das corporagoes.

Os Principios do DOJ, nesse cenario, injetam diretrizes discricionarias na
avaliacao da responsabilidade penal da empresa, discricionariedade também
evidente em relacdo ao acatamento e valoracdo, pelos procuradores, de um
eventual programa de compliance2°°, permitindo, com isso, atalhar a fase judicial
na discussao sobre multas e coimas, e abrindo ensanchas a que empresas evitem
penalidades graves, como a exclusao dos programas de compras governamentais,

bem como danos colaterais economicamente bastante sensiveis2°1.

4.1.3 Funcionalidades

Como se antecipou, essa politica intitucional do DOJ tem sido veiculada por
meio nos acordos de DPA’s, evitando-se o indictment pelo Grande Juri, nos casos
criminais federais, a espera do cumprimento, pela corporagao, durante o periodo
de prova, das obrigacoes ali formuladas. A utilidade do DPA, no contexto da
aplicacao do FCPA, esta em que, por seu meio, podem as empresas evitar a pena
de exclusao e suspensao de contratos governamentais 202, bem como as
consequéncias colaterais normalmente advindas da publicidade negativa

decorrente da submissao ao processo criminal203, com danos a funcionarios, pelo

199 Conforme exemplifica GRUNER (2007: 280), entre 1984 e 1999 somente 41 empresas de
capital aberto foram processadas por crimes federais. Durante esse mesmo periodo, a pena média
aplicada as corporacoes foi de U$48,164. A impossibilidade de encarceramento e o pequeno valor
das multas conduziram a falta de interesse na persecucao criminal das pessoas juridicas. Em alguns
casos federais, prossegue aquele autor (2007: 280), as multas maximas previstas eram
significativamente inferiores as vantagens economicas obtidas com a infracdo, a transmitir
mensagem de que o crime compensava. Em 1984, a Sentencing Reform Act promoveu a mais ampla
reforma no campo da responsabilidade penal das corporacoes: elevou o limite maximo das multas
apliciveis as empresas, nos crimes federais, bem como estipulou confisco de até duas vezes o valor
auferido com o crime; e criou a Sentencing Comission, autorizando-a a editar diretrizes para a
regulacdo da determinacio da pena, provindo dai as USSG (cf. GRUNER, 2007: 280).

200 Cf, WELLNER (2005: 505).

201 Cf, GRUNER (2007: 284-285).

202 Cf, GIUDICE (2011: 360).

203 Cf. BUCY (1993: 352).
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fechamento de postos de trabalho; a acionista, pela reducao do valor da empresa;
e a terceiros, como fornecedores, credores etc204.

Por outro lado, iniimeros autores sugerem que o crescente interesse do DOJ
pelos acordos, também no contexto da aplicacao do FCPA, decorre do fato de que,
por meio deles, e dos programas de conformidade e cooperacao ali estabelecidos,
aquela agéncia de persecucdo delega a particulares a tarefa investigatoria,
minimizando despesas, e, mais além, logra obter acesso a provas de ilicitos
ocorridos no exterior a custos baixissimos205, viabilizando concomitantemente
multas de pronto exigiveis das corporacdOes e justa causa para 0S processos
criminais contra os empregados e agentes.

Uma inicial analise dessa conjuntura indica que as empresas — conforme
acentua Gruner (2007: 279) —, tém sido fortemente encorajadas a realizar tarefas
de policia, em apoio — dir-se-ia mesmo em substituicao, se se avaliar o especifico
nicho das investigacoes internas — a tradicional atividade de investigacao das
autoridades, a tal ponto de se considerar esse especifico capitulo dos acordos meio
absolutamente seguro e econémico de o DOJ, com a prova recebida das empresas,
construir seus casos criminais contra os individuos, empregados e diretores206,
atividades investigatorias empresariais desenvolvidas sem uma aparente
preocupacao com as garantias processuais proprias do Estado de Direito, porque
focadas nao exclusivamente no viés penalz°7.

Note-se, no plano mais geral, o que diz Henning (2007: 315):

‘O proposito da persecucao contra as corporacoes nao € punir, e sim mudar
a cultura corporativa por meio de acordos que tratam diretamente de
governanca interna. Embora seja duvidoso que o governo tenha expertise
para dizer as corporacoes a melhor forma de governar a si mesmo, o foco
sobre como as empresas irdo operar no futuro é agora uma caracteristica
central das investigacOes criminais contra as corporacoes.’

O DOJ, desse modo, tem imposto reformas substanciais na gestao das
empresas, livrando-se, com elas, da obrigacao de internalizar os custos e riscos da

investigacdo criminal. Para além, como a empresa que opera sob acordo

204 Cf. GIUDICE (2011: 360) e GRUNER (2007: 286-287).

205 Cf. FORD & HESS (2009: 698); GIUDICE (2011: 367); e ainda GRUNER (2007: 287).
206 Cf, SPIVACK & RAMAN (2008: 160).

207 Cf, GRIFFIN (2007).
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normalmente suporta as despesas do — e permanece sob — monitoramento
externo, o governo pode deslocar seus recursos para investigar outras entidades208.

Os Principios do DOJ, por fim, evidenciam a profunda alteracdo na
perspectiva que o proprio Departamento possuia acerca da persecucao penal
contra as empresas, viragem promovida pelo caso Enron. Apos esse escandalo, o
papel principal do processo penal contra as empresas deslocou-se da acusacao e
punicao, na visao do DOJ, para a busca de uma ampla e generalizada reforma da
cultura corporativa, com foco maior nas questdes prospectivas relacionadas a
governanca e compliance, e menor interesse nos problemas retrospectivos
decorrentes da formacao e pesquisa processual da responsabilidade e da culpa209,
campo reservado, este, para a persecucao de empregados e agentes, tudo facilitado,

evidentemente, pelos acordos de diversao processual.

4.1.4 Objecoes

Esse modelo regulatério materializado pelos Principios do DOJ encontra
objecoes de variada ordem 21°©. No aspecto mais geral, porém, duas criticas
merecem destaque: primeiro, a forma como foi estabelecido (uma objecao,
portanto, de legitimidade); segundo, a exacerbada discricionariedade do seu
exercicio2!t,

Sobre o primeiro ponto, Orland (2006: 45) expoe de modo direto, e com
propriedade, que as profundas mudancas nas regras processuais acerca da
responsabilidade criminal das empresas nao resultaram, como deveriam sé-lo, de
decisoes do Congresso ou da Suprema Corte, mas de novas e diferentes atitudes do

DOJ, de um enforcement, pode-se dizer, mais criativo do ponto de vistas das

208 Cf, SPIVACK & RAMAN (2008: 160).

209 Cf, SPIVACK & RAMAN (2008: 161). Nao por acaso, tém sido designados os procuradores
como new regulators (cf. SPIVACK & RAMAN, 2008: 161).

210 Como, p.€X., a polémica acerca do levantamento do privilégio advogado-cliente nos acordos
de DPA e NPA, possibilidade aberta inicialmente pelos Memorandos Holder e Thompson (sobre
esse ponto, cf. SPIVACK & RAMAN, 2008: 161; e, notadamente, ORLAND, 2006: 52 € ss.), todavia
hoje minimizada, tendo em vista que a atual edi¢do dos Principios do DOJ afastou o levantamento
do privilégio advogado-cliente como pré-requisito para a avaliacdo do nivel de cooperacio das
empresas (Secao 9-28.710 dos Principios). ORTIZ DE URBINA GIMENO (2014: 77) menciona
ainda a existéncia, dentre outras, de criticas decorrentes (1) da maior disposicio do DOJ para
celebrar acordos nos casos que envolvem grandes empresas americanas, com tendéncia a acusacao
formal das empresas estrangeiras; (2) a excessiva escolha de ex-procuradores para a funcio de
monitor; (3) e a falta de efetivo controle judicial sobre tais acordos.

211 Nao uma critica a discricionariedade em si.
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solucoes, e rigido sob o aspecto sancionador. As alteracGes mais relevantes em
termos de responsabilidade penal corporativa, no ultimo quarto de século, ja se
disse, decorreram de duas caracteristicas centrais de atuacao do DOJ: do poder
discricionario para processar ou nao, e das valvulas de escape dos acordos de DPA
e NPA, cuja publicidade estd também entregue a inteira discricionariedade dos
procuradores2!2. Em contraponto, o direito penal material das corporacoes, revela
ainda Orland (2006: 45), remanesce praticamente inalterado desde a sua
elaboracao pela Suprema Corte norteamericana, em 1909.

A critica a discricionariedade decorre da falta de publicidade, via de regra,
dos acordos celebrados com as empresas, inteiramente entregue ao critério do
DOJ213, a impedir o escrutinio pablico214-215, sugerindo a conclusao, em sequéncia,
de que essa baixa transparéncia ocorre porque ha severas davidas acerca da
legalidade de alguns pontos desses acordos216.

Alguns dados permitirao melhor clarear o assunto.

Segundo Orland (2006: 71 e ss.), entre os anos de 1994 e 2006, 24 (vinte e
quatro) grandes empresas celebraram acordos de DPA, e entre 1993 e 2006, 20
(vinte) corporacoes celebraram acordos de NPA. A maioria desses acordos nao

mereceu publicacdo pelo DOJ, e as releases disponibilizadas ndo especificavam

212 Cf, ORLAND (2006: 52 e 77).

213 Segundo ORLAND (2006: 52), o poder discricionario para acusar ou nao acusar permeia o
sistema norteamericano de justica criminal, e confere aos procuradores uma posi¢ao tinica nesse
sistema, porque nao se submete ao judicial review. LaFAVE (1970: 523 e ss.), por sua vez, informa
que essa discricionariedade se exerce de modo particularmente relevante de dois modos: pelo poder
de ndo acusar mesmo existente indicios suficientes, e de fazer concessoes acusatorias em troca da
assuncao de culpa. Mais adiante, e em resenha a doutrina, refere este autor que a discricionariedade
decorre, dentre outros fatores, (1) da excessiva legislagdo criminalizante; (2) das limitacoes dos
recursos disponiveis para a persecucdo; (3) da necessidade de individualizar a justica, nas
hipéteses, p.ex., em que a vitima declara ndo possuir interesse na persecuc¢ao do criminoso, quando
os custos da persecucdo sdo excessivos relativamente a ofensa, ou mesmo quando o dano
ocasionado pelo crime possa ser corrigido sem processo (1970: 533-535). Mais além, LaFAVE
(1970: 537) refere ainda que esse poder tem sido tradicionalmente exercido de forma confidencial
(sub rosa) e em bases ad hoc, razio pela qual permaneceu em grande parte ndo-estruturado. Para
uma critica a essa excessiva discricionariedade dos procuradores norteamericanos, seja por
maximizar o Direito Penal, seja pelo risco de vulnerar o principio da proporcionalidade e, de
consequéncia, o Estado de Direito, cf. HUSAK (2013: 70 e ss). Numa perspectiva francamente
positiva, hd quem defenda que a manipulacao, por autoridades, de algum grau de incerteza na lei
pode gerar melhor dissuasdo do que uma quantidade de risco clara e determinada (cf.
STEVENSON, 2004). Segundo este autor, “um 6timo nivel de incerteza pode gerar um apropriado
equilibrio entre dissuasdo e liberdade pessoal” (2004: 12).

214 Cf, ORLAND (2006: 76).

215 Uma discricionariedade potenciada pelas alternativas persecutoérias entregues aos
Procuradores, visto que comumente uma infragao criminal ao FCPA, p.ex., importara também em
infracdo de natureza civil, permitindo a ponderacao acerca da utilizade e conveniéncia de utilizacao
de mecanismos nao-penais, evitando-se o indictment (cf. ORLAND, 2006: 53).

216 Cf, ORLAND (2006: 78).
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todos os seus termos27. Mais nao bastasse, o DOJ nao deixa claro as razoes pelas
quais faz uso, em cada caso, de DPA ou NPA218, Por fim, conforme adverte Koehler
(2014: 66), o DOJ costuma estipular, nos acordos, clausulas que impedem as
empresas de emitirem versoes publicas para os fatos discordantes das informacoes

prestadas pelo DOJ, inclusive sob ameaca penal.

4.2 Organizational Sentencing Guidelines (OSG)

4.2.1 Origem e desenvolvimento

Os Principios do DOJ possuem fundamento nas USSG, especificamente no
Capitulo 8, que prevé as Organizational Sentencing Guidelines (0SG)219, que
estabelecem as diretrizes para a determinacao da pena das pessoas juridicas, com
énfase na cooperacdao corporativa como forma de obtencdo de vantagem na
sentencaz2o.

Esse sistema de sentencing (de determinacao da pena), entretanto,
aplicavel a pessoas fisicas e coletivas, é historicamente recente. Nesse particular,
Zysman Quiro6s (2013: 87) considera que as United States Sentencing Guidelines,
no género, foram uma das reformas penais mais importantes, modernas e
polémicas dos EUA durante todo o século XX. Até o inicio da década de 1970,
prossegue aquele autor (2013: 87), cada um dos cinquenta estados
norteamericanos, e também o ordenamento federal, eram regidos pelo sistema de
pena indeterminada, que vigorava, como traco absolutamente distintivo daquele
Direito penal, desde as primeiras décadas daquele século, por forca da ideologia da

reabilitacao221.

217 Segundo SPIVACK & RAMAN (2008: 180), o DOJ carece de uma politica uniforme de
divulgagdo ao publico desses acordos, com alguns deles jamais tornados puablicos.

218 Cf, ORLAND (2006: 76). Para ORLAND (2006: 76), o Congresso norteamericano poderia
corrigir isso mediante lei que impusesse ao DOJ anunciar publicamente tais acordos, acompanhado
de breve relatorio que indicasse o interesse publico presente no caso, tal como o The Tunney Act,
legislacdo que impoOs a Divisdo Antitruste do DOJ que publicizasse os casos arquivados ou
acordados durante a apuracao do escandalo Watergate.

219 Cf., explicitamente, FINDER & McCONNELL (2006: 3).

220 Cf, FINDER & McCONNELL (2006: 3-4).

221 No mesmo sentido, cf. ORTIZ DE URBINA GIMENO (2014: 49). O sistema de penas
indeterminadas, e os modelos de reformaté6rios baseados na correcio individual (conjunto de idéias
acerca da determinacdo da pena que posteriormente se denominou de modelo de ressocializacdo
ou reabilitacao), foram postos em pratica e se difundiram amplamente logo ap6s a Guerra Civil
norteamericana (ZYSMAN QUIROS, 2013: 27), e encontraram, em paralelo, no plano teérico, uma
forte defesa no movimento reformador designado new penology, que aflorou no congresso da New
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York Prision Association, em Cincinnati (EUA), no ano de 1870, capitaneado por Theodore Dwight,
Enoch Wines, Frank Sanborn e Zebulon R. Brocway (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 27). O
movimento new penology defendeu a reabilitagdo individual mediante a instrucao, o trabalho
industrial e a reflexao religiosa, e promoveu institutos como a “pena indeterminada”, a probation
e a parole (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 27). No ideal ressocializador, como bem resumiu
LARRAURI (1998: 11-12), “nem a lei nem o juiz podem determinar o tempo exato da condenacado,
ja que o tempo de pena depende da evolucdo da pessoa condenada no interior da instituicdo
prisional. Em consequéncia — prossegue a autora —, a lei, no geral, se limita a estabelecer um
marco muito indeterminado (que pode ser desde cominar apenas prisdo, ou prisdo de um ano a
cadeia perpétua) para cada delito.” Para uma idéia do vigor desse modelo, até o inicio da década
de 1970 os cinquenta estados norteamericanos e o ordenamento federal ainda adotavam o sistema
de pena indeterminada, caracterizado, na porta de entrada, por uma ampla discricionariedade
jurisdicional para determinar se uma pessoa seria, ou nao, submetida a pena de prisao, bem como
o0 maximo (e algumas vezes o minimo) de pena a cumprir, e, na porta de saida do sistema penal,
também por uma enorme discricionariedade das autoridades administrativas responsaveis pela
liberdade condicional (parole boards), que decidiam pela concessao de liberdade sem controle por
qualquer instancia ulterior (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 87). A critica aos postulados dominantes
da ressocializagao, pelo seu paternalismo e hipocrisia, dada a ingénua fé nos resultados do castigo
e na imposicdo de tratamentos coativos (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 32), ganhou corpo
especialmente com o trabalho coletivo denominado Doing Justice: The Choice of Punishment
(HIRSCH, 1986), relatério elaborado pelo Comité para Estudo do Encarceramento, dirigido e
redigido por Andrew von Hirsch, em que se defendeu um sistema de penas — designado justice
model — ancorado essencialmente nas seguintes vertentes: (1) proporcionalidade entre castigo e
delito; (2) penas determinadas; (3) critica a discricionariedade judicial e penitenciéria; (4) critica a
disparidade na determinacao das penas; (5) substancial reducio da pena de prisao, restringindo-se
o tratamento ressocializador a opc¢ao voluntéria; e (6) assecuracao da nocao de devido processo (cf.
HIRSCH, 1986: 97 e ss.; referéncia também em ZYSMAN QUIROS, 2013: 33). As idéias expressadas
no Doing Justice, segundo TONRY (2005: 1262), secundado por ZYSMAN QUIROS (2013: 34),
foram a “primeira exposicdo sistematica da teoria do merecimento na literatura penolégica”. A
teoria da pena como retribui¢do ndo por vinganga, mas por merecimento, enquanto censura pelo
comportamento danoso, foi desenvolvida posteriormente por HIRSCH (1998), na linha da filosofia
de HART - que declarou, este, “...I shall assume that Retribution, defined simply as the application
of the pains of punishment to an offender who is morally guilty, may figure among the conceivable
Justifying aims of a system of punishment.” (2008: 9) —, ficou conhecida como teoria do just desert,
galgou amplo terreno no movimento de reforma do sentencing norteamericano entre as décadas de
1970 e 1980, e foi criticada pela sua alegada influéncia no forte recrudescimento da pena de prisao
nos Estados Unidos (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 34 e ss.). Segundo GARLAND (2008: 59), em
contraste com a diminui¢io das taxas de encarceramento nos EUA e na Gra-Bretanha no periodo
pos-guerra, comparativamente ao nimero de crimes e de pessoas condenadas, “no periodo de 1973
a 1997, o niumero de pessoas presas nos EUA subiu mais de 500%. Igualmente marcante foi o
aumento do nimero de condenagbes a penas privativas de liberdade (em oposicdo a penas
alternativas) e da duracdo média das penas privativas de liberdade aplicadas — aumento este que
persistiu por muito tempo, mesmo depois que as taxas oficiais de criminalidade assumiram
tendéncia de baixa”. Isso ocorreu, ainda conforme GARLAND (2008: 59), pela reinvencao da
prisdo como mecanismo de solucdo do conflito penal, com predominio da idéia de que “a prisao
funciona, ndo como um mecanismo de reforma ou de reabilitacdo, mas como instrumento de
neutralizacdo e de retribuicdo que satisfaz as exigéncias politicas populares por seguranga juridica
e punicdes duras”. O informe Doing Justice, a despeito dessa critica, pugnava, porém, pela severa
limitacao do carcere como forma de castigo, aplicavel somente a um ntimero limitado de infracées
qualificadas mais graves, com alternativas a prisao para os demais crimes (cf. HIRSCH, 1986: 107),
a indicar que o crescimento das taxas de encarceramento decorrera mais por forca de uma politica
punitiva populista — irresignada com a suposta benevoléncia da probation, e pela defesa da
incapacitacdo, em oposicao a reabilitagdo, a culminar com as leis popularmente designadas Three
Strikes and you ‘re out, p.ex. (cf. LARRAURI, 1998:14-15) —, do que dos proprios pressupostos
teoricos do just desert (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 43). Como refere textualmente LARRAURI
(1998: 12), a propésito do retributivismo de HIRSCH, “penso que é certo que um modelo de justica
ndo esta vinculado com uma determinada severidade, mas também parece certo que a defesa da
determinacdo das penas em um momento em que existe uma crescente demanda punitiva
produzird penas determinadas severas”. Para uma critica mais acentuada ao retributivismo de
HIRSCH, cf. TONRY (2005).
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Em reacao as criticas a indeterminacao das penas, que ganharam corpo no
inicio da década de 1970, e em resposta e acolhimento, também e principalmente,
as idéias expressadas no informe Doing Justice 222 igualmente refratarias a
indeterminacao e a ressocializagao, e fincadas numa filosofia do castigo baseado
no justo merecimento (just desert), a sugerir standards para a determinacao da
pena, proporcionais a gravidade do fatos e aos antecedentes do agente, de modo a
obter-se maior uniformidade entre as decisoes judiciais223, surgiram as primeiras
formulacoes em matéria de sentencing guidelines nos estados de Denver e
Vermont, desenvolvidas pelos proprios juizes, sem base legal, de adesao portanto
voluntaria224,

A primeira lei de pena determinada da época atual surgiu em 1976, no
estado da Califérnia (Determinate Sentencing Act), exatos cem anos depois da
primeira lei de pena indeterminada225. De forma pioneira, em 1980 o estado de
Minessota criou uma comissao destinada a elaborar uma sentencing guidelines229,
cujo resultado foi uma planilha na qual se fixavam, numa linha vertical, os diversos
delitos por gravidade, e os antecedentes penais noutra linha horizontal,
estipulando-se para cada delito, e em funcdo dos antecedentes, um tempo
determinado de prisao227.

No ano de 1984 o Congresso norteamericano editou a legislacao designada
Sentencing Reform Act228, que criou a United States Sentencing Comission
(USSC) 229, Comissao esta responsavel pelo estudo e reforma do sistema de
determinacao de penas no ambito federal, e que logrou obter do Congresso, de sua
vez, no ano 1987, a aprovacao das USSG, inicialmente composta de diretrizes para

a determinacao da pena para individuos (Sentencing Guidelines for Individuals).

222 Cf, HIRSCH (1986).

223 Cf. HIRSCH (1986: 98 e ss.); e ZYSMAN QUIROS (2013: 95 e ss.).

224 Cf. ZYSMAN QUIROS (2013: 99).

225 Cf, ZYSMAN QUIROS (2013: 100).

226 Para um relato mais amplo dessas reformas estaduais nos EUA, em matéria de sentencing
guidelines, a partir de meados da década de 1970, em abandono das penas indeterminadas, a
desembocar nas USSG, cf. ZYSMAN QUIROS (2013: 100 € ss.).

227 Cf. LARRAURI (1998: 13).

228 Cf, Titulo 18, §3.551, do United States Code. Disponivel em http://uscode.house.gov [acesso
em 12/04/2016].

229 Titulo 28, §991 (a) do United States Code. A formacio de uma comissao de expertos para o
estudo e reforma do sistema de determinacdo das penas nos EUA foi sugerida, em termos gerais,
muito tempo antes, no trabalho do juiz federal FRANKEL, de 1972, em que, ao cabo de inimeras
criticas a discricionaridade jurisdicional e penitenciaria na determinacdo da pena, defendeu pela
primeira vez a necessidade de implementar-se um sistema de diretrizes para a determinacio
judicial da pena, baseado na gravidade do delito e nos antecedentes delitivos (Cf. ZYSMAN
QUIROS, 2013: 88 € s8.).
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A reforma sobreveio no ano 1991, com a aprovacao das diretrizes para as pessoas
juridicas (Organizational Sentencing Guidelines)?23°.

Conforme observa Zysman Quir6s (2013: 16), com as USSG pds-se em
marcha um complexo e severo sistema de determinac¢ao da pena para os tribunais
federais, que opera em virtude de um elaborado conjunto de diretrizes, pautas ou
guias penais numéricas (as guidelines propriamente ditas), destinadas a orientar
os juizes na imposicao de penas precisas para qualquer configuracao que possa vir
a ter um fato delitivo.

Ainda de acordo com Zysman Quiros (2013: 149-151 e 289), a Comissao nao
chegou a perfilhar uma especifica linha ideolégica em termos de justificacao do
castigo, embora fosse dominante a idéia de superacio do modelo de
ressocializacdo. Nesse sentido, as diretrizes — no género— nao possuem uma
declarada justificativa externa seja pela reabilitacdo, pela incapacitacdo, pela
prevencao geral (deterrence) ou pela retribuicao2=3:.

A propria United States Sentencing Comission indicou nao sentir
necessidade de declarar-se partidaria de uma qualquer concepcao acerca do
castigo, preferindo justificar o resultado dos seus trabalhos, enquanto

fundamento, no objetivo sistémico de obter penas uniformes, e, enquanto método,

230 As USSG continham previsdo de aplicacdo obrigatoria pelos tribunais federais. Essa
clausula, porém, foi posteriormente afastada pela Suprema Corte. Conforme relato de ORLAND
(2006: 49), entre os anos de 1989 e 2002 a Suprema Corte dos EUA, numa série de cinco casos,
rejeitou maltiplas alegacGes de inconstitucionalidade formuladas contra as USSG [cf. Harris v.
United States, 536 U.S. 545, 569 (2002); United States v. Watts, 519 U.S. 148, 149 (1997); Witte v.
United States, 515 U.S. 386 (1995); United States v. Dunnigan, 507 U.S. 87, 88—89 (1993);
Mistretta v. United States, 488 US 361, 372 (1989)]. Porém, ainda de acordo com aquele autor, em
janeiro de 2005, no caso United States v. Booker (543 U.S. 220), uma Suprema Corte dividida
declarou inconstitucional a aplicacdo obrigatéria das USSG a individuos, porque os privava do
direito ao julgamento pelo juri, previsto na Sexta Emenda. Conforme a posi¢ao majoritaria, a Sexta
Emenda proibe que juizes elevem a pena para além da decisdo cabivel a ser proferida
exclusivamente com base dos fatos conhecidos pelo jiri ou admitidos pelo réu. As USSG,
contrariamente, permitem aos juizes determinar a pena com base em inimeros fatores, muitos dos
quais suscetiveis de serem subtraidos da consideragio por um jari (cf. ORLAND, 2006: 49). Por
outro lado, como a Suprema Corte norteamericana ainda nao definiu de modo claro se as
corporacoes também tém direito ao julgamento pelo jiri, nos termos da Sexta Emenda, remanesce
a davida sobre a aplicacao do caso United States v. Booker para as Organizational Guidelines (cf.
ORLAND, 2006: 49). Em HENNING (1996), poder-se-A melhor conferir os precedentes da
Suprema Corte acerca da aplicacao de algumas garantias processuais penais as pessoas coletivas,
nos EUA, em especial do direito ao julgamento pelo juri.

231 Cf. ainda LARRAURI (1998: 13); e DUBBER & HORNLE (2014: 9).
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em investigacOes empiricas proprias232-233, o que permitiu a Zysman Quiros (2013:
289) considerar as USSG como uma possivel expressao da propria fundamentacao
do castigo na modernidade tardia, tendo conduzido o ideal de pena uniforme ao
seu mais avancado estagio historico.

Nesse particular, Zysman Quiros (2013: 161) e Gémez-Jara Diez (2006: 65-
65) referem, aquele com expresso apoio neste, que, a despeito de uma declarada
nao opc¢ao por uma justificativa acerca do castigo, exerceram muita influéncia,
dentre os discursos que gravitaram em torno da reforma que resultou nas OSG, a
teoria do just desert, bem como as teorias sobre penalidade 6tima do movimento
Law & Economics, assim como, mais recentemente, as perspectivas da Teoria da

Organizacao e dos enfoques baseados na ética corporativa.

4.2.2 Conteudo

Por outro lado, as guidelines, continua Zysman Quirds (2013: 136), sao
pautas bem detalhadas para estabelecer qual é a pena adequada ao caso concreto,
dentre as penas fixadas qualitativa e quantitativamente numa tabua de penas

(sentencing table). Essa tdbua de penas é um quadro de dupla entrada234, no qual

232 Como exp0s a United States Sentencing Comission na abertura original das USSG, “Um
problema filoséfico surgiu quando a Comissdo tentou reconciliar as diferentes percepgodes acerca
dos fins da punigio criminal. A maioria dos estudiosos do direito penal concordou que o objetivo
altimo da propria lei, e do castigo em particular, era o controle do crime. Para além deste ponto, no
entanto, o consenso pareceu acabar. Alguns argumentaram que a punicdo apropriada deveria ser
definida primariamente com base no principio just desert. Segundo este principio, a punigio deve
ser dimensionada de acordo com a culpabilidade do agressor e com os danos por ele causados.
Outros argumentaram que a punicdo deveria ser imposta principalmente com base em
consideracoOes praticas acerca do controle do crime. Essa teoria reclama punicoes que diminuam
efetivamente a probabilidade de crimes futuros, seja pela dissuasdo de outros, seja pela
incapacitacdo do agressor. Os adeptos de cada um desses pontos de vista cobraram da Comissao
uma escolha entre eles, e concedem-se primazia uns sobre os outros. Como questio pratica, todavia,
esta escolha ndo era necessaria porque na maioria das decisoes condenatorias a aplicacdo de uma
qualquer filosofia produziria resultados iguais ou semelhantes. No seu conjunto inicial de
orientacoes, a Comissdo procurou resolver os problemas tanto praticos como filosoficos,
desenvolvendo um sistema de sentenca coerente a partir de uma abordagem empirica de dados,
utilizando como ponto de partida o atual sistema de sentencing. (...) A abordagem empirica da
Comissdo também ajudou a resolver seu dilema filosofico. Aqueles que aderem a filosofia do just
desert admitem que a falta de consenso moral pode tornar dificil dizer exatamente qual a punicio
merecida por um crime em particular. Da mesma forma, aqueles que subscrevem a filosofia de
controle do crime podem reconhecer que a falta de dados disponiveis e validos em quantidade
suficiente pode dificultar dizer exatamente que punicao melhor preveniria aquele ilicito.”

233 Para uma breve anéalise das teorias justificadoras do castigo presentes naquela discusséo, e
da opcao feita pela Comissao, cf. DUBBER & HORNLE (2014: 4-14).

234 A semelhanca, portanto, de outros modelos estaduais, como o de Minessota, ja mencionado,
porém de detalhamento e complexidade impares, visto que essa tabua federal possui 43 niveis de
delito, 6 categorias de historia delitiva, e um total de 258 caixas nas quais se expressam de modo
escalonado distintas categorias de penas (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 140).
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se mede a gravidade do delito num eixo vertical, e, noutro eixo horizontal, a
histéria delitiva do acusado. A interseccao entre a gravidade do delito e esses
antecedentes determinara a pena23s.

As OSG — descendo ao especifico objeto deste topico — integram, como antes
dito, o capitulo 8 das USSG, e, embora editadas em 1991, possuem como principal
caracteristica uma medida prevista desde 1962 no Cédigo Penal Modelo239, a saber,
a possibilidade de a pessoa juridica evitar a responsabilidade penal se demonstrar
que o responsavel pela supervisio do setor em que ocorreu o delito atuou
diligentemente para preveni-lo237.

Os proprios Comentarios Introdutérios as OSG assentam que este capitulo
foi concebido para que as san¢des impostas as organizacoes e a seus agentes, em
conjunto, proporcionem justo castigo, dissuasao adequada e incentivos para que
as organizacOes mantenham mecanismos internos destinados a prevenir, detectar
e reportar conduta criminosa238.

Os principios gerais das OSG estdo igualmente explicitados nesses
comentarios introdutoérios, e podem ser assim resumidos: (1) em primeiro lugar, e
sempre que possivel, deve-se determinar a organizacao que remedie qualquer dano
causado pelo ilicito, sendo certo que os recursos gastos para esse fim nao devem
ser vistos como castigo, e sim como meio de reparar integralmente as vitimas os
danos causados; (2) em segundo plano, se a organizacao tem sido operada
principalmente com fins criminosos ou por meios ilicitos, a multa deve ser
suficientemente alta para priva-la de todos os seus ativos; (3) terceiro, a pena para

qualquer outra organizacao deve ser baseada na gravidade da infracdo e na sua

235 Cf. ZYSMAN QUIROS (2013: 140). Segundo explicacio deste mesmo autor (2013: 141-142)
— no essencial e resumidamente, esclareca-se —, para determinar-se a pena prevista para um delito
deve-se, primeiro identificar o nivel base desse delito (base offense level); em sequéncia, verifica-
se as caracteristicas especiais do mesmo (speciffic offense characteristics), que podem variar em
razao de intmeros fatores — no caso da fraude, por exemplo, em funcdo do valor do prejuizo
causado —; numa etapa seguinte, passa-se aos ajustes (adjustments), a serem realizados com base
em trés categorias principais: a situacdo de vulnerabilidade da vitima; as variacGes entre
participacdo e autoria; e as concernentes a obstrucao da justica; a etapa final para determinar a
gravidade do delicto passa pela averiguacao de se o acusado aceitou sua responsabilidade, seja pela
admissao do fato, pela restituicdo do objeto do delito antes da condenacao, ou por haver assumido
a culpa; para além, deve o juiz proceder a inclusdo dos antecedentes do acusado em uma das seis
categorias existentes, conforme a quantidade de delitos prévios e o tempo transcorrido entre eles e
este fatos de que est4 sendo avaliado; por fim, conforme as possibilidades oferecidas para o caso,
define-se a pena propriamente dita, a possibilidade de probation em vez da pena privativa de
liberdade, a imposicao de multas ou restituigoes.

236 Cf. ALI (1985).

237 Cf. NIETO MARTIN (2008: 51), e ZYSMAN QUIROS (2013: 162).

238 Cf. http://www.ussc.gov/guidelines/2015-guidelines-manual/2015-chapter-8.
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culpabilidade. A gravidade da infracdo, em geral, se reflete pelo volume do ganho
pecuniario obtido e pelas perdas financeiras ocasionadas. A culpabilidade, de sua
vez, sera determinada geralmente por seis fatores, quatro deles responsaveis pelo
aumento da pena final aplicada a uma organizacao, e dois fatores mitigantes
daquela sanc¢ao. Os quatro primeiros sao: (i) o envolvimento ou a tolerancia com a
atividade criminosa; (ii) a historia anterior da organizacao; (iii) a violacdo de uma
ordem; e (iv) a obstrucao da justica. Os dois fatores mitigantes da culpabilidade da
pessoa juridica, e que constituem, enfim, o nicleo do programa de compliance
instituido pelas OSG239, sao: (i) a existéncia de um programa de conformidade
eficaz; e (ii) a autodentincia, a cooperacao, e a aceitacao de responsabilidade.

Em quarto e ultimo plano, (4) avalia-se a possibilidade de probation,
medida apropriada a corporacao quando necessaria para garantir que outra sancao
seja totalmente implementada, ou para garantir que a organizacao adote medidas
internas destinadas a reduzir a probabilidade de futura conduta criminosa240-241,

No que se refere as especificas disposicoes de compliance, as OSG
estabelecem, no §8B2.1, que um programa de conformidade efetivo, para fins de
reducdo da culpabilidade, depende, em sintese: (1) da implementagao, pela
empresa, das diligéncias necessarias para prevenir e detectar condutas criminosas;
e (2) pela promocao de uma cultura organizacional que incentive a conduta ética e
um compromisso com o cumprimento da lei.

Aquela atividade investigatoria e a promocao de uma cultura organizacional
de incentivo a conduta ética exigem, ainda conforme as OSG, minimamente, que a
empresa: (a) estabeleca normas e procedimentos para prevenir e detectar condutas
criminosas; (b) promova o engajamento explicito dos altos escaldes no programa
de conformidade, com responsabilidades especificas direcionadas a elaboracao,
implementacao, vigilancia e supervisao do programa, que deve dispor de recursos
adequados; (c) comunicacao efetiva do programa de compliance a todos os niveis
de empregados; (d) treinamentos e capacitacao periddicas; (e) avaliacao periodica
da eficacia do programa; (e) abertura de canais internos de dentincia que permitam

o anonimato ou sigilo; (f) detectada a conduta criminosa, deve a empresa tomar

239 Cf. ZYSMAN QUIROS (2013: 166).

240 Cf, United States Sentencing Guidelines, p. 499.

241 De que é exemplo a probation imposta ainda em acordo de DPA ou NPA, com o fim de
permitir a implantagao e/ou avaliagdo do programa de compliance acordado.
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medidas razoaveis para dar resposta adequada ao fato, inclusive mediante ajustes
no programa de conformidade, de modo a prevenir futuras ocorréncias.

Trata-se, como se pode observar, das linhas gerais de um programa de
compliance semelhante aquele concretamente imposto ex post facto, via DPA, a
Berger Group Holdings, Inc. (BGH)z242,

As diretrizes organizacionais utilizam os mesmos parametros das diretrizes
individuais no calculo da pena pecuniéria, e fornecem orientacées pormenorizadas
para a aplicacdo de multas (a sancao primaria), como também para as sancoes
secundarias de restituicao, pedidos de reparacao, e para a probation243.

O esquema béasico das OSG, assim, assenta na possibilidade de a corporacao
evitar a imposicao de multas significativas — com reducoes de até 95% da pena
pecuniaria — mediante créditos de recompensa por programas de auto-
policiamento e de cooperacao com autoridades244, e contém igualmente regras
para a implementacao de monitores externos, item que se tornou caracteristica
importante dos acordos de DPA e NPA ja mencionados245-246 critérios a serem
avaliados na fase de determinacao da pena, sem impactar com o modelo vicarial
de responsabilidade da empresa, vigente nos EUA.

Isso porque, como adverte Ortiz de Urbina Gimeno (2014: 56), a entrada

em vigor das OSG,

‘Promoveu o transito dos modelos de responsabilidade por imputagao
direta para os modelos de autorresponsabilidade. Curiosamente (a0 menos
prima facie), porque as diretrizes ndo modificam o tradicional modelo
vicarial de determinacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica
vigente nos EUA, sendo que incorporam aspectos do modelo baseado na
infracdo de controle (autorresponsabilidade) ao momento ou fase
processual de determinacao da pena concreta (sentencing phase).’

242 Vide subitem 1.2, supra.

243 Cf. ORLAND (2006: 48).

244 Cf. ORLAND (2006: 48) e ZYSMAN QUIROS (2013: 162).

245 Cf. ORLAND (2006: 48).

246 O conjunto de principios que conformam os programas de compliance, e que permeiam
profundamente as OSG (cf. LAUFER, 1999: 1382), operacionalizam, de fato, a idéia do good citizen
corporate, e com esse formato tém sido impulsionado para outros sistemas, especialmente
europeus (cf. ZYSMAN QUIROS, 2013: 167-170; para criticas a transferéncia da responsabilidade
criminal das empresas para empregados, facilitada por aquele movimento teérico, a influenciar —
desnaturar — inclusive o sistema vicarial, cf. LAUFER, 1999: 1382 e ss.). ZYSMAN QUIROS (2013:
170) menciona, p.ex., que o Decreto Legislativo n® 231, de 03 de junho de 2001, na Itilia,
estabeleceu um modelo vicarial de responsabilidade penal da pessoa juridica claramente inspirado
nas OSG norteamericana. Ainda conforme este autor (2013: 172), a responsabilidade corporativa e
a autorregulacdo também estdo presentes no UKBA, que criminalizou — viu-se mais acima — a falha
das pessoas juridicas em prevenir a corrupgao.

81



Ainda segundo este autor (2014: 56),

‘Nos EUA os processos penais geralmente estruturam-se em duas fases:
uma primeira de determinacao da existéncia de responsabilidade (liability
phase) e outra posterior de concrecdo da sancdo a impor (sentencing
phase). As diretrizes nao se referem ao primeiro momento, sendo ao
segundo (...)247.

4.2.3 Caracteristicas

Como caracteristicas gerais, as OSG sao de aplicacao restrita a delitos
federais de certa gravidade248; e empregam-se a quaisquer empresas que nao sejam
pessoas fisicas (sociedades andnimas, comanditarias, associagoOes, sindicatos,
trusts, fundos de pensao, inclusive entitades estatais, etc.)249.

Ademais, para além do projetado alcance internacional do FCPA, as
prescricoes das OSG, inclusivamente aquelas referentes a necessidade de
implementacdo de programas de compliance, com obrigagoes de autodentuncia,
investigacOes internas e compartilhamento de provas, ampliaram-se globalmente
apos a entrada em vigor da SOX, legislacao aplicavel, como dito, a todas aquelas
organizacoes nacionais e estrangeiras cotizadas nas bolsas de valores
norteamericanas (New York Stock Exchange — NYSE, e National Association of
Securities Dealers by automatic Quotation — NASDAQ), cujas matrizes,

subsidiarias e filiais se encontram sob supervisao da SEC25°,

4.3 Analise parcial

Como revelado no texto, é precisamente nesse modelo de Sentencing que o

DOJ se fundamenta, e dele se utiliza, como etapa preliminar dos acordos, para o

247 HENNING (2009: 20) faz expressa referéncia ao caso United States v. Ionia Management,
do Segundo Circuito (555 F.3d 303, 310, 2nd Cir. 2009), que desconsiderou a afirmacao de defesa,
de que a acusacao deveria ser obrigada a provar, como elemento do crime, que uma corporacgio
estava em falta na implementacao de um programa de conformidade eficaz. A responsabilidade
com base no respondeat superior, construida a partir de precedentes, foi (e tem sido) considerada
como o direito vigente, sendo necessaria intervencao legislativa para a transicao daquele modelo
para outro.

248 Cf. GOMEZ-JARA DIEZ (2006: 69) e ZYSMAN QUIROS (2013: 164).

249 Cf. GOMEZ-JARA DIEZ (2006: 69) e ZYSMAN QUIROS (2013: 164).

250 Cf. ZYSMAN QUIROS (2013: 168).
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calculo das penas aplicaveis as corporacoes, de modo a obter resultado mais
rigoroso e encorajar, com esse proceder, a cooperacao empresarial2s.

Os Principios do DOJ e as OSG seguem, em sintese, a mesma linha teérica.
Ambos implementam um esquema de apuracao da culpabilidade corporativa por
falha ou mérito organizacional como indicador para o ajuste as penas aplicaveis as
pessoas juridicas252. Com base nesse esquema, condutas criminosas idénticas
poderao merecer penas sensivelmente diversas, com aplicacado de multas mais
severas as empresas que promovem ou toleram desvios de funcionarios e
executivos, do que aquelas multas dirigidas as empresas que diligentemente
tentam prevenir, investigar e conter tais fatos253.

Trata-se de um esquema, frise-se novamente, de afericdo apenas da
culpabilidade, a impactar a dosimetria da sancao, e nao a responsabilidade, visto
que, pelo menos no que interessa ao enforcement do FCPA, nao ha espaco
juridicamente seguro para a valoragao, na fase da apuragao da responsabilidade,
de um programa de cumprimento normativo instituido ex ante, por forca da teoria
do respondeat superior, e da elevada discricionariedade entregue ao DOJ.

Mais além, ndo instituido um programa, ou instituido de modo deficiente,
as OSG permitem ao DOJ, no enforcement do FCPA, cobrar a implementacdo ou a
adaptacdo de um concreto programa de compliance, nos moldes do modelo
analisado, enquanto condicao para a obtencao dos bonus.

Em qualquer dos casos, vigora, ja se referiu, a obrigacao de as empresas
desenvolverem, por si, investigacoes internas dos fatos ilicitos, investigacoes estas
cujo estatuto juridico n3o se apresenta claro, porque a sua configuracdo esta
dependente, na raiz, das estreitas vinculagoes com agentes e instituicoes da
persecucao penal publica, bem como da existéncia de uma delegacao estatal para
a sua realizacao no ambito privado, e, no campo da legitimidade dos seus efeitos —
no que parece serantes uma diretriz das OSG254, e dos sistemas de compliance, no
género —, pela transferéncia da responsabilidade criminal das empresas para

individuos, que o conjunto da obra resultante dos programas de cumprimento

251 Cf, GRUNER (2007: 287).

252 Cf, ZYSMAN QUIROS (2013: 162 e ss.), em referéncia apenas as OSG.
253 Cf. GRUNER (2007: 284).

254 Cf. LAUFER (1999: 1382 € ss.).
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normativo, as investigacoes internas incluidas, tém permitido incrementar, tudo a
impactar a prova por seu meio obtido25s.

Vé-se ainda que esses subsistemas regulatorios — os Principios do DOJ e as
OSG - fundamentam e estimulam o enforcement do FCPA em nivel elevadissimo,
relativamente a imposicao de exigéncias de compliance as corporacoes, se se
considerar, para essa conclusao, o também maitsculo percentual de acordos nesse
sentido.

Ambos os referidos subsistemas parecem também viabilizar, em paralelo,
distintos discursos punitivos: a responsabilidade das corporagoes transita ja em
franco caminho para a politica da ressocializacao, com estimulos a figura do good
corporate citizen, instrumentalizado o sistema penal para a manutencao da
estabilidade das empresas, empregos e minimizacao de efeitos colaterais2s¢; a
responsabilidade criminal dos individuos encontra-se particularmente vincada no
retributivismo257, e apurada de modo prioritario por processos de investigacao
privatizados, com sérios riscos de atritos com garantias constitucionais. Aquele
modelo viabiliza economica e processualmente a expectativa de efetividade
punitiva deste, pela oferta corporativa, as autoridades da persecucao, de material
probatorio contra os individuos.

O UKBA, diferentemente de todo este contexto, criminalizou o non-
compliance, de modo que a implementacao de um programa de cumprimento

normativo constitui obrigacdo da empresa, e ndo decisao de conveniéncia. Na

255 Também no Reino Unido tem avancado a politica de transferéncia da responsabilidade e
custo pelas investigacoes de fraudes corporativas, conforme os modelos de compliance sugeridos
em doutrina e aplicados na pratica, a se observar melhor adiante, no capitulo préprio. Richard
Alderman, na altura de 2010 exercendo a funcao de Diretor da agéncia SFO, provocado em
entrevista por KOEHLER (2010: 2-3), que referiu ser a SFO “uma agéncia de investigacdo que
prefere nao investigar” (em razao de fala anterior do proprio Alderman, que manifestara a
preferéncia da SFO de que todo o trabalho de investigacao fosse realizado pelos consultores
profissionais das corporagdes, para ulterior compartilhamento, desobrigando a agéncia da tarefa
de investigacdo em si), discordou evidentemente da observacdo de KOEHLER, em defesa da
agéncia, mas adiantou os argumentos que dao sustentacdo a atual politica dos 6rgaos de
persecucao: revelou que ndo podiam investigar tudo; que a agéncia SFO, tal como outras agéncias
governamentais, tem recursos limitados; e que tais recursos devem ser priorizados para os casos
mais graves. Em complemento, acrescentou Alderman que a alocacdo prioritaria dos escassos
recursos depende do paralelo desempenho, pelas corporacoes, das tarefas de investiga¢ao por meio
dos seus proprios consultores internos ou externos, desonerando a agéncia de todas as hip6teses
investigativas, razao da preferéncia manifestada por este modelo.

256 Uma defesa aberta desse modelo pode ser conferida em HENNING (2009).

257 Cf. MOORE (2012: 83 e ss.). Segundo GRECO (2012: 264), em texto voltado a analise mais
detida exatamente das posi¢coes de MOORE (2012), “(...) no mundo anglo-sax6nico, em que a
discussao sobre os fundamentos do direito penal é travada mais entre fildsofos do que entre juristas,
a retribuicao nunca (perdeu) a sua majestade”.
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sequéncia, previu o UKBA uma compliance defence, emprestando desse modo a
pré-existéncia de um efetivo programa de cumprimento normativo o efeito de
excluir a responsabilidade penal das empresas, coerente, pelo menos nesse
aspecto, com a inclusao do compliance na estrutura da offense.

Ademais, também seguindo a linha classica da common law, a defesa
baseada na existéncia de efetivo programa de cumprimento normativo constitui
Onus probatoério da empresa.

Frente a tal panorama, de criminalizacdo do non-compliance, e da
recenticidade dessa legislacao (UKBA), poder-se-ia cogitar a falta de interesse do
SFO na celebracao de acordos de DPA com empresas negligentes com o dever de
implementar programas de cumprimento normativo.

Todavia, muito recentemente, o primeiro acordo de DPA feito pelo SFO veio
a publico, tendo sido celebrado com o Standard Bank, PLC258. Conforme se
observa daquele documento, o Standard Bank, PLC foi investigado exatamente
pelo crime previsto na Secao 7 do UKBA, a saber, falha na prevencao do suborno,
visto que, ainda segundo os termos do DPA, referida empresa nao conseguiu
impedir uma pessoa a ela associada de cometer suborno em circunstancias que
denotavam a intencao de obter ou manter negocios.

Além de pagar elevados valores a titulo de sancdo pecuniéria, custos de
investigacao e compensagoes financeiras por lucros indevidos, o Standard Bank
assumiu a responsabilidade pelos fatos e obrigou-se a cooperar plenamente com o
SFO, incluindo nessa cooperacao a entrega as autoridades de todas as informacoes
e materiais que esteja na sua posse, custodia ou controle, nao protegidos por sigilo
profissional ou qualquer outra protecao legal aplicavel contra a divulgagao, bem
como a custear uma revisao independente de suas politicas e controles internos
antissubornos, de modo a adequa-los ao programa minimo de compliance exigido
pelo UKBA, submetendo-se a periodo de prova para supervisao dessas obrigacoes.

Em contrapartida, cuampridas que sejam as obrigacoes, obrigou-se o SFO a
encerrar o processo criminal contra a empresa, sem qualquer anistia a

empregados, diretores e agentes. Conforme declaracao do atual Diretor do SFO,

258 Acordo noticiado em 30/11/2015 no sitio da SFO: https://www.sfo.gov.uk/2015/11/30/sfo-
agrees-first-uk-dpa-with-standard-bank/ [acesso em 13/10/2016]. A integra do DPA foi atualizada
e disponibilizada naquele mesmo sitio em 16/05/2016.
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David Green, "este DPA é um marco divisorio e servira como modelo para futuros
acordos”259.

A partir deste caso, verifica-se que, no ambito do UKBA, adicionalmente a
compliance defence, avalidvel no ambito da responsabilidade, ha igualmente
disposicao das autoridades britanicas para valorar, na fase da culpabilidade, ao que
parece, a implementacao de um programa de compliance ex post facto, para fins
de obtencao de certos beneficios de ordem penal inclusive, a semelhanca do
enforcement do FCPA.

Ainda aqui, e por forca das exigéncias de adaptacao de tal programa as
diretrizes do Guia editado pelo Ministério da Justica, estao presentes, com efetivo
destaque, as diretrizes voltadas a apuracdo interna dos fatos pelas proprias

empresas.

259 Diponivel: https://www.sfo.gov.uk/2015/11/30/sfo-agrees-first-uk-dpa-with-standard-
bank/ [acesso em 13/10/2016].
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5. A LEI ANTICORRUPCAO BRASILEIRA (LEI N° 12.846/2013)

5.1 Origem e breve perfil

Tal como ocorreu com o UKBA, também o legislador brasileiro demorou-se
em providenciar, relativamente as pessoas juridicas, a regulacao interna das
disposicoes contra a corrup¢ao de agentes publicos estrangeiros assumida em foros
internacionais, malgrado dispusesse o pais, no que respeita ao marco normativo, e
para além dos dispositivos proprios do Coédigo Penal, de um amplo arsenal
legislativo orientado a repressao de atos de corrupcao lato senso26°.

No quesito atinente a responsabilidade penal das pessoas fisicas, ja o
Codigo Penal havia sido alterado no ano de 2002, pela Lei n°® 10.467, com a
inclusao dos crimes de corrupcao ativa em transagao comercial internacional (art.
337-B)261 e trafico de influéncia em transagdo comercial internacional (art. 337-
C)2¢2, Conforme assentou o art. 1° da Lei n° 10.467/2002, referida reforma teve
como objetivo dar efetividade ao Decreto no 3.678/2000, que promulgou a
Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacoes Comerciais, da OCDE263.

Mais de dez anos ap6s a fixacdo da responsabilidade criminal para as
pessoas fisicas, no ambito da corrupcao em transagdes comerciais internacionais,

veio a luz a Lei n° 12.846/2013, designada pela comunidade juridica como Lei

260 Uma resenha nao exaustiva pode ser conferida em CARVALHOSA (2015: 32), que
menciona, entre outras, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1990), a Lei de
Licitacoes (Lei n° 8.666/1993), a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n° 9.613/98), a Lei de Parceria
Puablico-Privada (Lei n° 11.079/2004), a Lei Antitruste (Lei n® 12.529/2011), a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101/2000), e a Lei do Mercado de Capitais (Lei n°
4.728/1965).

261 Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
funcionario publico estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou
retardar ato de oficio relacionado a transacao comercial internacional: Pena — reclusao, de 1 (um)
a 8 (oito) anos, e multa. Paragrafo tinico. A pena é aumentada de 1/3 (um terco), se, em razao da
vantagem ou promessa, o funcionario publico estrangeiro retarda ou omite o ato de oficio, ou o
pratica infringindo dever funcional.

262 Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influir em ato praticado por
funcionario puablico estrangeiro no exercicio de suas funcoes, relacionado a transagio comercial
internacional: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo inico. A pena é
aumentada da metade, se o agente alega ou insinua que a vantagem é também destinada a
funcionario estrangeiro.

263 Assim também em BERTONCINI (2015: 153 € ss.).
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Anticorrupcao24, de agosto de 2013, que entronizou novidadeiramente em nosso
sistema uma série de infracoes especificamente atribuiveis as pessoas juridicas,
relacionadas ao oferecimento de vantagem indevida a agentes publicos nacionais
ou estrangeiros, a fraudes em processos licitatérios e ao embaraco de atividades
investigativas de 6rgaos reguladores, associando a tais ilicitos, como consequente
normativo, san¢oes da natureza civil e administrativa.

A parte inicial do modelo regulatério contido na Lei Anticorrup¢ao, melhor
detalhada adiante, que se pode designar de parte material, a vincular pessoas
juridica — e seus dirigentes — a sancoes decorrentes de atos de corrupc¢ao nacional
e internacional, obedece primariamente, a exemplo da reforma do Codigo Penal,
as diretrizes constantes da Convencao da OCDE, incorporadas ao Direito
brasileiro, como visto, no ano de 2000265,

Essa novel legislacdo minora, no plano teoérico, as desvantagens
competitivas experimentadas por empresas multinacionais sediadas em mercados
ja regulados, como o norteamericano, desvantagens que estiveram na origem das
pressoes daquele governo para o estabelecimento de uma diretriz internacional —
proveniente da OCDE — que impulsionasse estados-parte a ado¢ao de semelhantes
marcos normativos, também e especialmente para as corporagoes2¢,

Uma segunda parte da Lei Anticorrupcdo, que interessa mais de perto,
respeitante a valoracao de mecanismos de compliance para a diminuicao da pena,
e ao acordo de leniéncia, também vocacionado a exigéncia de esforcos de
integridade normativa, possui “decisiva influéncia dos padroes estadunidense e

britanico de prevencado a corrup¢ao”2¢7, numa “tendéncia de interacao de formas

264 Cf.,, por todos, HEINEN (2015: 16), que referiu ainda ter sido ventilada em doutrina a
designacao “Legislacdo de compliance”.

265 CARVALHOSA (2015: 31) menciona ainda que estao na origem da Lei Anticorrupcao a
Convencao Interamericana contra a Corrup¢ao, de 1996 (internalizada pelo Decreto n° 4.410, de
2002) e a Convencdo contra a Corrupcao da ONU, de 2003 (Decreto n° 5.687, de 2006).

266 Cf. BEAN & MACGUIDWIN (2012: 323), em referéncia, porém, ao UKBA.

267 Cf. SILVEIRA & SAAD-DINIZ (2015: 305), padroes estes objeto dos capitulos anteriores.
Assim também em IOKOI (2014: 115-116), “a nova norma, que sofre nitida influéncia do Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA) e do United Kingdom Bribery Act (UKBA), teve como escopo atender
os compromissos assumidos pelo Brasil decorrentes da ratificagdo da Convenc¢io das Nagoes
Unidas contra a Corrup¢do, de 2003 (ONU), da Convencdo Interamericana de Combate a
Corrupcao, de 1996 (OEA), e da Convencao sobre Combate da Corrupcao de Funcionérios Publicos
Estrangeiros em Transacbes Comerciais Internacionais, de 1997 (OCDE), recepcionada pelo
Decreto Legislativo n® 125/2000.”
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juridicas resultante da globalizacao econémica”268, e que traduz, por outro lado,
uma clara “pressao pela internacionalizacao do Direito Penal”269-270,

A Lei Anticorrupcdo possui sete capitulos: (a) o primeiro contém
disposicoes respeitantes ao ambito subjetivo de aplicacao da lei e ao modelo de
responsabilidade exigido de cada sujeito; (b) o segundo define os atos lesivos a
administracao publica, nacional ou estrangeira; (c) os capitulos terceiro e quarto
preveem, respectivamente, as sancoes administrativas aplicaveis as infracoOes
descritas anteriormente, e o correlato processo administrativo sancionador; (d) o
quinto estabelece os marcos do acordo de leniéncia; (e) o sexto estipula as sancoes
civis igualmente cominadas as infracoes previstas no capitulo segundo, e
determina a sua aplicacao via processo judicial; (f) o sétimo estatui as disposicoes
finais.

Como se oberva de uma rapida leitura, o legislador nacional fez uso restrito
da previsao constante do art. 2° da Convencao da OCDE, ao preferir estruturar a
responsabilidade das pessoas juridicas, no contexto da corrupcao internacional,
mediante ilicitos e san¢Oes de natureza civil e administrativa, e ndo penal. Todavia,
“muito embora nao se trate propriamente de lei formalmente penal, (a Lei
Anticorrupcao) representa conteido material penal, seus efeitos e forma
sancionatorios tém forte incidéncia na restricio de direitos e repercutem

seriamente na aplicacdo de condenacOes criminais”, advertem Silveira & Saad-

268 Cf, SILVEIRA & SAAD-DINIZ (2015: 305).

2690 Cf. SILVEIRA & SAAD-DINIZ (2015: 305), com expressa referéncia, no fundamento
tedrico, a SILVA SANCHEZ (2011: 83-84), que prognosticou, com acerto, que o Direito penal da
globalizacdo econOmica e da integracao supranacional serd um Direito deste logo crescentemente
unificado, porém também menos garantista, com flexibilizacio de regras de imputagdo e
relativizacdo de garantias politico-criminais, substantivas e processuais.

270 Uma pressao pela regulacdo do compliance que tem alcancado também, de modo nao
menos significativo, o Direito penal material, a partir do qual se especulam, p.ex., propostas para
um novo Direito Penal de repressdo e prevencdo das crises financeiras globais (cf., criticamente,
SILVA DIAS, 2014: 62 e ss.). SILVA DIAS (2014: 62 e ss.), em referéncia a idéia formulada por
MICHAEL KUBICIEL (em Die Finanzmarktkrise zwischen Wirtschaftsstrafrecht und politischem
Strafrecht, disponivel em: http://zis-online.com/dat/artikel/2013_2_732.pdf), posto reconheca a
importancia das estratégias de compliance, especialmente quanto as “consequéncias premiais” de
sua efetiva adocgdo, na afericdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas, manifesta
preocupacao com uma orientacgao politico-criminal que funcionalize a intervenc¢ao penal ao reforgo
dessas politicas de compliance, como defendido por aquele autor, dentre outros fatores, pelo risco
de optar-se por “um Direito Penal administrativo, ou, se se preferir, por uma contra-
ordenacionaliza¢do do Direito Penal Econémico e Financeiro, op¢ao que é sempre acompanhada
pela erosao de principios que formam a estrutura de validade do Direito Penal, principalmente dos
principios da proporcionalidade, da subsidiariedade e a culpa e — do outro lado da balanca — pela
banalizacdo da privacao da liberdade através da pena de prisdo (...)”, conclui SILVA DIAS.
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Diniz (2015: 308)27t, permitindo a incidéncia das garantias do processo
criminal272-273,

Neste ponto, duas observagdes sao necessarias, uma referente a causa
daquela opcao regulatoria de natureza nao formalmente penal, outra respeitante
ao possivel conflito normativo entre aquela regulacao e o sistema vigente.

A responsabilidade criminal da pessoa juridica tem sido compreendida
possivel, no direito interno — com algumas pequenas variacoes que englobariam
também a criminalidade economico-financeira —, apenas nas infracées ao meio
ambiente, por forca de uma interpretacao algo ligeira do art.225, §3°, da
Constituicao Federal274. Esse dispositivo, ao passo em que afirma o direito difuso
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (caput), dirige-se ao legislador
ordinario para determinar que as condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente devem sujeitar os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes
penais e administrativas, independentemente da obrigacao de reparar os danos
causados (§3°). Em atencao a Constituicao, a Lei n® 9.605/98 previu os crimes
ambientais, imputaveis as pessoas fisicas e juridicas (art. 3°). Provavelmente para
evitar eventual alegacao de atrito constitucional, por uma suposta extrapolacao da

autorizacao para a criminalizacdo do comportamento das empresas, e com isso

271 Em idéntico sentido, c¢f. BOTTINI (2014) e CARVALHOSA (2015: 33). Diversamente,
HEINEN (2015: 37), que defende tratar-se de lei definidora de ilicitos de natureza coletiva lato
sensu, isto é, ilicito de natureza difusa, apurado em acfo civil pablica, sem qualquer conotacio
penal.

272 Cf, BOTTINI (2014) e CARVALHOSA (2015: 34), ambos com expressas referéncias ao nemo
tenetur se detegere. A jurisprudéncia brasileira ndo tem recusado a aplicagdo de garantias
processuais penais ao processo administrativo sancionador, de que é exemplo o julgado do Tribunal
Regional Federal da 12 Regiio (AC 2004.39.00.006698-0, Desembargador JOAO BATISTA
MOREIRA, e-DJF1 06/08/2015, pag. 2995.).

273 Para uma perspectiva dos problemas relacionados aos aspectos penais e processuais penais
emergentes do direito administrativo-sancionador em Portugal, cf. FERNANDA PALMA; SILVA
DIAS & SOUSA MENDES (2009). A questdo especifica da aplicagdo do nemo tenetur as pessoas
coletivas, em processo administrativo-sancionador, pode ser conferida, naquele mesmo volume,
em SOUSA MENDES (2009: 217 e ss.); assim como na obra conjunta de FIGUEIREDO DIAS;
COSTA ANDRADE & COSTA PINTO (2009). Uma anélise do nemo tenetur no processo contra-
ordenacional portugués pode ser observada em SILVA DIAS & COSTA RAMOS (2009). Por fim, a
afirmacao da dignidade penal de parte relevante das infragdoes contra-ordenacionais e penais
associadas ao incumprimento de deveres de cooperagdo de particulares para com as autoridades
reguladoras, pela “excepcional relevancia ptblica” dessas funcbes de supervisao e fiscalizacao do
regular funcionamento dos mercados é feita, a nosso sentir com exatiddo, por BRANDAO (2014:
29 e ss.).

274 Sobre o alcance deste e de outro dispositivo também constitucional (art. 173, §5°, <A lei,
sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerad a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punig¢bes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular.»), sugestivos de
uma mais ampla configuracdo da responsabilidade criminal da pessoa juridica, ainda que
confinada, como visto, a criminalidade econémico-financeira, cf. ROTHENBURG (1997: 19 e ss.);
e SHECAIRA (2003: 131 € sS.).
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perder-se a Lei Anticorrupcao, preferiu o legislador ordinario seguir o exclusivo
caminho da responsabilizacao civil e administrativa.

Por outro lado, a diretriz punitivo-administrativa estabelecida no ambito da
Lei Anticorrupcao, para os ilicitos ali especificados, nao se confunde nem interfere,
em linha de principio, com o ja pré-existente sistema de fiscalizacao e
sancionamento administrativo de responsabilidade das autoridades reguladoras,
respeitantes as infracgoes, p.ex., a concorréncia, ao mercado de valores mobiliarios,
ao sistema financeiroe a comunicacao social, entre outros setores regulados27s,
inexistindo conflito de leis na espécie.

O que se pode enfatizar, a partir desse breve perfil, especialmente por forca
dos estreitos liames decorrentes das diretrizes internacionais, e da apropriacao
juridica, por diferentes paises, de modelos de autorregulacao corporativa, é que,
para além da — e concorrentemente com a — responsabilidade criminal suscetivel
de verificar-se no estrangeiro, em decorréncia da firme extraterritorialidade das
disposi¢oes constantes do FCPA e do UKBA, as pessoas juridicas constituidas sob
leis brasileiras, ou aqui operantes, submetem-se agora, no plano interno, a outras
duas ordens de responsabilidade de natureza punitiva (civil e administrativa), por

violacOes a infragOes conexionadas a pratica de corrupcao.

5.2 Os atos lesivos

Distintamente dos modelos regulatorios adotados pelo FCPA e pelo UKBA,
nao se limitou, a Lei Anticorrupcao, a repressao da corrupc¢ao ativa e/ou passiva,
desfiando, além da tipificacdo da corrup¢ao em si, outras duas linhas de ilicitos a
partir da matriz constituida pela cabeca do art. 5°.

Desse modo, trés sdo os nucleos de comportamentos proibidos: (1) o
primeiro estd centrado no oferecimento de vantagem indevida, e se desdobra nas
condutas de (a) prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem
indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; (b) financiar,
custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos

previstos nesta Lei; e (c) utilizar-se de interposta pessoa, fisica ou juridica, para

275 Observe-se, como exemplo mais concreto, o processo administrativo sancionador previsto
na Lei Antitruste brasileira (Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011), direcionado & apuracao e
repressao das infragoes a ordem economica ali também especificadas.
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ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados; (2) o segundo se relaciona a fraudes em licitacoes e contratos: (a)
frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatorio publico; (b) impedir, perturbar ou
fraudar a realizacao de qualquer ato de procedimento licitatorio publico; (c) afastar
ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo; (d) fraudar licitacao publica ou contrato dela decorrente; (e) criar,
de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacao
publica ou celebrar contrato administrativo; (f) obter vantagem ou beneficio
indevido, de modo fraudulento, de modificacoes ou prorrogacoes de contratos
celebrados com a administracdo publica, sem autorizacdo em lei, no ato
convocatorio da licitacao publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou
(g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administracdo puablica; (3) a terceira hipotese torna ilicita a
conduta de dificultar a atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de oOrgaos,
entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacao, inclusive no ambito das
agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizacao do sistema financeiro nacional.

Bertoncini (2015: 158) conceitua tais ilicitos, no género, como atos tipicos —
por exigéncia da natureza punitiva —, antijuridicos, e objetivamente imputaveis as
pessoas juridicas, extraindo desse conceito duas importantes consequéncias:
referida relacao de ilicitos é exaustiva; e, por auséncia de previsao legal, nao
admitem — as infracoes, a punicao pela forma tentada.

A maioria ilicitos, pela forma de estruturacao semelhante a tipos penais ja
consolidados no nosso sistema276, nao guarda maior complexidade dogmatica. Isto
nao elimina a necessidade de referir, porém, que a vantagem indevida mencionada
indistintamente em alguns tipos de ilicito ndo necessita ostentar contetdo
patrimonial.

De modo particular, o ato lesivo previsto no inc. V instaura um tipo de ilicito
de obstrucao da justica, com inspiracao no art. 25 da Convencao da ONU contra a
Corrupgao277. Segundo esse dispositivo, constitui infracao dificultar a atividade de

investigacao ou fiscalizacao de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir

276 Cf., p.ex., o crime do art. 337-B, do Coédigo Penal (corrup¢do de funcionario publico
estrangeiro), bem como os crimes previstos nos arts. 89 a 98 a Lei n® 8.666/93 (Lei de Licitagoes).
277 Cf. BERTONCINI (2015: 195).
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em sua atuacado, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de
fiscalizacao do sistema financeiro nacional.

Sao dois os comportamentos: dificultar a atividade de investigacao ou
fiscalizacdo de orgaos, entidades ou agentes publicos, e intervir em sua atuacao,
inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizacao do
sistema financeiro nacional. A abertura tipica reclamara consideravel esforco
dogmatico para densificar o que esta contido na area de proibicao, especialmente
porque, ante a falta de delimitacao da qualidade da investigacao ou fiscalizacgdao a
ser afetada, também eventuais embaracos as atividades de fiscalizacao das
agéncias reguladoras podem, em tese, configurar o ilicito.

Uma proposta nao livre de polémica acerca do que nao esta ali inserido,
porém, comeca a aflorar. Nesse sentido, Carvalhosa (2015: 34) refere que a
conduta de dificultar a atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de orgaos,
entidades ou agentes publicos ndo compreende o dever de a pessoa juridica
investigada colaborar com fiscaliza¢oes, investigacoes e requisicoes que lhe forem
feitas, por forca do nemo tenetur se ipsum accusare. Referido tipo, prossegue o
autor, com o qual concordamos, deve ser entendido como delito de fraude
processual e de criacao de entraves a fiscalizacao, como destruicao de provas,
aliciamento de testemunhas, falseamento de documentos, etc., e ndo propriamente
como obrigacao de prestar colaboragao278.

Aplica-se a Lei Anticorrup¢do, de modo indistinto, as sociedades
empresariais?79 e simples, personificadas ou nao, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacoes,
associacoes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representacao no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de

direito, ainda que temporariamente (art. 1°, paragrafo inico)280,

278 Em idéntico sentido, BERTONCINI (2015: 195-200) e HEINEN (2015: 144-145). Uma
detalhada analise do crime definido no art. 294 do C6digo Penal espanhol, de contetido semelhante
ao ilicito em causa, estruturado qual um delito de desobediéncia as potestades de agéncias
administrativas de vigilancia e protecdo, incluso com referéncia a aplicacdo do nemo tenetur se
ipsum accusare s pessoas juridcas, pode ser conferida em SILVA SANCHEZ (2003: 307 e ss.).

279 Segundo CARVALHOSA (2015: 62), “quando a presente Lei fala em sociedades
empresariais, ndo esta identificando aquelas com fins lucrativos que organizam os fatores de
producdo, no conceito classico de empresa. Esta a Lei se referindo a forma de organizacao e de
governancga da pessoa juridica, independentemente de ter ela fins lucrativos ou associativos,
beneméritos, assistenciais, etc.”

280 Conforme o art. 1.126 do Cddigo Civil, é nacional a sociedade organizada de conformidade
com a lei brasileira e que tenha no Pais a sede de sua administracdo.
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Como adverte Costodio Filho (2015: 76), seguiu a Lei o critério adotado pelo
novo Cddigo Civil, de inspiracao italiana, que unificou o direito obrigacional antes
dividido entre Codigo Comercial e o antigo Codigo Civil, abandonando a distinc¢ao
entre sociedades civis e comerciais para fixar como empresarias as sociedades que
tem por objeto o exercicio de atividade préopria de empresario sujeito a registro,
com arquivamento dos atos constitutivos nas Juntas Comerciais, incluso as
sociedades por acoes, independentemente do seu objeto; e simples as demais
sociedades (art. 966, paragrafo tinico, Codigo Civil).

Os tipos de ilicito alcancam igualmente as sociedades estrangeiras que aqui
tenham atuacao ainda que temporaria, seja por meio da contratacao de agentes,
prepostos, filiais, ou por associacoes a empresas locais (joint ventures)281.

Trata-se, portanto, de rol amplo, nao exaustivo, de sujeitos ativos, aplicavel
igualmente as empresas estatais2%2 nacionais e estrangeiras que desempenhem
atividade econdmica em regime concorrencial28s.

Como antes se revelou, o proprio regime de enforcement do FCPA, aliés,
pressupoe compreendido no termo “dirigente estrangeiro” também empregados e
dirigentes das empresas controladas pelo Estado (state-owned enterprises) que
possuam fins lucrativos, papéis negociaveis em bolsa, e espaco de atuacdao no
mercado, forma de organizacdo publico-empresarial geralmente encontrada nas
areas de exploracao de petroleo e gas284.

Para os efeitos da Lei Anticorrupcao, a responsabilidade subsistira ainda
que posteriormente se verifique hip6tese de alteracdo contratual, transformacao,
incorporacdo, fusdo ou cisao societaria (art. 4°). Nas hipodteses de fusdo e
incorporacao, porém, a responsabilidade da sucessora sera restrita a obrigacao de
pagamento de multa e reparacdo integral do dano causado, até o limite do

patrimoénio transferido, inaplicaveis as demais sancoes se decorrentes de atos e

281 Cf, COSTODIO FILHO (2015: 78).

282 Cf. COSTODIO FILHO (2015: 85), que admite a responsabilidade indistinta de empresas
estatais que prestem servigos piblicos e/ou desempenhem atividade econdmica, todavia excluindo
algumas sanco6es incabiveis para as primeiras (p.ex., dissolucao e interdicao de atividades).

283 Acrescentariamos noés, vocacionada que esti, a Lei Anticorrup¢io, também, a igualar
oportunidades globais de negbcios.

284 Cf. KOEHLER (2014: 83-84). Interpretacdo que casa com a determinacdo constante do art.
173, §1°, inc. II. da Constituicdo Federal, de que a empresa publica, a sociedade de economia mista
e outras entidades que explorem atividade econémica devem sujeitar-se ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacgoes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios. HEINEN (2015: 47-49) igualmente refere o problema, embora ndo expresse tomada de
posicao.
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fatos ocorridos antes da data da fusiao ou incorporacao, exceto no caso de
simulac¢ao ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados (art. 4°, §1°).

Por fim, as sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito
do respectivo contrato, as consorciadas serao solidariamente responsaveis pela
pratica dos atos previstos na Lei Anticorrupcao, restringindo-se tal
responsabilidade a obrigacao de pagamento de multa e reparacao integral do dano
causado.

Ja a definicdo do sujeito passivo dessas infracoes nao guarda maior
dificuldade, visto tratar-se de ilicitos contra a administracao publica, nacional ou
estrangeira. No primeiro caso, a administracao publica nacional compreendera os
entes e 0rgaos da administracao publica direta, indireta e fundacional, de todos os
niveis de governo285, sentido este que colmata pela qualidade de funcionario
publico, nos casos, p.ex., de suborno, conceito densificado pelo art. 327 do Codigo
Penal286-287,

Por outro lado, o §1° do art. 5° da referida Lei considera administracao
ptblica estrangeira os 6rgaos e entidades estatais ou representacoes diplomaticas
de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de governo, bem como as pessoas
juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais
estrangeiro; considera-se também administracdo ptblica estrangeira, por
equiparacao, nos termos do §2° desse mesmo artigo, as organizacoes publicas
internacionais.

O modelo de responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, habilitante
tanto das sangoes civeis como administrativas, esté referido no art. 1° e no art. 2°
da Lei Anticorrupcao, e se caracteriza pela inexigéncia de que os atos lesivos antes

mencionados sejam praticados com dolo ou culpa288, por parte de diretores ou

285 Cf. HEINEN (2015: 64-65).

286 Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou funcao publica. §1° - Equipara-se
a funcionario piblico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem
trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucdo de
atividade tipica da Administracdo Pablica. §2° - A pena serd aumentada da terca parte quando os
autores dos crimes previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissao ou de funcao
de direcdo ou assessoramento de 6rgao da administracdo direta, sociedade de economia mista,
empresa publica ou fundacéo instituida pelo poder publico.

287 Cf. BERTONCINI (2015: 165).

288 Cf. BERTONCINI (2015: 159). Ausente qualquer 6nus de prova, diriamos, por parte da
acusacdo, acerca do elemento subjetivo que animou a atuacio do funcionario ou diretor.
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executivos (top management), funcionarios, ou terceiros associados ou
contratados289.

O ato lesivo devera ser praticado, decerto, no interesse ou beneficio da
pessoa juridica, exclusivo ou nao (art. 2°)290. Para Bottini & Tamasauskas (2014:
126),

‘O escopo do legislador é fortalecer o ambiente institucional de repressao a
corrupcao. Ao suprimir a exigéncia da constatacio do dolo ou da
imprudéncia para imputar as san¢oes previstas, quer-se incentivar a ado¢ao
de politicas de integridade e compliance, que evitem qualquer ligacao da
empresa com pessoas ou outras entidades que possam lhe trazer problemas
ou danos de imagem.’

Além do mais, conforme disciplina o art. 3°, a responsabilizacdo da pessoa
juridica nao exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do
ato ilicito, responsabilidade, neste caso, a ser cobrada na medida da culpabilidade
de cada qual, como é da tradicao juridica interna (art. 3°, §2°), e limitada as
infracoes penais, administrativas e/ou civis eventualmente correlatas aos atos
lesivos 291, nunca por imputacdo destes mesmos atos, no ambito da Lei
Anticorrupcao, visto que inaplicaveis as disposi¢oes e sancoes desta Lei as pessoas

fisicas292.

289 Cf. BOTTINI & TAMASAUSKAS (2014: 126). Estes autores, porém, conexionam e
legitimam a responsabilidade objetiva, na sequéncia, a exclusiva sancido de reparacao do dano. Para
as demais sancoes, defendem uma imputacio amparada em critérios de culpabilidade organizativa
da corporacio, excluindo responsabilidade quando o ato lesivo ocorreu a despeito da existéncia de
efetivo programa de compliance, p.ex (2014: 127-129). No mesmo sentido, cf. SERRANO (2014:
110-114).

290 Uma responsabilidade que pede, em resumo, conforme HEINEN (2015: 68), prova da
existéncia de uma conduta (ativa ou omissiva), de um resultado, e de um nexo de causa e efeito
entre ambos.

291 A exemplo, em caso de corrupcao de funcionario piblico estrangeiro, ter-se-ia consumado,
para o agente, o crime do art. 337-B do Cddigo Penal, e para a empresa a hipotese do art. 5°, inc. I
da Lei Anticorrupcao, satisfeitos que sejam os demais pressupostos.

202 Cf, CARVALHOSA (2015: 57) e COSTODIO FILHO (2015: 86 e ss.). Assim se entende, de
acordo com este dltimo, porque a exposicao de motivos da Lei deixou clara essa idéia; porque as
sangOes civeis e administrativas guardam pertinéncia com a estrutura e funcao econémicas das
corporacoes; e, por fim, acrescentamos, porque o art. 1° da Lei o determina, excluindo referéncia
punitiva as pessoas naturais. O art. 3° da Lei Anticorrup¢do («a responsabilizacdo da pessoa
juridica néo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de
qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito invocado»), é assumido por
HEINEN (2015: 93 e ss.) como suficiente a justificar a imputacao a pessoas fisicas de infracées a
Lei Anticorrupgao, a semelhanca, ainda segundo HEINEN, da aplicacdo do FCPA também a pessoas
fisicas. Esse art. 3°, todavia, ndo determina a punicao de dirigentes, administradores ou
funcionarios por aquela legislacdo; apenas ressalva a possibilidade de que respondam, em terreno
proprio, pelos atos que praticarem (cf. COSTODIO FILHO, 2015: 88). Ademais, o FCPA aplica-se a
pessoas fisicas porque veicula — de modo nio exclusivo — disposicbes de natureza criminal, a
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Trata-se, portanto, de um modelo de responsabilidade do tipo vicarial,
exsurgente do comportamento daquele que age em nome ou interesse da

empresaz93.

5.3 As sancoes

A Lei Anticorrupgao preve san¢oes cumulativas de natureza administrativa
e civil. O art. 6° dispoe que, na esfera administrativa, serao aplicadas as pessoas
juridicas, isolada ou cumulativamente, as seguintes sancoes: (a) multa, no valor de
0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do
ultimo exercicio anterior ao da instauracao do processo administrativo, excluidos
os tributos, a qual nunca seré inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimacao; e (b) publicacdo extraordinaria da decisdao condenatoria, ap6s regular
processo administrativo de responsabilizagao, previsto nos arts. 8° a 15 da referida
Lei, de competéncia da Controladoria-Geral da Unidao — CGU, nas hipoteses de
corrupc¢ao internacional (art. 9°).

Referidas sancoes nao excluem a obrigacao da reparacao integral do dano
causado, nem afastam a responsabilidade na esfera judicial.

Ja o art. 19 estabelece, a titulo de sangdes civis, a serem impostas de forma
isolada ou cumulativa, pela via judicial, cuja acido sera de titularidade do
Ministério Pablico ou do ente federativo lesado (art. 19): (a) perdimento dos bens,
direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente
obtido da infracdo; (b) suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades; (c)
dissolucdo compulsoéria da pessoa juridica; (d) proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencoes, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e
de instituicoes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo

minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos. A dissolucao compulséria depende

alcancar diretores, funcionarios e pessoas fisicas nativas ou ndo dos EUA, expressamente
mencionados naquele texto legal, ainda que por vezes mediante equipara¢do a um empreendimento
econdmico (cf. §78dd-2 e §78dd-3, FCPA, p.ex.). Vide, a proposito, o subitem 2.3.2, supra.

293 Recentemente, ao analisar hipotese de crime ambiental, o Tribunal Regional Federal da 42
Regido, na Apelacdo Criminal n°® 0010064-78.2005.404.7200/SC), diversamente da
jurisprudéncia firmada em sentido contrario, na linha vicarial (cf. VAZ & MEDINA, 2011), decidiu
por bem acolher expressamente o “conceito construtivista de culpabilidade” empresarial cunhado
por GOMEZ-JARA DIiEZ (2010), ressaltando a necessidade de a imputacio autonomizar a
responsabilidade da empresa relativamente ao comportamento do agente, por meio de elementos
que apontem para uma auto-organiza¢io empresarial deficiente. Para uma anélise dessa decisdo, a
luz da doutrina que a sustenta, cf. GOMEZ-JARA DIEZ (2015a).
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da prova de que a personalidade juridica foi utilizada de forma habitual para
facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos; ou de que foi constituida para
ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos
praticados.

Uma importante previsao, nesse contexto, esta no art. 20, que autoriza a
aplicacao das san¢Oes administrativas pela via judicial, nas a¢oes ajuizadas pelo
Ministério Pablico, em cumula¢do com as sancoes civis, constatada a omissao das

autoridades competentes na apuragao daquela responsabilidade administrativa.

5.4 As exigéncias de compliance e o acordo de leniéncia

5.4.1 Compliance ex ante: diretrizes

De forma inovadora, o art. 7°, inciso VIII, da Lei Anticorrupcao, prevé que
devem ser consideradas, na aplicacdao das sancoes, dentre outras circunstancias, a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética
e de conduta no ambito da pessoa juridica, cujos parametros de avaliacdao
encontram-se estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal, a saber,
o Decreto n® 8.420, de marco de 2015294,

Segundo Ayres (2014: 44),

‘Com esse dispositivo (art. 7°, VII), na esteira de boas praticas
internacionais de combate a corrupc¢ao29%, a lei brasileira serve de estimulo
para que as pessoas juridicas atuem dentro da legalidade, prevendo agora
expressamente que a existéncia de programa de cumprimento normativo
sera levada em consideracdo na aplicacdo de sancgOes, podendo gerar
beneficios para pessoas juridicas.’

Antes dessa previsao normativa no sistema interno, prossegue Ayres (2014:

44),

294 Essa oportuna previsdo de regulamentacdo por parte do Poder Executivo, como expoe
AYRES (2014: 45), nao constava do projeto original da Lei Anticorrupcao (Projeto de Lei n° 6.826),
tendo sido acrescentada pelo Relator a partir de sugestdo apresentada pelo Instituto Brasileiro de
Direito Empresarial (Ibrademp).

295 Dentre as quais, menciona o autor, estdao o FCPA e o UKBA.
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‘(...) tais programas eram implementados basicamente por empresas,
brasileiras e estrangeiras, sujeitas ao FCPA e ao UKBA (United Kingdom
Bribery Act), seja por conta dos riscos a que estavam expostas, seja pelos
incentivos proporcionados pelos ordenamentos juridicos dos respectivos
paises.’

O Decreto n° 8.420, de marco de 2015, cuidou extensamente, no Capitulo
IV, do Programa de Integridade modelo a ser valorado por ocasiao da fixacao da
pena.

Conforme ali disposto, o programa de integridade consiste no conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e na aplicacao 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 puablica, nacional
ou estrangeira (art. 41).

A estruturacdo, aplicacdo e atualizacdo desse programa deve ocorrer,
naturalmente, de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de
cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o seu constante
aprimoramento e adaptacdo, visando garantir efetividade (art. 41, paragrafo
anico).

Consoante o Decreto, o programa padrao de integridade serd avaliado,
quanto a sua existéncia e aplicacdo, de acordo com os seguintes parametros: (I)
comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos,
evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa; (II) padroes de conduta,
codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os
empregados e administradores, independentemente de cargo ou fung¢ao exercidos;
(III) padroes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas,
quando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico,
agentes intermediarios e associados; (IV) treinamentos periodicos sobre o
programa de integridade; (V) analise periodica de riscos para realizar adaptacoes
necessarias ao programa de integridade; (VI) registros contabeis que reflitam de
forma completa e precisa as transacoes da pessoa juridica; (VII) controles internos
que assegurem a pronta elaboracao e confiabilidade de relatérios e demonstracoes
financeiros da pessoa juridica; (VIII) procedimentos especificos para prevenir
fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatorios, na execucao de contratos

administrativos ou em qualquer interacdio com o setor publico, ainda que
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intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicio a
fiscalizacOes, ou obtencao de autorizacoes, licencas, permissoes e certidoes; (IX)
independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacado do programa de integridade e fiscalizacao de seu cumprimento; (X)
canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a
funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecao de denunciantes
de boa-fé; (XI) medidas disciplinares em caso de violacdo do programa de
integridade; (XII) procedimentos que assegurem a pronta interrupcao de
irregularidades ou infracoes detectadas e a tempestiva remediacao dos danos
gerados; (XIII) diligéncias apropriadas para contratacao e, conforme o caso,
supervisao, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes
intermediarios e associados; (XIV) verificacdo, durante os processos de fusoes,
aquisicoes e reestruturacoes societarias, do cometimento de irregularidades ou
ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; (XV)
monitoramento continuo do programa visando seu aperfeicoamento na prevencao,
deteccao e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei no
12.846, de 2013; e (XVI) transparéncia da pessoa juridica quanto a doacGes para
candidatos e partidos politicos (art. 42).

Como principio geral a ser considerado na aplicacdo casuistica do
dispositivo, por ocasido do exame de viabilidade do programa de integridade
implementado relativamente ao tamanho da empresa, dispés o Decreto que se
respeitasse o porte e as especificidades da pessoa juridica, como a quantidade de
funcionarios, empregados e colaboradores; a complexidade da hierarquia interna
e a quantidade de departamentos, diretorias ou setores; a utilizacdo de agentes
intermediarios como consultores ou representantes comerciais; o setor do
mercado em que atua; os paises em que atua, direta ou indiretamente; o grau de
interacdo com o setor publico e a importancia de autorizagoes, licencas e
permissoes governamentais em suas operacoes; a quantidade e a localizacao das
pessoas juridicas que integram o grupo economico; e o fato de ser qualificada como
microempresa ou empresa de pequeno porte (art. 42, § 1°).

Na avaliacao de microempresas e de empresas de pequeno porte2%, o

Decreto reduziu a partida as formalidades, prescindido, por exemplo, da avaliacao

296 A Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, instituiu o Estatuto Nacional da
Microempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte. De acordo com o art. 3°, consideram-se
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periodica de riscos, da estruturacio de uma supervisao independente de
compliance, da abertura de canais internos de denuncia, e de obrigagoes
relacionadas a due diligencefrente a terceiros fornecedores e/ou parceiros
comerciais (art. 42, §3°).

Trata-se, a evidéncia, de um amplo programa padrao de integridade
normativa, verdadeiramente compromissorio, que segue em tracos proximos as
diretrizes estabelecidadas pelo Guia do Ministério da Justica britanico, porque
possui um maior detalhamento de tarefas que, no género, podem ser reconduzidas
as obrigagoes de top-level commitment, risk assessment, communication and
training, monitoring and review, e due diligence, que compoem a espinha dorsal
do programa de compliance imposto pelo UKBA297.

A essas tarefas, a Lei Anticorrupcao acrescentou ainda exigéncias presentes
em diretrizes do DOJ e das OSG, especialmente aquelas relacionadas a
autodentincia e a assuncdo da responsabilidade pela infracdo, constantes do
acordo de leniéncia, mais adiante analisado298.

Vé-se, assim, que a Lei Anticorrupcao cuidou a efetiva implantacao de um
programa de compliance como uma circunstancia, entre outras, a ser ponderada
na aplicacao das sancoes, a indicar que a criacao de um programa de conformidade
nessas circunstancias, anterior ao cometimento de qualquer infracao, constitui,
segundo a lei brasileira, hipotese de possivel atenuacao da responsabilidade da
pessoa juridica, e nao de afastamento ou exclusao, conforme Freitas (2014: 98-99),
na linha alias do modelo vicarial antes referido. Ainda segundo esse mesmo autor,
em raciocinio que se nos afigura inteiramente correto, a despeito de o art. 7°, em
que se contém o beneficio, encontrar-se inserido no Capitulo das sancoes
administrativas, constitui ele diretriz também vinculante da aplicacao das sancoes

civeis pela autoridade judicial, sendo perfeitamente possivel ponderar também

microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a
empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: I - no caso da
microempresa, aufira, em cada ano-calendério, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais); e II - no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-
calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou
inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

207 E digno de nota que AYRES (2014: 46-49), antes da edicdo do Decreto n° 8.420, ja havia
cobrado por uma regulamentacio do programa de integridade da Lei Anticorrup¢ao que levasse em
conta especificamente esses elementos centrais presentes no Guia do UKBA.

298 Vide subitens 3.2.3, 4.1.2 € 4.2.2, supra.
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nesta seara a existéncia do programa de integridade em beneficio da empresa
(2014: 101).

A pensar de outro modo, perder-se-ia incentivo na adocao do compliance,
desnivelando acentuadamente a balanca entre custos e expectativas de sua
implantacao, inviabilizando ou tornando incerta a politica de prevencao.

Para além da atenuacado, é possivel valorar-se o compliance como hipétese
de isencdo de especificas sancoes, e nao apenas de sua minoracao, embora excluida
a possibilidade de isencao completa de responsabilidade. Isso porque, como
acentuou Freitas (2014: 101-102), os arts. 6°, §1° e 9°, §3° da Lei Anticorrupcao
trataram das sancoes administrativas e civeis, respectivamente, como aplicaveis de
forma isolada ou cumulativa, admitindo-se, em tese, que a autoridade
adminitrativa e o juiz optem por afastar determinada penalidade — e ndao apenas
diminui-la — quando esta providéncia se mostrar justificada a partir do conjunto
das circunstancias avaliadas, dentre elas, a existéncia de efetivo programa de

integridade.

5.4.2 Compliance ex post: o acordo de leniéncia

A Lei Anticorrupcao, em acréscimo a atenuante resultante da adogao ex ante
de um programa de integridade, e fechando o marco normativo relacionado a
possibilidade de controle e regulacao empresarial, previu igualmente, no art. 7°,
inc. VII, como outra hipdtese atenuante, a cooperacdo da pessoa juridica para a
apuracgdo das infragoes, a incidir desde que presente qualquer comportamento
cooperativo da pessoa juridica no ambito do processo administrativo de
fiscalizacao.

Essa cooperacao, todavia, pode ter outra configuracao, mais ampla, apta a
gerar isencdo parcial de penas, desde que seja acordada com o Poder Publico em
programa de leniéncia, igualmente desenhado na Lei Anticorrup¢ao299. Muito
embora tratada em inciso distinto, constitui a cooperacao elemento basico de um
programa de compliance, como se extrai das diretrizes referentes aos programas
de integridade das legislacoes anglo-saxas.

De fato, constitui pressuposto do acordo de leniéncia — dentre outros, mais

adiante referidos, previstos nos art. 16 e 17 da referida Lei —, a efetiva colaboracao

209 Cf. COSTODIO FILHO (2015: 232).
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das pessoas juridicas com as investigacoes e o processo administrativo, dela
devendo resultar (I) a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando
couber; e (II) a obtencao célere de informacoes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracdo (art. 16). Uma colaboragdo, portanto, qualificada pelas
especificas e declaradas finalidades a serem alcancadas pelo acordo de leniéncia.

O “acordo de leniéncia”, introduzido pela Lei Anticorrupcao, nao € novo no
direito brasileiro. Estava ele previsto, sob essa mesma nomenclatura, no art. 35-B
da revogada Lei Antitruste (Lei n°® 8.884/1994), tendo sido sucedido pelo
“programa de leniéncia” da atual Lei Antitruste (Lei n® 12.529/2011, arts. 86 e ss.),
de inspiracao norteamericanaseo,

Para Carvalhosa (2015: 371), tal acordo

‘Representa um pacto de colaboragdo firmado entre a autoridade
processante e a pessoa juridica indiciada ou ja processada, através do qual
se estabelece a promessa de serem abrandadas as penalidades instituidas
(na Lei Anticorrup¢io), uma vez alcancada a maior abrangéncia do
concurso delitivo em termos de pessoas juridicas e/ou agentes publicos
envolvidos (...).”

Os requisitos do acordo de leniéncia, a ser celebrado entre a autoridade
maxima de cada 6rgao ou entidade publica lesada, numa ponta, e as pessoas
juridicas responsaveis pela infracdao, noutrasc:, vém previstos no §1° do art. 16.
Segundo essa norma, o acordo de leniéncia depende da satisfacido cumulativa das
seguintes obrigacoes: (I) manifestacdo originaria de interesse da pessoa juridica
em cooperar para a apuracao do ato ilicito, semelhante a exigéncia de
autodentincia, de forma a demonstrar que nao houve expectativa de encobrimento
do ilicito por parte da corporacao; (II) a pessoa juridica cesse completamente seu
envolvimento na infracio investigada a partir da data de propositura do acordo;
(III) a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacoes e o0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos

processuais, até seu encerramento.

300 Cf. CARVALHOSA (2015: 372); MARTINEZ (2014: 25); e HEINEN (2015: 234).

30t Diversamente do modelo previsto na Lei Antiruste (art. 86), que admite o acordo de
leniéncia para as pessoas fisicas envolvidas na infracdo, a Lei Anticorrup¢io ndo admitiu essa
possibilidade (cf., criticamente, HEINEN, 2015: 242).
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Além dessas obrigacoes, o Decreto n® 8.420/2015 previu adicionalmente,
no art. 37, inc. IV, que o acordo de leniéncia contera, entre outras disposicoes,
clausulas que versem sobre a adocdo, aplicacdo ou aperfeicoamento de
programa de integridade, conforme os parametros estabelecidos no Capitulo IV,
antes mencionados, impondo assim, as empresas eventualmente omissas, a
implementacao, via acordo, de programas de compliance ex post facto, como
condic¢ao para a obtencao de vantagens também de natureza sancionatorias.

A celebracao do acordo, preenchidos os requisitos antes mencionados, nao
autoriza de pronto a irradiacdo dos seus efeitos. Na verdade, com a sua
formalizacgao iniciam-se os deveres especificos de colaboragao da pessoa juridica,
que se submetera a periodo de prova, apoés o qual, alcancados que sejam os
resultados exigidos por lei, incluso a implementacdo do programa de
cumprimento normativo, concretiza-se para o Poder Puablico o dever de atenuar a
penasoz,

Desse modo, o acordo é formalizado sob condicao suspensiva: a producao
dos seus normais efeitos depende da efetiva colaboracao da pessoa juridica com
as investigacbes e o processo administrativo (art. 16), efetividade que estara
presente apenas se da colaboragdo resultar: (I) a identificacio dos demais
envolvidos na infracdo, quando couber; e (II) a obtencao célere de informacoes e
documentos que comprovem o ilicito sob apuracao.

Trata-se, assim, como bem definido por Heinen (2015: 234), de um “ajuste
de resultados”. Tal perfil indica que o legislador julgou oportuno delegar
responsabilidades investigatorias as empresas, com o consequente
compartilhamento da prova obtida com autoridades da persecucao.

Nesse ponto, vale a certeira observacao de Carvalhosa (2015: 378):

‘O pacto deve levar a producao de provas convincentes, capazes, portanto,
de serem pesadas pela autoridade processante para indiciar as demais
pessoas juridicas (...), como também apontar outros agentes publicos
integrantes do concurso corruptivo. Cabe reiterar que os agentes publicos
(porque pessoas fisicas esclarecam-se) nao tem legitimidade passiva para
integrar o devido processo penal-administrativo (...) e nem o de
responsabilizacdo judicial (...), devendo necessariamente ser punidos, mas
por outros meios previstos em lei.’

302 Cf, CARVALHOSA (2015: 381).
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A licao pode ser ainda complementada, visto que também os funciondrios
das empresas envolvidas, e que tiveram direto envolvimento com a oferta de
suborno, p.ex., podem e devem ser investigados e delatados pela pessoa juridica,
sem o qué nao se aperfeicoa a condicao respeitante a “identificacao dos demais
envolvidos...”.

Para estes empregados, assim como para os servidores publicos suspeitos
de aceitarem suborno, remanesce a ameaca da responsabilidade criminal,
instrumentalizada pelos elementos de prova compartilhados com as autoridades
da persecucdo, ou a celebracdo de acordo de colaboracao premiada com
autoridades da persecucao, nos termos do art. 4° da Lei n® 12.850/20133°3. Heinen
(2015: 170), nesse sentido, observa exatamente que a viabilidade da cooperacao
depende da posse, pela pessoa juridica, de elementos de prova da infracao, e da
posterior entrega destes aos 6rgaos de persecucao, sendo necessario, para isso —
conclui o autor —, que as entidades que desejem se beneficiar da atenuante
possuam, internamente, “uma estrutura que possa perfazer uma investigacao
interna efetiva”so4.

Cumpridas as condicoes estabelecidas, aplicam-se a pessoa juridica,
exclusivamente, os seguintes beneficios (§2°, art. 16): (a) isencdo das sancado
administrativa prevista no inciso II do art. 6°(«publicacdo extraordinaria da
decisao condenatoria»); (b) isencao da sancao civil inscrita no inciso IV do art. 19
(«proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doacdes ou empréstimos
de o6rgaos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e méximo de 5 (cinco)

anos»); e (c¢) reducao em até 2/3 (dois tercos) do valor da multa aplicavel.

303 Art. 4°. O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em
até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele
que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal,
desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados: I - a identificacdo dos
demais coautores e participes da organizacao criminosa e das infragdes penais por eles praticadas;
II - a revelacao da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizacdo criminosa; III - a
prevencao de infracGes penais decorrentes das atividades da organizacido criminosa; IV - a
recuperacio total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela
organizacao criminosa; V - a localizacao de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
§ 1°. Em qualquer caso, a concessao do beneficio levara em conta a personalidade do colaborador,
a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficicia da
colaboracao.

304 O Decreto n° 8.420/2015, que regulamentou referida Lei, determinou, no art. 30, inc. V, a
propésito do acordo de leniéncia, que, entre outros deveres, estava a pessoa juridica obrigada a
fornecer informacoes, documentos e elementos que comprovem a infracdo administrativa.
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Sao estes o0s Unicos incentivos sancionatérios decorrentes da
perfectibilizacao do acordo de leniéncia e da implementacao de compliance ex post
facto, inexistindo previsao de beneficios em outras esferas de responsabilizacao
reparatoria ou punitiva, inclusive a penal 305. Inobstante, no ambito da Lei
Anticorrupcao, aqueles efeitos do acordo estendem-se as empresas que integram o
mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que tenham firmado o acordo
em conjunto, respeitadas as condi¢oes nele estabelecidas (§5°, art. 16).

A titulo de ilustracio do quanto exposto, divulgou-se recentemente
despacho do Juiz Federal Sérgio Fernando Moro, proferido nos autos do processo
n°® 5016683-68.2016.4.04.7000/PR, em tramitacdo na Secao Judiciaria de
Curitiba/PR396, por meio do qual aquele magistrado homologou, para fins penais,
acordo de leniéncia celebrado entre o Ministério Publico Federal e a empresa de
construcao civil Andrade Gutierrez Investimentos em Engenharia S/A, tendo em
vista a existéncia de paralela colaboracao premiada de executivos da empresa.

O mencionado despacho informa a realizacao de acordo de leniéncia entre
0 Minitério Pablico Federal e a empresa Andrade Gutierrez Investimentos em
Engenharia S/A, envolvendo fatos investigados na Operacao Lava Jato e em

outros processos3?7. Segundo os termos da homologacao judicial, “o acordo visa

305 Cf. CARVALHOSA (2015: 377) e HEINEN (2015: 237). O acordo de leniéncia, bem ressalta
MARTINEZ (2015: 26), ndo assegura imunidade para o seu signatario.

306 Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wpcontent/uploa-
ds/sites/41/20-16/05/912_ DESPADEC1-MORO-HOMOLOGA-LENIENCIA-AG.pdf [acesso em
16.09.2016].

307 Acordo relacionado a investigacdo desencadeada pela Forca Tarefa Lava Jato, que apura
crimes de corrupcio e lavagem de dinheiro no dmbito da empresa Petréleo Brasileiro S/A -
Petrobras, cujo acionista majoritario e controlador é a Unido Federal. Conforme revelou o Juiz
Federal naquele despacho, “em quase todo grande contrato da Petrobras com seus fornecedores,
haveria pagamento de vantagem indevida aos dirigentes da Petrobras responsaveis calculada em
bases percentuais. Parte da propina era ainda direcionada para agentes politicos e partidos
politicos que davam sustentacdo a nomeacdo e manutencdo no cargo dos dirigentes da
Petrobras.” Referido acordo ainda nfo foi divulgado integralmente ao publico, circunstancia que
limita a sua analise. Todavia, foi ele oficialmente referido nas Notas Explicativas as Demonstracoes
Financeiras para o exercicio findadas em 31 de dezembro de 2015, publicadas pela empresa
Andrade Gutierrez Engenharia S.A. em 30 de abril de 2016. A empresa informou, no item 29 —
Outros Assuntos, de relevante, o seguinte, relativamente a Operacao Lava Jato: “(...) Hd um acordo
de leniéncia (o “Acordo”) da Companhia junto ao Ministério Publico Federal, jA assinado e
homologado pela 52 Camara de Coordenacdo e Revisdo — Combate a Corrup¢do do Ministério
Publico Federal, nos termos da deliberacao da Ata da 9022 Reuniao ocorrida em 30 de marco de
2016; O Acordo ainda estd pendente de homologacdo judicial nos autos n® 5016683-
68.2016.4.04.7000, em tramite perante o juizo da 132 Vara Federal de Curitiba/PR; O valor da
multa acordada é de R$ 1,0 bilhdao (“multa”); O acordo abrange os diversos procedimentos no
ambito da Operacdo, outros contratos de constru¢do da Companhia celebrados com empresa
especifica, bem como aqueles relacionados a outras investigacoes que venham a ser instauradas em
decorréncia dos fatos apontados nos anexos do acordo; O acordo prevé como devedora da multa,
no montante de R$1 bilhdo, a holding que é acionista direta da Companhia — Andrade Gutierrez
Investimentos em Engenharia S.A.; A multa serd quitada em 12 parcelas anuais, atualizadas
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colher provas sobre esses crimes, reconhecimento pela empresa dos ilicitos, e a
obtencao de indenizac¢ao decorrente deles”, tendo concordado a Andrade Gutierrez
em pagar multa de R$ 1 bilhdo de reais, prestar colaboracdo para esclarecer os
ilicitos, investigar internamente os fatos, apresentar as provas obtidas ao
Ministério Pablico Federal, e ainda implantar programa de compliance segundo
padroes internacionais da Norma ISO 19600:20143°8, elementos que acentuam a
finalidade investigatoria da leniéncia.

Para além, o acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacao
de reparar integralmente o dano causado (§3°, art. 16), e o seu eventual
descumprimento, durante o periodo de prova, impede a empresa de celebrar novo
acordo pelo prazo de 3 (trés) anos (8§89, art. 16).

Por fim, como a Lei Anticorrupcao criou tipos de ilicito relacionados a
fraudes a procedimentos licitatérios, pemitiu ela, no art. 17, que o acordo de
leniéncia fosse igualmente celebrado com vistas a isencdo ou atenuacdo das
sancoes administrativas estabelecidas na Lei n® 8.666/1993 (Lei de Licitacoes e

Contratos).

5.5 Analise parcial

A obra resultante do conjunto de mecanismos de compliance regulados na
Lei Anticorrupcao, que associou beneficios sancionatoérios tanto a existéncia de
prévio programa de integridade, como a sua posterior implementacao no ambito
dos acordos de leniéncia, ambos, portanto, com reflexos no plano da culpabilidade

(dosimetria), difere parcialmente da regulacao britanica3°9, e confirma a opc¢ao do

monetariamente pela Selic com exigéncia de garantia de depdsito em juizo no valor de uma parcela
(R$ 83.333 mil); O acordo estabelece um prazo de 200 dias apds sua homologacdo para que a
Companhia conclua as investigac6es internas sobre a nao observancia da legislacao brasileira e/ou
das regras do Codigo de Etica e Conduta e que eventuais situacdes pertinentes sejam informadas
ao MPF; e o acordo prevé que o MPF se compromete a nao propor qualquer acio de natureza civil
e de improbidade administrativa, uma vez cumpridas integralmente todas as condic6es impostas
no Termo de Leniéncia. (...)”. Disponivel em: http://jornal.iof.mg.gov.br/xmlui/bitstream/han-
dle/123456789/163881/caderno2_2016-04-30%2030.pdf?sequence=1 [acesso em 16.09.2016].

308 A ISO 19.600:2014, publicada pela International Organization for Standardization (ISO),
organizacdo nao governamental vocacionada ao estabelecimento de normas técnicas em escala
internacional, fornece as empresas, comomencionado pela prépria International Organization for
Standardization, orientacdo para estabelecer, desenvolver, implementar, avaliar, manter e
melhorar um sistema de gestdo de conformidade eficaz e responsivo. Disponivel em:
http://www.iso.org/iso/home/store/catalogue_tc/catalogue_detail. htm?csnumber=62342,
acesso em 07/02/2017).

309 Poder-se-ia cogitar, teoricamente, no ambito da Lei Anticorrupcdo, do afastamento da
responsabilidade de uma determinada empresa que comprovou ter implementado um prévio e
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legislador brasileiro pelo caminho da autorregulacao reguladas:o, delegando as
empresas tarefas de investigacao de funcionarios no amplo campo da corrupcao de
funcionarios publicos nacionais e estrangeiros, assim como na fraude a licitacao.

Referido programa de compliance adquire contornos penais tanto pela
natureza sancionatoéria do proprio diploma a obedecer, como pelas maultiplas
implicacbes criminais necessariamente correlatas, visto que as infracoes descritas
na Lei Anticorrupcido possuem conotacdo penal para os servidores publicos,
empregados e diretores eventualmente envolvidos na pratica do ato lesivo, a
exemplo das legislacoes congéneres analisadas (FCPA e UKBA). Aqui, como para
o enforcement das legislacoes alienigenas mencionadas, tem preponderado a
abordagem ao estilo "carrot and stick", pela concessao de beneficios a
autodentuncia, a delacdo e a entrega de elementos de prova3!t, embora nao exista
obrigacao formal as empresas de desenvolverem programas de conformidade
previamente.

Esse modelo da Lei Anticorrupcdo, direcionado prioritariamente as
tratativas com as pessoas juridicas, aparenta instituir, ademais, uma perspectiva
declarada e propositalmente salvacionista da empresa, em prol das consectéarias
vantagens socio-economicas deste tipo de abordagem, com foco repressivo, em
contrapartida, relativamente a diretores, funcionarios, empregados e servidores
publicos envolvidos na infracao, alvos diretos dos mecanismos de compliance,
submetidos a processos investigatorios internos e ao posterior sistema de justica
criminal, semelhante aos acordos de DPA e NPA celebrados no ambito do FCPA,
pelo ja questionado movimento de transferéncia da responsabilidade criminal de

empresas para individuos, por eles facilitado.

eficaz programa de compliance, a despeito da infracdo cometida por um empregado. Cogitar-se da
aplicacdo, enfim, da responsabilidade por defeito de auto-organizacio, especialmente porque a
eficacia de um programa de compliance nao deve ser confundida com infalibilidade. O
desenvolvimento dessa questao, todavia, enquanto possibilidade de um programa de cumprimento
normativo produzir reflexo na responsabilidade mesma da empresa, e ndo apenas na sua
culpabilidade, é questdao em aberto, inclusive de lege lata, a vista das possibilidades abertas com a
decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido na Apelacio Criminal n® 0010064-
78.2005.404.7200/SC, antes mencionada, que, a despeito de se referir a crimes ambientais,
certamente provocara discussao noutros ambitos.

310 Cf. ARROYO JIMENEZ (2015: 32), “a autorregulacdo reguladaalude, em conclusdo, a
atividade ptblica mediante a qual o Estado faz possivel a autorregulacao, configura as estruturas e
estabelece os processos através dos quais esta deve desenvolver-se, com a pretensao de que, através
da mesma, possam chegar a satisfazer-se concretos fins ou interesses pablicos.”

31t Cf, MARTINEZ (2014: 26-27).
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Esse perfil comum sugere igualmente uma pré-configuracao dos arranjos
de compliance — especialmente dos programas implementados a instancias das
autoridades, mediante acordos — para atingimento daquele escopo, ou, quando
menos, que essa acentuacao da punibilidade de individuos em troca da salvaguarda
da empresa constitui consequéncia colateral necessaria desses arranjos, porque
especialmente estimada pelas autoridades da persecucdo, enfatize-se, em
decorréncia da obtencao de material probatério a baixo custo e sem riscos de

monta para a economia.
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6. CRIMINAL COMPLIANCE: ACERCA DOS FUNDAMENTOS PARA AS
INVESTIGACOES EMPRESARIAIS INTERNAS

6.1 Consideracao inicial

O FCPA e o UKBA, de um lado, e a Lei Anticorrupcao, de outro, integram
distintos sistemas juridicos, circunstancia que projeta natural reflexo nos mais
variados critérios de responsabilidade, imputacao, prova, etc3:2.

A despeito disso, desenham aquelas leis um marco normativo punitivo
confluente, no que respeita a corrupcao internacional, aplicavel diretamente as
empresas brasileiras (ou a certo nicho destas, no caso das leis estrangeiras), a
partir de uma diretriz principiol6gica comum, oriunda de tratativas internacionais.

Em paralelo, referidos diplomas trabalham também, cada qual a seu modo,
com boénus sancionatérios pela implementacdo de programas de compliance
destinados a prevencao e deteccao dos fatos delitivos que normativamente
proscrevem, fazendo-o por meio de regras de favorecimento ou punicao
empresarial dependentes de contrapartidas de integridade normativa.

Os programas de compliance instituidos naquelas legislacoes oferecem, por
assim dizer, uma “porta de entrada” para um ambiente em que é possivel cogitar-
se a sobrevivéncia da empresa, dos empregos, da atividade econdmica por ela
desenvolvida, enfim, para além do crime corporativo.

Uma relevante contrapartida exigida por aquelas legislacoes ¢ a realizacao
de investigacoes internas pelas empresas, com entrega da prova recolhida as
autoridades, tarefa esta, portanto, intimamente relacionada com as politicas de
prevencao associadas ao novo modelo de regulacao empresarial que ganhou corpo
apos as graves crises economicas experimentadas nas ultimas décadas.

Como referem Sieber & Engelhart (2014: 1), durante a década passada, as
empresas aumentaram significativamente a implementacdo de programas
destinados a obter melhor cumprimento das disposicoes legais e a facilitar a
deteccao das respectivas infracoes, programas estes que, quando direcionados a

prevencao e deteccao do crime, sao designados como criminal compliance.

312 ContradicGes estas que ja ndo devem surpreender, tendo em vista que a resposta a este tipo
de criminalidade transnacional no dominio econdémico passaria exatamente pela construcao de
concretas respostas juridico-penais supranacionais, para as quais devem exercer — e vem exercendo
— decisiva colaboracio o direito anglo-saxfo, consoante previu SILVA SANCHEZ (2011: 85 e ss.).
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A leitura inicial que se pode extrair dos programas de compliance
estimulados ou impostos pelas legislac6es anticorrup¢ao analisadas, é a de que eles
tém fundamentado, viabilizado e incrementado as tarefas de investigacao criminal
pelas empresas, emprestando a esta atividade uma nova feicao, hibrida, qual um
misto de apuragao publico-privada, perceptivelmente distinta do tradicional perfil
exclusivamente oficial da persecucao penal pré-processual, e suscetivel de
impactar, quando se trate das entrevistas ou interrogatérios de funcionéarios
suspeitos, a legalidade da prova por seu meio obtida.

Com efeito, o programa modelo desenhado pelas OSG, e aplicavel ao
enforcement do FCPA, as disposicoes do Guia do Ministério da Justica britanico,
de orientacdo a implementacdo do programa-base de compliance para
atendimento ao UKBA, bem como as disposicoes da Lei Anticorrupcao,
notadamente aquelas relacionadas a exigéncia de apuracao interna dos fatos pelas
empresas, clausula obrigatoria do acordo de leniéncia, promovem uma clara
delegacao da responsabilidade as corporacgoes para a realizacdo e custeio da tarefa
de apuracao dos ilicitos de natureza e/ou conotacdo penal, notadamente as
apuracoes que envolvem a tomada de depoimentos, entrevistas ou interrogatorios,
como quer que se definam no ambito privado, de funcionarios havidos como
suspeitos da atividade delitiva.

Por essa razado, mostra-se relevante analisar o sentido e o alcance desses
programas de integridade normativa, de modo a avaliar se algo do seu perfil, tal
como hoje se acha perfeccionado pelas leis anticorrup¢do mencionadas, se
comunica e interfere com a validade probatéria, para fins processuais penais, dos

interrogatorios de funcionarios suspeitos produzidos no ambito empresarial.
6.2 Conceitos
Em terreno de fértil indeterminacao terminolégica3:3, de transversalidade

cientifica34 e sob dominio do anglicismo315, torna-se necessario tecer algumas

breves consideracoes de ordem conceitual, de modo a fixar determinados sentidos.

313 Cf. SIEBER (2013: 65)

314 Cf. GARCIA CAVERO (2014: 10), com apoio expresso em observacdes de Dennis Bock e
Thomas Rotsch; e BALCARCE & BERRUEZO (2016: 147 € ss.).

315 Cf. ROTSCH (2012: 3); e BALCARCE & BERRUEZO (2016: 135 e ss.), com destaque,
afirmam estes dois autores, para o pioneirismo dos EUA e da Inglaterra na criagdo de legislacao
penal econdmica nomeadamente nas areas do antitruste e do compliance, e para os quais se iniciou,
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Consoante leciona Prittwitz (2013: 208), “compliance é o substantivo
correspondente ao verbo «to comply»”, a significar, entre nos, obedecer, acatars:o.
Ja o termo compliance conhece traducao para “conformidade”s'’. Prosseguindo
em suas consideracoes de ordem semantica, Prittwitz (2013: 208) recorre a propria
lingua inglesa para definir um sentido que reputa essencial ao verbo “to comply”:
“to act in accordance with a command, request, rule, wish, or the like”, e que se
resume, ainda conforme este autor, em fazer o que é devido, afinal o centro de
gravidade do Estado de Direito.

De igual modo, Rotsch (2012: 2) recorre a lingua inglesa para atribuir ao
termo compliance o significado de “to be in compliance with the law”, a traduzir
como “conformidade ao Direito” (gesetzmadig).

Que isto — o dever agir conforme o direito — nao aparenta traduzir algo
novo o proprio Prittwitz o menciona (2013: 208-209)318, na mesma linha Rotsch
(2012: 3-6) e Kuhlen (2013: 51 e ss.). Rotsch (2012: 3-6)319, mais além, nao se furta
em apontar o compliance como um “novo objeto de trabalho da Ciéncia juridica”,
se se levar em conta a singularidade cientifica propria do criminal compliance, nao
confundivel com problemas juridico-penais tradicionais do Direito Penal
econémico, frequentemente inseridos, estes, e ndo sem erro, no ambito daquele

temas2o,

desde a Gltima década do século passado, um processo de colonizacao do civil law pela common
law, anglicismo que se faz sentir muito mais firmemente na regulacio da responsabilidade penal
das pessoas juridicas, na afirmacdo da teoria psicoldgica da culpabilidade no Direito penal
internacional, e na disseminagao das categorias da recklessness e da willful blindness (2016: 145).

316 Cf. LANDAU (2005: 167), entrada “comply”.

317 Cf. LANDAU (2005: 167), entrada “compliance”.

318 Embora deixe claro que essa observagio carece de harmonia no subsistema “Economia”:
“neste ambito — esclarece PRITTWITZ (2013: 209) — a fidelidade ao Direito nao parece ser nem
uma tradicio nem um costume; a esperanca de fidelidade ao Direito ndo parece em parte
contrafatica, mas em parte iluséria; os esclarecimentos dos fatos por parte dos 6rgaos de persecugao
penal parece fracassar pela bem organizada irresponsabilidade, assim como pelos modestos
recursos (...) do braco juridico-penal do poder estatal...”.

319 Tal como também o faz KUHLEN (2013: 63 e ss.), que, a despeito da observacao
aparentemente cética, ndo olvida a existéncia de problemas normaticos proprios decorrentes do
criminal compliance, como, p.ex., a existéncia de deveres de vigilancia na empresa, o dever de
garante do compliance officer, e, especialmente, a questao das investigagdes internas.

320 A singularidade cientifica desta nova area, segundo ROTSCH (2013: 4-6), residiria: (1) no
seu objetivo, que, na maioria dos casos, estaria circunscrito a evitaciao da responsabilidade penal
(Haftungsvermeidung), num sentido pleno, levando em conta a empresa no seu conjunto (ctpula
e empregados), ndo confundida portanto com a simples transferéncia, de diretores para
empregados subordinados, dessa mesma responsabilidade; (2) em termos de assessoramento, na
necessidade de antecipar a responsabilidade penal mediante juizos hipotéticos, de forma a garantir
que as decisbes empresariais ndo guardem correspondéncia com formas de comportamento
penalmente tipicos; (3) no campo da negligéncia, pelo fato de a empresa, ao fixar os parametros
internos do comportamento empresarial adequado, fazé-lo em nivel tal que eleve sobremaneira os
standards de diligéncia a cumprir por parte de funcionérios e diretores, dificultando seu
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A partir deste contexto, poder-se-ia conceituar compliance como o conjunto
de medidas adotadas pelas empresas com o objetivo de: (1) assegurar o
cumprimento das regras vigentes para a propria empresa e para o seu corpo de
pessoal; (2) apurar as infracoes cometidas naquele ambito; e (3) sancionar os
responsaveis, consoante a doutrina de Kuhlen (2013: 51)321,

Trata-se, portanto, de um instrumento do mercado, desenvolvido no ambito
das corporacoes, que estd a merecer forte interesse regulatorio estatal porque,
funcionalizado que seja a base de estimulos e desestimulos, pode render beneficios
no plano da deteccao e prevencao criminal.

Ponderados os objetivos pretendidos com tal programa, pode-se falar em
compliance em sentido estrito, destinado a assegurar o cumprimento da normativa
legal, tout court; e em sentido amplo, abrangente do cumprimento das normas
legais bem como dos cédigos de conduta empresariais322-323. Este significado mais
elastico abrangeria figuras contextual e conceitualmente proximas do criminal
compliance, porém tecnicamente distintas. Conforme se observa em Sieber &
Engelhart (2014: 1-2), h4 programas de supervisao empresarial com objetivos mais
amplos, voltados a promocao de valores éticos (“business ethics”), ou relacionados
as atividades sociais das empresas (“corporate social responsibility”), bem como
programas sobre transparéncia na estrutura das sociedades comerciais
(“corporate governance”), que todavia nao se confundem com os programas de
compliance, precisamente porque voltados apenas a observancia de diretrizes

internas, cddigos éticos de governanca, disposicoes de soft law, enfim.

atendimento, a denotar um autorregramento penal; (4) se constitui objetivo do criminal
compliance a evitagdo ou a minimizacao da responsabilidade penal, como alcancar tal finalidade,
no plano geral, via regulagdo empresarial interna, especialmente em referéncia aos delitos dolosos?
(5) a pretensao de exonerar os dirigentes das empresas de responsabilidade pode ser lida, em
Alemanha, como uma reacgdo frontal a jurisprudéncia do BGH sobre imputac¢io top down, nesse
caso mais uma observacao critica que algo efetivamente novo; e (6) por fim, na possibilidade de
entender-se o criminal compliance como transferéncia da responsabilidade penal dos dirigentes
para a prépria empresa, igualmente em perspectiva critica.

321 ROTSCH (2012: 2) define compliance como um instrumento de supervisdo empresarial
vocacionado a assegurar que as empresas e seus 6rgdos operem harmonicamente com o Direito
vigente.

322 Cf. SIEBER & ENGELHART (2014: 1); na mesma linha, cf. GARCIA CAVERO (2014: 9). Um
conceito amplo de compliance, amparado nos regramentos da governanca corporativa, esta em
LAUFER (1999: 1393).

323 BOCK (2013: 107), algo diversamente, alude a um “conceito estendido” de compliance como
“fidelidade do direito”, e a uma “compreensao restritiva do conceito”, a significar “o dever de lograr
uma estrutura de implementac¢io — como o conjunto de todas as medidas — tendente a garantir essa
fidelidade do Direito”.
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Criminal compliance, ainda segundo Sieber & Engelhart (2014: 2), seria
exatamente o programa de conformidade voltado a observancia da lei penal,
direcionado desse modo a prevencao e deteccao do crime, podendo caracterizar-se
como uma variacao ou especializacao do compliance em sentido estrito. Kuhlen
(2013: 51), em sentido semelhante, define criminal compliance como as medidas
destinadas a evitar a violacao de normas reforcadas com penas24.

Por fim, na perspectiva subjetiva, trés personagens avultam: Compliance
Officer — ou Chief Compliance Officer; Gatekeeper e Whistleblowers.

De acordo com Quintela de Brito (2014: 87),

‘Os Compliance Officers sao administradores ou trabalhadores cuja fung¢ao
consiste apenas em controlar problemas organizativos concretos,
relacionados ou ndo com a eventual conduta incorrecta de outros
trabalhadores. Cabe-lhes uma ‘func¢do de duplo asseguramento’, operando
como uma barreira adicional destinada a evitar outputs lesivos da empresa.’

Em outros termos, Robles Planas (2013: 324) define o Compliance Officer—
também designado por responsavel de cuamprimento ou oficial de cuamprimento —
como aquele que, internamente, “assume a vigilancia sobre o correto cumprimento
do Direito nas diversas camadas da empresa bem como a transmissao das
informacoes relevantes a esse respeito aos 6rgaos de direc¢do.”

Para o que aqui interessa, o Compliance Officer, ainda segundo Robles
Planas (2013: 324), é a pessoa responsavel pelo “dever de investigar e transmitir a
informacao ao 6rgao superior (...)”, e, embora possa estar vinculado a empresa,
deve ser “funcionalmente independente”325, de modo a que possa bem cumprir
suas tarefas de supervisao e controle.

Gatekeepers, de sua vez, “sao os auditores externos que avaliam e certificam
o programa de cumprimento do Direito elaborado e implementado pelas pessoas
juridicas”, conforme licao de Quintela de Brito (2014: 88).

Por fim, o termo Whistleblower constitui expressao coloquial de origem
inglesa, significando literalmente “aquele que sopra o apito”, em referéncia ao
antigo costume dos policiais ingleses, que apitavam para advertir a presenca de um

possivel delinquente326.

324 No mesmo sentido, BOCK (2013: 108); e ROXIN (2015: 321).
325 Cf. GARCIA CAVERO (2014: 39); e NIETO MARTIN (2013a: 35).
326 Cf. RAGUES I VALLES (2013: 19).
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A palavra possui hoje outra, porém proxima, conotacdo: designa
funcionarios do setor publico ou privado que, por motivos variados, denunciam
irregularidades ocorridas no ambito da propria organizacido, a cuja ciéncia
acederam facilitados pela qualidade de insider.

Para Ragués I Valles (2013: 20), Whistleblowers sao os membros ou antigos
membros de uma determinada organizacao publica ou privada que denunciam
praticas ilicitas — ou pouco éticas — levadas a cabo pela propria organizacao ou por
sujeitos que formam parte dela pondo em conhecimento tais fatos, segundo os
casos, dos seus superiores, das autoridades ou de terceiras pessoas. O interesse
sobre esta figura no ambito do compliance é pontual: a sua regulacao legislativa
tem ocorrido, via de regra, embora nao essencialmente, como capitulo dos

programas de compliance, sob a forma de canais internos de dentincias.

6.3 Elementos estruturais do criminal compliance

Duas funcoes se estabilizam, no plano teérico, como determinantes para a
caracterizacao do criminal compliance, conforme leciona Garcia Cavero (2014: 22
e ss.)327: (1) a funcao de prevencdo das infracoes legais (penais), satisfeita com a
“implementacdo de um conjunto de medidas organizativas e de vigilancia no
interior da empresa, tendentes a evitar que se produzam infracoes penais”328; (2)
e a funcdo de confirmacao do direito, materializada pelo estabelecimento de
mecanismos capazes de promover a deteccdo interna das irregularidades e
reparacao dos danoss29.

Os contornos mais nitidos dessas funcoes podem ser verificados na concreta
conformacao de um programa de criminal compliance por uma empresa, que
havera de assentar-se, segundo a doutrinas33°, em trés pilares.

No primeiro, tem-se a formulacdo do dito programa, compreensivo das
etapas de identificacao dos riscos, definicao das medidas de prevencao, deteccao e

comunicacao, e a estruturacdo mesmo do programa, dotando certo corpo de

327 Em idéntico sentido, BAER (2009: 12). Tais funcées, ao cabo, perfectibilizam o proéprio
conceito de compliance, como visto paragrafos acima.

328 Cf, igualmente BERMEJO & PALERMO (2013: 176); e BAER (2009: 12).

329 Assim, dentre outros, em BAER (2009: 12); SIEBER (2013: 71); KUHLEN (2013: 75-76);
PABLO MONTIEL (2013a: 221 e ss.); SAHAN (2013: 245 € ss.).

330 As referéncias e a sistematizacio que seguem, neste paragrafo, sio de GARCIA CAVERO
(2014: 27 e ss.).
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pessoas e de recursos, dentro da empresa, para o desempenho da funcao; no
segundo, da-se a implementacdo, desdobrada nas tarefas de informacao interna
acerca do programa, de incentivo a sua observancia, e de organizacao de medidas
que assegurem a vigéncia do programa de cumprimento, incluindo tarefas de
inspecado e monitoramento; o terceiro pilar a sustentar um programa de
cumprimento normativo € a sua consolidacdo e aperfeicoamento, a exigir da
estrutura responsavel pelo compliance no ambito da empresa que, ante a suspeita
razoavel de infracdo, responda a isto com investigacOes internas, realizadas pelo
seu proprio pessoal ou por profissionais externos especialmente contratados para
esse fim, puna os responsaveis, e promova o ajuste e melhoramento do programa,
em funcao das falhas detectadas3s:.

Tais pilares condensam os elementos estruturais minimos de um programa
de compliance voltado a prevencao da criminalidade de empresa, assim
sistematizados por Sieber (2013: 71-72): (1) defini¢do e comunicacao dos valores e
objetivos empresariais que devem ser respeitados, anélise dos riscos especificos
correspondentes dentro da empresa, assim como o consequente estabelecimento e
publicidade das disposicoes e procedimentos que devem ser respeitados pelas
empresas e seus trabalhadores; (2) fundamentacao da responsabilidade dos niveis
hierarquicos mais elevados pelos objetivos, valores e procedimentos definidos;
fixacdo de responsabilidades no nivel de mando médio criando uma unidade
empresarial correspondente especializada (departamento de compliance), assim
como o esclarecimento e capacitacao dos trabalhadores da empresa; (3) criacao de
sistemas de informacdo para o descubrimento e esclarecimento dos delitos,
especialmente de controles internos, deveres de informar, “sistemas de
informantes” para a recepcao de denuncias andnimas, determinacao do
responsavel pela apuracdo dos casos de suspeita que devem ser esclarecidos
(departamento de compliance e/ou os 6rgaos do Estado) e dos resultados da
investigacao em caso de suspeita (comunicando a alta direcao da empresa), assim
como a adaptacao permanente e o melhoramento dos respectivos programas; (4)
participacao de controladores externos em relacao a determinados elementos do

programa de compliance, bem como sua avaliacao externa; (5) estabelecimento de

331 Modelo teérico reproduzido muito proximamente no compliance da SIEMENS, disponivel:
http://www.aan.siemens.com/compliance/ Documents/Compliance%20System%20Brochure%20
(ES).pdf [acesso em 13/10/2016].
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medidas internas para a sanc¢ao de abusos; (6) criacao de estruturas efetivas que
estimulem a execucao e o melhoramento das medidas antes mencionadas3s32.

Os elementos estruturais identificados por Sieber coincidem, a tracos bem
préoximos, com a posicao de outros autores3ss, e encontram-se bem elaborados
tecnicamente nas diretrizes constantes do Guia editado para o enforcement do
UKBA, a saber: (a) adocao de procedimentos e politicas proporcionais aos riscos;
(b) engajamento dos altos niveis diretivos; (c) avaliacao periddica dos riscos; (d)
ampla comunicacdo da politica e dos procedimentos; (e¢) monitoramento e
avaliacao; e (f) a devida diligéncia sobre funcionarios, diretores, fornecedores,
perceiros etc., incluso mediante investigacoes internas3s4.

Mais recentemente, a International Organization for Standardization
(ISO), federacao mundial de 6rgaos nacionais de normalizacao, no interesse da
facilitacdo autorregulatéria empresarial, editou a ji mencionada ISO n°
19.600:2014, provendo diretrizes para a implementacdo de um sistema de gestao
de compliance por parte das corporacoes interessadas em “salvaguardar a sua
integridade e evitar ou minimizar o nao cumprimento da lei”.

Conquanto esse documento tenha mencionado expressamente, na sua
Introducao, que “nao especifica os requisitos” de um especifico programa de
compliance, fornece ele detalhadas diretrizes para aimplementacao de um sistema
de gestdao de cumprimento normativo, cujas linhas gerais, em termos de estrutura,
nao destoam da teorizacdo feita em doutrina, passando pela identificacao de
obrigacoes de compliance pela propria organizacao (item 4.5), por tarefas de
lideranca e comprometimento da alta dire¢ao (item 5), pelo planejamento (item 6),
pelo apoio financeiro e técnico (treinamento) as politicas de cumprimento
normativo (item 7), pelas tarefas de controle (item 8) e avaliacao de desempenho
(item 9), dentre as quais se inserem as auditorias (item 9.2), e finalizando com os
processos de melhoria do proprio sistema de gestao (item 10).

Observa-se, assim, que, dentre os elementos estruturais basicos dos
programas de cumprimento normativo, ha invariavel destaque para a investigacao

interna dos fatos delitivos pela propria empresa, mediante inquéritos ou auditorias

332 Cf. SIEBER (2013: 72)

333 Cf., entre outros, GRUNER (2007: 288 e ss.); BERMEJO & PALERMO (2013: 177-178);
CIGUELA SOLA (2015: 343-344).

334 A proposta de SIEBER (2013: 70-71) agrega a perfeicdo todos estes elementos, com
destaque para a “criagdo de sistemas de informacgao para o descubrimento e esclarecimento dos
delitos (...)".
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internas, atividade essa que caracteriza, a luz desses parametros, necessariamente,
uma compliance measure3s3s.

Descontada a mais concreta referéncia as diretrizes de compliance para
satisfacdo do UKBA, e aquelas diretrizes nao menos relevantes estabelecidas pela
ISO n° 19.600:2014, esta-se a andar em terreno essencialmente especulativo. Ao
fim, do ponto de vista politico-criminal, a decisao sobre quais especificas medidas
relevar na composicao de um programa efetivo de cumprimento normativo, para a
concessao de favores de ordem penal, esta entregue, nos seus aspectos mais gerais,
ao legislador, tecnicamente livre para a eleicao do modelo interventivo, conforme
leciona Nieto Martin (2013a: 46), tanto que em Italia, revela este autor, preferiu o
legislador valorizar um programa de cunho preventivo, sem associar beneficios de
ordem penal a medidas de investigacao empresarial.

Aquela perspectiva teérica, porém, encontra eco no enforcement ou no
desenho mesmo das legislacoes em estudo. Observe-se, a esse respeito, que o
programa modelo de compliance analisado, decorrente de acordo entre o DOJ e a
BGH, a viabilizar a aplicacao do FCPA via Principios do DOJ e OSG33¢6, 0 UKBA337,
bem como a Lei Anticorrupgido brasileira 338, exigem todos a contrapartida
empresarial investigatéria, com posterior compartilhamento das provas, enquanto
condicao para a exclusdo/atenuacgao da responsabilidade ou culpabilidade penal, a
confirmar um prefigurado potencial destes programas para a transferéncia da
responsabilidade e do custo da apuracao do crime corporativo para as proprias
empresass3o.

Se se trata da melhor perspectiva politico-criminal, é problema cujo
aprofundamento refoge ao ambito deste trabalho. Para o que aqui interessa, basta
a constatacdo de que as legislacoes analisadas, duas delas nomeadamente
influentes no ambito internacional pela rigorosa aplicacdo e pela notavel
extraterritorialidade, orientaram-se de modo claro e induvidoso pela exigéncia de
apuracao interna dos fatos pela propria empresa enquanto condicdo para a

obtencao de beneficios penais.

335 Cf. SIEBER & ENGELHART (2014: 2).
336 Vide subitens 1.2, 4.1.2 € 4.2.2, supra.
337 Vide subitem 3.2.3, supra.

338 Vide subitem 5.4, supra.

339 Cf. GRUNER (2007: 287).
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Por fim, ainda em referéncia as opcoes legislativas de configuracao do
modelo e respectivo valor do compliance, outra perspectiva de analise merece
destaque.

A depender da forma e intensidade como estruturados normativamente
aqueles elementos basicos de um tal programa, antes mencionados, o legislador
pode dar origem, reitere-se Nieto Martin (2013a: 33 e ss.), a dois modelos de
compliance. Um voltado a desenvolver uma cultura de respeito a legalidade no
ambito da empresa com énfase na formacao do corpo de pessoal, e que, apesar de
possuir também medidas de controle, sdo aquelas usuais de toda empresa, como
controle contabil, selecao de fornecedores, due diligence etc, modelo este de cunho
mais administrativo, focado na prevencao, dotado de medidas de investigacao
apenas reativas a infracoes ja detectadas, e respeitantes dos direitos fundamentais.
O segundo modelo, que critica, por converter a empresa num pandptico, € baseado
preponderantemente na vigilancia e no controle, com risco de afetar direitos
fundamentais dos trabalhadores mediante medidas de investigacdo amplas e

preventivas.

6.4 Finalidade

Como leciona Sousa Mendes (2015a), na linha de anterior consideracao
formulada, no mesmo sentido, por Nieto Martin (2013a: 27), o compliance deve
ter por finalidade evitar a pratica de infracOes, e ndo visar obter isencgoes de
responsabilidade (colectiva ou individual), nem atenuacdo de sancoOes. Caso
contrario, prossegue Sousa Mendes, “os programas de compliance tornar-se-iam
facilmente num mecanismo fraudulento de blindagem contra os riscos juridicos da
responsabilidade”.

Com efeito, é fora de duvida que os beneficios decorrentes da atenuacgao de
sancoes e da evitacdo de processos judiciais economicamente prejudiciais a
empresa formam peso relevante na decisdo corporativa de implementar um
programa de cumprimento normativo, como, alids, o presente texto evidencia em
variadas passagens, quando ha, evidentemente, espaco de liberdade empresarial
para essa decisao.

Todavia, a decisao empresarial pela implementacdo de um programa de

cumprimento normativo fundada apenas na finalidade econémica tem pelo menos
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duas graves falhas que impactam a efetividade desse compliance, e,
consequentemente, o valor que se lhe ha de ser conferido pelos aplicadores da lei.

Tal visao, primeiro, deturpa ou minimiza a relevancia de um dos principais
fatores dissuasorios no ambito da criminalidade empresarial, a saber, a capacidade
que a fixacao de diretrizes éticas e normativas, no interior das empresas, e o
consequente e efetivo engajamento diretivo pelo seu cumprimento, tém para
contrarrestar as técnicas de neutralizacdo adotadas por infratores34°. O viés
exclusivamente econOmico esgarca a percepc¢ao acerca da mandatoriedade de tais
normas e controles internos; e poe a perder, ou simplemente nao permite adquirir,
no ambiente corporativo, o sentido da “cultura de cumprimento”34,

Em segundo plano, a diretriz puramente elisiva da responsabilidade gera o
grave risco de produzirem-se programas de compliance para fins meramente
cosméticos, razao do receio de tribunais em valorar tais medidas, precisamente
porque passam a idéia de serem apenas uma “ferramenta nas maos de
administradores”, tendente a “auxiliar a empresa a evitar responsabilidades”342.

Assim vistas as coisas, a implementacao, pelas empresas, de programas de
compliance, deve ocorrer de preferéncia antes de qualquer fato delitivo, no intuito
maior da prevencao, como adverte Cruz Santos (2016a), precisamente porque a
énfase ha-de estar centrada na cultura do cumprimento das leis, e nao na evitacao
do castigo, uma perspectiva que adquire ainda mais forca se se levar em conta a
atuacao global de empresas multinacionais, submetidas aos mais diversos sistemas
juridicos, impossibilitadas que estdo, por essa razdo, de implementarem
programas de assessoramento com o fim de “estabelecer normativas internas que
lhe permitam mover-se no fio da navalha”, entre a necessidade de evitar-se um e
outro comportamento criminoso. “O cumprimento normativo deve comecar muito
antes do tipo penal”, completa Nieto Martin (2013a: 28).

Esta consideracdo deve levar em conta, todavia, que as legislacoes
analisadas abrem igualmente espaco para a imposicdo de programas de

cumprimento normativo ex post facto, via acordos com o6rgaos de acusacao,

340 Cf. SIEBER (2013: 84-85).

341 A significar, essa “cultura de cumprimento”, conforme licdo de COCA VILA (2013: 56), “(...)
a interiorizacdo por parte de todos os membros da empresa da necessidade de atuar sempre
conforme o Direito, assim como da utiliza¢do constante e sem reparos dos meios de assessoria,
informacao e dentincia intraempresariais”.

342 Cf. NIETO MARTIN (2012: 125). Relembre-se igualmente a observacio de ROTSCH (2013:
4-6), acerca do risco de percep¢do do compliance como instrumento direcionado a exonerar os
dirigentes das empresas de suas responsabilidades.
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quando nao chegaram a ser implementados previamente, ou o foram de forma
deficiente, enquanto condicao para a obtenc¢ao de certos favores penais.

Também para este caso, valem as observacoes atinentes a preponderancia
da finalidade preventiva sobre a intencao de livrar-se de responsabilidades, visto
que direcionado, tal programa, a minimizacao e evitacao de futuras infracoes,
objetivo dissuasério dificultado, vale reiterar, se ndo se adquire a cultura da

legalidade intramuros343.

6.5 Origem e desenvolvimento

Os programas de compliance ganharam corpo nos Estados Unidos da
América, em resposta as graves crises econdmicas verificadas na tltima década do
século passado, funcionalizados que foram344, para a prevencao e deteccao de fatos
delitivos, com o nitido objetivo de “impedir a criminalidade proveniente das
empresas e dirigida a elas”345.

Os vetustos acordos de reducao de pena mediante colaboracgao corporativa,
que estiveram na base das investigacoes da SEC34¢ a propoésito do escandalo
Watergate, deram inicio a rigorosa tendéncia de enforcement do direito penal
corporativo nos EUA, incluso e maiormente do FCPA347-348, Tal atividade
persecutoria foi incrementada de modo significativo com a promulgacao das OSG,
que fundamentaram a posterior sistematizacao e consolidacao dos Memorandos
do DOJ349.

As OSG, pelo pioneirismo na previsdao de diretrizes de reducdo da
responsabilidade corporativa a partir de créditos decorrentes da estruturacao de

mecanismos internos de prevencao e deteccdo de delitos, podem ser apontadas

343 Cf. pesquisa revelada em SIEBER (2013: 84-85).

344 Em paralelo com outros mecanismos de controle da criminalidade econémico-financeira e
organizada, de intervencdo na economia, enfim, consoante, p.ex., a ampliacdo de medidas
protetivas e de incentivos, incluso financeiro, a informantes internos das empresas
(whistleblowers), a previsao de limites remuneratdrios a dirigentes de corporagdes, sob risco de
imputacio por administracio desleal (cf. LUZON PENA, 2014: 27 e ss.), e o incremento do combate
ao lucro ilicito derivado daquela atividade criminosa (cf. SILVA DIAS, 2011: 23 € ss.).

345 Cf. SIEBER (2013: 68).

346 Cf. ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 198); GIUDICE (2011); e MATHEWS
(1984).

347 Cf. GRUNER (2007: 279-280); ORLAND (2006: 45); e GOMEZ MARTIN (2013: 127).

348 O FCPA desempenhou papel tdo relevante no desenvolvimento dos programas de
compliance que, para alguns (SOUZA, 2015; NIETO MARTIN, 2003), a politica regulatéria ali
instaurada pode ser identificada como a origem de tais exigéncias de integridade.

349 Cf. FINDER & McCONNELL (2006: 3-4).

121



como a fonte moderna dos programas de compliance3s°, fendomeno atualmente
espraiado por diversos continentes, com desenvolvimento nas areas publicas e
privada, e implicacoes trasversais em variados dominios cientificos, em especial no
segmento juridico-penal3st-352-353,

Tal politica regulatoria encontra fundamento na convergéncia de
entendimento no sentido de que “a intervencao preponderante das corporacoes em
diversos setores sociais essenciais as converteu no principal foco de criacao de
riscos”354, riscos igualmente decorrentes e favorecidos pela configuracao de uma
sociedade altamente industrializada e tecnologicamente avancadasss, de factivel
presenca em diversos setores socialmente relevantes, como o meio ambiente, o

mercado consumidor, a satide publica, etc356.

350 No mesmo sentido, cf. ENGELHART (2014a: 716) e ENGELHART (2014b: 61); GARCIA
CAVERO (2014: 18-19); ZYSMAN QUIROS (2013: 168); e ORTIZ DE URBINA GIMENO (2014:
54). Como advertiu CIGUELA SOLA (2015: 341), “en los analisis de la responsabilidad coletiva,
hasta hace poco méas de una década no aparecia, ni siquiera de pasada, la palabra «compliance»”.
NIETO MARTIN (2003: 6-7) d4 énfase, nesse quesito, a politica de autorregulacdo regulada
iniciada a partir do FCPA.

351 STEBER (2013: 67) refere quadro comparativo entre Alemanha e EUA, apurado em pesquisa
conduzida pela PricewaterhouseCoopers (PwC), publicada em 2007, na qual se informa “(...) uma
crescente implementacao de programas contra a criminalidade econémica. Para este estudo foram
entrevistadas 1.166 empresas alemas. Até 87% das empresas indicaram (segundo o tipo de medida)
haver adotado previsdes contra a criminalidade econOmica. Para isto as empresas confiavam
sobretudo em medidas de controle através de revisdes internas ou externas, enquanto que as
medidas preventivas haviam sido desenvolvidas por muito menos empresas. Em empresas com
uma elevada atividade controladora, 62% das firmas havia implementado um programa de
‘compliance’, e 76% diretrizes éticas. Em troca, do total de empresas entrevistadas, 61% possuia
diretrizes éticas, mas somente 37% tinha programas de ‘compliance’ com standards de conduta
controlados. Nos Estados Unidos, ao contrario, 94% das empresas possuiam diretrizes éticas, as
quais foram reforgadas em 73% dos casos mediante programas de ‘compliance’.” Em complemento,
até mesmo para melhor compreensdo dos resultados dessa pesquisa, cite-se a adverténcia de
ENGELHART (2014a: 716), de que na Alemanha a discussao sobre o tema esta apenas no inicio, e
que os programas de conformidade, naquele pais, constituem ainda essencialmente matéria de soft
law, de comprometimento voluntario das empresas, a despeito de previsbes no ambito
contraordenacional.

352 Um panorama da influéncia exercida pelas OSG na Europa pode ser conferido em ZYSMAN
QUIROS (2013: 170 e ss.).

353 O presente trabalho esta limitado a analise das implicacGes processuais penais decorrentes
da realizacdo, pelas empresas, de interrogatérios de empregados suspeitos, no ambito dos
programas de compliance, excluidos, assim, outros problemas de ordem penal e procesual penal
emergentes do fenébmeno, que podem ser observados, de modo néo taxativo, para o setor privado,
em KUHLEN, PABLO MONTIEL & ORTIZ DE URBINA GIMENO (2013) e SILVA SANCHEZ &
MONTANER FERNANDEZ (2013); e, para o setor publico, em NIETO MARTIN & MAROTO
CALATAYUD (2014).

354 Cf. GARCIA CAVERO (2014: 14) e GONZALEZ DE LEON BERINI (2013: 77-78).

355 Cf. AIRES DE SOUSA (2014: 51).

356 Cf. AIRES DE SOUSA (2014: 51), que acrescenta: “a idéia de que a industrializagdo ou o
avanco do conhecimento comporta riscos nao é uma idéia nova, encontrando-se documentada pela
histéria. De fato, a aceitacao do desafio interposto pelo risco constituiu desde sempre uma condicao
necessaria ao progresso da humanidade. Como forma de garantir a sobrevivéncia da vida humana,
o Homem tem procurado modos de lidar com o risco, agora, por via do recurso (circular) a técnica
e a ciéncia”.
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Segundo Sieber (2013: 63),

‘Os programas de ‘compliance’, assim como novos controles dirigidos a
prevenir a criminalidade, constituem uma reacdo aos espetaculares
escandalos no campo da criminalidade econdmica que ocorreram ha pouco
tempo nos EUA, como também em Europa: os desastres empresariais,
p.ex., de World-Com, Enron, Parmalate Flowtex tém corroborado, no
ultimos anos, o diagnostico pioneiramente feito por Tiedemann, no sentido
de que a criminalidade econdmica também pode levar a ruina de grandes
empresas e causar graves prejuizos para toda a sociedade3s?.”

O exponencial crescimento do compliance deriva significativamente, numa
perspectiva mais ampla, abrangente do mais alargado conceito de governo das
sociedades3s8 —, da compreensao, infelizmente pos-crise, da fragilidade do sistema
econémico-financeiro internacional, agravada pela desregulacio do mercado

financeiro global e absoluta predominancia do lucro como valor3s9.

6.6 Aspectos criminologicos e politico-criminais3to

6.6.1 Aportes da Criminologia

Na perspectiva criminologica, a percepcao acerca da relevancia do
compliance, segundo Sieber (2013: 83-86), parte de um comprovado potencial
desse instrumento para a prevenc¢ao da criminalidade empresarial, especialmente
porque tal ferramenta permite contrarrestar adequadamente as técnicas de

neutraliza¢@o3t, uma das principais causas daquela criminalidade.

357 No mesmo sentido, c¢f. BACIGALUPO (2011: 13 € ss.).

358 A origem e a evolucdo do termo “governo das sociedades”, e sua expansao por forca das
recentes crises econdmicas, podem ser conferidas em MENEZES CORDEIRO (2009).

359 Cf. MENEZES CORDEIRO (20009: 15).

360 Para um mais aprofundado perfil criminolégico e politico criminal do white-collar crime
especialmente associado ao tema compliance, conferir o recente trabalho de SOUZA (2015: 39 e
ss.), cuja metodologia de trabalho inspirou a presente e mais singela abordagem constante deste
item.

361 De acordo com FIGUEIREDO DIAS & COSTA ANDRADE (1997: 235 e ss.), técnicas de
neutralizacdo da culpa seriam “verbalizacOes ou racionalizacoes anteriores a conduta que tornam,
em concreto, inoperativo o controle social que as normas veiculam. As técnicas de neutralizacao
coincidem assim, grosso modo, com os motivos no sentido de W. MILLS, isto é, construcoes
linguisticas, organizatérias e legitimadoras da acdo em situagOes particulares.” As técnicas de
neutralizacdo com possiveis contatos com a criminalidade econémico-financeira sdo a negagdo da
responsabilidade (projecdo do evento como “algo que lhe acontece”, decorrente de circunstancias
exOgenas, e nao como algo feito pelo agente); a negacdo do dano (o autoconventimento do agente
acerca da regularidade de sua conduta decorre da argumentacao de que, afinal, “nao prejudica
ninguém”, propria dos crimes sem vitima); a condenac¢do dos condenadores (o agente desvia o foco
de atenc¢do do crime para os motivos e comportamentos daqueles que condenam sua pratica, um
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Ainda com Sieber (2013: 83),

‘A investigacao criminologica da criminalidade econdmica demonstra que,
para a criminalidade empresarial, resulta em primeiro lugar determinante
a influéncia da empresa na conduta dos trabalhadores. (...) As infragdes as
normas sao favorecidas especialmente por um clima de erosao normativa,
por técnicas de neutralizagdo no interior da empresa, para facilitar as
violagOes normativas, por pressdes sobre os trabalhadores, para que
encontrem ‘solucoes inovadoras’ assim como oportunidades para o
cometimento de delitos.’

Os programas de compliance, conclui aquele autor (2013: 84-85), exercem
positiva influéncia sobre tal quadro, especialmente pela fixacdo, no seio das
empresas, de diretrizes éticas contrapostas ao tradicional clima de erosao
normativa, e pela implementacao de medidas de investigacdo dos fatos delitivos,
que aumentam o risco de descoberta da infracao, como indicado, no plano
empirico, pela comprovada diminuicao das cifras negras, existentes em percentual
mais elevado nas empresas desprovidas de sistemas de controle interno362,

Engelhart (2014b: 65-66) menciona que,

‘A responsabilidade criminal das empresas e o compliance encaixam-se
perfeitamente, ambos com efeitos preventivos. O efeito dissuasério e
preventivo da responsabilidade criminal das empresas, embora muitas
vezes contestado, ja foi comprovado empiricamente na década de 1970 por
Breland e Tiedemann. Nova pesquisa do Instituto Max Planck de Direito
Penal Estrangeiro e Internacional confirma que medidas de natureza
criminal sao mais eficazes do que a imposicao de san¢oes administrativas
ou civis. Da mesma forma, evidéncias empiricas indicam que um
abrangente e sistematico programa de conformidade é uma ferramenta
eficaz para prevenir e detectar infracoes legais nas empresas. A principal
razao para tal efeito é a influéncia no clima organizacional na empresa.’

A juridicidade do compliance, a vista do quadro de crise economica ja
exposta, tem origem, e adquire significacdo e relevo, exatamente pela alegada

virtude de neutralizar ou minimizar os riscos deletérios, para todas as sociedades,

raciocinio do tipo “todos o fazem”), e o apelo a lealdades superiores (argumento tendente a
neutralizar os “fundamentos axiol6gicos da norma violada”, do tipo “sempre ilegal e raramente
imoral”, proprio da manifestacdo de lealdade interna de certos grupos, como gangues, ou certos
nichos de atividade econdmica), tudo conforme, uma vez mais, FIGUEIREDO DIAS & COSTA
ANDRADE (1997: 238 € ss.).

362 STEBER (2013: 84) esta a se referir, nesse contexto, 8 mencionada pesquisa realizada pela
PricewaterhouseCoopers (PwC), segundo a qual, em nivel mundial, 38% das empresas que
possuiam regras éticas e programas de compliance foram vitimas de delitos econémicos, enquanto
no outro grupo comparativo, composto de empresas sem compliance, este nimero subiu para 54%.
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dos delitos economicos cometidos a partir de uma empresa 33, no dominio
portanto da responsabilidade penal da empresa364-365, notadamente para certos
grupos de crimes, como a corrupcao de funcionario publico nacional ou
estrangeiro, branqueamento de capitais, formacao de cartel, dentre outros, como
bem observou Souza (2015: 34).

Nesse ponto, quando se fala que o compliance esta referido aos delitos
econdémicos cometidos a partir de uma empresa, quer-se com isto enfatizar e
admitir que a sua relevancia esta presente no duplo sentido de criminalidade
igualmente proposto por Schiinemann (1988: 529-530), compreensivo tanto da
criminalidade de empresa (Unternehmenskriminalitit), enquanto a soma dos
delitos econdmicos cometidos a partir de uma empresa, ou através de uma atuacao
para uma empresas®®; como da criminalidade na empresa (Betriebskriminalitit),
englobante dos crimes cometidos dentro ou contra a propria empresa, por seus

colaboradores367-368,

363 Expressdo de SCHUNEMANN (1988: 529), de quem se pede de empréstimo o conceito
amplo de delitos econémicos, ali proposto: “todas as agdes puniveis e as infragdoes administrativas
que se cometem no marco da participacdo na vida econémica ou em estreita conexao com ela”.

364 Como, aliés, ja ficou observado, em maior medida pela cultura empresarial criminégena
suscetivel de formar-se a partir da influéncia especifica da empresa sobre o comportamento dos
seus trabalhadores, cf. SIEBER (2013: 83); SOUZA (2015: 52) e FARIA COSTA (1992: 543 e ss.).
Para um perfil criminolégico dos crimes de colarinho branco, abrangente das mudangas de
paradigma experimentadas nesse dominio, cf. CRUZ SANTOS (2001: 125 € ss.).

365 FARIA COSTA (1992: 537-538) salientara, ja4 ha mais de duas décadas, que a crescente
preocupagio doutrinéria e politico-criminal acerca da responsabilidade penal da empresa decorria,
entre outros fatores, da “descoberta” da empresa, pelo direito penal e pela criminologia, como
“centro susceptivel de gerar ou favorecer a pratica de fatos penalmente ilicitos, porque de
repercussao desvaliosa no tecido econdmico-social”. Para uma perspectiva algo mais desenvolvida,
cf. FARTIA COSTA (2003: 81); e ENGELHART (2014b: 54 € ss.).

366 E lesivos de bens juridicos e interesses externos, cf. SCHUNEMANN (1988: 531).

367 Divisdo levada a efeito pelo referido autor para equacionar problemas de prova e imputacio
de responsabilidade individual no dmbito da criminalidade empresarial, menos intensos no
segundo grupo de casos, resolviveis sem maior dificuldade pelas regras aplicaveis aos delitos
comuns, desde a perspectiva da dogmaética penal (cf. SCHUNEMANN, 1988: 529-530; e,
igualmente, SOUZA, 2015: 30).

368 FARIA COSTA (1992: 543), a partir das linhas essenciais fornecidas por SCHUNEMANN
(1988), prové uma classificacdo mais detalhada, ao recortar os varios tipos de criminalidade
econdmica em: “a) criminalidade que se desenvolve a margem da empresa, nao tocando, pois, a
propria empresa; b) criminalidade que germina dentro da empresa contra a propria empresa; c) a
criminalidade levada a cabo por pessoas da empresa contra outros membros da empresa; e d) a
criminalidade que se projecta a partir da empresa.” Os grupos de casos atinentes as letras [ b) e d)],
e que refletem respectivamente — ainda que parcialmente — as designadas Betriebskriminalitdit e
Unternehmenskriminalitdt, como salientado pelo proprio FARIA COSTA (1992: 543), interessam
sobremaneira ao compliance, pelos elevados riscos de lesdo a interesses de terceiros para além da
propria lesdo patrimonial da corporacdo. Poder-se-ia objetar que o tipo de criminalidade que
germina dentro da empresa contra a prépria empresa, espécie de Betriebskriminalitdt, ndo seria
susceptivel de engendrar a sua responsabilidade criminal, porque a empresa seria vitima,
eliminando o interesse empresarialna estruturaciao de dispendioso programa de compliance, visto
que ausente espaco para a discussdo acerca de qualquer beneficio de exclusao ou redugio de pena.
A objecao seria falha, porque também nestes casos é possivel cogitar a responsabilidade penal
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Assim ocorre, a nosso juizo, porque, diferentemente das questoes atinentes
a fixacdo da responsabilidade individual de dirigentes empresariais, menos
complexas naquela segunda hipotese, possui o compliance uma finalidade mais
ampla, de observancia da lei na atividade corporativa 3¢9, indisputavelmente
presente nas duas vertentes classificatorias, nao se podendo admitir esteja fora da
abrangéncia das atividades de prevencao e deteccao de um especifico programa de
cumprimento normativo voltado a evitacao de infracoes penais, p.ex., delitos da
magnitude daqueles verificados no ambito da Petrobras S/A, praticados, em parte,
por funcionarios e colaboradores da empresa contra o patriménio desta, e
enquadraveis, em tese, no segundo grupo de casos37°.

Mais além, tais delitos, especialmente quando lesivos ao patriménio de
empresas de capital aberto, podem gerar danos de proporcoes drasticas,

cumulativamente, para o mercado financeiro e investidores em geral.

6.6.2 A Politica Criminal

A resposta estatal aos prefigurados riscos da criminalidade econémico-

financeira no dominio corporativo tem sido incrementada, no plano politico-

corporativa. Note-se, p.ex., que um qualquer desfalque financeiro interno, praticado por diretores,
contra empresa de capital aberto, pode — em verdade certamente estara —associado a controles
contabeis maquiados. Nesse caso, ainda que ausente uma qualquer criminalidade que se projete a
partir da empresa — e em beneficio desta empresa — haveria espago, satisfeitas as demais exigéncias
de extraterritorialidade, para a aplicacao das disposic6es contabeis do FCPA bem como das normas
penais a ela associadas, como visto acima. Nao parece diversa a compreensao de SIEBER (2013:
68), quando expressa a relevancia do compliance na criminalidade praticada através da empresa e
dirigida a ela, bem como a de BOCK (2013: 108), acerca dos deveres de vigilancia voltados ao
controle da criminalidade praticada a partir da empresa, e em seu beneficio, contra bens juridicos
alheios (corrupgao, concorréncia desleal etc.), bem como aos “notaveis delitos cometidos no seio da
empresa contra ela mesma, como, p.ex., falsificacdo de balancos, fraude, roubo, malversacao de
fundos ou abusos de confianga”.

369 Cf. GARCIA CAVERO (2014: 22). Os programas de compliance em geral possuem objetivo
mais amplo que o estrito cumprimento das normas penais, abarcando interesses variados, como se
observa em SIEBER (2013: 68). No mesmo sentido, de amplitude de objeto dos delitos a prevenir
e apurar via programas de compliance, qual um verdadeiro programa de controle social, cf.
LASCURAIN SANCHEZ (2013: 128).

370 E digna de nota, para uma melhor compreensio destes fatos, a resenha feita por SOUZA
(2015: 14 e ss.): “(...) esta a se desenrolar o ‘Escandalo da Petrobras’ (Caso Lava-Jato). Com efeito,
aquela que fora, até alguns anos atras, a nossa maior e mais importante companhia, viu-se
envolvida em um pernicioso esquema de cartelizagdo do setor da construcao civil e fornecimento
de servicos de infraestrutura, aliado a lavagem de dinheiro e pagamento de suborno (‘propina’ ou
‘pixuleco’, no jargao brasileiro) a politicos dos principais partidos, por intermédio de operacoes
feitas com empresas offshore ou por via de ‘doleiros’, com destinacio final aos até entdo ‘seguros’
bancos suicos. As investigacoes da Procuradoria da Reptublica comprovaram, até agora, o
pagamento de ‘propinas’ a autoridades da ordem de R$ 7,2 bilhdes, ja tendo sido recuperados ou
bloqueados, em favor dos cofres puablicos, cerca de R$ 2,4 bilhdes. Os prejuizos estimados pela
entdo presidente da petrolifera, Maria Graca Foster, foram da ordem de R$ 88,6 bilhées (...).”
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criminal, por duas linhas de intervencao: (1) uma progressiva implementacao da
responsabilidade penal da empresa 37t ; e (2) pelo estimulo e cobranca a
implementacao dos programas de compliance pelas corporacoess?2.

Esse avanco tem-se feito sentir, maiormente por forca de diretrizes
internacionais, com intensa pressao decorrente da Convencao contra a Corrupcao
da ONU (art. 26) e da Convencao sobre a Luta contra a Corrupcao de Agentes
Publicos Estrangeiros nas Transacoes Comerciais Internacionais, da OCDE373.

Aqui, vale repetir Souza (2015: 58): “a cultura empresarial crimonogena
antepds-se, ao nivel de estratégias politico-criminais, a cultura do compliance”.

Entretanto, apesar de tecnicamente proximas, as respostas a criminalidade

371 Segundo BRODOWSKI; MONTEROS DE LA PARRA & TIEDEMANN (2014: 2), “(...) 0
mundo corporativo mudou dramaticamente nos tltimos 30 anos: em um mundo globalizado, onde
as empresas se tornam cada vez maiores, operam em todo o mundo, e fazem uso de diferentes
marcos normativos, nao apenas para evitar impostos, mas também para iludir regulacées publicas
e inclusive para praticar irregularidades corporativas em detrimento do interesse publico, a
necessidade de regular o comportamento das empresas — também pela ultima ratio da
responsabilidade criminal — se torna cada vez mais premente. Isto é sublinhado por escandalos
corporativos como Enron e WorldCom nos EUA ou Parmalat e Siemens na Europa, que serviram
como um catalisador no sentido fortalecer ou reformar a responsabilidade criminal das empresas.”
Para uma perspectiva mais ampla acerca do crescimento dessa politica regulatéria e dos diversos
modelos de constru¢ao da responsabilidade penal da empresa, com destaques para os sistemas
norteamericano e britanico, c¢f. COFFEE, JR (1999: 9 e ss.). Em Portugal, revela FERNANDA
PALMA (2010: 555) que “a aceitacdo generalizada da responsabilidade penal das pessoas coletivas
¢ dominante no Direito Penal Especial relacionado com a atividade econémica e financeira.”
Acrescenta ainda referida autora, a titulo de especificidade do caminho trilhado pela regulacao
daquele pais, que “a partir da reforma de 2007, a responsabilidade penal das pessoas coletivas
expandiu-se, abarcando agora também certos crimes contra as pessoas e outros crimes do Direito
Penal Cléassico que podem ser praticados por organizacées e institui¢does, como é nitido nos maus
tratos a menores institucionalizados. Essa solucdo legal da reforma revela, de certo modo, uma
alteracao de paradigma do Direito Penal Classico por influéncia do Direito Penal Secundario, mas
também, inversamente, a associacdo de crimes contra as pessoas a logica de responsabilidade pela
organizacio que vigora no Direito Penal Secundario. Com esta dupla inovagido, abre-se o caminho
para que, no centro da imputacao de responsabilidade, deixe de estar a conduta material, mas passe
a estar o poder organizativo de certos entes, tornando-se a responsabilidade penal uma
responsabilidade pela organizacdo da vida social” (2010: 555).

372 Se se trata de uma resposta “politico-criminal de circunstancia”, de “reacao acritica de
causa-efeito”, como assinalou FARIA COSTA (2003: 67), em atencdo ao especifico panorama
legiferante norteamericano desencadeado apds os escandalos econémico-financeiros do inicio da
década de 2000, de perfil criminalizante, é algo a reflectir-se, reflexdo esta que deve ponderar, no
que se relaciona com o compliance, quando menos, uma baliza fundamental, a saber, a notavel
pressao que os fatos tem exercido, aqui, sobre o juridico, como se observa, a propésito, em STEBER
& ENGELHART (2014: 199), que apontam uma ampla difusao dos programas de compliance entre
as empresas alemas, a despeito do ainda parco marco normativo, incluso penal, visto que ainda
inexistente a responsabilidade criminal das empresas.

373 BRODOWSKI; MONTEROS DE LA PARRA & TIEDEMANN (2014: 3) mencionam que, ao
nivel europeu, hid uma infinidade de instrumentos a propugnar a responsabilidade penal da
empresa, nenhum, todavia, de carater vinculativo quanto a este ponto. No ambito do Conselho da
Europa, exemplificam aqueles autores, podem ser citadas as Recomendacoes R (77) 28, R (81) 12,
R. (82) 15, e R. (88) 18; Na Uniao Europeia, o segundo protocolo da Convencao relativa a proteccao
dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, de Maio de 1997, pode ser visto como o
ponto de partida dos esforcos para introduzir e formatar a responsabilidade corporativa.
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econémico-financeira pelas vias da responsabilidade penal da empresa e do
estimulo ao compliance empresarial nao se confundem. O compliance possui, de
fato, profunda vinculacdo tedrica com o tema da responsabilidade penal da
empresa, mas nao esta a ele confinado. Como deixa de pronto evidente Nieto
Martin (2013a: 21), “as implicacoes do compliance no Direito penal nao se limitam
a servir de base ao sistema de responsabilidade das pessoas juridicas”, embora seja
este um aspecto muito relevante, adverte aquele autor.

Exemplos distintos dessa funcionalidade do compliance, na estruturacao da
responsabilidade penal da empresa, sao encontrados em Tiedemann (2014: 17) e
Ortiz de Urbina Gimeno (2014: 56).Tiedemann advoga, p.ex., que um modelo
adequado de responsabilidade penal da empresa pode ser baseado na existéncia de
defeitos de organizacdo ou de supervisao, eliminando-se essa responsabilidade
sempre que uma empresa tenha tomado todas as medidas razoaveis e necessarias
para impedir o cometimento de delitos. Um modelo de responsabilidade penal
empresarial por defeito de organizacdo, enfim, algo semelhante ao defendido
também por GoOmez-Jara Diez (2015a). E diverso do concreto sistema
norteamericano, que, tal como descrito por Ortiz de Urbina Gimeno (2014: 56-57),
como visto mais acima, valora o compliance previsto nas OSG apenas na fase
processual de determinacdo da pena concreta (sentencing phase)374, indicando
tratar-se de modelo de compliance impactante apenas da culpabilidade

empresarial.

6.6.2.1 Os riscos da criminalidade economica

Argumenta-se, para além, que a opcao legislativa por conferir estimulos

sancionatorios ao compliance empresarial traduz intervencao politico-criminal

374 Um sistema de imputacao da responsabilidade penal da empresa por fato proprio, baseado
na “culpabilidad por defecto de organizacion”, precisamente pela falta de implementacdo de um
efetivo programa de compliance, porém dogmaticamente compreendido a partir das categorias do
Direito penal internacional (offenses e defenses), afastando a discussao sobre se o compliance seria
elemento do injusto ou da culpabilidade, é proposto, reitere-se, por NIETO MARTIN (2013a: 31 e
ss.), justificando o modelo exatamente por for¢a da internacionalidade do fen6meno.
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baseada no risco375-376, tema este onipresente no atual discurso juridico-penal.

A politica criminal relacionada aos programas de compliance esta de fato
conectada a este contexto do discurso do risco, conceito exposto em Silva Sanchez
(2011: 11 e ss.), especialmente pelo alerta em relacao ao perfil de sociedade que
converte o tema seguranca em pretensao social a qual o Estado e o Direito Penal,
em particular, devem resposta. A aptidao dos programas de compliance para a
prevencao e repressao de delitos econdmicos é hoje enaltecida porque, antes, viu-
se nele consideravel potencialpara o controle dos manifestos riscos provocados
pela criminalidade corporativa3s?.

Aires de Sousa (2014: 52), salienta que o risco constitui atualmente, nao
apenas no plano sociolégico, mas também juridico, caracteristica fundamental e
decisiva da sociedade atual, cujos novos contornos podem ameacar a qualidade de
vida e subsisténcia do proprio ser humano. Referida autora expoe as trés categorias
de riscos socialmente relevantes de Christoph Lau, aqui muito resumidamente: (a)
os riscos tradicionais, em regra voluntariamente assumidos e limitados no tempo,
com referéncia pessoal e por isso passiveis de imputacao individual; (b) os riscos
do desenvolvimento industrial, como os anteriores, referiveis indivualmente ou a
um grupo de pessoas identificaveis, porém de custos ja socializados e juridificados,

em certa medida calculaveis e controlaveis, e, por tais razdes, suscetiveis de

375 Cf. SIEBER (2013: 63); GARCIA CAVERO (2014: 14); e KUHLEN (2013: 64-65), este tiltimo
num sentido bifurcado: seja pelo encaixe daquela politica no “Direito penal do risco”, de que se fala
no texto, seja pela percepcdo empresarial de crescimento dos riscos juridico-penais decorrentes da
tendéncia criminalizante.

376 Segundo SILVA DIAS (2008: 228), “duas idéias-chave marcam este conceito — de risco —
que traduz e sintetiza o espirito empreendedor dos modernos: incerteza e inseguranca. Com efeito,
o risco exprime conceptualmente um estidio intermédio entre a seguranca e a destruigdo: comega
quando ha percepcdo da ameaca e a seguranca cessa, e acaba quando o evento danoso efectivamente
ocorre. O risco é, destarte, uma realidade virtual ou uma virtualidade real (...)".

377 Cf. SIEBER & ENGELHART (2014: 205). A proposito da legitimidade de um tal controle,
vale lembrar a adverténcia de FIGUEIREDO DIAS (2001: 160), tomada de empréstimo a
Stratenwerth: se se quiser manter os principios politico-criminais classicos do direito penal, como
a funcio exclusivamente protectora de bens juridicos, a interven¢do minima e a ultima ratio, tal
significara a confissao resignada de que ao direito penal nao pertence nenhum papel na protecgao
das geracoes futuras. Conforme deixa bem evidente FIGUEIREDO DIAS neste mesmo estudo
(2001: 171 e ss.), incluso advertindo uma convergéncia com SILVA DIAS, a tutela dos novos ou
grandes riscos dessa “sociedade do risco” deve continuar a fazer-se pelo direito penal, sem a
necessidade de “uma mudanca radical no paradigma penal, com uma nova politica criminal e uma
nova dogmatica juridico-penal”, e deve ocorrer pelo caminho de uma via intermédia entre os
extremos da pura negacao — como a que restringe a func¢ao penal a tutela de direitos fundamentais
—, e da extrema funcionalizacdo desse Direito, a abarcar, nesse meio termo, a responsabilidade
penal dos entes colectivos. Por fim, ja em critica & defesa de que tais riscos dever-se-iam regular
por meios gerais de politica social, e ndo pelo direito penal, aduz FIGUEIREDO DIAS que seria
como formular-se o “apelo patético (e com sabor de pesada ironia, a de pedir o remédio ao causador
da doenca!)” de esperar uma proteccao eficaz das “forcas auto-reguladoras do mercado” (2001: 165-
166).
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assecuracao pelo proprio Estado ou por empresas; (c) e, por fim, os designados
“novos riscos”, caracterizados pela autonomia das suas consequéncias,
indeterminaveis, transgeracionais, de grandes dimensoOes relativamente a
qualquer ato humano voluntario (2014: 53-54)378-379.

Em boa medida, as crises econdmicas antes relacionadas, que estao na raiz
das exigéncias por regras de governanca corporativa, compliance incluso,
confirmam esse padrao de “novo risco”, pela despersonalizacao e distanciacao das
causas relativamente as drasticas e incontrolaveis consequéncias delas
advindas38o,

Como bem referiu Silva Dias (2008: 222), as transformacgées sociais
provocadas pelo avanco da sociedade poés-industrial e dos processos de
globalizacdo havidos neste ultimo quartel de século provocaram naturalmente
reflexos numa redefinicdao do papel do Estado e numa recomposicdo da matéria
juridica em geral e juridico-penal em particular, proporcionando a transicao do
modelo de Direito penal diretamente intervencionista, conforme a matriz
econdémica Keynesiana — de impulso juridificador da atividade econémica —, para
um modelo de “Estado-regulador” vocacionado, dentre outras tarefas, a funcao
preventivo-policial de supervisao e de inspecao, um “Estado-prevencao”, enfim.

Nesse contexto, a funcionalizac¢ao legislativa dos programas de compliance
empresarial via estimulos e desestimulos sancionatorios refletem, pode-se intuir,
uma regular performance juridico-penal desse modelo estatal, querendo
significar, esta consideracdo, que a imposicao ou estimulo estatal a implementacao
de sistemas de cumprimento normativo pelas corporacoes nao destoa ou atrita

finalisticamente, antes se encaixa, com esse perfil de “Estado-prevencao”ss:.

378 Cf., também detalhadamente, SILVA DIAS (2008: 227 e ss.).

379 SILVA DIAS (2008: 227) manifesta igualmente preferéncia por essa classificacao tripartida
na analise historica do conceito de risco, pela sua maior proximidade com as fases de evolucgdo
econdémica das sociedades modernas, correspondéncia esta menos exata na divisio de BECK
(2016), na qual os riscos tradicionais e aqueles da sociedade industrial conformam as sociedades
de primeira modernidade, enquanto os novos riscos, todavia cumulativos com aqueles,
manifestam-se na designada segunda modernidade, ou modernidade reflexiva, a ter inicio a partir
da segunda metade do século XX.

380 Segundo FEIJOO SANCHEZ (2015: 200), “a autorregulacio — em referéncia a corregulacio
estatal e privada — tem se convertido numa dindmica caracteristica do que se vem denominando
‘sociedade do risco™.

381 Para KUHLEN (2013: 65 e ss.), a énfase na explicacao do fenémeno do compliance a partir
do “direito penal do risco”, decorrente da percep¢do do aumento dos riscos juridico-penais pelas
empresas, minimizaveis via esforcos de integridade normativa, embora produza interrogacoes
interessantes, ndo logra enquadrar de modo satisfatério a questio das investigacoes internas, que
afetam sobretudo o individuo, praticamente esquecido no discurso do compliance, cujo foco esta
centrado nas empresas.
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6.6.2.2 Autorregulacao regulada (corregulacao puablico-privada)

Tal linha de controle dos riscos da atividade criminosa corporativa via
funcionalizacdo do compliance obedece, com maior frequéncia, ao modelo de
intervencao designado por autorregulacdo regulada, ou, de idéntico sentido,
corregulacao estatal e privadas3s2.

Como leciona Sieber (2013: 71), é possivel distinguir trés formas de
regulacao estatal dos espacos de liberdade economica: ocupando os extremos, a
autorregulacao privada e a regulacao puramente estatal, ou heterorregulacao; e,
no centro, ocupando um mais largo espectro, a corregulacao estatal e privada.

Segundo este autor (2013: 71),

‘Enquanto a pura ‘autorregulacio’ deixa as empresas uma ampla
discricionariedade, e a regulacdo estatal fixa todas as decisOes
determinantes, a corregulacgao se caracteriza pelo fato de que as disposicoes
estatais criam preceitos mais ou menos detalhados ou criam estruturas que
estimulam a autorregulacio e/ou fazem vinculantes medidas de
autorregulacao.’

A autorregulacao, expde Garcia Cavero (2014: 14), “privilegia a visao
absolutamente liberal de deixar nas maos da propria empresa a decisao de, em
funcao dos seus beneficios economicos e das exigéncias do mercado, incorporar as
medidas de controle dos riscos”, perspectiva essa que se tem mostrado
impraticavel, bastando a tanto observar que a crise de 2007/2009 (...) “foi
potenciada — entre outros fatores — pela desregulacao do mercado financeiro
global (...)”38s.

De fato, num ambiente de livre desenvolvimento, os interesses monetarios
das empresas frequentemente prevalecerdo sobre outros, notadamente éticos,
quando eventualmente entrem em conflito384.

A regulacao puramente estatal (command-and-control), noutra margem,
encontra severo obstaculo na impossibilidade de o Estado “controlar e regular

eficazmente aspectos que dependem de fatores tao distintos como as dimensoes de

382 Cf. SIEBER (2013: 63); KUHLEN (2013: 67 e ss.); GONZALEZ DE LEON BERINI (2013: 77
e ss.), e GOMEZ-JARA DIEZ (2015b: 251), este Gltimo em referéncia ao especifico modelo de
autorresponsabilidade baseado na autorregulacao regulada recém adotado em Espanha.

383 Cf., textualmente, MENEZES CORDEIRO (2009: 14-15).

384 Cf. ENGELHART (2014b: 67); e GARCIA CAVERO (2014: 15).
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cada empresa ou as caracteristicas particulares dos setores do mercado em que
operam”, afirma Garca Cavero (2014: 15)385.

Gomez-Jara Diez (2015b: 253), de sua vez, deixa evidente que as
administracoes estatais nao dispoem de suficiente conhecimento sobre seguranca
técnica para enfrentar os riscos modernos derivados da inovacao, conhecimento
este produzido pelas empresas.

Essa caréncia de informacao e de competéncia faz com o Estado — prossegue
este autor, ja aqui em referéncia ao modelo de corregulacao estatal e privada — “se
distancie da assuncao de qualquer tipo de responsabilidade a respeito — da gestao
do risco —, e que se estabelecam novas relacées de responsabilidade reciprocas
entre sociedade, Estado e empresa”, limitando-se a atividade estatal de controle,
finaliza (2015b: 254), a uma espécie de “controle dos controles internos da
corporacao”, designando-se como “Estado-Supervisor”386,

Nesse contexto, parece-nos ja suficientemente claro que o compliance se
inscreve como um instrumento do mercado, que o Estado houve por bem valorizar
pelas vantagens que tal instrumento pode proporcionar em termos de prevencao
da criminalidade econdomica e de facilitacao da prova de infrac6es ocorridas nesse
mais hermético ambito para as autoridades da persecucdo, no essencial387-388,

Coca Vila (2013: 43-44) considera que,

‘Numa sociedade de corporacoes, na qual as grandes empresas tém
alcancado ja um papel fundamental, sendo dominante, pois sdo elas que
gerenciam ou controlam a grande maioria dos servicos e funcdes publicas

385 Em idéntico sentido, COCA VILA (2013: 46).

386 Cf. igualmente COCA VILA (2013: 43-44).

387 Esse aproveitamento de um instrumento de mercado, operacionalizando-o em funcao de
interesses da administracao da justica penal, qual uma técnica de gestdo do risco empresarial,
responde a exigéncias de substituicdo ou complementacdo da intervencdo penal classica nesse
dominio, “ndo vocacionada para prevenir ou resolver os problemas gerais dos mercados financeiros
— consideracao, aqui, circunscrita aos mercados financeiros, tal como a delimita o autor no referido
estudo —, e, ainda menos, as crises financeiras” (cf. SOUSA MENDES, 2015b: 141), de que se falou
mais acima. A transnacionalidade da criminalidade do colarinho branco e corporativa, e das crises
que engendra, esta exatamente na raiz das reticentes especulacbes de HEFENDEHL (2010: 769 e
ss.) sobre a viabilidade da luta contra este tipo de chaga pela via de um hipotético direito penal
internacional para os negbcios, pensado a partir das abordagens de natureza penal e nao-penal
comumente utilizadas, dentre as quais as medidas que designa por corporate governance.

388 Essa descricao bastante simplificada da regulacdo do compliance nio deve mascarar,
evidentemente, a extrema sensibilididade da balanca que avalia a eficacia da utilizacdo de
incentivos e desincentivos estatais a autorregulacdo empresarial, como se pode observar do
trabalho de AYRES & BRAITHWAITE (1992), uma balanga suscetivel de varia¢do inclusive por
nichos de mercado, a reclamar a superacao do modelo de regulacido envolvente apenas dos dois
atores tradicionalmente implicados (agéncias de regulacdo e empresas), em prol de modelos
regulatorios tripartites, com participacao direta de grupos mais amplos da sociedade, afetados pelas
respectivas politicas, na formatacdo do marco regulatorio (1992: 162).
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(direta ou indiretamente), o Estado nao pode sendo tratar de garantir o
alinhamento dos interesses individuais empresariais com os gerais, que sao
os legitimamente estipulados através de procedimentos democraticos de
regulacao.’

Nao se trataria, aqui, como deixou evidente Coca Vila (2013: 46-47), de uma
postura laissez faire, muito menos da admissao de uma incapacidade estatal de
regular o mundo empresarial. “Por paradoxico que possa parecer — considera
aquele autor —, a autorregulacdo (regulada) nao responderia a um impulso
desregulador, sendo, muito ao contrario, suporia uma melhoria qualitativa e
quantitativa na intervencao estatal, na medida em que o Estado poderia lograr uma
regulacdo mais rigorosa, especifica e eficaz”, a ocorrer, semelhante intervencao,
pela delegacdo de parte da funcao regulatoria estatal para as proprias empresas,
sem transferéncia, porém, da titularidade dessa funcao.

Em ja classica passagem, confrontando os sucessivos modelos de Estado-
vigia 389, Estado Keynesiano 39°, e Estado regulador, Brathwaite (2006: 45)
assentou que “o novo Estado regulador, o mais recente nessa cronologia, sustenta
como ideal o Estado timoneando e a sociedade civil remando”.

Kuhlen (2013: 67 e ss.) complementaria estas idéias em bases que ele
proprio designaria como — e também aqui assumimos — “heuristicamente mais
interessantes”. Para este autor, de todos os intentos explicativos do compliancesd,
a autorregulacdo (regulada) é a que melhor cumpre a funcdo, porque pode ser
adequadamente compreendida como “a entrega de tarefas tradicionalmente
estatais de administracao da justica penal as empresas, as quais se concede certa
margem de discricionariedade”, a projetar diversos problemas normativos no

ambito do direito e do processo penal, especialmente a questao das investigacoes

389 De feigdo liberal classica (a Nozick), com func¢des mais ou menos limitadas a protecio do
cidadao contra a violéncia, o furto, a fraude e a promulgacao da lei contratual (Cf. BRAITHWAITE,
2006: 45).

390 De origem historicamente associada ao New Deal dos EUA, e marcado pela assuncao, por
uma ampla variedade de agéncias reguladoras, de um certo grau de controle estatal centralizado
sobre atividades anteriormente desreguladas (cf. BRAITHWAITE, 2006: 46).

391 KUHLEN (2013: 63 e ss.) € (1) cético na associacao do compliance ao movimento de cambio
de valores no ambiente empresarial, pelos elevados interesses — porque nao dizer: econdmicos —
também em jogo; (2) acha plausivel uma explicacdo econémica para o crescimento do compliance
amparada no aumento dos riscos de responsabilidade penal e parapenal para as empresas,
sobretudo pelo incremento da internacionalizacio e persecucdo penal das corporagdes, embora
questione, adequadamente, porque a minimizacao destes riscos deva fazer-se especificamente pelo
compliance, e nao por tradicionais e menos onerosos sistemas de assessoria juridica e auditoria; e
(3) descarta, criticamente, a pretensao de assento da autorregulacao na “teoria dos sistemas”.
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internas392.

Conforme detalha Kuhlen (2013: 68 e ss.), tal compreensao do compliance
tem as seguintes vantagens: (1) poe de manifesto que os interlocutores decisivos
do Estado, no tema, sao as empresas, sobre cujo comportamento pretende o Estado
influir, a explicar porque as sancoes aplicadas as empresas dispostas ao acordo
com as autoridades estao aquém daquelas explicitamente cominadas, constatacao
resultante do fato de que tais sancoes pretendem, antes da retribuicao por um
determinado fato, induzir comportamento futuro; (2) a “interpretacao do
compliance como forma de autorregulacao esta ligada a uma abstracao que amplia
o panorama para outros tipos de autorregulacao”, como a verificada em setores
especificos da economia3?3; (3) e, por fim, “dirige o olhar a paralelismos entre os
enforcos sobre compliance e o estabelecimento e realizacao estatais de normas
reforcadas penalmente”, revelando ou dando ensejo a problemas normativos cuja
expressao mais complexa aparenta estar na criacao de uma “justica da empresa”,
eventualmente voltada a apuracao (e punicao) dos delitos, qual uma “terceirizacao
da persecucao penal”, cuja questdo candente, na visdo do autor, sao as
investigacoes internas (2013: 75).

A guisa de uma sintese possivel entre os distintos mas complementares
modelos explicativos referidos: o que sobreleva da atividade de definicao, pelo
Estado Supervisor, conforme Goémez-Jara Diez (2015b: 253), de diretrizes de
compliance a serem observadas no ambito empresarial, é precisamente a
transferéncia para a empresa — centro de producdo sistémica de riscos e ao mesmo
tempo detentora de know-how técnico suficiente a sua avaliagdo e minimizacdo
— da gestao dos riscos da sua propria atividade, tarefa a realizar-se, a prop6sito das
legislacoes analisadas, incluso e necessariamente mediante a investigacao privada

de ilicitos criminais.

6.7 Analise dos modelos de autorregulacao regulada vis-a-vis os

concretos sistemas de compliance investigados

Esse modelo de regulacao das sociedades empresariais guarda ainda um

392 Do mesmo parecer, GOMEZ MARTIN (2013: 126), com referéncia a uma “delegacio
controlada normativamente”.

393 Menciona o autor, como exemplo (2013: 69), o “Kodex-FSA”, codigo de regras de conduta
para empresas farmacéuticas promovidas pela associacido de industrias do setor.
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sentido adicional, para além dos aspectos atinentes a funcionalizacao de tarefas
estatais, se se pondera as necessidades de adaptacao dos programas de compliance
relativamente ao tamanho, ambiente e area de atuacdo das empresas, aspectos
facilitados por este tipo de abordagem autorregulat6ria3so4.

Segundo Engelhart (2014b: 69), cinco niveis de acao do Estado podem ser
distinguidos, nesse ambiente de corregulacao, que variam de acordo com a
influéncia do Estado nas empresas e com o grau da acao regulatoéria: (1) apoio
informal do Estado; (2) recompensas pelo compliance; (3) sancoes pela falta de
compliance; (4) exclusao da responsabilidade; e (5) obrigacdo de implementar
programas de compliance.

As legislacoes analisadas, e o programa modelo estabelecido a partir do caso
EUA x Berger Group Holdings, Inc. (BGH), indicam, num primeiro plano, que os
EUA e o Brasil estabeleceram prioritariamente diretrizes de recompensas
sancionatoérias pela implantacdo de programas de compliance, com atenuacao
significativa das penas, mas sem exigéncia legal, para as empresas, da adocao de
tais programass39s.

O Bribery Act segue padrao notoriamente mais rigido, porque impoe as
empresas, sob ameaca de especifica san¢ao criminal, o dever de implementar
programas de compliance, posto permita a exclusao da responsabilidade penal
mediante especifica defesa técnica, e admita bonus sancionatério por compliance
ex post facto acordado com autoridades, como visto do primeiro ajuste divulgado.

Mas h4 uma nuanca nessa politica regulatoéria, relativamente aos modelos
de intervencao adotados pelas referidas legislacoes, que merece observacao.

A primeira vista, a atuacdo do “Estado-prevencio” ocorre, no dominio
daquelas legislacoes, em niveis distintos, como, alias, mencionado. O compliance

estimulado pelo FCPA e pela Lei Anticorrupcao brasileira constituiria intervencao

394 Cf. ENGELHART (2014b: 67).

395 Em verdade, a despeito dessa aparente liberdade empresarial, ambos estes sistemas acabam
por autorizar a imposicao as empresas, via acordos pré-processuais, como foi possivel observar, da
obrigacao de implementar ex post facto programas de compliance, como requisito para a obtencao
de vantagens penais, a indicar igualmente o manejo, ao lado das recompensas, de “sangbes” (cf. a
proposito dessa particularidade das OSG, ENGELHART, 2014b: 71). O regime de recompensas
seria, para ENGELHART (2014b: 70), com expressa referéncia ao modelo norteamericano, a
melhor abordagem no dmbito do direito sancionador, pela possibilidade de evitar-se o processo
pela verificacdo da adocao ex ante de medidas de prevencao e controle de riscos.
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sistematicamente secundaria, do tipo despenalizante 3%, na medida em que
associado a favores de reducao de pena.

O UKBA, diferentemente, pretende instaurar o controle secundario sobre os
riscos socorrendo-se do instrumental juridico-penal na sua feicao mais drastica de
intervencao, mediante a criminalizacao do non-compliance, uma opcao possivel
de qualificar-se como “Direito Penal do risco”397, e muito proxima da intervencao
de tipo classica do Estado reguladors39s.

Essa ambivaléncia politico-criminal, porém, a despeito da relevancia, ocorre
apenas naquilo que preferimos designar por movimento de intervencdo
secundaria, porque caracteristico de uma segunda etapa de atuacao do legislador
no ambito do controle dos riscos derivados da criminalidade corporativa,
correspondente ao exclusivo manejo dos sistemas de compliance
empresarialmente desenvolvidos enquanto ferramenta para a configuracao da
responsabilidade da empresa, ou de sua culpabilidade, como s6i ocorrer nos
EUA399.

Antes, e habilitante deste segundo e bifurcado movimento de intervencao,
h4 uma intensa e uniforme corrente ja desenvolvida no sentido da tradicional
criminalizacdo das atividades das empresas, na linha inclusive de deliberacoes
internacionais4°o,

O mencionado desnivel regulatoério verificado naquelas legislacoes aparenta
estar, portanto, confinado ao trato juridico-penal dos sistemas de compliance, um
debate que adquire relevo, qualquer que seja a diretriz politico-criminal utilizada
— de despenalizacdo ou de criminalizacdo —, pelas ameacas penais ex ante
edificadas contra as empresas, que reforcam enormemente o poder de cobranca

estatal em matéria de cumprimento normativo, um modelo que encontra

396 No sentido estrito desse termo, extraido de FIGUEIREDO DIAS & COSTA ANDRADE
(1997: 401), enquanto “processo de reducao, maior ou menor, das sancoes criminais aplicadas a
condutas que persistem como ilicitos criminais”.

397 “Direito Penal do risco”, aqui, empregado na acepgao referida por SILVA DIAS (2008: 236
e ss.), de conotacdo negativa (Direito Penal da protecdo antecipada, Direito Penal da ampla
conducao, simbolico), critica esta decorrente das bases tedricas da “Escola de Frankfurt”. Assim
também em FIGUEIREDO DIAS (2001: 164 € ss.).

398 Cf. ENGELHART (2014b: 72).

399 Cf. ENGELHART (2014b: 61 e ss).

400 Cf,| entre outros, de uma ja inabarcavel bibliografia, FARIA COSTA (1992: 538); SIEBER
(2013: 74 e ss.); ENGELHART (2014b: 54 e ss.); GOMEZ-JARA DIiEZ (2015b: 249 e ss.); SILVA
SANCHEZ (2013b: 15 e ss.); QUINTELA DE BRITO (2014: 75 e ss.); SOUZA (2015: 39 e ss.);
FIGUEIREDO DIAS (2001: 178 e ss.); LOPES DA ROCHA (1998: 437 e ss.); CASTRO E SOUSA
(1985); FERNANDES GODINHO (2007: 103 e ss.); BACIGALUPO (2011: 95 e ss.); ORTIZ DE
URBINA GIMENO (2014: 35 € ss.); e SCHUNEMANN (1988: 529 e ss.).
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confirmacao nas leis estudadas, em que o compliance estd inserido e tem
significancia num mais amplo — e prévio — contexto de incremento da
responsabilidade penal da empresa, a traduzir a vivacidade e a capacidade de
rendimento da expansao experimentada pelo direito penal, todavia a avancar,
neste caso — de modo que se-nos afigura inteiramente legitimo — sobre estrato

social tradicionalmente infenso a controles, a despeito de necessarios4°t.

401 Um progndstico expansionista feito por SILVA SANCHEZ (2011: 83 e ss.), de unificacio
crescente do Direito Penal da globalizacdo econ6mica, dente outras constatacGes, porque a
delinquéncia dessa globalizacido é fundamentalmente econdmica, ja ndo sendo possivel prescindir,
quando se trate da integracdo dos sistemas, e em resposta a essa criminalidade de perfil
transnacional, da tradico juridico-penal anglo-saxa. Mais recentemente, MIRANDA RODRIGUES
(2008: 383) também alertou-nos para estes fatos, ao revelar que algumas questoes da “«dogmética
penal da globalizacdo» ndo se poderao iludir por muito mais tempo”, dentre elas, “no dominio da
responsabilidade por omissdo, a abordagem das figuras da common law e francesa,
respectivamente, a vicarious liability e a résponsabilité du fait d’autri, permitirdo certamente
ultrapassar algumas dificuldades que se fazem sentir no &mbito da criminalidade das empresas ou
de estruturas organizadas (...)".
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7. AS INVESTIGACOES INTERNAS E O ESPECIFICO PROBLEMA DOS
INTERROGATORIOS DE EMPREGADOS SUSPEITOS PRODUZIDOS
NO AMBITO DA LEI ANTICORRUPCAO

7.1 Consideracao inicial

A inteligéncia do compliance como autorregulacdo (regulada),
caracterizado pela entrega de tarefas tradicionalmente estatais de administracao
da justica as empresas, projeta questoes dogmaticas de relevo no dominio das
ciéncias penais4°2, relacionadas principalmente com a existéncia e alcance do
dever de vigilancia no ambito das empresas4°3; a posicao juridica de garante do
compliance officer4o4; conflitos com direitos dos trabalhadores4os; e, em especial,
com o tema das investigagoes internas4°.

Na linha do que ficou exposto, o criminal compliance, seja pela
configuracdo estrutural minima que a doutrina lhe confere, seja pela concreta
formatacao legislativa que recebe nos sistemas legais analisados, para qualificar-
se como efetivo, demanda a investigacao interna pela propria empresa, de tal modo
que a regra vigente, nesses sistemas, para a exclusdo ou atenuacao da
responsabilidade penal (ou parapenal) corporativa, encontra verdadeiramente,
naquela tarefa, um pilar.

Viu-se ainda pelo texto que o programa modelo analisado, acordado entre
DOJ e a BGH (subitem 1.2), as disposicoes do UKBA (subitem 3.2.3), o
enforcement do FCPA via Principios do DOJ e das OSG (subitens 4.1 e 4.2,
respectivamente), bem como a Lei Anticorrupgao brasileira (subitem 5.4), impoem
todos, como requisito para a obtencao de vantagens na persecucao criminal, a
contrapartida empresarial investigatoria, e o posterior compartilhamento das
provas com as autoridades.

No que respeita especialmente ao enforcement do FCPA e da Lei

Anticorrupcao, aimplementacao prévia de tais programas — por decisao voluntaria

402 Cf, KUHLEN (2013: 67 € ss.).

403 Cf. SILVA SANCHEZ (2013a: 79 e ss.); e, relativamente ao direito contraordenacional
alemao, cf. BOCK (2013: 79 e ss.).

404 Cf., entre outros, BERMEJO & PALERMO (2013: 171 e ss.); PRITTWITZ (2013: 207 e ss.);
e ROBLES PLANAS (2013: 319 € ss.).

405 Cf. GOMEZ MARTIN (2013: 125 e ss.); e MASCHMANN (2013: 147), com referéncia a
normativa alema de protecio de dados.

406 Cf, KUHLEN (2013: 75-76) e GOMEZ-JARA DIEZ (2016: 236-237).
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da empresa, antes de qualquer pressao estatal apos determinado fato delitivo — nao
chega a ser uma obrigacao legal, cumprindo a cada empresa decidir sobre a
conveniéncia, geralmente em bases econdémicas, de assim proceder4°7. Isso ocorre
naturalmente nos sistemas em que o compliance afeta apenas a culpabilidade ou
dosimetria da sanc¢ao, visto que a responsabilidade mesma da empresa, no ambito
penal, ndo se encontra estruturada a partir de critérios relacionados ao defeito de
organizacao ou de inadequada vigilancia, hipétese em que se poderia falar de
dever408,

Essa conveniéncia assume margens bastante estreitas, porém, se existente
a mencionada pressao penal contra a empresa, em face dos ja detalhados riscos
econdmicos associados a um processo de natureza criminal409,

No caso do UKBA, aplicavel a certo nicho de empresas sediadas ou com
atuacdo no Brasil, mas com negdcios no Reino Unido, a implementacgao prévia de
um programa de compliance, e, com ele, de medidas investigatorias, é
compulsoéria, sob risco de violacao de norma penal.

No geral, entretanto, a decisdo empresarial acerca da implementagao prévia
de programas de compliance e, com eles, o desenvolvimento de investigacoes
internas, ampara-se na probabilidade de descoberta da atividade delitiva
eventualmente praticada através da empresa, por parte das autoridades. Quando
esta probabilidade de descoberta for baixa, as “altas expectativas de beneficio”
encaminhardao a decisao para a assuncao dos riscos penais, conforme acentua
Sahan (2013: 247).

O conjunto da abordagem até aqui realizada permite assentar, desse modo,

que “os sistemas de cumprimento constituem sistemas de controle social

407 Cf. SAHAN (2013: 249).

408 Na Alemanha, que nao conhece a responsabilidade penal da pessoa juridica, o §130 da
OWiG (Ordnungswidrigkeitengesetz, ou Lei de Ilicitos Adiministrativos), determina ao
proprietario da empresa que adote as medidas de supervisao necessarias para evitar a ocorréncia
de infragoes que, através da devida supervisao, poder-se-iam evitar ou dificultar, sob pena de multa
(cf. BOCK, 2013: 109-110). Referida norma de direito contravencional, estruturada como delito de
omissdo propria (cf. BOCK, 2013: 110), acaba por impor ao empresario “o dever de promover
investigacOes internas como parte do mencionado dever de vigilancia” (cf. SAHAN, 2013: 249).

409 Cf. KUHLEN (2013: 64) e SAHAN (2013: 248 e ss.). De acordo com SAHAN (2013: 249),
“desde a perspectiva dos custos de pessoal e financeiros de investigar e resolver internamente os
fatos, tal como mencionado, podemos assinalar duas coisas: por um lado, os custos de uma
investigacdo interna podem resultar consideraveis, mas sempre serdo claramente inferiores aos
gerados por uma investigacio externa surgida da necessidade de superar uma situacio de crise;
ademais, os custos reputacionais causados por uma investigacao externa comumente representam
prejuizos econOmicos que, isoladamente considerados, ja sdo capazes de superar os custos
derivados de uma investigacao interna”.
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empresarial que ajudam o Estado de Direito penal em sua tarefa de controlar a
criminalidade” 410, sendo certo que, implantado um programa de criminal
compliance, parte significativa da sua efetividade dependera do desempenho de
investigacoes particulares, ja aqui sem margem de opcao empresarial, se se levar
em conta os modelos analisados, porque tais investigacoes, repita-se, integram a
propria esséncia do programa.

Nesses modelos legislativos, as investigacoes internas sao uma classe de
medidas a adotar no ambito do criminal compliance que nao estao ao dispor da
decisao empresarial. Instituido que seja um programa desse jaez, € dever das
empresas realiza-las, demandadas ou nao por autoridades da persecucao, se se
pretende assegurar um programa eficaz. Do contrario, corre-se sério risco de as
autoridades recusarem valor ao compliance, pela cooperacao deficiente.

Assentadas essas observacOes iniciais, passa-se adiante a anilise das
questOes mais gerais relacionadas as investigacoes internas enquanto género (7.2).
Na sequéncia, formulam-se premissas necessarias ao desenvolvimento da questao
central (7.3); justifica-se a escolha dos interrogatorios de empregados suspeitos
como objeto de trabalho (7.4.1); apresenta-se o concreto modelo que tais
interrogatorios tém assumido na pratica (7.4.2); bem como as consideracoes
teoricas e praticas que tém fornecido suporte aquele especifico modelo de
interrogatorio (7.4.3).

Formatado esse quadro, segue-se a identificacao e analise dos concretos
problemas processuais penais que gravitam em torno desse novo modelo de
apuracao da infragao criminal, finalizando-se a pesquisa com a soluc¢ao reputada
correta para o equacionamento desses problemas, construida a luz do direito
brasileiro, opcao que se justifica porque, ainda que possam ser destinados, aqueles
interrogatorios, a satisfacdo de requisitos de cooperacdo com autoridades
estrangeiras, em atendimento as respectivas legislacoes anticorrupcao analisadas,
supOe-se sejam realizados em territério brasileiro, e submetidos, portanto, a

jurisdicao deste pais.

7.2 As investigacoes internas

7.2.1 Origem

410 Cf. NIETO MARTIN (2013a: 21).
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Embora disputem redobrada aten¢ao da doutrina no atual momento4!t, em
decorréncia do incremento de exigéncias de investigacao enquanto medida prépria
dos programas de criminal compliance, as investigacOes internas ja ocorriam
isoladamente nos EUA durante a década de 60412,

De acordo com Mathews (1984: 655)413, as investigacOes internas tiveram
efetivamente lugar na década de 60, mas mereceram desenvolvimento apenas na
década seguinte, dentro do especifico ambito dos ja mencionados programas de
voluntary disclosure exigidos as empresas pela SEC, durante as apuracgoes do caso
Watergate414, de tal modo que foram consideradas um “novo instituto”, ainda que
sem base legal.

Como revelam Estrada I Cuadras & LLobet Angli (2013: 198),

‘[O]ls limitados recursos publicos de que dispunha a SEC para enfrentar
uma problematica de tal magnitude s6 podiam ser contornados recorrendo
sistematicamente a uma medida que, até entdo, havia sido utilizada
somente de forma pontual: os acordos de desconto nas sancoes, nas
hipoteses em que a empresa suspeita colaborasse com seus proprios
recursos para o esclarecimento dos fatos, mediante o que se passou a
chamar uma «investigacao interna».’

O 4pice do desenvolvimento dessas medidas de investigagcao ocorreu com os
escandalos financeiros da década de 2000415, ja aqui sob a caracteristica de uma
compliance measure, destinada a apurar fundamentalmente — embora nao
exclusivamente — ilicitos de natureza penal. A sua institucionalizacdo, por fim,
ainda na perspectiva do direito norteamericano, de onde se espraiou, ocorreu no
ano 2001, com a promulgacao das Organizational Sentencing Guidelines4:6.

Como ficou mencionado, a incorporacdo das investigacoes internas ao
arsenal mais direto de resposta a criminalidade econémica decorre, pelo menos em

parte, do relevo alcangado pelos “mecanismos de controle interno e externo como

411 “(_ ) [a]s investigacOes internas sdo um fendmeno em notavel expansao (...)”, referiu PABLO
MONTIEL (2013b: 255). Para KUHLEN (2013: 75), “(...) desde uma perspectiva alema, as
investigacOes internas constituem na atualidade talvez a «questdo mais candente» na discussao
sobre compliance.”

412 Cf,, desenvolvidamente, MATHEWS (1984: 655 e ss.). No mesmo sentido, PABLO
MONTIEL (2013b: 256).

413 Cf. MATHEWS (1984: 655)

414 No mesmo sentido, PABLO MONTIEL (2013b: 256).

415 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 256).

416 Cf, ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 198).
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fator preventivo” 47 dessa mesma criminalidade, no ambito da teoria
criminologica. Relembrando Sieber (2013: 84-85), os programas de compliance
exercem positiva influéncia sobre esse tipo de criminalidade especialmente porque
estimulam a implementacao de medidas de investigacao dos fatos delitivos,

ampliando o risco de descoberta da infracao4:8.

7.2.2 Conceito

O termo investigacao interna conhece variacoes conceituais que nao se
encaixam, todas elas, no sentido que ha-de merecer tal tarefa no mais estrito
ambito dos programas de cumprimento dirigidos a normativa penal.

As investigacOes internas estao hoje incorporadas ao criminal compliance
como elemento estrutural desde que compreendidas, do ponto de vista teoérico,
como medidas adotadas no ambito empresarial voltadas ao “esclarecimento de
fatos que podem dar lugar a responsabilidades da empresa ou de seus o6rgaos de
representacao (...), bem como daqueles fatos praticados por funcionéarios, diretores
ou colaboradores em prejuizo da propria empresa” 419, ajustando-se, um tal
conceito, aquele panorama mais amplo de criminal compliance42°.

Desse conceito extrai-se a relevante caracteristica que extrema as
investigacOes internas de outras medidas empresariais adotadas no ambito dos
programas de compliance, e que, embora possuam perfil analogo, cumprem
distinta finalidade42'. As investiga¢oes internas sao reativas, destinam-se a apurar
um fato delitivo pretérito ou em andamento422.

Segundo a licio de Pablo Montiel (2013b: 258), a competéncia para

investigar somente aparece “quando existe a suspeita de que se cometeu um ilicito,

417 Cf. PABLO MONTIEL (2013a: 223).

418 Cf. SIEBER (2013: 84).

419 Cf. SAHAN (2013: 246).

420 Vide supra, subitem 6.6.1. Cf., ainda, as perspectivas de SIEBER (2013: 68) e BOCK (2013:
108), quando expressam a relevancia do compliance na criminalidade praticada através da empresa
e dirigida a ela.

421 Cf, PABLO MONTIEL (2013b: 257).

422 Cf, SAHAN (2013: ); PABLO MONTIEL (2013b: 258); e NIETO MARTIN (2013a: 46 e ss.).
Diversamente, ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 199-200), que qualificam como
investigacOes internas as medidas voltadas a “evitar a futura realizacdo” de delitos, investigagoes
do tipo “preventivas (que olham para o futuro)”. Conforme a acertada critica de PABLO MONTIEL
(2013b: 258-259), tais medidas ndo se enquadram no conceito de investigacoes internas porque
sao “tipicas de controle”, a ter lugar na parte dos programas destinada a “deteccdo, prevencio e
monitoramento.”
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ou bem quando o cometimento do delito é bastante evidente e ja existe um
processo judicial em marcha”.

Com base nessa observacao, é possivel distinguir as investigacoes internas
das demais medidas de compliance exercidas, p.ex., nas tarefas de controle interno
no ambito da empresa, “direcionadas a obtencao de informacao sobre as
deficiéncias” desse sistema de controle, em atencao aos deveres de supervisao ou
vigilancia423.

Semelhante definicdo das investigacOes internas auxiliam também no seu
discrimen relativamente as injuncOes apuratoérias designadas por “caca as
bruxas”424, empreendidas nao para “corroborar ou descartar suspeitas de um
concreto delito”, mas preventivamente, e em carater amplo, “com o fim de protecao
do patrimo6nio da empresa ou para controle dos empregados”, e por isso mesmo
ilegais425, porque caracteristicas de uma deturpacao tanto das medidas de controle
como das medidas de investigacao.

Tais meios de controle, como “video vigilancia, vistorias nos correios e
chamadas, etc., devem proscrever-se como meios de fishing, com o fim de detectar
de maneira indiscriminada comportamentos infratores na empresa”, visto que
instituem um “panoptico empresarial” de legitimidade nula num Estado de
Direito, conforme acentuou Nieto Martin (2013a: 34), e incompativeis com um
criminal compliance que se pretende seja plenamente alimentado por valores de
ordem constitucional426,

Apesar de inexistente qualquer regulamentacao acerca das investigacoes
internas no Brasil, ponto entregue a autorregulacio empresarial — item mais
adiante melhor analisado —, a Lei Anticorrupcao estabelece uma diretriz para o
fendmeno que, a partida, tem encaixe no conceito acima ventilado, afigurando-se-
nos legitima. Segundo os termos da Lei Anticorrupcao, as eventuais vantagens na

dosimetria das san¢oes dependem de cooperacao empresarial para a apuracgdo das

423 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 258-259); BOCK (2013: 110 e ss.); SILVA SANCHEZ (2013a:
79 e sS.).

424 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 259).

425 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 259).

426 Medidas de controle dessa natureza provocam também questionamentos juridicos
variados, relacionados, entre outros, a protecdo de dados e da intimidade de empregados, bem
como das relacoes de boa-fé que devem consolidar-se entre empresa, diretores e empregados, num
tal ambiente corporativo, cf. GOMEZ MARTIN (2013: 132 e ss.), NIETO MARTIN (2013a: 32 e ss.)
e MASCHMANN (2013: 147 e ss.), com especial referéncia, este dltimo, a normativa alema de
protecdo de dados, bem como aos escandalos decorrentes das devassas realizadas sobre os
funcionarios das empresas Deutsche Telekom, Deutsche Bahn e Lidl.
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infracoes (art. 7°, VII); e o acordo de leniéncia subordina seus benéficos efeitos a
empresa desde que da colaboracao resulte a identificacao dos demais envolvidos
na infracdo e na obtencao célere de informacoes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracdo (art. 16, incs. I e II), indicando, essa literalidade normativa,
que as investigacoes internas tém por exclusivo objeto fatos pretéritos, levados ao
conhecimento da empresa por canais de dentncias (whistleblowers) ou por
medidas de controle interno (resultados do monitoramento do compliance, ou de

auditorias, p.ex), ou mesmo por autoridades da persecucao ou pela imprensa.

7.2.3 Fundamentos

As investigacOes internas promovem efetivamente uma elevada compressao
dos direitos fundamentais dos investigados, cuja legitimidade esta a depender,
inicialmente, dos fundamentos para ingeréncia dessa natureza.

Costuma-se justificar as restricoes aos direitos fundamentais, no ambito das
investigacOes internas, por dois caminhos: ora pelo cumprimento de um dever; ora
pelo exercicio de um direito, excluindo, de inicio, eventual justificativa pela via do
estado de necessidade ou da legitima defesa, visto que se tratam, as investigacoes
empresariais internas, de medidas de reagao frente a uma infracao usualmente ja
consumada427.

A opcao legislativa densificada num especifico programa de conformidade
de viés criminal selardA o caminho por uma daquelas duas alternativas de
legitimacao das investigacOes internas. A justificacio para a ingeréncia nos direitos
fundamentais encontrard suporte ora no cumprimento de um dever, ora no
exercicio de um direito, consoante a natureza do programa, de implementacao
coativa ou voluntéria.

Pablo Montiel (2013a: 241) justifica essa compressiao de direitos
fundamentais nas investigacoes internas na figura do cumprimento de um dever,

relacionando-o naturalmente as particularidades de cada legislacao. Assim, e

427 Cf. PABLO MONTIEL (2013a: 241); GARCIA CAVERO (2014: 48). Nas palavras de PABLO
MONTIEL (2013a: 241), “isso quer dizer que as medidas adotadas por quem levam adiante estas
investigacOoes na empresa tém lugar depois do cometimento de um delito e ndo previamente,
quando este estava acontecendo ou era iminente. Esta primeira circunstancia obriga o intérprete a
ter que excluir a legitima defesa e o estado de necessidade, dado que n3o se verifica o requisito da
atualidade ou iminéncia da agressao nem o da atualidade do perigo”.
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tendo em perspectiva os Codigos Penais da Argentina e da Espanha428, referido
autor (2013a: 241) destaca a possibilidade de ingeréncia sobre a intimidade de
trabalhadores, via medidas de investigacao empresarial interna, no cuamprimento
de um dever que viria a ser, portanto, essencialmente juridico.

Noutro trabalho coevo, Pablo Montiel (2013b: 263-264) ressalta, por outro
lado, que nos EUA a legislacao nao estrutura um especifico dever legal direto de
realizar investigacoes internas, senao um dever mediato, decorrente de anteriores
obrigacoes de controle no ambito de um programa de compliance. Inobstante essa

constatacao, destaca o referido autor que,

‘(...) o sistema americano tem sido desenhado de tal maneira que as
empresas que poem em marcha processos de autolimpeza contam com
incentivos tdo importantes — diminuicdo da pena ou arquivamento da
acusacao — que no fundo as empresas estdo faticamente compelidas a
investigar.’ (2013b: 264)

A obrigacdo de investigar, nesse caso, decorreria de uma coercgdo fdtica, e
nao propriamente juridica.
A proposito do sistema alemao, Sahan (2013: 248) argumenta, na linha de

Moosmayer (2013: 138), que o §130 da OWiG,

‘(...) prevé um dever de investigacao como parte do ali regulado dever de
vigilancia. Os responsaveis pela empresa estao portanto obrigados a buscar
indicios de possiveis infracoes juridicas dos seus trabalhadores ou
colaboradores e, sendo o caso, investiga-las. Ante a existéncia de suficientes
e fundadas suspeitas a direcio da empresa ndo goza de margem de
discricionariedade alguma quanto a decisdo de levar a cabo uma
investigacao interna.’

Assim ocorre porque, para aquele mesmo autor, a infracao a tal dever de
investigar pode dar lugar a infragoes administrativas, civis e inclusive penais, pela
violacao do dever de garante (2013: 249)429.

Por outro lado, h4 quem sustente a legitimidade dessas investigacoes para

avancar sobre certos direitos fundamentais no exercicio regular do direito.

428 A saber, art. 304 do Coédigo Penal argentino, e art. 31 bis do Cbdigo Penal espanhol,
dispositivos que, de acordo com PABLO MONTIEL (2013a: 241), “nao fazem impensavel falar de
deveres especiais do empresario, consistentes em impedir a comissdo de certos delitos, como
também em contribuir para o esclarecimento dos ja cometidos”.

429 No mesmo sentido, e para uma mais aprofundada anélise desse especifico dever no &mbito
da OWiG, cf. BOCK (2013: 107 € ss.).
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No entendimento de Garcia Cavero (2014: 48), parece desarrazoado
defender que as empresas estejam obrigadas a realizar uma investigacao interna

que “repercute positivamente nos seus interesses”. Nestes casos, prossegue,

‘(...) ajustificacao para a restricao dos direitos fundamentais do trabalhador
podera encontrar-se no direito que a empresa possui de tentar evitar uma
situacao de prejuizo por meio do descubrimento de uma conduta ilicita
cometida por um trabalhador (2014: 48)430.

A questao da justificacdo assume, nessa ordem de idéias, um perfil
dependente da especifica regulacao estatal, e por isso naturalmente contingente. O
argumento do exercicio regular de um direito parece correto nos sistemas em que
as legislacoes nao estruturam a responsabilidade penal corporativa na base da
falha auto-organizacional43t. Nessas hipoteses, o criminal compliance tem impacto
apenas na fase da culpabilidade, a indicar que a ingeréncia sobre direitos
fundamentais estaria permitida por um mais geral direito da empresa de controle
sobre funcionarios de modo a evitar infracoes e as consequéncias negativas de
variada ordem que delas decorrem.

Nos sistemas que estruturam a responsabilidade por falha auto-
organizacional, a investigacao interna assumiria a caracteristica de dever, cuja
omissao poderia influir j4 na propria imputacao.

As legislagoes estudadas repercutem essa contingéncia.

O enforcement do FCPA revela a coercao fatica por exceléncia, como ja se
notou, perfil suscetivel de espelhar a aplicacao da Lei Anticorrupc¢ao, em face da
elevada predisposicao que o compliance e o acordo de leniéncia aqui estruturados
demonstram para instrumentalizacdao da politica "carrot and stick". Embora nao
tenha sido imposto um especifico dever direto de desenvolver investigacoes
internas nessas legislacoes, as contrapartidas positivas e negativas associadas a
implementacdo de tais medidas praticamente anulam o poder decisorio
empresarial, indicando uma coercao fatica irresistivel quando em jogo a
possibilidade de sobrevivéncia da empresa. Como sistemas de responsabilidade
vicarial, poder-se-ia dizer que as investigacoes internas se desenvolvem, aqui,

enquanto exercicio regular de um direito voltado a minimizacao de riscos

430 No mesmo sentido, GOMEZ MARTIN (2013: 140). ) )
431 Defeito de auto-organizacdo no modelo proposto por GOMEZ-JARA DIEZ (2010: 7 e sS.).
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decorrentes do comportamento de empregados e prepostos432.
O UKBA, de sua vez, pela previsao de responsabilidade penal corporativa ja
em funcao da falha na prevencao, impoe, a nosso juizo, o desenvolvimento das

investigacoes efetivamente como dever juridico.

7.2.4 Classificacao

A doutrina aponta a existéncia de variadas classes de investigacoOes
empresariais internas43s.

Conforme lecionam Estrada I Cuadras & LLobert Angli (2013: 201), em
funcao do objeto de investigacao, diferenciam-se as investigacoes internas sobre
ilicitos penais; investigacoes sobre ilicitos extrapenais (de ordem trabalhista,
p.ex.), e investigacoes sobre irregularidades contratuais. Ainda de acordo com
aqueles autores (2013: 201-202), as investigacoes internas podem assumir a feicao
reativa, voltadas a esclarecer um determinado fato, ou podem ser preventivas;
podem dirigir-se contra funcionario ja considerado suspeito, bem como contra
trabalhadores isentos de suspeita, nas hipoteses de investigacdes internas
preventivas434; e podem dirigir-se a apuracdo de infracoes: (1) cometidas por
trabalhadores contra a propria empresa; (2) cometidas por trabalhadores contra
outros empregados (assédio sexual, furto, p.ex.); (3) praticadas por empregados

através da empresa, geralmente em beneficio desta; e (4) para satisfacdo dos

432 F essa a linha, p.ex., muito embora nio explicita, adotada pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 102 Regido (Brasilia-DF) no julgado que segue, transcrito apenas na ementa: "JUSTA
CAUSA. E-MAIL. PROVA PRODUZIDA POR MEIO ILICITO. NAO-OCORRENCIA. Quando o
empregado comete um ato de improbidade ou mesmo um delito utilizando-se do e-mail da
empresa, esta em regra, responde solidariamente pelo ato praticado por aquele. Sob este prisma,
podemos entdo constatar o quao grave e delicada é esta questao, que demanda a apreciacao juridica
dos profissionais do Direito. Enquadrando tal situacdo a Consolidacao das Leis do Trabalho,
verifica-se que tal conduta é absolutamente impropria, podendo configurar justa causa para a
rescisao contratual, dependendo do caso e da gravidade do ato praticado. Considerando que os
equipamentos de informatica sao disponibilizados pelas empresas aos seus funcionarios com a
finalidade tinica de atender as suas atividades laborativas, o controle do e-mail apresenta-se como
a forma mais eficaz, ndo somente de protecdo ao sigilo profissional, como de evitar o mau uso do
sistema internet que atenta contra a moral e os bons costumes, podendo causar a empresa prejuizos
de larga monta" (Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido - Distrito Federal - 32 Turma - RO
0504/2002, Rel? Juiza Marcia Mazoni Carcio Ribeiro, DJU 19.07.2002).

433 Cf. ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 201 e ss.); PABLO MONTIEL (2013b:
260 e ss.).

434 Estas hipoteses de investigacOes preventivas, todavia, viu-se antes, ndo se adequam ao
conceito estrito de investigacGes internas, traduzindo antes medidas de controle interno, cujos
parametros de realizagdo pedem limites rigorosos destinados a evitar problemas com o direito a
intimidade e a protecdo de dados de funcionarios, p.ex.
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deveres de vigilancia empresarial 435, seja para “controlar ou investigar seus
empregados”, seja para velar pela satde e integridade fisica destes.

Pablo Montiel (2013b: 260), por outro lado, destaca a existéncia de
“investigacoes internas em sentido estrito e investigacoes internas em sentido
amplo, segundo participem do esclarecimento dos fatos somente advogados
externos ou também membros da propria empresa, respectivamente”; e
investigacOes internas de “carater nacional e internacional, conforme se tratem de
firmas locais ou multinacionais (...)”.

Para além de outras classificacoes, ha, por fim, dois grandes grupos de
investigacoes internas que merecem especial referéncia: as investigacoOes internas
pré-judiciais e as para-judiciais43¢. Pablo Montiel (2013b: 260) explica-nos que as
investigacoes internas pré-judiciais se desenvolvem antes de qualquer apuracao do
fato pelas autoridades da persecucdo, e geralmente tém inicio a partir do
conhecimento da infracdo obtido pelos canais internos da prépria empresa
(hotlines, auditorias, pelas medidas de controle, em geral). As investigacoes para-
judiciais desenvolvem-se ap6s o inicio da investigacao oficial, por forca de
injuncoes das autoridades ou por ciéncia dos fatos via imprensa, p.ex., tramitando
a investigacdo interna, neste caso, de forma concomitante com a apuragao
estatal437. Essa segunda constelagdo de casos é mais comum nas hipoteses de
compliance implementado ex post facto, a partir, reitere-se, de demanda da

autoridade43s.

7.2.5 Objetivos

Sao diversos e complementares os objetivos que o Estado e a empresa
pretendem alcancar com as investigagoes internas.

Segundo Sahan (2013: 251), os objetivos perseguidos com uma investiga¢ao
interna — na perspectiva da empresa— podem ser agrupados em:

(a) Evitacao da responsabilidade: a omissao em investigar determinado

fato, presentes indicios de sua ocorréncia, pode dar lugar a responsabilidade da

435 Cuja omissdo pode implicar em responsabilidade inclusive penal, por violacao do dever de
garante (cf. BERMEJO & PALERMO, 2013: 171 e ss.; e ROBLES PLANAS, 2013: 319 € ss.).

436 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 260-261); e, em sentido semelhante, SAHAN (2013: 246-
248).

437 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 261).

438 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 261); e SAHAN (2013: 247).
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direcio da empresa e do oficial de cumprimento pela infracio do dever de
vigilancia e pela infracao em si, nao evitada;

(b) Esclarecimento, interrupc¢ao e punicao de comportamentos irregulares,
visto que somente uma pronta apuracao interna dos fatos permite esclarecer
adequadamente o ilicito, deté-lo, e sanciona-lo;

(c) Obtencao de informacao sobre deficiéncias no sistema de controle
interno, permitindo uma “valoragao realista dos sistemas de controle interno da
empresa”;

(d) Prevencao, pela transmissao da mensagem aos empregados, diretores e
colaboradores da empresa, de que comportamentos ilicitos serdo devidamente
apurados.

De certo modo, os objetivos acima elencados indicam que as investigacoes
internas — e o subsequente processo sancionatério dela decorrente, no ambito da
empresa — exercem influéncia sobre parte significativa dos elementos estruturais
de um programa de compliance, de tal modo que perfectibilizam um fortissimo
indicador da efetividade de tais programas439.

Noutra ponta, os objetivos que o Estado persegue, ao incentivar ou impor as
empresas a tarefa de investigar internamente fatos delitivos, assumem feicao mais
difusa.

Pode-se salientar desde logo o objetivo mais geral e relevante, voltado a
prevencao de delitos, de fundo politico-criminal44c. Mas tal meta estd melhor
conexionada ao proprio compliance, em que incluidas as investigacoes44:.

Para além desse objetivo mais geral, e oficialmente declarado pelo
incremento das legislacoes acerca do tema, fala a doutrina em “vantagens” das
investigacoes internas para as autoridades da persecucao, que podem traduzir, em
face do que representam para o modelo persecutorio a partir delas detalhado,
objetivos ou finalidades pretendidas pelo Estado com o estimulo a tais medidas.

Nesse sentido, Nieto Martin (2013a: 46-47) afirma que,

‘(...) a decisao politico-criminal de dar importancia a cooperacdo com o
processo penal da pessoa juridica é a decisdo mais importante desde o
ponto de vista do direito processual, visto que afeta a estrutura profunda do

439 Em contraponto a um programa meramente cosmético, cf. NIETO MARTIN (2012: 125).

440 Vide subitem 6.6.2, supra.

441 Confira-se, p.ex. a hipotese lancada nesse sentido, e as observacoes a respeito, formuladas
por SIEBER & ENGELHART (2014: 204 € ss.).
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procedimento (...). Admitir a cooperacao e, assim, as investigacoes
internas, supdoe uma opcao politica juridica favoravel a privatizagdo do
processo penal.’

A partir desta conjuntura, Nieto Martin (2013a: 47) aponta dois grupos de
“vantagens” das investigacOes internas para as autoridades: (a) economiza
trabalho e custos, “pois permite que a empresa aporte as provas fundamentais e
traga consigo ‘preso pela orelha’ o culpado”; e (b) permite aos procuradores “evitar
os controles” do juiz das liberdades442.

Esta segunda vantagem nao representa um objetivo “declarado” pelo
Estado, embora efetivamente dela se privilegie, ndo sem riscos para a estrutura do
processo penal no Estado de Direito, a justificar a referéncia, mais adiante, incluso
pelo que dela se extrai no impacto sobre os interrogatérios de empregados
suspeitos.

Ja a primeira, sim. As investigacoes internas tém correspondido a declarada
pretensao estatal de evitar custos e utilizacao consideravel de tempo e servidores
com apuracoes de enormes dificuldades, decorrentes da complexidade interna das
grandes corporagoes e da costumeira internacionalidade do delito. Relembre-se,
aqui, que Richard Alderman, na altura de 2010 na funcao de Diretor da SFO,
revelou nao poder investigar tudo, visto que aquela agéncia, tal como outras,
possuia recursos limitados, enfatizando que tais recursos deveriam ser priorizados
para os casos mais graves, tendo acrescentado, em complemento, que a alocacao
prioritaria dos escassos recursos dependeria do paralelo desempenho, pelas
corporagoes, das tarefas de investigacdo por meio dos seus préprios consultores
internos ou externos, desonerando a agéncia das hipdteses investigativas443.

E a execucdo do processo de “autolimpeza empresarial”’444, ou, por outra, o
desencargo, pela empresa, de sua tarefa investigatoria, que proporciona ao Estado

a satisfacao dos seus objetivos, em situacao de complementaridade.

7.3 Premissas de ordem juridica

442 Em variados sentidos, que passa pela mais rapida possibilidade de a empresa iniciar a
investigacdo sem exigéncias minimas de “davida razoavel”, vasculhar os aparelhos telefonicos,
computadores e correios disponibilizados ao empregado para uso em servico, previamente cientes
dessa possibilidade, promover interrogatorios sob coercao de sanc¢ao disciplinar e influéncia do job
loss, etc (cf. NIETO MARTIN, 2013a: 47; e GRIFFIN, 2007: 141 € s8.).

443 Cf. KOEHLER (2010: 2-3).

444 Expressao de PABLO MONTIEL (2013a).
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O avanco para o problema central do trabalho pressupoe sejam fixadas
algumas premissas de ordem processual penal necessarias tanto para o correto

desenvolvimento do tema principal como para as conclusoes ao fim lancadas.

7.3.1 Exigéncia de suspeita da infracao

Os elevados custos financeiros geralmente associados a deflagracao de uma
investigacao interna indicam que uma decisdo dessa natureza é fortemente
determinada por razoes de ordem econdmica445, a abranger pontos relacionados
ao risco de realizacdo de gastos desnecessarios e, nao menos importante,
conducentes a eventual dano reputacional, implicando uma “complicada
ponderacao de fatores com incidéncia juridica e econémica”, como notou Pablo
Montiel (2013b: 267 e ss)446.

Todavia, para que uma cooperacao com as autoridades seja qualificada
como efetiva, suscetivel de repercutir otimamente na atenuacao da
responsabilidade ou culpa da empresa e do compliance officer — aqui
relativamente aos fatos delitivos evitaveis por atempada intervencao —447, devem
as investigacoes ter inicio, quando menos, tdo logo disponha a empresa de
elementos de suspeita da ocorréncia de uma infracao448. A decisao econémica nao
pode ignorar esse especifico dado juridico decorrente do principio do Estado de
Direito. A exigéncia de suspeita minima da ocorréncia de infracdo, ja se viu,
constitui um standard adequado ao Estado de Direito, por evitar devassas
corporativas tendentes a afetar a intimidade, privacidade e honra dos
trabalhadores449.

Nesse ponto, ndo parece juridicamente razoavel que o Estado recuse parcela
de valor as investigacbes empresariais, no culpability score, p.ex., quando aquele
standard seja observado, sob pretexto de que a empresa deveria ter agido antes.

Primeiro porque o Estado que se pretende de Direito nao pode fomentar um

445 Cf. SAHAN (2013: 249).

446 Cf., igualmente, GARCIA CAVERO (2014: 46).

447 Cf. SAHAN (2013: 248 € ss.).

448 Embora a empresa ndo esteja tecnicamente amarrada a este standard, podendo antecipar
a tarefa apuratéria com base em rumores ou dentncia, p.ex., sem que se qualifique como medida
ilegitima ou desproporcional (cf. PABLO MONTIEL, 2013b: 269-270).

449 Tais como asrelatadas por MASCHMANN (2013: 147 € ss.).
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compliance pano6ptico45°, agregando maior valor as investigacoes sem justa causa.
Segundo porque tal intervencdo atrita demasiado com a liberdade de gestao
empresarial, impondo a empresa a internalizacao de custos elevadissimos com o
desenvolvimento de tarefas investigativas internas sem a minima suspeita de
ilicito.

Essa consideracdo tem relevo, nesse contexto, porque explicita um
pressuposto material para a realizacao daquela especifica tarefa investigatoria.

Parte o presente trabalho, portanto, na linha do que j4 ficou exposto, do
duplo entendimento de que a deflagracao das investigacoes internas pela empresa
exige suspeita da ocorréncia de infracdo, e, mais, que a deliberagao pela oitiva do
empregado havido como suspeito dessa infracao decorre de decisao consciente do
setor de compliance, adrede informado da existéncia de indicios contra aquele

especifico funcionario.

7.3.2 Compartilhamento do produto das investigacoes

Uma segunda premissa prende-se com a questao do compartilhamento do
produto das investigacoes internas com as autoridades da persecucao.

Note-se que o quadro de objetivos a alcancar pela via das investigacoes
internas, antes detalhado, embora desenhado em linhas aparentemente neutras,
nao mascara o fato de que tais investigacoes estao preordenadas, para além de
viabilizar processos decisorios e corretivos no ambito da propria empresa, a
satisfacao probatoria das autoridades da persecucdo, como abertamente revelado
pelas leis estudadas, e concretizado no programa modelo de compliance acordado
com as autoridades norteamericanas4s:.

Ja se viu que as legislacoes em estudo exigem a contrapartida empresarial
investigatoria e o posterior compartilhamento de provas, enquanto condicao para
a exclusao/atenuacao da responsabilidade ou culpabilidade penal.

Referidas leis, pode-se dizer promovem a privatizacao da luta contra a

corrupcao4s2, Como adverte Feldens (2016: 116-117),

450 Cf. NIETO MARTIN (2013a: 32 e ss.).
451 Vide supra, subitem 1.2.
452 Cf, NIETO MARTIN (2013b: 191 € ss.).
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‘(...) ndo se trata, propriamente, de uma transferéncia total aos entes
privados da titularidade da atividade investigativa, propria das institui¢oes
estatais, mas do estabelecimento de uma espécie de ‘sistema de colaboracgao
publico-privado’, pautado em um protocolo de interesses reciprocos.’

Em outras palavras, o Estado instrumentalizou a seu favor o poder que o
empregador tradicionalmente ostenta em face dos trabalhadores, decorrentes do
Direito do Trabalho e/ou do Direito Civil, mormente aquele relacionado as tarefas
de apuracao de ilicitos ocorridos no ambito interno, estimulando-o mediante a
agregacao de beneficios de ordem penal, e cobrando o compartilhamento do
material probatério resultante dessas investigacoes, enquanto requisito para a
configuracdo da boa-fé e eficacia da cooperagao.

Nesse contexto, algumas observacdoes sao necessarias, respeitantes,
primeiro, a existéncia de um eventual limite a esse compartilhamento com as
autoridades do resultado das investiga¢oOes internas, que pudesse representar, de
algum modo, proteciao a situacdo juridica dos empregados interrogados; e,
segundo, a especial funcio que a prova assim trasladada tem exercido no ambito
da persecucao oficial4s3.

Segundo Nieto Martin (2013a: 47),

‘Que exista possibilidade de colaborar nao significa que exista dever de
colaborar. Se, como consequéncia dos fatos denunciados, pode impor-se
algum tipo de sang¢ao penal ou administrativa contra a pessoa juridica, esta
goza do direito a ndo declarar contra si mesma e nao contribuir para sua
propria acusacao#s4.’

453 Que este compartilhamento deva ocorrer, quando se implementa um programa de
compliance destinado a obter favorecimento de ordem penal, é fato indiscutivel, a vista,
novamente, do marco normativo implementado pelas legisla¢ées analisadas. Como corretamente
observa PABLO MONTIEL (2013b: 264), apesar de inexistente, no sistema norteamericano, p.ex.,
um formal dever de investigar, a estrutura dos incentivos penais exerce tal influéncia na decisao
das empresas que elas estdo “faticamente compelidas” a isso, e a compartilhar o resultado,
acrescente-se, se a decisdo teve em mira a obtencao do beneficio. Mais nao bastasse, GIMENO
BEVIA (2014: 229), igualmente em referéncia ao modelo norteamericano, adverte que se a
corporacao recusar-se a cooperar, os procuradores podem obter do Grande Juri ordem para acessar
todo e qualquer registro relacionado com o programa de compliance da empresa, uma providéncia
perfeitamente admissivel no sistema juridico brasileiro, visto que o Cbédigo de Processo Penal
admite busca domiciliar tanto para descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa
do réu, como para coletar qualquer elemento de convic¢ao [(art. 240, §1°, letras e) e h)]. Por fim, e
para um melhor vislumbre do risco associado a essa questao, ROXIN (2015: 321 e ss.) refere
recentes apreensoes em Alemanha, pelas autoridades, de documentos relacionados a
interrogatérios internos produzidos pelo setor de compliance.

454 Em idéntico sentido, cf. SAHAN (2013: 252). Para maiores detalhes acerca do dever de
cooperacao das empresas com autoridades investigatorias, no ambiente portugués da concorréncia,
com referéncia a “jurisprudéncia Orkem”, do Tribunal de Justica da Unido Européia, a envolver a
obrigacdo de entrega de informacoes estritamente fatuais, ainda que em contraste com o nemo
tenetur, cf. SOUSA MENDES (2009: 217 e ss.) e BRANDAO (2014: 39 e ss.).
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A fala evidencia que a aplicacio do nemo tenetur as empresas pode
representar uma trava ao compartilhamento.

A questao sobre se 0 nemo tenetur teria aplicacao as empresas4s5, suscetivel
de extrair-se, de uma positiva ou negativa resposta, a (in)existéncia de um eventual
obstaculo ao compartilhamento do resultado das investigagoes com as
autoridades, nao tem repercussao juridico-penal de relevo no mais estrito ambito
dos interrogatorios internos. Reformulada a frase com maior rigor: eventual
limitacdo ao compartilhamento, decorrente da aplicacio do nemo tenetur as
empresas, se existente, nao impacta positivamente a esfera juridica do empregado
suspeito.

Nao afeta porque, a luz daquelas legislacdoes, o compartilhamento
permanecera exigivel, posto limitado a provas que nao impliquem a
responsabilidade da empresa, situacdo que em nada beneficia, em principio, o
emprega do suspeito da infracdo, antes pode vir a prejudica-lo, porque tem o
condao de torna-lo “alvo” especifico do compartilhamento4s6.

Como exemplo das limitacoes possiveis, Sousa Mendes (2009: 219-220),
em referéncia aos processos por infracdo as regras da concorréncia, nao sem
criticas a excessiva compressao do nemo tenetur, no caso concreto, esclareceu que
no acoérdao do TJ (Tribunal de Justica da Unido Européia), de 18 de Outubro de
1989 (caso 247/87 Orkem vs. Comissao), o TJ declarou que a empresa era obrigada
a fornecer a Comissdo toda a informacgdo necessaria estritamente factual (p.ex.,
documentos), mesmo que isso pudesse vir a ser usado como meio de prova contra
ela. Mas foi reconhecido a empresa o direito de nao responder a perguntas que
implicassem uma admissao da sua parte de praticas anticoncorrenciais, pois

compete a Comissao fazer essa prova457.

455 Que é uma questao completamente diversa da aplicacdo do nemo tenetur aos empregados
interrogados no Ambito de um programa de compliance. Eventuais atritos com o nemo tenetur
podem ocorrer, relativamente as empresas, quando, p.ex., para o acertamento da responsabilidade
penal do proprio ente corporativo, fizerem-se presentes exigéncias: (1) de assuncao de culpa para
formalizacdo de acordos; (2) de compartilhamento de documentos protegidos por sigilo legal
(attorney-client privilege, p.ex.); (3) ou mesmo de cooperacio probatéria autoincriminatéria (cf.
ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI, 2013: 200).

456 Uma limitagdo ao compartilhamento apenas de especificas provas, nao do conjunto, muito
menos daquelas que possam minimizar a responsabilidade da empresa pela “entrega” de outrem
as autoridades, como bem enfatizou NIETO MARTIN (2013a: 48).

457 O Tribunal Constitucional teve oportunidade de apreciar e rejeitar, no Acérdao n® 461/2011,
recurso apresentado por uma empresa condenada em processo contra-ordenacional pelo Conselho
da Autoridade da Concorréncia, no qual se alegava, entre outras, “a inconstitucionalidade
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Nesse caso, mesmo a configuracio mais ampla da aplicacdo do nemo
tenetur as corporacoes nao favorece o empregado: sdo as provas “contra ele” que a

empresa havera de disponibilizar as autoridades.

7.3.3 Funcionalizacao: o empregado como alvo

A premissa anterior conduz a necessaria consideracdo acerca da funcdo
exercida pela prova compartilhada no processo penal.

Acentuou Gruner (2007: 279) que a tarefa de investigacao das empresas tem
fornecido ao DOJ, na aplicacio do FCPA, um meio absolutamente seguro e
econdémico de obtencao de prova, habilitando-o a construir seus casos criminais

contra empregados e diretores458, sem as aparentes travas das garantias penais459.

normativa que resulta da interpretacao conjugada dos artigos 17.2, n.° 1, alinea a), 18.° € 43.°, n.° 3,
da Lei n.° 18/2003, no sentido de obrigar o arguido a revelar, com verdade e de forma completa,
sob pena de coima, determinadas informacoes e documentos a Autoridade da Concorréncia”,
inconstitucionalidade esta especialmente decorrente, segundo o recurso, da violacao do “direito (ou
a garantia) fundamental a nao autoincriminagdo ou nemo tenetur se ipsum accusare, enquanto
direito que se pode definir como o direito do arguido a nao ser obrigado a contribuir para a sua
propria incriminacdo”. No referido Acérdao ficou dito, em apertada sintese, que “o direito a ndo
autoincriminacio, nomeadamente na vertente de direito ao siléncio, tendo o seu campo de eleigao
no ambito do direito criminal, estende-se a qualquer processo sancionatério de direito piblico”,
mas que, todavia, “no ambito contra-ordenacional — dada a diferente natureza do ilicito de mera
ordenacdo e a sua menor ressonancia ética, comparativamente com o ilicito criminal — o peso do
regime garantistico é menor, conforme ja defendido por este Tribunal, nomeadamente no Acérdao
n.° 659/2006”. Esclareceu ainda o Tribunal, na sequéncia, que, “nao obstante ser dificil tragar uma
fronteira absoluta entre a natureza das infracges criminais e contra-ordenacionais, a ponto de
apenas se poder afirmar, indubitavelmente, que ‘constitui contra-ordenacao todo o facto ilicito e
censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima’ (artigo 1.9, do Decreto-Lei n.°
433/82), tal nao significa que o dambito de liberdade do legislador ordinério, quanto a decisao de
reprimir determinadas condutas com os mecanismos sancionatoérios penais ou apenas intervir com
sancoOes de caracter ordenativo, ndo seja constitucionalmente vinculado e dependente, no limite,
duma distin¢do substantiva entre os dois ilicitos,” a implicar, de consequéncia, que no “contexto
distintivo do direito de mera ordenacao social, justifica-se que o conteddo potencial maximo do
direito a ndo autoincriminaglo sofra significativa compressao, face a consagracio de deveres de
colaborac¢ao impendentes sobre as entidades sujeitas ao regime da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho”.
Dentre tais deveres, ainda conforme o Tribunal Constitucional, “a obrigacdo de prestar informacoes
e entregar documentos, a Autoridade da Concorréncia, como entidade reguladora — fortalecida pela
cominacdo de coima — surge como condicdo de eficicia da efectiva salvaguarda do principio da
concorréncia — constitucionalmente protegido, designadamente em decorréncia da alinea f) do
artigo 81.° da Lei Fundamental, como ja vimos — num dominio em que a colaboracdo dos agentes
econdmicos se torna fundamental para a fiscalizacao, verificacao e sancionamento da existéncia de
comportamentos infraccionais”. Essa decisdo, como refere BRANDAO (2014: 39), conferiu “o aval
prévio” de que necessitava o legislador portugués para a edicao da Lei n® 19/2012, que aprovou o
Novo Regime Juridico da Concorréncia, no qual se estabeleceu uma obrigacdo de entrega de
documentos a Autoridade da Concorréncia, por parte das empresas e demais pessoas envolvidas,
sancionada a falta como contra-ordenagdo (art. 18), em situagio de “derrogacio da prerrogativa
contra a auto-inculpacdo que tende a ser vista como constitucionalmente admissivel” (cf.
BRANDAO, 2014: 39).
458 Cf. SPIVACK & RAMAN (2008: 160).
459 Cf. GRIFFIN (2007); e NIETO MARTIN (2013a: 46 € ss.).
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O papel principal do processo penal contra as empresas, no enforcement do
FCPA, deslocou-se da acusacao e punicao para a ampla e generalizada reforma da
cultura corporativa, com foco nas questdes prospectivas de governanca e
compliance, e menor interesse nos problemas retrospectivos decorrentes da
pesquisa da responsabilidade e culpa, campo reservado, este, para a persecugao de
empregados e agentes 460, tudo facilitado, evidentemente, pelos acordos pré-
processuais.

Os altissimos valores envolvidos nos custos dessas investigacoes
empresariais internas desempenharam papel de relevo na conformacao dessa
politica acusatoria46t. Segundo Estrada I Cuadras & LLobet Angli (2013: 200), em
referéncia aos aproximados 70 milhGes de dolares pagos em investigacoes internas

pela empresa United Health,

‘(...) nao é de estranhar-se que a politica criminal adotada pelos
procuradores federais do DOJ tenha sido a de centrar sua estratégia
acusatoria na responsabilidade individual das pessoas naturais integrantes
da pessoa juridica, no lugar desta tltima, o contréario do que havia sido sua
politica inicial. As empresas ou organizacoes passaram, deste modo, de alvo
das acusacOes penais dos procuradores federais para agéncias privadas de
investigacao ao seu servico.’

A referéncia que se vem de fazer, acerca de uma funcionalizacdo do
enforcement do FCPA via acordos de compliance, para a producao de provas
contra as pessoas fisicas, pode encontrar também repercussao na aplicacdao do
UKBA e da Lei Anticorrupcao. No UKBA, por for¢a das semelhangas encontradas
entre o primeiro DPA celebrado pelo SFO e o programa modelo estudado (DOJ x
BGH), ambos com destaque para a ampla cooperacao com autoridades462; Na Lei
Anticorrupcao, pela declarada opcao legislativa de incluir como pressuposto do

acordo de leniéncia a efetiva colaboracdo das pessoas juridicas com as

460 Cf, SPIVACK & RAMAN (2008: 161).

461 Informa KUHLEN (2013: 60), p.ex., a prop6sito do caso SIEMENS, que referida empresa
“contratou o escritorio Debevoise & Plimpton para descobrir, através de amplas investigacoes
internas (internal investigations), tanto os casos de corrup¢ao como os departamentos frageis da
corporagdo que os favoreciam. Nesta tarefa, os advogados foram auxiliados pela empresa de
auditoria Deloitte & Touche. Estas investigacoes custaram a SIEMENS cerca de um bilhao de euros.
Os resultados penalmente relevantes foram postos a disposicao das autoridades encarregadas pela
persecucao penal”.

462 Com explicitas excecbes relacionadas apenas a material de prova coberto por sigilo, como o
profissional, p.ex., que atina mais com a protecdo da prépria empresa, incluso em face do risco de
dano reputacional (como defendem GOLDSMITH & KING, 1997: 13 e ss.), que com a prote¢ao dos
proprios empregados.
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investigacoes, dela devendo resultar a identificacao dos demais envolvidos na
infracdoe a obtencao célere de informacoes e documentos que comprovem o ilicito
sob apuracao (art. 16).

Enfim, a eventual limitacdo a cooperacao decorrente da aplicacao as
empresas do nemo tenetur, além de nao abranger objetivamente a prova colhida
contra empregados reputados suspeitos, plenamente compartilhavel, encaixa-se
finalisticamente com uma préatica processual penal acusatoéria ja formatada e em
franco desenvolvimento, maiormente dirigida ao acertamento da responsabilidade
penal da pessoa fisica, com salvaguarda da empresa, transformadas em agéncias
privadas de investigacao a servico das autoridades463.

As implicacoes que isto pode representar em termos de legitimidade464 e
eficicia politico-criminal 465 dessa aparente nova formatacdo da investigacao
criminal e do foco que ela pée no individuo enquanto alvo das autoridades, se se
esta a falar em processo penal classico, sdo questdes excedentes deste ambito. Algo,
porém, pode ser antecipado, porque exercera influéncia no equacionamento
juridico ao fim sugerido: as investigacoes internas servem igualmente, de modo
aprioristico — por determinacao legislativa, no caso da Lei Anticorrupcao — as
autoridades da persecucao penal, com elementar vocacao para a producao da prova
necessaria a construcao dos casos criminais contra individuos, notadamente
quando o acordo encerra a pesquisa acerca da responsabilidade da empresa, como

tem sido regra46,

463 Cf. ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 200).

464 Nao seria impertinente questionar, p.ex., se as investigacoes empresariais internas estao a
promover a interrup¢ao ou mesmo retrocesso na positiva tendéncia de processualizacio da fase de
investigacdo criminal, quando sdo tomadas as decis6es mais determinantes do processo penal (cf.
MATA-MOUROS, 2011: 20 e ss.).

465 Como alerta FIRST (2010: 97), exatamente a proposito do desempenho das tarefas de
investigacdo empresarial interna qual um “escritério avancado” ou “sucursal” (branch office of the
prosecutor) das agéncias de investigacao oficial, e da funcionalizacao dessa tarefa para a superior
a persecucao de individuos (e ndo das empresas), “a adocdo de uma funcio de parceria com a
empresa, no entanto, ndo deve obscurecer a importancia da responsabilidade criminal corporativa
na dissuasao do crime empresarial. (...) A acusacao contra individuos nao é fator suficientemente
dissuasorio da criminalidade organizacional complexa. Pode revelar-se dificil processar e condenar
os individuos; as san¢oes podem nao ser eficazes; e sancoes contra especificos individuos podem
estar abaixo do ideal, quando a sua conduta produz elevados ganhos econ6micos que reverterao em
beneficio de sua organizagdo.” Referido autor finaliza alertando para o fato de que, a depender do
caso, embora seja relevante a preocupacgao dos procuradores com os danos colaterais dos processos
criminais contra as corporagoes, o acordo com as empresas pode implicar em perdas maiores em
termos de dissuasao geral que as eventuais consequéncias negativas de uma dentncia.

466 GOMEZ-JARA DIEZ (2016: 237) esclarece que a jurisprudéncia do Tribunal Supremo de
Espanha (STS n°® 809/2004, de 23 de junho; STS n° 1348/2004, de 25 e novembro, p.ex.)
pressupoe vinculagio entre as atenuantes de colaboracao e confissdo. Todavia, segundo este autor,
“a previsdo especifica dessa atenuante para as pessoas juridicas [(de colaboracdo com a
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Tal configuracao das investigacoes internas, adrede instrumentalizadas a
servico das autoridades, tensiona sobremaneira os ja conflituosos interesses em
jogo, especialmente nos interrogatoérios de empregados reputados suspeitos, em
face do dever que possuem de informar a direcio da empresa sobre os fatos
ocorridos no ambiente de trabalho467.

Nesse contexto, vale a observacao de Nieto Martin (2013a: 48), no salientar

que

‘(...) quem investiga tem sempre maiores possibilidades para construir a
‘realidade’ tal como lhe convém. E neste caso o que convém a empresa é
mostrar que seus controles funcionam, que é uma empresa cumpridora, e
que tudo foi culpa de um free rider”468.’

7.4 Os interrogatorios internos de empregados suspeitos

7.4.1 Delimitacao e justificacao

Embora ja referido aleatoriamente pelo trabalho, cabe agora anunciar e
justificar um recorte essencial no objeto da presente pesquisa. De todas as medidas
de investigacao suscetiveis de realizacao pela empresa, interessa-nos mais de perto
o interrogatério do empregado havido como suspeito de uma infragdo penal,
produzido no ambito de um programa de compliance direcionado ao atendimento
da Lei Anticorrupcao (internal interviews).

A opcao pela analise dos interrogatdrios assenta, primeiro, no relevo

epistemolégico desse especifico meio de prova469.

investigacao, art. 31 quater.B), Codigo Penal da Espanhal], e os requisitos concretos fixados para a
mesma, permitem entender que para a apreciacio desta atenuante nio se requer
nenhum elemento de auto-inculpacio, nem tampouco que as provas e depoimentos
que se aportem estejam referidos ao colaborador, senao que podem referir-se a
terceiras pessoas — na maior parte das ocasides, pessoas fisicas —. Negritado no original

467 Cf. ROXIN (2015: 321 e sS.).

468 Em sentido semelhante, cf. MASCHMANN (2013: 157).

469 Com a preliminar adverténcia de que o interrogatério em causa é conduzido por particular,
é razoavelmente assente na doutrina e na jurisprudéncia interna a compreensao de que o
interrogatério do suspeito ou réu, por autoridades, possui a natureza binaria de meio de defesa e
de meio de prova, alternativas estas nao excludentes, ainda que potencializado o primeiro aspecto
(cf., por todos, LOPES JR., 2011: 622). O proprio Coédigo de Processo Penal brasileiro, pese a
ancianidade, enquadra tal medida no Livro I, Titulo VII, Capitulo III, intitulado DA PROVA (arts.
185 e ss.). Na jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica decidiu recentemente, na linha de
julgados anteriores (Recurso em Habeas Corpus n° 48354-SP e Habeas Corpus n® 96849-CE,
p-ex.), que “(...) o interrogatério do réu constitui essencialmente um meio de defesa, mas serve
como prova do processo, podendo ser valorado no juizo condenatério” (Habeas Corpus n°
150581/SP, 62 Turma, Relator Ministro Néfi Cordeiro, data do julgamento 20/10/2015). Em
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Como observa Duggin (2003: 864),

‘(...) a entrevista do empregado é o coracdo da investigacdo interna.
Documentos, livros contdbeis e outros registros corporativos sao
importantes, mas palavras e nimeros ganham vida através das historias
relatadas por pessoas reais. Falar com os que tém conhecimento dos
principais acontecimentos facilita a compreensao do qué e por que
aconteceu, melhor que qualquer outra ferramenta de investigacao.’

Esta observacao, de sentido ainda genérico em face dos variados tipos de
oitivas (suspeitos, testemunhas, informantes etc), pode ser aprofundada pela licao
de Figueiredo Dias (2004: 440), no que respeita ao especifico depoimento do
empregado suspeito: “o arguido é indiscutivelmente, em principio, uma das
pessoas que estard em melhor situacdo para dar relevantes esclarecimentos sobre
a matéria da notitia criminis e da acusacao, independentemente do fato de ser ou
nao culpado”.

E a oferta ou recusa, pelo suspeito, as autoridades da persecucdao — ou a
substitutos particulares —, desse especifico conhecimento acerca dos fatos, pode
produzir, no plano hipotético, menos condenagoes falsas ou mais absolvigoes
falsas, respectivamente470. Essa diretriz epistemologica é superiormente reforcada,
com reducao das absolvicoes falsas, segundo Laudan (2013: 213), se se puder
obrigar os acusados a testemunhar (ausente o direito ao siléncio), seja pelos
correlatos deveres entregues ao acusado que declara, de fazer prova de suas
alegacOes; seja pelas eventuais inconsisténcias ou implausibilidades do seu
testemunho, suscetiveis de percepcao pelo julgador; seja pelo risco de inferéncias
negativas desse mesmo julgador acerca do comportamento do acusado ao

testemunhar.

Portugal o interrogatério do arguido é regulado no Titulo II do Livro III do Cbdigo de Processo
Penal como meio de prova tipico (cf., a proposito, cf. SOUSA MENDES, 2013: 174; ¢ PINTO DE
ALBUQUERQUE, 2011: 330 € ss.), e estd submetido ao “principio geral de apreciagdo probatoria,
sem que qualquer tabelamento probatoério seja normativamente imposto” pelo Cédigo de Processo
Penal portugués, segundo o acérdio de 07/04/2015 do Tribunal da Relacio de Evora (processo:
1161/11.9PBFAR, referente as declarac¢oes do co-arguido).

470 Cf. LAUDAN (2013: 213). Como melhor explica este mesmo autor, “a diferenca de um
sistema hipotético onde os acusados colaboram com as investigacbes da policia, podemos
pressupor que o «acusado silencioso» gerard muito mais absolvigoes falsas. Se as partes que sdo
genuinamente culpaveis dizem o que sabem sobre os fatos do delito, é dificil imaginar a absolvicao
de muitos deles. De igual forma, haveria menos condenacées falsas visto que seria menos provavel
que se apresentassem acusacOes penais contra o inocente se o culpado reconheceu os fatos” (2013:

213).
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A configuracao que os interrogatoérios particulares tém assumido pela
alegada inaplicabilidade do direito ao siléncio e pelo dever de verdade para com a
direcdo da empresa, assume esse perfil epistémico, podendo indiscutivelmente
reduzir as absolvigoes falsas, mas a um custo que deve ser melhor ponderado.

O segundo motivo para o recorte de objeto é de ordem mais geral. Os
interrogatorios de empregados suspeitos no ambito da empresa, e o seu eventual
aproveitamento no ambito do processo penal, promovem um signicativo refluxo
na tendéncia de processualizacao da investigacao criminal, enderecada que estava,
teoricamente, na atual quadra, a maior assecuracao dos direitos fundamentais47,
a confirmar-se pelos relevantes problemas normativos que tém suscitado
especialmente aquele atinente a negacao do direito ao siléncio no ambito desses
interrogatorios.

Por ultimo, os interrogatérios de empregados suspeitos podem oferecer
uma segura via de acesso para o artificio da indevida transferéncia da
responsabilidade criminal da empresa e/ou de elevados diretores para
funcionarios menos graduados472, pelo mais amplo espaco de negociacao e pressao
que abre entre a propria empresa e o empregado faltoso, a envolver promessas de
anistia da infracdo, no ambito interno473, ameacas de perda de emprego por nao
cooperacao474, e, mais arriscadamente, oferecimento de bonus ou vantagens por
declaracoes com contetido dirigido475, tratativas estas de objetivos nem sempre

coincidentes com os interesses do sistema de justica criminal, potencializando o

471 Cf. MATA-MOUROS (2011: 15 e ss.), que chama a atencdo, comparativamente aos ganhos
resultantes da diferenciacio entre investigador e decisor, para a menos lembrada “crescente
tendéncia de de regulamentacdo legal dos atos policiais de investigagdo criminal, bem como ao
aumento da relevancia da fase preliminar do processo”, tendo em vista o0 maior namero dos “(...)
atos de investigacdo que emigram do territorio tradicionalmente reservado a actuacgio da policia
para se integrarem na disciplina do processo penal” (2011: 20).

472 Uma transferéncia de responsabilidades negativamente valorada, viu-se antes, em ROTSCH
(2012: 5-6).

473 Cf. ROXIN (2015: 321 € s8.).

474 Cf. MASCHMANN (2013: 157-159); € GRIFFIN (2007: 141 € ss.).

475 Reportagem da edicao impressa do jornal Folha de Sao Paulo (Caderno Poder, folha A4),
intitulada “Empresas envolvidas na Lava Jato dao 'bolsa-delacdo' a executivos”, revelou o seguinte:
“Empresas investigadas na Operacdo Lava Jato que tentam fechar ou ja firmaram acordos de
delacdo premiada com os investigadores asseguraram de dez a 15 anos de salarios aos executivos
envolvidos nas negociacoes. O beneficio, chamado por pessoas que circulam no meio de ‘bolsa-
delacao’, foi oferecido pelas empreiteiras Andrade Gutierrez e Odebrecht aqueles funcionarios que
se tornaram ou podem virar delatores. Tal garantia, segundo relatos de empresarios desses grupos
obtidos pela Folha, teria dupla funcio: a de proporcionar seguranca financeira aos que encontrarem
dificuldades em se recolocar no mercado e a de dar as empreiteiras algum controle na
coordenaciao dos depoimentos para que nao se fale algo fora do ‘script’ (...).” - Negrito
ausente no original
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risco de “construcao” probatéria de uma realidade conveniente a empresa, como

denunciado por Nieto Martin (2013a: 48).

7.4.2 O concreto modelo de interrogatorio

Os interrogatorios de empregados suspeitos de uma infracdo penal
produzidos no ambito de um programa de conformidade seguem tendencialmente,
na pratica, um modelo aproximado, ditado por razoes variadas476.

Abstraidas certas particularidades, uma perfeita sintese do modo ou
formato como tem sido realizadas essas oitivas esta materializadano
interrogatériode determinado funcionario suspeito levado a efeito pela SIEMENS,

tal como descrito por Roxin (2015: 321 € ss.):

‘Em uma ocasiao, a entrevista foi realizada em meio a um confortavel cha
da tarde. O termo de declara¢ao formulado pelos advogados de compliance
nao foi entregue ao interrogado, tampouco lhe foi solicitada uma
assinatura. O interrogado nao recebeu nenhum tipo de aconselhamento,
mas foi informado sobre o seu dever trabalhista de colaborar. Um segundo
interrogatorio do mesmo funcionario, realizado um ano e meio apds o
primeiro, também ocorreu sem nenhum aconselhamento prévio. A entrega
do termo do primeiro interrogatorio, solicitada pelo interrogado antes do
interrogatorio, lhe foi negada. Em virtude de um comunicado das apuragoes
na empresa, a promotoria tomou conhecimento da antiga investigacao. Em
uma busca, foi apreendido todo o material dos advogados de compliance,
inclusive as atas dos interrogatérios. Um pedido de anulacao da apreensao
foi indeferido pelo Landgeright. Os entrevistados tornaram-se acusados
em um processo penal.’

A técnica acima, com algumas pequenas distingoes, segue sendo adotada
nas investigacoes internas produzidas no ambito da Petrobras S/A, em
consequéncia do mencionado caso Lava Jato, ja aqui sem a transcri¢ao ou gravagao

literal do teor dos depoimentos477, por razoes que logo adiante ficam mais claras.

476 A mais comum, de ordem normativa, pela necessidade de as empresas atenderem as
diretrizes minimas algo uniformes de criminal compliance presentes nas legislacoes anticorrupcao.
Razoes adicionais para essa uniformidade transfronteirica nas coletas de depoimentos,
descontadas as particularidades de cada sistema, frise-se, podem ser observadas mais adiante, nas
justificativas apresentadas para esse formato de interrogatorio.

477 Cf. exposicdo oral de AYRES (2016: 45), advogado sbcio da area de compliance e
investigacOes internas do escritdrio Trench, Rossi e Watanabe Advogados, responsavel pelas
investigacOes internas no ambito da Petrobras S/A. O procedimento empregado na realizacio das
“entrevistas”, segundo Ayres, exige sejam elas presenciais, feitas por pelo menos 2 participantes,
documentada apenas em memorando e transparente acerca do seu proposito, divergente, também
quanto a esse aspecto, do interrogatério modelo transcrito.
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E precisamente esse modelo de interrogatério que abre espaco aos
questionamentos centrais da pesquisa, a saber:

(a) os interrogatérios internos de empregados suspeitos, realizados
conforme o modelo antes descrito, produzidos no ambito de um concreto
programa de compliance implementado para a satisfacao da Lei Anticorrupcao
estudada, por empresas brasileiras ou aqui sediada, assim como os demais meios
de prova deles diretamente derivados, podem ser admitidos e valorados como
prova no processo penal interno?

(B) que requisitos tais interrogatorios devem satisfazer, quando realizados
por empresas brasileiras ou aqui sediadas, para que possam ser admitidos como
meios de prova e legitimamente valorados no processo penal?

(y) ndo satisfeitos estes requisitos, que consequéncias podem ser atribuidas

a tais interrogatorios no processo penal brasileiro?

7.4.3 As justificativas para o interrogatorio modelo

Que ordem de consideracoes fundamentam o concreto modelo de
interrogatorio interno de empregados suspeitos? As justificativas ou respostas
para essa questao encontram fundamento difuso, dir-se-ia transversal, a envolver
consideracbes de ordem teorica e pratica notadamente relacionadas com
Economia e o Direito, sem um quadro juridico definido seja para o seu exercicio
seja para a identificacio dos seus limites. Um perfil de justificativa, aliés,
apropriado ao perfil desregulatorio do proprio compliance.

Uma ilustracdo dessa consideracdo estd em Moosmayer (2013: 138).
Referido autor, ap6s ponderar os inimeros e complexos problemas juridicos que
decorrem da realizacao de investigacoes internas pela empresa, menciona que elas
devem ser justas, eficientes e profissionais478, agrupando nestes critérios as
diretrizes tedrico-praticas associadas a justificacio das distintas fases de
preparacao, execucao e conclusao dessa tarefa.

Algumas destas consideracoes nao chegam a ter especifico relevo na
formatacao e execucao dos interrogatoérios internos, porque respeitantes a fase de
preparacdo das investigacoes. Note-se, a proposito, que no quesito eficiéncia das

investigacoes internas, as consideracoes giram acerca do momento oportuno para

478 No mesmo sentido, de modo explicito, cf. GARCIA CAVERO (2014: 46).
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o seu inicio, sobre a forma de realiza-las, e sobre a existéncia e disponibilidade de
recursos para suporta-las479.

Nesse topico, a disponibilizacao, pela empresa, ao setor encarregado do
desenvolvimento das investigacOes internas, dos recursos necessarios para o
sucesso da tarefa48°, que hao de compreender os meios financeiros e técnicos,
como a abertura de canais internos de dentncia, ou, se necessario, indiciada a
suspeita de participacdo de altos diretores no ilicito, pela contratacao de
investigadores externos48:, constitui decisao juridicamente importante porque
agrega eficacia ao programa de compliance, afastando a idéia de uso apenas
cosmético. Mas, a rigor, um tal argumento, que deita raizes mais fundas no critério
econdémico, pouco ou nada contribui para a juridica conformacao do concreto
modelo de interrogatoério descrito, porque atinente a fase ainda preparatéria das
investigacoes.

Também a decisdo sobre o momento oportuno para a realizacdo das
investigacOes internas obedece a razdes de ordem marcadamente economica482,
com abrangéncia sobre pontos relacionados ao risco de realizacdo de gastos
desnecessarios e, nao menos importante, risco de dano reputacional483. Como a
decisao pela tomada do interrogatério precede a execucdo mesma do ato, esse
argumento igualmente pouco diz sobre a formatacgdo e execucdo do concreto
modelo de interrogatério acima referido.

Respeitadas as particularidades de cada sistema juridico, aquele
interrogatorio modelo, informal e carente de adverténcias sobre o nemo tenetur e
sobre eventuais conflitos de interesses dos advogados que o conduzem, esta
fundamentado nas diretrizes adiante explicitadas, seccionadas relativamente a

cada um dos problemas normativos divisados484.

7.4.3.1 A informalidade documental como regra

Ja é razoavelmente antiga a preocupacao com o risco de dano reputacional

479 Cf. MOOSMAYER (2013: 138); e GARCIA CAVERO (2014: 46-47).

480 Cf, MOOSMAYER (2013: 138); e GARCIA CAVERO (2014: 46-47).

481 Cf. GARCIA CAVERO (2014: 47).

482 Cf. SAHAN (2013: 249).

483 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 267 e ss) e GARCIA CAVERO (2014: 46).

484 Note-se que aqui se descrevem as razoes ou justificativas que dao suporte ao interrogatorio
modelo. A justificacdo mais ampla para as investigacoes internas, interrogatorio inclusive, decorre
das exigéncias de satisfacdo de um criminal compliance efetivo (v. supra, item 6).
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decorrente da documentacdo de medidas de investigacao485. Um receio, em
verdade, que nao esta centrado precipuamente na documentacao das oitivas, mas
na ulterior publicizagdo de um documento dessa natureza em detrimento da
empresa, de especial gravidade para as corporacgoes de capital aberto486.

Para obviar esse problema, duas providéncias tém sido sugeridas em
doutrina e por escritérios de advocacia especializados, relativamente aos
interrogatorios de empregados.

A primeira providéncia esta em que tais interrogatorios nao sejam gravados
ou transcritos literalmente487. Essa inicial cautelateria a dupla vantagem de evitar
a formalizacdo de material probatério suscetivel de apreensao por ordem
judicial488; bem como o compulsorio compartilhamento desse material com a parte
adversaria em eventual processo 439 . Nesse caso, também a propria
processualizacao do material poderia implicar em sua divulgacao.

Segundo, ainda na linha da defesa da informalidade, aconselha-se que os
interrogatorios sejam preferencialmente conduzidos por advogados, que, por sua
vez, devem se limitar a fazer apontamentos dos depoimentos, que servirao
aulterioresconsultas e, sendo o caso, a preparacao de comunicados internos—
memorandos — com a direcao da empresa.

Tal proceder asseguraria uma mais provavel protecio em face das
autoridades, pela incidéncia do attorney-client privilege e da work-product

doctrine, visto que os apontamentos podem conter impressoes subjetivas dos

485 Observe-se, p.ex., GOLDSMITH & KING (1997).

486 GOMEZ MARTIN (2013: 130) expde que “é cada vez mais habitual que as empresas com
grande proeminéncia comercial — mais particularmente as cotizadas —, por temor ao risco
reputacional que poderia representar o conhecimento por parte do mercado (competidores e
consumidores) da existéncia de um affaire interno de certa relevancia, prefiram ndo denuncia-lo
externamente as autoridades piblicas competentes para a sua persecucdo e depurar portas adentro
as responsabilidades individuais que do mesmo possam derivar-se. (...) O anterior costuma
conduzir, portanto, ao rechaco da denuincia e a preferéncia pelo estabelecimento de sistemas
internos de dentincia e o consequente desenvolvimento de investigacoes internas para depurar
responsabilidades sem que isso transcenda a opinido publica.” (Italicos no original)

487 Cf. MISSAL; LAMBRAKOPOULOS & KOWALK (2015).

488 Risco bem observado por GIMENO BEVIA (2014: 229), em referéncia tedrica ao sistema
norteamericano; e por ROXIN (2015: 321 e ss.), apontando caso concreto na Alemanha.

489 Tal como ocorre nos EUA, por previsao do art. 26(b)(3) da Federal Rules of Civil Procedure,
que garante a parte o acesso as provas produzidas pela contraparte, inclusive gravacées de
declaragdes orais, quando adotadas no litigio (Cf. MISSAL; LAMBRAKOPOULOS & KOWALK,
2015: 16).
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advogados, e as comunicacoes internas eventuais conselhos legais a direcao490-491,

Observe-se, de pronto, que esses argumentos atinentes a forma promovem
uma pequena variacdo no modelo de interrogatorio analisado, que teve o seu
conteudo registrado num termo de declaracao (que estava, porém, sem assinatura,
segundo a descricao antes feita). Trata-se de variacao pequena porque, de todo
modo, o termo de interrogatorio mencionado no concreto modelo adotado pela
SIEMENS, e aqui analisado, como visto, nao chegou a ser assinado, anulando seu
valor probatorio. Essa variacao, inobstante, é especialmente mencionada porque
os interrogatorios adotados nas investigacoes internas no ambito da Petrobras
S/A, em consequéncia do mencionado caso Lava Jato, seguem a diretriz de nao
documentacao do contetido492.

A duvida que se poe, todavia, é se esse modelo informal de interrogatorio,
preponderantemente associado aos interesses econémicos e juridicos da empresa,
pode de algum modo oferecer as autoridades da persecucao material probatorio

contra o funcionario suspeito, na linha das questoes centrais antes mencionadas.

7.4.3.2 A juridicidade dos interrogatérios (I): o advogado e os

conflitos de interesses

Os interrogatorios de empregados suspeitos, no particular, reclamam
conducgao por profissional especializado, com formacao juridica, interno ou
externo a empresa.

A exigéncia de conducdo das investigacoes por um advogado se prende
inicialmente com a propria natureza da tarefa de investigacao interna dos fatos
delitivos, que, como acertadamente define Moosmayer (2013: 142), traduz um

processo juridico493, em face da necessidade de levar-se em conta a constante

490 Cf. MISSAL; LAMBRAKOPOULOS & KOWALK (2015: 16). SAHAN (2013: 254 e ss.)
defende igualmente a conducdo de inquéritos internos por advogados, mas num sentido algo
diverso, relacionado com a natureza de processo juridico dessas investiga¢cGes empresariais
internas, a reclamar profissional com conhecimentos especializados incluso para evitar
consequéncias danosas de variada ordem, como alids mais adiante melhor se enfatiza.

491 A incidéncia do privilégio advogado-cliente (e da work-product doctrine) nas oitivas de
empregados por advogados no ambito de uma investigacao interna, foi reconhecida pela Suprema
Corte norteamericana em Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383, 394 (1981). Um privilégio
existente, todavia, apenas nas comunicacoes havidas entre o advogado e empresa que o contratou
para a conducao das investigacGes, e ndo entre aquele e o empregado interrogado (para essa e
outras observacoes acerca do precedente citado, cf. DUGGIN, 2003: 893 € ss.).

492 Cf. AYRES (2016).

493 No mesmo sentido, SAHAN (2013: 243) e GARCIA CAVERO (2014: 47).
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“tensao existente entre os interesses da empresa, por um lado, e os dos 6rgaos de
direcdo e dos trabalhadores e colaboradores, por outro, com o objetivo de
conseguir uma ponderacao adequada de todos eles”494.

A participagao de advogados também tem assento em aspectos relacionados
com a protecio da empresa, de terceiros (colaboradores, imprensa) e dos
interesses do Estado: como a prova obtida pode ou deve comunicar-se as
autoridades, que devem interessar-se por sua higidez, recomenda-se a conducao
das investigacoes por advogados49s.

Sahan (2013: 254) aponta que,

‘Com razao se alerta com veeméncia, especialmente aos membros dos
orgaos diretivos da empresa, dos riscos de incorrer em responsabilidades
pela implementacao de uma investigacao interna sem a presenca de uma
figura central com conhecimento especializado sobre a matéria.’

Recomendacao dessa natureza, como antes se revelou, adquire mais sentido
se se avalia os riscos relacionados a formalizacdo de prova contra a proépria
empresa, e a protecao legal assegurada a certos documentos quando produzidos
por advogados496.

Questao adicional esta na op¢ao pela utilizacdo de advogados internos ou
externos a empresa para a realizacao dos interrogatorios.

Como deixa claro Dervan (2012: 367-368), a eventual internacionalidade
dos fatos delitivos a apurar justificaria ndo somente a op¢ao por advogados
especializados, como também externos a empresa, pela maior credibilidade que
certas jurisdicOes emprestam a investigacoes assim conduzidas. Ainda segundo
Dervan (2012: 367-368), “no contexto da potencial atividade criminosa de
colarinho branco internacional”, os advogados externos devem ser priorizados
porque permitem alcancar dois objetivos importantes: emprestam maior
credibilidade as conclusoes dos inquéritos, eliminando suspeitas que possam pesar
sobre investigacoes conduzidas por quem tenha eventual participacao no ilicito ou
interesse financeiro no resultado; e — aqui em referéncia indistista a advogados,

em contraste com a opcao por um qualquer funciondrio interno —, protege

494 Cf. SAHAN (2013: 254).

495 Cf. SAHAN (2013: 254).

496 Cf. DUGGIN (2003: 889 e ss.); MISSAL; LAMBRAKOPOULOS & KOWALK (2015: 16); e
SAHAN (2013: 254 € ss.).
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memorandos investigativos, relatorios e conclusoes pela aplicacao do attorney-
client privilege e da work-product doctrine.

Mais além, a conducdo dos interrogatorios por advogados externos ou
internos a empresa dependera ainda de fatores como a participacao de pessoal de
alto escalao ou do setor de compliance na infracao, e correlatos custos e recursos
associados a funcao investigativa497.

A decisao pela transferéncia da responsabilidade pela conducao parcial ou
total das investigacOes a profissionais externos a empresa, porém, necessita
ponderar um item relevante no contexto do interrogatorio de empregados
suspeitos.

De acordo com Sahan (2013: 255 e ss.), 0 mais elevado conhecimento que o
departamento juridico interno, responsavel pelo compliance, possui sobre o
funcionamento e organizacao da empresa, bem como o papel central que exerce no
seu amago, enquanto canal de contato para as consultas de carater juridico,
justificam que permaneca sob poder desse setor juridico interno a
responsabilidade de coordenacdo geral das investigacoes, sem prejuizo da
terceirizacao das medidas de execucao, desde que ausente suspeita da participacao
do proéprio setor de compliance no ilicito.

Sahan (2013: 254-255) observa ainda que a participacdo de advogados
externos nas tarefas de investigacdo empresarial deve ser ponderada em face do
risco da nao aplicacao a estes profissionais do direito a recusa ao depoimento498, e,
em consequeéncia, a inaplicabilidade da proibicao de apreensao dos documentos da
empresa que eventualmente estejam em maos de tais advogados499.

As justificativas acima projetam relevantes consideracbes acerca do
concreto modelo de interrogatorio. A diretriz que define a conducao dos
interrogatorios por um advogado acata razoes de ordem juridica e econémica.

Tratando-se, o interrogatério e o conjunto das medidas investigatorias
empresariais em que se insere de um procedimento de natureza juridica, a

produzir efeito incluso no ambito de formais investigacoes estatais ou mesmo

497 Cf. MOOSMAYER (2013: 141); GARCIA CAVERO (2014: 47); e SAHAN (2013: 255).

498 Presente no §53(1) 3 do Cbdigo de Processo Penal alemao (StPO, Strafprozessordnung).
Conforme leciona ROXIN (2000a: 224 e ss.), tal dispositivo assegura um “direito limitado de
abster-se de declarar como testemunha” a “certas pessoas de confianca, integrantes de
determinados grupos profissionais, acerca de tudo aquilo que lhes tenha sido confiado ou tenha
chegado ao seu conhecimento em virtude de sua respectiva qualidade”, como os advogados.

499 Cf. §97(3), StPO.
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processos criminais, sua correta realizagdo do ponto de vista da obediéncia aos
marcos normativos é de rigor. Do contrario, poder-se-a cogitar tanto da inutilidade
das investigacOes internas para os fins a que se propoe (civis, trabalhistas e
criminais), como da elevada possibilidade de produciao de danos a imagem da
empresa e a terceiros, como demonstram os casos de atentado a privacidade e a
honra de funcionarios mencionados por Maschmann (2013: 147 e ss.).

Nesse contexto, e em face do concreto modelo de interrogatoério analisado,
duas questoes afloram: que especificos interesses — da empresa ou do empregado
— 0 advogado interno e/ou externo deve curar na conducao do interrogatorio do
empregado suspeito? O empregado suspeito deve ser advertido daquele conflito de
interesses, e que possui direito a consultar seu proprio advogado?

Apesar de existir uma resposta intuitiva — que o advogado que interroga
representa os interesses da empresa, nao do empregado interrogado —, deve ela ser
contrastada com situacoes mais complexas aqui verificaveis.

Note-se, primeiro, que no interrogatério-modelo nao fica explicitado de
modo claro, para o empregado suspeito, a existéncia de um conflito de interesses
por parte do inquisidor.

Mais nao bastasse, especulando algo mais, tal conflito pode ser mascarado
por variados fatores, como a cordialidade no trato inicial do advogado com o
investigado e a propria informalidade ja referida, sugestionando ao empregado
maior confianca, reforcada pela auséncia de qualquer documentacao.

Por fim, o conflito mais se agrava na hipétese de interrogatorio conduzido
pelo departamento juridico interno, quando este setor estd igualmente a
disposicao do empregado para orientacoes e consultas, gerando expectativa de
confianca e protecdo na pessoa desse advogado, por parte do empregado

suspeitoso°,

7.4.3.3 A juridicidade dos interrogatorios (II): nemo tenetur

A doutrina tem ressaltado que as investigacoes empresariais internas devem

desenvolver-se com respeito aos direitos fundamentais dos investigados,

500 Cf., a proposito dessa ordem de problemas, DUGGIN (2003).
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especialmente aqueles direitos relacionados a intimidade e a honras°:.

Uma afirmacao dessa ordem, linear, dispensaria maiores questionamentos
acerca dos parametros constitucionais e processuais penais a serem impostos a
tarefa de investigacao empresarial interna.

Entretanto, o conjunto das abordagens respeitantes a aplicacdo das
garantias do processo criminal as investigacOes internas deixa antever que nao é
bem esse o sentido da referida sentenca.

De fato, num plano mais geral, seja por forca da regulacao prioritaria das
investigacoes via normas trabalhistass92, seja pelos diferentes métodos de coleta
da prova, a exercer compressao sobre direitos fundamentais de natureza
variada5°3, seja, ademais, por se tratar de tema entregue prioritariamente a
autorregulacao empresarial, a doutrina tem ofecerido diferentes perspectivas
acerca da aplicacdo dos direitos fundamentais no ambito das investigacoes
internasso4.

Todavia, como concreto exemplo da relativizacao experimentada por aquela
sentenca, basta observar, na hipotese em estudo, que no modelo de interrogatoério
analisado nao se fez a adverténcia, ao empregado suspeito, acerca do nemo tenetur
se ipsum accusare. A adverténcia em verdade foi outra: de que o empregado
possuia o dever de colaborar com a investigacdo, decorrente de obrigacdes de
natureza trabalhista.

Tem-se considerado — e o interrogatério modelo constitui prova desse
entendimento —, que a garantia do nemo tenetur nao tem aplicacdo aos
interrogatorios internos de empregados suspeitos, a despeito da afirmacao de que
as investigacOes empresariais devem desenvolver-se com respeito aos direitos
fundamentais dos investigados.

Essa inaplicabilidade da garantia do nemo tenetur aos interrogatorios

501 Coerentes com essa afirmacdo, porém com distintas abordagens, c¢f. GARCIA CAVERO
(2014: 47-48); MASCHMANN (2013: 147); ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 204
e ss.); PABLO MONTIEL (2013a: 229 e ss.); GOMEZ MARTIN (2013: 132 e ss.); NIETO MARTIN
(2013a: 46 e ss.); ROXIN (2015: 321 € ss.).

502 Cf., dentre outros, MOOSMAYER (2013); ROXIN (2015); ROSA PAIS (2015); .

503 Cf. MASCHMANN (2013: 147 € ss.).

504 Diferencas observaveis, p. ex., nas questoes relacionadas as eventuais expectativas de
privacidade do trabalhador no uso dos equipamentos que a empresa lhe faculta para o desempenho
das funcoes, relativamente a meios de obtencao de prova como buscas em computadores, aparelhos
celulares, ou instalacdo de equipamentos de videovigilancia no interior da empresa, cf. melhor se
observa em ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 206 e ss.); GOMEZ MARTIN (2013:
132 e ss.); MASCHMANN (2013: 148 e ss.).
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empresariais tem assento nos seguintes argumentos.

a) Primeiro, por uma clara convergéncia doutrinaria no sentido de que as
investigacOes empresariais internas, no plano procedimental, devem obediéncia
primaria as normas trabalhistas, e ndo aos regramentos préprios do direito
processual penal, em razao da tradicional autorizacao entregue ao empregador
para apurar as faltas dos seus funcionarios, e que, de consequéncia, assegura
também ao empregador o direito de ser informado pelo empregado dos fatos
ocorridos naquele ambiente, impondo a este, em contrapartida, um correlato dever
de informacao e colaboracao com a empresas°s.

Esse dever de colaboracao do empregado, fundado primariamente em
normas do Direito do Trabalho5°¢, e também do Direito Civil5°7, aliado a sua
contraface, representada pelo direito do empregador de apurar irregularidades
havidas na sua atuacao, que fornecem as investigacoes internas o perfil de atuacao
particular, desprovida de potestas estatal, tem justificado essa realizacao de
interrogatérios de empregados suspeitos tecnicamente despreocupada com as
garantias do processo criminal, como ocorreu no interrogatoério-modelo.

No Brasil, essa relacao de subordinacao trabalhista do empregado para com
o empregador decorre do art. 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho, que define
como empregador “(...) a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo.”

E a partir dessa fonte normativa que se estrutura o denominado Poder
Diretivo do Empregador, no ambito interno, que vem a ser “o conjunto de
prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e

disciplinamento da economia interna da empresa e correspondente prestacao de

505 Cf., p.ex., MOOSMAYER (2013: 138); MOMSEN (2011: 511-512); PABLO MONTIEL
(2013a: 227); GARCIA CAVERO (2014: 48-49); ROXIN (2015: 213 e ss.); ROSA PAIS (2015);
MASCHMANN (2013: 156).

506 Nesse ambito do Direito do trabalho, alids, reconhece-se como dominante a opinido de que
o empregado possui um dever de esclarecimento e de informacgdo ao empregador, decorrente do
direito decisorio deste, conforme expoe ROXIN (2015: 321 € ss.).

507 MASCHMANN (2013: 156), a proposito do sistema alemao, adverte que a maioria da
doutrina acata a aplicacdo, a espécie, para fundamentar o dever de colaboracdo do empregado,
inclusive em derrogacao ao nemo tenetur, do §666 do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch, Cbdigo Civil),
que “obriga o mandatario a dar informacao do negbcio e prestar contas sobre a execucdo do
mandato. Como o §666 do BGB — prossegue MASCHMANN — nao regula nenhum direito a negar
informacio, o mandatario deveria prestar contas sobre o negocio que gerencia também quando,
durante o exercicio dessa atividade, tenha cometido uma conduta ilicita. Se se excluem essas
condutas do dever de informacao o §666 do BGB nao poderia cumprir sua fun¢io precisamente
frente as infracOes especialmente graves. Quem lesiona um bem juridico alheio deve fazer-se
responsavel por isso e deve procurar repara-lo. Se para isto tiver que assumir a prépria conduta
delitiva, deve fazé-lo contanto que a lei ndo lhe libere expressamente disto”.
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servicos”598, e que se manifesta, numa das suas vertentes, por meio do controle,
vigilancia e fiscaliza¢cdo dos seus empregadoss509-510,

Nesse direito do empregador, fundado em contrato de natureza trabalhista,
pode-se apontar a fonte, no sistema juridico brasileiro, da justificativa para a
conducao do interrogatorio interno nos moldes do interrogatorio-modelo.

Como ressalta Pablo Montiel (2013b: 254), “pesem as coincidéncias que
possam existir, ndo deve perder-se de vista que as investigacoes empresariais tém
uma natureza claramente divergente — das investigacoes estatais — por seu carater
privado”, visto que tanto o procedimento como as sancoes e consequéncias delas
decorrentes (despedimento, reparagao do dano etc.) possuem perfil civil-laboral, e
nao penal.

Essa perspectiva deixa claro, com Pablo Montiel (2013b: 270), que

‘(...) o simples traslado das garantias do processo penal para as
investigagOes internas poderia gerar notaveis interferéncias e deformagoes
nas relacoes juridicas amparadas pelo Direito laboral, especialmente
porque o trabalhador poderia descumprir deveres legais ou contratuais sob
o amparo da garantia do principio nemo tenetur.’

B) Como consequéncia do fato de que as investigacoes internas constituem
um fenémeno regido pelo direito privado, capitaneadas pela empresa, carente de

potestas estatal, seria inaplicavel o nemo tenetur, voltado originariamente a

508 Cf. DELGADO (2006: 631).

509 A proposito do direito de fiscalizacdo do empregador derivado do designado Poder Diretivo,
confira-se recente decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, na ementa: "REVISTA REALIZADA
EM BOLSAS DE EMPREGADOS. DANO MORAL. NAO CONFIGURACAO. Esta Corte tem
entendido que o poder diretivo e fiscalizador do empregador permite a realizacio de revista em
bolsas e pertences dos empregados, desde que procedida de forma impessoal, geral e sem contato
fisico ou exposicdo do funcionario a situacao humilhante e vexatéria. Desse modo, a revista feita
exclusivamente nos pertences dos empregados nao configura, por si so, ato ilicito, sendo indevida
a reparagao por dano moral. (...)" (RR - 1845900-83.2008.5.09.0006, Relator Ministro José
Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, DEJT 06/03/2015).

510 Em Portugal, segundo MENEZES LEITAO (2014: 357), “um dos elementos caracteristicos
do contrato de trabalho é o poder de direccdo do empregador sobre o trabalhador, o qual tem a
contrapartida no dever de obediéncia do trabalhador (art. 127°, n° 1, d)”. E é desse mesmo poder
de direccdo que emana, ainda conforme MENEZES LEITAO (2014: 360-361), o poder disciplinar,
que “corresponde a faculdade de o empregador aplicar sancoes ao trabalhador que se encontre ao
seu servico, enquanto vigorar o contrato de trabalho”, dependente, em todo caso, esse
sancionamento, de procedimento disciplinar prévio (LAMBELHO & GONCALVES, 2014: 183).
Especificamente acerca das revistas pessoais, MENEZES LEITAO (2014: 170) adverte que “deve,
em principio, considerar-se proibida por constituir tratamento vexatério ou degradante a revista
da pessoa, do cacifo e bens do trabalhador, mesmo que ocorra nas instalacbes da empresa. Pode,
no entanto, admitir-se essa revista, em casos excepcionais, no intuito de proteccdo da pessoa ou
bens do empregador ou de outros trabalhadores, perante indicios graves da préatica de crimes no
interior da empresa”.
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dissuasao da atividade irregular dos 6rgaos da persecucao publicas!.

Conforme explica Pablo Montiel (2013b: 271), em tentativa de salvaguardar
a esséncia da relacdo de natureza laboral existente entre o empregador e o
empregado, incluso o legitimo direito do empresario de obter colaboracao do

empregado mesmo em relacao aos danos que este porventura cause a empresa,

‘(...) tratando-se as investigacoes internas de um processo que nao é nem
estatal nem de natureza repressiva, nao parece adequado reconhecer ao
trabalhador uma liberdade de declaracdo, a partir da compreensao do
principio nemo tenetur como um axioma valido em todo o Direito.’

A ser de outra maneira, ter-se-ia verdadeiramente obstaculizada a tarefa
empresarial de gerenciamento dos riscos e danos ocorridos na e a partir da

empresa.

7.4.4 Os problemas normativos: consideracoes criticas e

solucoes

7.4.4.1 Observacao prévia: a inexisténcia de marco normativo

Antecipou-se que o presente trabalho leva em conta os interrogatoérios
internos produzidos para a satisfacdo de interesses empresariais relacionados
precipuamente ao cumprimento da Lei Anticorrupcao (Lei n° 12.846/2013). De
igual modo, expds-se que as provas resultantes dessa atividade tém vocacao para
servir, de modo preponderante, a valoracdo, no &mbito do processo penal, contra
os empregados acusados da infracao.

A referida Lei, todavia, no essencial, prevé apenas os beneficios
sancionatérios para as empresas colaboradoras, bem como as exigéncias
direcionadas a obtencao desses favores, uma vez satisfeitas, como o programa de
cumprimento normativo e o acordo de leniéncia.

Para além, a Lei Anticorrupcao nao tragca qualquer limite, diretriz ou
regulacio acerca das investigacoes empresariais internas, no geral, e muito menos
do interrogatério ou “entrevista” do empregado suspeito, no particular, matérias

naturalmente entregues a autorregulacao privada.

51 Cf., p.ex., MASCHMANN (2013: 156) e PABLO MONTIEL (2013b: 2771), ambos, porém, com
ressalvas relativamente a valoracao dessa prova, quando compartilhada com autoridades.
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A perspectiva interna do Direito laboral, setor regulatério primario dessas
apuracoes, ¢ muitissimo limitada.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n.° 5.452), diploma
central que estatui as normas que regulam as relacoes individuais e coletivas de
trabalho no Brasil, data de 1° de maio de 1943, nao possuindo qualquer especifica
disciplina ou regulacdo para os inquéritos voltados a apurar as faltas dos
empregados5!2-513, muito menos se pensada a luz da mais moderna figura do
compliance.

Considerado, além do mais, que tais interrogatorios ocorrem em ambito
privado, e se desenvolvem em atencao primaria as normas de direito laboral e civil,
ter-se-ia inaplicavel, a principio, o Coédigo de Processo Penal, cuja regulacao esta
enderecada a autoridade policial, na fase do inquérito (art. 6°, IV) e a autoridade
judicial, durante o processo (art. 185 e ss.).

Do ponto de vista infralegal, o Decreto n® 8.420/2015, que regulamentou a
Lei Anticorrupcdo, nao traz qualquer observacao de destaque a proposito das
investigacoes internas, mesmo quando esmiucou o programa de integridade
padrao a ser exigido das empresas colaboradoras (arts. 41 e ss.).

A Controladoria-Geral da Unidao (CGU), 6rgao competente para, em
concorréncia com os demais 6rgaos e institui¢oes do Governo Federal, promover a
aplicacao das sancoes administrativas da Lei Anticorrup¢cao no ambito federal,

editou Diretrizes nao vinculantes com o objetivo de esclarecer o conceito de

512 Ag faltas que autorizam o empregador a demitir o empregado com justa causa estdo no art.
482 da Consolidagdo. Dentre as faltas que se podem relacionar com infracées do empregado em
matéria de corrupgio publica ou privada podem ser citadas a pratica de ato de improbidade;
incontinéncia de conduta ou mau procedimento; e a violacao de segredo da empresa.

513 No sistema brasileiro vige o principio do livre despedimento. O empregador que deseje por
fim ao contrato de trabalho individual possui dois caminhos: a dispensa sem justa causa e a
dispensa com justa causa, nesse caso justificada em razao de falta do empregado. No primeiro caso,
a rescisdo do contrato de trabalho é livre, sem a necessidade de exposicdo de motivos (art. 477,
Consolidac¢ao das Leis do Trabalho), respondendo o empregador, todavia, pelo 6nus de indenizar
financeiramente o trabalhador por vantagens mais amplas que aquelas reconhecidas na rescisao
por justa causa. Na rescisao do contrato de trabalho por justa causa, incumbe ao empregador —
desde que questionada a demissdo na Justica — provar a falta grave do empregado (art. 482,
Consolidacdo das Leis do Trabalho), donde se presume o poder de apurar internamente a
irregularidade. Nessa hipotese de despedimento, o empregado perde algumas vantagens, como
aviso prévio, férias proporcionais, 13° salario proporcional, sem direito a levantar o saldo do FGTS.
A reintegracdo ao posto de trabalho constitui tutela excepcional, reservada apenas aos empregados
consideraveis estaveis, que constituem excecao (como, p.ex., a empregada em estado de gravidez e
o dirigente sindical), e para aqueles cuja demissdo ocorreu por justa causa, posteriormente
invalidada pela justica, desde que ndo comutada, a reintegracdo, em indenizacao (art. 495). Para o
empregado despedido sem justa causa ndo é possivel a reintegracao ao posto de trabalho. A via
judicial abre-se-lhe apenas para a reparacao dos valores devidos, mas nao satisfeitos pelo
empregador no ato da demissao.
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programa de integridade para os fins de atendimento aquela legislacao, de forma
a auxiliar as empresas na construgao e/ou aperfeicoamento de programas dessa
naturezas4.

Nesse documento, as empresas sao orientadas a iniciar uma investigacao
interna sempre que detectarem indicios da ocorréncia de atos lesivos a
administracao publica, nacional ou estrangeira (p. 22). E, de relevo, numa textual
opcao pela autorregulacao, dispos a CGU, nas Diretrizes, que os aspectos
procedimentais dessas investigacdes, como prazos, responsaveis pela apuracao,
identificacao da instancia ou da autoridade para a qual os resultados deverao ser
reportados, devem ser disciplinados por normas internas da empresa (p. 22-23).

A disciplina das investigacoOes internas esta entregue, no Brasil, desse modo,
a autorregulacdo empresarial5!5, ausente qualquer diretriz clara em termos de
heterorregulacao (estatal) e corregulacao (estatal e privada)s:.

Esse vacuo conduz a dificuldades na identificacdo dos limites juridicos a
realizacdo de interrogatoérios internos como o modelo apresentado, ainda que, a
proposito desses limites, tenha a doutrina afirmado com seguranca a necessidade
de respeito aos direitos fundamentais dos investigados5'7, de obediéncia a normas
extra-penais de ordem laboral58, de protecao de dadoss5!9, e de respeito a limites
impostos pelo proprio Direito Penals2o.

Novamente, e ja aqui contextualizando, uma afirmacao dessa amplitude
adquire densidade se se indaga, p.ex., acerca dos limites ao direito de vigilancia do
empregador sobre os meios de producao disponibilizados ao empregado para o
desempenho da sua funcao (computador, telefone etc.). Nesse caso, nao tem
havido tanta discrepancia acerca do reconhecimento da necessidade de protecao
da privacidade do trabalhador, se, pelo uso moderado desses meios produtivos
para fins pessoais, quando nao o proibiu expressamente o empregador, criou-se

sobre eles uma expectativa razodvel de privacidades?!, a indicar que o direito a

514 Disponivel: http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-
de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf, acesso em 24/10/2016.

515 Uma defesa teérica da autorregulacao empresarial em termos de desenho e implementacao
dos mais diversos aspectos das investigacoes internas, qual a constitui¢do de um “cddigo processual
interno”, pode ser conferida em PABLO MONTIEL (2013a: 226 € ss.; e 2013b: 265 € ss.).

516 Opcdo, no particular, objeto das criticas de FELDENS (2016: 123)

517 Cf., por todos, MASCHMANN (2013: 147).

518 Cf. ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 206 e ss.).

519 Cf. MASCHMANN (2013: 151 € sS.).

520 Cf. GOMEZ MARTIN (2013: 132 e ss.).

521 Cf. ESTRADA I CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013: 207) e GOMEZ MARTIN (2013).
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privacidade oferece caminho auténomo para a protecio do empregado
relativamente ao poder de investigar do empregador.

No caso dos interrogatoérios internos, essa disposicao para a conformacao
da investigacao privada aos direitos fundamentais — na espécie, ao nemo tenetur
— é menos seguras22,

Todavia, se ha dificuldades na identificacao dos limites juridicos proprios a
realizacao de interrogatérios internos como aquele retratado no modelo, que
passam pela auséncia de marco regulatério (autorregulacio predominante) e
incluso por uma provavel recusa de direito fundamental, nao sao elas insuperaveis.

As consideracoes criticas adiante formuladas, e as solucoes que se lhe
seguem, sdo o resultado dessa tentativa. A semelhanca da miriade de justificativas
que estdo na base do interrogatorio modelo, por falta de um quadro juridico
definido, também os limites encontrados refletem essa realidade, encaixaveis ora

em normas de direito ptiblico ora de direito privado.

7.4.4.2 A informalidade documental

7.4.4.2.1 Consideracoes criticas

a) Hipoteticamente, o modelo de interrogatério analisado pode produzir,
em tese, uma vantagem processual para o empregado suspeito, no ambito dos
interrogatorios internos: a falta de documentacao tornaria impossivel, em tese, a
apreensao e posterior valoracdo do depoimento prestado pelo empregado.

Essa é uma linha argumentativa que necessita anélise, visto que, com tal
configuracdo informal, os interrogatérios internos nao produziriam maiores
atritos com as garantias processuais penais do suspeito, ante a nula possibilidade
de as autoridades acessarem o teor das declaracoes prestadas. As consequéncias
do interrogatorio levado a efeito pela empresa, nesse caso, estariam, em tese,

limitadas as providéncias de ordem laboral e civil da prépria empresa contra o

522 De acordo com SIEBER & ENGELHART (2014: 204), pesquisa empirica revelou que 64%
das empresas alemas participantes esperam cooperacdo completa dos empregados nas
investigacOes internas, mas que apenas 30% dessas empresas procuram adotar precaugoes para a
protecao dos interesses dos empregados afetados, sendo certo que a principal medida é a
possibilidade de contactar um advogado seguido de instrugoes no sentido de que as declaragoes do
empregado podem ser utilizadas contra ele em processo criminal, bem como a adverténcia do
direito ao siléncio no caso de informacao autoincriminatéria.
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empregado, sem conotacao penal.

A ser assim, por uma satisfatoria protecao processual assegurada a empresa
e ao empregado, do ponto de vista tedrico, a informalidade documental do
interrogatoério interno nao constituiria problema significativo no ambito do
processo penal brasileiro.

b) Todavia, essa é uma vantagem apenas relativa, que nao elimina por
completo os demais problemas normativos analisados (os conflitos de interesses
eventualmente existentes entre o advogado da empresa e o empregado interrogado
e o nemo tenetur). Muito além. A informalidade mesma agrega problema
adicional: sem a documentacao do ato é impossivel avaliar a legitimidade da prova
primaria e da prova secundaria recolhida a partir desses interrogatorios, da prova
facilitada, enfim, pela eventual colaboracao do empregado suspeito, e sobre a qual,
a rigor, recai enorme expectativa de vir a ser comunicada as autoridades.

Trata-se de uma vantagem relativa, reafirme-se, porque esta ela dependente
das particularidades de cada sistema juridico, que pode, p.ex., ndo assegurar aos
apontamentos e memorandos resultantes do depoimento — nao gravado ou nao
transcrito — a garantia do privilégio profissional, tornando-os apreensiveis e
valoraveis no ambito do processo de natureza criminal. Exemplo claro desse
problema foi ilustrado por Roxin (2015: 321 e ss.), que relatou a apreensao, pelo
Ministério Publico alemao, do material probatério produzido pelo setor de
compliance da SIEMENS, incluso o termo de declaracao prestado pelo empregado
interrogado, agora analisado, cuja valoracao como prova penal, em face do proprio
empregado, foi admitida pela justica alemas2s.

Em segundo plano, a eventual vantagem probatoéria decorrente da nao
documentacao nao elimina o risco de o advogado prestar depoimento sobre os
fatos de que teve ciéncia durante a conducao do interrogatério, como anotado por
Sahan (2013: 254-255).

Observe-se, a proposito dessa consideracdo, que o art. 207 do Codigo de
Processo Penal brasileiro assegura ao advogado a recusa a depor, em processo de
natureza criminal, fundada no segredo profissional.

Segundo o referido art. 207, “sdo proibidas de depor as pessoas que, em
razao de funcgdo, ministério, oficio ou profissao, devam guardar segredo, salvo

se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu depoimento”.

523 Cf. LG Hamburg, decisdo de 15.10.2010 — 608 Qs 18/10.

176



Estao incluidos no ambito de prote¢dao da norma, portanto, os advogados,
que, a teor do art. 79, inc. XIX da Lei n°® 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil)524, tém a obrigacao de guardar sigilo profissional — sob risco
de ameaca penal, a vista do crime de violacao de segredo profissional tipificado no
art. 154 do Codigo Penal brasileiro —relativamente aos fatos que tiverem ciéncia no
exercicio da profissaos2s.

Todavia, conforme tradicional entendimento, que decorre da literalidade da
propria norma, a parte final do mencionado art. 207 facultou o depoimento do
advogado quando este for dispensado, pelo interessado, de guardar sigilo526. Por
6bvio, como explicita a norma e a sua inteleccao pelos tribunaiss27, a dispensa pelo
cliente nao obriga o advogado a depor. Entretanto, nao seria desarrazoado intuir a
dificuldade de exercicio de tal liberdade de depoimento pelo advogado, quando o
interesse por uma efetiva cooperacao, por parte da empresa, sua contratante,
estiver em franca evidéncia, a ponto de conduzi-la a rentncia ao privilégio
profissional, ao autorizar o depoimento.

Nessa hipotese, remanesce integra e factivel, no sistema, a possibilidade de
a empresa liberar o advogado da obrigacao de manter sigilo acerca dos fatos que
teve ciéncia durante a realizacdo do interrogatorio interno, se se pretende com tal
desoneracdo qualificar a cooperagao como efetiva. Argumente-se adicionalmente
que o depoimento do advogado podera ser valorado contra o empregado suspeito
independentemente da auséncia de transcricdo do conteddo do interrogatoério
interno, porque comunicara ao juiz os fatos documentalmente sonegados.

E se a declaracao do empregado suspeito, ao investigador particular, pode

chegar as maos das autoridades da persecucao por atividade propria destes 6rgaos

524 Art. 7° Sdo direitos do advogado: (...) XIX - recusar-se a depor como testemunha em
processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja
ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato
que constitua sigilo profissional,;

525 Cf. ESPINOLA FILHO (2000: 151).

526 Cf. TORNAGHI (1967: 880); e ESPINOLA FILHO (2000: 157). Segundo ligdo mais atual,
em tudo coerente com a linha mencionada, “as justificativas profissionais para nao depor sdo
consideradas como derrogaveis no direito brasileiro” (CHOUKR, 2005: 379).

527 De que constitui exemplo a ementa do seguinte julgado, da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica: “PROCESSUAL PENAL. ADVOGADO. TESTEMUNHA. RECUSA. SIGILO
PROFISSIONAL. ARTIGO 7°, XIX, LEI 8.906/94. E direito do advogado "recusar-se a depor como
testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com
pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte,
bem como sobre fato que constitua sigilo profissional". Agravo regimental improvido. (AGRAPN
200101948015, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, STJ - CORTE ESPECIAL, DJ 04/08/2003, pg.
202).
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(apreensoes), ou por deliberacao da empresa (levantamento de sigilo), ainda que
nao venham a ser transcritos ou gravados, a nao documentacao nao oferece em si
qualquer seguranca do ponto de vista processual penal, nem elimina os demais
problemas normativos decorrentes: (1) dos eventuais conflitos de interesses
existentes para o advogado que conduz a apuracao; e (2) da (nao) aplicacao do
nemo tenetur a tais depoimentos.

O resultado de investigacOes internas realizadas sem qualquer adverténcia
a respeito desses temas pode vir a ser comunicadas as autoridades. No caso da Lei
Anticorrupcao, devem ser comunicados, se foram realizadas no ambito de um
programa de cumprimento normativo acordado via leniéncia.

Por essa razao, a vista do sistema atualmente vigente, a nao documentacao
do interrogatério interno nao representa efetiva vantagem probatoria para o
empregado suspeito. O interesse pela informalidade, como visto, permanece
atrelado superiormente a protecao juridica e econémica da empresa.

Mais além, e independentemente do acesso das autoridades as notas do
depoimento preparadas por advogados, ou mesmo do depoimento do advogado
responsavel pela conducao do interrogatorio, apos liberacao pela empresa, a nao
documentacao dos interrogatdérios internos pode conduzir a obtencao e uso, contra
o empregado, de prova derivada, obtida a partir do interrogatério informal, com
reduzidas possibilidades de ulterior controle judicial acerca da legitimidade dos
procedimentos adotados internamente pela empresa, durante o interrogatorio,
para a recolha dessa prova.

Que limites, portanto, essa informalidade encontra no sistema juridico
interno?

(a) A Constituicao Federal brasileira proscreve a prova ilicita no art. 5°, inc.
LVI, nos seguintes termos: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”, assim consideradas aquelas produzidas em violagdo a regras de
direito material ou mesmo processual528. Reda¢ao semelhante esta reproduzida no
art. 157 do Coédigo de Processo Penal529.

Ao fazé-lo, qual uma regra de exclusao, oferece o legislador protecao

processual aos mais diversos direitos fundamentais do cidadao (vida, integridade

528 Conforme precedentes variados do Supremo Tribunal Federal (cf., dentre outros, o Recurso
em Habeas Corpus n° 90.376, de 3.04.2007; e o Habeas Corpus n° 82.788, de 12.04.2005).

529 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violacao a normas constitucionais ou legais.
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fisica, honra, domicilio, privacidade, intimidade, p.ex.), primacialmente contra a
atividade ilegal do Estado, enquanto remédio dissuasério a arbitrariedade no

exercicio do poder publico. Segundo Pacelli (2012: 335),

‘(...) a vedacdo das provas ilicitas atua no controle da regularidade da
atividade estatal persecutoria, inibindo e desestimulando a adog¢do de
praticas probatorias ilegais por parte de quem é o grande responsavel pela
sua producao. Nesse sentido, cumpre funcao eminentemente pedagobgica,
ao mesmo tempo que tutela determinados valores reconhecidos pela ordem
juridica.’

Naturalmente, referidos dispositivos também impdem o reconhecimento da
ilicitude por derivacao, isto é, a prova secundaria, somente tornada possivel a
custa de outra anterior, dita primaria ou imediatas3°, estara contaminada se ilicita
estasst,

Poder-se objetar de plano, que a regra de exclusao da prova ilicita e da prova
dela derivada estd prordenada ao controle e dissuasao da atividade ilicita estatal,
em nada interferindo com os parametros éticos e legais do interrogatoério
conduzido por particularess32, de modo que eventual irregularidade havida nesse
procedimento interno nao eliminaria a possibilidade de valoracao, sendao do
proprio ato, quando nao documentado, das provas secundarias obtidas a partir
dele.

Como esta é uma objecdo comum aos demais problemas, campre analisa-la

com mais vagar.

530 Cf. COSTA ANDRADE (2013: 61 € ss.); e AGUILAR (2004: 25 € ss).

531 Cf. PACELLI (2012: 353 e ss.) e FERNANDES (2002: 89). A teoria da ilicitude derivada (ou
frutos da arvore envenenada) foi reconhecida mais de uma vez pelo Supremo Tribunal Federal
(citem-se, p.ex., os Habeas Corpus n°s 74.116/SP e 76.641/SP), e, desde a reforma legislativa
promovida no ano de 2008, esta formalmente incorporada ao nosso sistema no art. 157, §1°, do
Cbdigo de Processo Penal («sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras»).

532 Como advertem GRINOVER; FERNANDES & GOMES FILHO (1997: 26), o Cédigo de
Processo Penal brasileiro “tem merecido severas criticas por nao conter uma sistematizacao
coerente da disciplina das nulidades; (...) ao lado, de um extenso rol de casos em que sdo
mencionadas irregularidades de maior ou menor gravidade, fixa algumas regras gerais que devem
ser obedecidas para o pronunciamento da nulidade do ato processual irregular”. Grosso modo,
ocorrerd nulidade do meio de prova, abrindo-se espaco a avaliacdo da aplicacdo da regra de
exclusao, sempre que houver atipicidade formal ou material (legal ou constitucional) da atividade
do agente publico. Diversamente de outros sistemas, como o portugués (cf., COSTA ANDRADE,
2013; e SOUSA MENDES, 2004) e o alem3o (cf., entre outros, AMBOS, 2009; e GOSSEL, 2002), o
Brasil ndo conhece as figuras da proibicdo de producao de prova (Beweiserhebungsverbote) e da
proibicao de valoracao de prova (Beweiservertungsverbote). Toda e qualquer atipicidade (material
e/ou processual, se resolve, sendo o caso, pela via da nulidade (absoluta ou relativa) e consequente
exclusdo da prova.
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De fato, o deterrent effect dirigido aos funcionarios publicos — enquanto
“tendéncia a promover a aquiescéncia institucional com os requerimentos da IV
Emenda” — constitui um dos argumentos essenciais para fundar, nos EUA, a
doutrina da exclusionary rule, fonte do instituto para o direito brasileiros33, a
ponto de afastar-se a possibilidade de aplicacdao da regra quando este efeito for
indcuo, por atuacao de boa fé dos agentes policiais534.

Essa mesma funcao de “controle disciplinar das autoridades” € atribuivel as
proibi¢oes de prova na Alemanha, conforme adverte Ambos (2009: 62). As provas
ilicitamente obtidas por particulares sdao, em principio, valoraveis, “dado que as
disposicoes sobre o procedimento da StPO (e sobretudo as proibi¢oes de métodos
probatorios!) somente estao dirigidas aos 6rgaos da persecucao penal”, afirma
Roxin (2000a: 206)535. Uma excecao prossegue este autor, deve viger “unicamente
para os casos de extrema violacdo dos direitos humanos, p.ex., quando um
particular obtém confissao através de tormentos insuportéaveis”.

Na Franca, também os funcionarios publicos figuram como destinatarios
primordiais das regras de proibicao de prova, inaplicaveis, em linha de principio,
aos particulares536. Essas investigacoes privadas, todavia, “encontram seu limite
na submissao geral as proibicoes probatorias relativas ao uso da tortura, dos meios
que suprimam o livre arbitrio, etc., bem como a falta de contraditério que possa
conduzir a que uma prova nao seja valorada pelo juiz (art. 427 CPP)”, adverte
Armenta Deu (2014: 77).

Observa-se, assim, uma porta aberta a consideracao da ilicitude da prova
produzida por particular, justificada inicialmente pelo respeito a dignidade da
pessoa humana. A questdo estd em saber se essa porta pode alargar-se por
consideracoes adicionais, como as investigacoes havidas no ambito dos programas
de compliance.

Segundo Armenta Deu (2014: 76-77), em consideracao feita a margem do
atual quadro de investigacdo interna para a satisfacao de regras de compliance, a

preocupacao com a protecao da licitude da prova em face dos particulares tem

533 Confira-se, a exemplo, as referéncias feitas pelo STF no Habeas Corpus n° 103325/RJ,
Relator Min. CELSO DE MELLO.

534 Cf. ISRAEL; KAMISAR; LaFAVE & KING (2012: 135 e ss.); e SOUSA MENDES (2004),
acerca do sistema portugués.

535 Referido autor, noutra obra (2000b: 141-142), aponta que o OLG Karlsruhe (NStZ 1989,
278) que admitiu a utilizacao processual do interrogatério realizado em privado e sem prévia
instrucao sobre o direito a ndo declarar.

536 Cf. ARMENTA DEU (2014: 77).
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crescido, dentre outros fatores, pelo especifico incremento das atividades
investigatorias de sujeitos privados ou profissionais.

Para além desse topico, porém, a objecdo nao cabe no sistema brasileiro,
pelo menos nao de modo aprioristico e peremptorio. Primeiro, porque o Supremo
Tribunal Federal (STF) ja teve a oportunidade de reputar ilicita prova produzida
por particular.

No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 251.445-G0537, o STF afastou
a possibilidade de uso como prova em processo criminal de fotografias subtraidas
do consultério odontologico do suspeito por um menor, entregues por este a
Policia, e que serviram de instrucao ao inquérito e ao processo. A ementa desse

julgado ficou assim redigida:

‘Prova ilicita. Material fotografico que comprovaria a pratica delituosa (Lei
n® 8.069/90, art. 241). Fotos que foram furtadas do consultério
profissional do réu e que, entregues a Policia pelo autor do furto, foram
utilizadas contra o acusado, para incriminé-lo. Inadmissibilidade (CF, art.
59, LVI).

Especificamente acerca dos destinatarios da regra de exclusao, anotou o

Min. Celso de Mello que,

‘No contexto do regime constitucional brasileiro, no qual prevalece a
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, impoe-se repelir, por
juridicamente ineficazes, quaisquer elementos de informacao, sempre que
a obtencdo e/ou a producdo dos dados probatérios resultarem de
transgressao, pelo Poder Publico, do ordenamento positivo, notadamente
naquelas situacoes em que a ofensa atingir garantias e prerrogativas
asseguradas pela Carta Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que
se cuide de hipotese configuradora de ilicitude por derivacao (RTJ
155/508), ou, ainda que nao se revele imputavel aos agentes estatais o gesto
de desrespeito ao sistema normativo, vier ele a ser concretizado por ato de
mero particular.’

Mais além, o Ministro Celso de Mello, com expresso apoio na doutrina de

Grinover (1982: 151), foi explicito ao assentar que,

‘(...) se, como ocorreu no caso ora em exame, a prova penal incriminadora
resultar de ato ilicito praticado por particular, e a res furtiva, por efeito de
investigacdo criminal promovida por agentes policiais, for por estes
apreendida, também aqui — mesmo nao sendo imputavel ao Poder Publico

537 Decisdo monocratica do Relator, Ministro Celso de Mello, publicada no DJ de 03/08/2000,
p. 00068.
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o gesto de desrespeito ao ordenamento juridico, posto que concretizado por
um menor infrator — remanescera caracterizada a situacao configuradora
de ilicitude da prova.’

No habeas corpus n° 82.862, de 19.2.2008 538 , mais recente, o STF
reafirmou a aplicacao da regra de exclusao a provas produzidas por particulares
em violacdo a ordem juridica, hipotese de documentos sigilosos da empresa
acessados indevidamente por ex-funcionario e compartilhados com a investigacao
criminal.

Referido acodrdao ficou assim ementado:

‘Prova. Criminal. Documentos. Papéis confidenciais pertencentes a
empresa. Copias obtidas, sem autoriza¢cdo nem conhecimento dessa, por ex-
empregado. Juntada em autos de inquérito policial. Providéncia deferida
em mandado de seguranca impetrado por representante do Ministério
Publico. Inadmissibilidade. Prova ilicita. Ofensa ao art. 5°, LVI, da CF e aos
arts. 152, paragrafo tnico; 153; e 154 do CP. Desentranhamento
determinado (...). Nao se admite, sob nenhum pretexto ou fundamento, a
juntada, em autos de inquérito policial ou de acao penal, de copias ou
originais de documentos confidenciais de empresa, obtidos, sem
autorizacdo nem conhecimento desta, por ex-empregado, ainda que
autorizada aquela por sentenca em mandado de seguranca impetrado por
representante do Ministério Pablico.’

Assim vistas as coisas, é possivel aproveitar, para o nosso sistema, por
identidade de razao, a licdo de Costa Andrade (2013), acerca do alcance das

proibicoes de prova em Portugal. Segundo aquele autor (2013: 197),

‘(...) também em Portugal seré sobretudo na direccao das instancias formais
de controle que cabera prevenir os atentados e agressoes que os métodos
proibidos de prova configuram. S6 que nao esta excluido que eles possam
também ser empreendidos por particulares.’

Isso porque, ainda conforme Costa Andrade (2013: 197-198),
diferentemente da regulacdo estabelecida no Codigo de Processo Penal alemao

(StPO)s539, 0 art. 126 do Cédigo de Processo Penal portugués nao contém referéncia

538 Relator o Ministro Cezar Peluso, decisdo publicada no DJe n°® 107 em 13/06/2008.

539 Cujo §136a, segundo COSTA ANDRADE (2013: 197), “integrado no capitulo sobre o
«interrogatorio do arguido», e encimado pela rubrica, de conotacdo restritiva, «métodos proibidos
de prova»”, faz prevalecer a interpretacao restritiva, “nos termos da qual as pertinentes proibigoes
s6 valem para os agentes das instancias formais de controle ou para os particulares que intervém
em col aboracdo com eles e sob sua orientacdo”. Em explicita referéncia a hipotese de provas
subtraidas ilicitamente por particulares e compartilhadas com as autoridades, ROXIN (2000a:
206) enfatiza que “dado que as disposicdes sobre o procedimento da StPO (e sobretudo as
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as instancias formais de controle a que possa de algum modo adscrever-se o
proposito de fazer dos seus agentes os destinatarios exclusivos da proibigao”540.

De igual modo, também o art. 157 do nosso Codigo de Processo Penal,
integrado as Disposicoes Gerais do Capitulo referente a Prova, nao faz qualquer
mencao aos destinatarios da regra de vedacao da prova ilicitas4-542,

(B) Em segundo plano, e em tentativa de retorno a anterior referéncia ao
incremento da atividade investigatoria privada, a investigacdo empresarial
desenvolvida no contexto das leis anticorrupcao analisadas exige uma linha
axiologica ainda mais rigorosa que esta que endereca, no sistema brasileiro, a

vedacao da prova ilicita aos particulares em geral.

proibicoes de métodos probatoérios!) somente estdo dirigidas aos 6rgaos da persecucao penal, este
tipo de provas sdo, em principio, valorduveis.” Para um panorama mais completo acerca da
especifica aplicacao do §136a da StPO, cf. AMBOS (20009: 59 € ss.).

540 No mesmo sentido, com expressa adesio a COSTA ANDRADE, cf. PINTO DE
ALBUQUERQUE (2011: 335).

541 Tecnicamente, como decidiu o Tribunal da Relacao de Lisboa no Processo n° 10210/2008-
9, Relatora FATIMA MATA-MOUROS (Data do Acordio0:28/05/2009), “1. As proibicdes de prova
representam meios processuais de imposi¢ao da tutela de direitos materiais, constituindo limites a
descoberta da verdade que tém em si subjacentes o fim de tutela de um direito. Nesta perspectiva
as proibicoes de prova representam, portanto, «meios processuais de imposicao do direito
material» que visam «prevenir determinadas manifestacoes de danosidade social» e garantem «a
integridade de bens juridicos prevalentemente pessoais». 2. As regras de proibicao de prova
constitucionalmente definidas ou concretizadas pelo legislador ordinario na legislacao processual
penal, mormente o CPP, servindo a tutela dos direitos fundamentais, dirigem-se em primeira mao
as instancias formais de controle, designadamente aos investigadores, ministério piblico e juiz de
instrucdo. 3. Ao prescrever a proibicao de prova obtida mediante intromissao na vida privada sem
o consentimento do respectivo titular, o art. 126.°/3 do CPP indica o dever dos investigadores e
autoridades judicidrias respeitarem normativos que, excepcionalmente, e para prossecucdo de
outros direitos ou fins constitucionalmente contemplados, designadamente a perseguicdo penal,
autorizam restrigdes aos direitos fundamentais. 4. No que respeita, por seu lado, a provas obtidas
por particulares o legislador remete-nos para a tipificacao dos ilicitos penais previstos no Cédigo
Penal como tutela do referido direito fundamental a privacidade de que é ilustrativo o normativo
inserto no art. 167.° do CPP ao fazer depender a validade da prova produzida por reprodugoes
mecanicas da sua nao ilicitude penal. (...).” Nesse caso, apesar das consideragoes da doutrina, vé-
se que “conquanto o regime das proibicoes de producao de prova siga para os particulares um
regime diferenciado do regime dos 6rgios de perseguigdo criminal, o regime das proibicoes de
valoracdo da prova é unidimensional, isto é, sempre que a producido de prova for atingida pelo
atentado contra os direitos fundamentais concretizados, quer pela lei adjetiva, quer pelalei
substantiva, ela ndo podera ser valorada, no ambito do processo penal, quer seja carreada para os
autos pelas instancias formais de controlo, quer seja carreada pelos particulares”, adverte
MARTINS (2014: 43). No sistema brasileiro, diversamente, e de modo seguramente mais amplo, o
principio de vedacao da prova ilicita promove a tutela do direito material conexionado com as
liberdades fundamentais, e, adicionalmente, da integridade do direito processual relacionado a
producdo da prova.

542 Nessa linha, FERNANDES (2002: 86): “Pretendendo p6r fim ao dissenso na doutrina e na
jurisprudéncia, o legislador constituinte vedou expressamente a admissibilidade, no processo, de
provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI). Pouco importa quem conseguiu a prova.
Normalmente, deriva de ato de autoridades encarregadas da persecucdo penal, mas também pode
resultar de atividade desenvolvida por particular”.
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E que no Ambito das referidas leis vigora, como antes dito, por estimulo ou
cobranca do proprio legislador na seara penal, a obrigacdo de as empresas
desenvolverem tais investigacOes internas, em regime de estreita vinculacdo e
colaboracao com agentes e instituicoes da persecucao penal, a ponto de referir-se
a existéncia de uma delegacao estatal para esse fim, com expressa e fundamental
transferéncia da apuracao da infracao penal ocorrida em ambiente corporativo do
Estado para as empresas543.

A investigacdo interna, enquanto derivada do poder diretor ou de controle
do empresario, desde que ndao esteja adrede enderecada ao compartilhamento
com as autoridades, destinando-se a exclusivo consumo interno, pode fazer-se
livremente, uma vez que reflita a tradicional relacao empregador-empregado, e se
ache entranhada dos valores ético-trabalhistas correspectivos, de boa-fé e
informacao reciprocoss44.

Todavia, a investigacdo interna de infracdo penal levada a efeito pela
empresa, para fins desobrigar-se de responsabilidades civeis e criminais, em
preordenado auxilio as autoridades da persecucao, é coisa naturalmente diversa.
H4a uma declarada predisposicao legal ao compartilhamento, nuanca que nao pode
ser ocultada ao empregado interrogado. Ha também, originariamente, pretensao
de livrar o Estado do 6nus de investigacoes tecnicamente dificeis, porque ocorridas
em ambiente corporativo, muitas vezes transnacionais, por isso mesmo bastante
expensivas, figurando as empresas, a rigor, como agéncias privadas de investigacao
a servico das autoridades54s.

Diversamente da doutrina aplicavel a ilicitude probatéria praticada pelo
mero particular desprovido de qualquer conexdao com as autoridades, as
investigacOes empresariais internas conduzidas com a finalidade de atenderem a
Lei Anticorrupcao destinam-se expressamente a identificacdo dos demais
envolvidos na infracdo, quando couber; e a obtencao célere de informacoes e

documentos que comprovem o ilicito sob apuracao, para fins de cooperacao plena

543 Para além das consideracoes ja efetuadas pelo texto, especialmente aquelas mencionadas a
propésito do compartilhamento das povas obtidas via investigacoes internas com agentes do Estado
(vide supra, subitem 7.3.2), cf. KOEHLER (2010). No mesmo sentido, cf. FELDENS (2016).

544 Cf., especificamente sobre a boa-fé, PABLO MONTIEL (2013a: 223 € ss.).

545 Cf. FIRST (2010); KUHLEN (2013: 73); ESTRADA Y CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013:
198-199) e FELDENS (2016: 116 € ss.), que faz expressa menc¢ao a delegacio, pelo Estado, as
empresas, da atividade investigatoria, e sua consequente privatizacao, justificada grosso modo pela
falta de capacidade de o Estado apurar ilicitos ocorridos no interior de estruturas empresariais
complexas, e pelos elevados custos de investigaces desse género.
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com a investigacao (art. 16), submetendo a atividade apuratéria da empresa, nesse
contexto, a uma vinculacao instrumental com agentes do Estados4.

E certo que esta hipotese nio se assemelha a utilizacdo, pelo Estado, de
agentes encobertos ou infiltrados, voltados a apuragao da criminalidade grave e
organizada, de que é exemplo a Lei n°® 12.850/2013, que admite como meio de
obtencao de prova a infiltracdo de policiais na atividade de investigacao de
organizacao criminosa (art. 3°, VII), apo6s circunstanciada, motivada e sigilosa
autorizacao judicial, que estabelecera seus limites (art. 10). Ha, nesse caso, uma
conexdo formal entre o investigador e a autoridade publicas47, documentada e
autorizada judicialmente, que nao pode ser desprezada aquando da avaliacao da
incidéncia da regra de proibicao e consequente exclusao da prova ilicita548. Mais
além, ha também aqui atuacao de forma velada dos investigadores, inexistente nas
investigacoes desenvolvidas nos programas de compliances49.

Estes fatores, porém, nao afastam a consideracdo relevante atinente a
legislativa predisposicao ao compartilhamento da prova obtida, decorrente seja de
disposicao legal expressa seja dos estimulos e das ameacas que se encontram
agregadas a politica de transferéncia da atividade de investigacao dos delitos
ocorridos em ambiente corporativo.

Se o Estado ndo criou formalmente uma nova tarefa investigatoria privada,

porque esta decorre antes dos deveres e direitos trabalhistas presentes no

546 Segundo consta das Diretrizes editadas pela Controladoria-Geral da Uniao (CGU)
(disponivel em: http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-de-
integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf, acesso em 24/10/2016), uma vez que a
investigacdo empresarial interna confirme a ocorréncia da irregularidade, deve a empresa tomar
providéncias para assegurar a sua imediata interrupg¢ao, providenciar solucoes e reparar efeitos
causados, bem como utilizar os dados obtidos na investigacdo interna para subsidiar uma
cooperacdo efetiva com a administracgdo ptublica (p. 23).

547 Pode-se falar igualmente em nexo de causalidade, como refere AMBOS (2009: 86), nas
hipoteses de utilizagdo, por agentes do Estado, de um particular para obter declaragées do suspeito
mediante engano acerca da natureza do didlogo; e ainda de nexo de imputacdo, quando o particular
¢ adrede instruido pelas autoridades a obter uma confissdo do suspeito (2009: 86).

548 F, que, inobstante, tem merecido flexibilizacdo na Alemanha, sobretudo na investigacido da
criminalidade organizada, em cujo ambito, segundo ROXIN (2000b: 143), por forca da autorizacao
legislativa e da jurisprudéncia do Tribunal Supremo, tem-se admitido a obtencdo de declaracées
autoincriminatérias mediante o emprego de engano (agentes infiltrados) por parte do Estado. Em
recente decisdo, porém, conforme revela ROXIN (2015: 321 e ss.), o Tribunal Federal alemao
reconheceu a proibi¢do de valoracdo da prova em um caso de agente infiltrado, nos termos da
decisao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos no caso Alan v. Gra-Bretanha, todavia
inaplicavel ao estudo porque, ainda de acordo com ROXIN (2015: 321 e ss.), nas investigacoes
internas o investigador ndo atua de forma velada.

549 Esta Gltima divergéncia foi apontada por ROXIN (2015: 321 e ss.). Conforme argumenta
REEB (2011: 8 e ss.), nas investigacOes internas é um particular que detém o “senhorio” da
investigacdo (“principio do dominio”), circunstancia que as diferenciam das investigagoes estatais
realizadas mediante atores privados, nas quais o Estado mantém aquele poder.
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ambiente empresarial, certamente aproveitou-se, do ponto de vista politico-
criminal, do poder de direcao do empregador nesse ambiente corporativo, para
conduzi-lo a uma nova dimensao estrutural, via estimulos a adoc¢ao de sofisticados
programas de compliance, cujos resultados, no que se referem as investigacoes
internas, devem ser plenamente compartilhados, enquanto requisito para a
qualificacao de para que tais programas possam ser qualificados como efetivos.

Uma conformacao da investigacao particular aos interesses persecutorios
do Estado que se revela ainda mais caracteristica quando se observa que a prova
compartilhada tem servido, maiormente, a sindicidncia da responsabilidade
criminal dos empregados, via tradicional processo crime. As empresas, medidas de
salvaguarda como os acordos tém sido a regra em termos de equacionamento da
responsabilidade.

Que isto representa um dado juridicamente relevante, a ser ponderado para
apontar a existéncia de uma conexdo finalistica (a prova obtida esta formalmente
preordenada ao compartilhamento), ou mesmo um nexo de imputacao (ha
estimulo e cobranca estatal na realizacao das investigacoes), entre a atividade
particular de obtencao de prova e os interesses das autoridades da persecucao, no
ambiente da Lei Anticorrupcao (e, por que nao dizer também do FCPA e do UKBA)
€ ponto que se reputa certo.

¢) Pode-se concluir, assim, que a empresa que desenvolve uma investigacao
interna no ambito de um programa de compliance reativo acordado com
autoridades da persecucdo, para a satisfacdo de exigéncias dessas autoridades,
dentre as quais a de prover material probatério de ilicitos ocorridos no seu interior,
atua como instrumento do Estado, em nexo de imputagao.

E certo que nio o faz veladamente, como ocorre com as figuras do agente
infiltrado e do particular eventualmente instrumentalizado para a coleta de
informacoes, mas as claras, a exemplo das clausulas do acordo celebrado entre o
DOJ e a BGH.

A auséncia da atuacao velada pode afastar o eventual enquadramento como
ardil, mas nao elimina a esséncia: que as empresas constituem, nessa particular
atividade, agéncias de investigacao a servico do Estado, a reclamar “um necessario
equilibrio entre as necessidades de uma investigacao da verdade eficiente e suas
limitagbes para a protecao da liberdade individual. A busca dese equilibrio se

localiza no centro do Direito processual penal”, acentua Kuhlen (2013: 73).
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Por essa razao, independentemente da construcao interna que admite a
aplicacdo pura e simples da proibicao da prova ilicita ao particular, essa conexao
finalistica e de imputacao autoriza avancar para o seguinte raciocinio: que, dadas
certas condicOes — existéncia de investigacao empresarial direcionada a partida
para o esclarecimento de fatos com conotacao penal, e predisposicao a cooperacao
—, também direitos outros podem e devem influenciar a validade da prova nesse
ambiente produzida, a saber: o nemo tenetur se ipsum accusare e o direito ao
esclarecimento, por parte do advogado responsavel pelo interrogatorio, dos
interesses que esta a defender.

Em retorno a questao central, assim, vale reiterar: a nao documentacao dos
interrogatoérios internos pode conduzir a obtencao e uso, contra o empregado, de
prova imediata (a ciéncia, pelo advogado, dos fatos) e derivada, obtida a partir e
em razdo do interrogatorio informal, com reduzidas possibilidades de ulterior
controle judicial acerca da legitimidade dos procedimentos adotados internamente
pela empresa, durante o interrogatorio, para a obtencao dessa prova.

Eliminada que seja a possibilidade de valoracdo do proprio ato em si,
quando seu contetido nao for transcrito, abstraindo-se, ademais, o risco de
depoimento do advogado que procedeu ao interrogatério, que garantias o sistema
de justica criminal podera ter no sentido de que o interrogatorio foi realizado em
obediéncia a parametros minimos de ética e legalidade, sem coacdo, violéncia,
engodo ou fraude, p.ex.? Como admitir a valoracao, no processo penal, de uma
prova obtida a partir desse interrogatorio, sem qualquer possibilidade de controle
ulterior sobre a sua regularidade, do ponto de vista do minimo respeito a dignidade
da pessoa humana?

Uma presuncao de legitimidade parece inviavel, porque nao se esti diante
de ato administrativoss°. Por outro lado, ndo se pode ignorar o extremo conflito de
interesses manifestado no interrogatério interno do empregado suspeito. A
empresa que se dispos a investigar fatos delitivos o faz com o poder de comandar
as investigacoesss!; com o direito, em tese, de exigir o esclarecimento dos fatos ao
empregado, e de nao compartilhar provas que lhe prejudiquem; com a
possibilidade de entregar elementos de prova que incriminem empregados; com

interesse quase sempre na evitacao e/ou minorac¢ao da prépria responsabilidade,

550 Cf. GORDILLO (2003: V-1 e ss.).
551 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 253).
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cujo sucesso depende exatamente da cooperacao probatoria contra terceiros; com
a possibilidade, enfim, de construir a verdade inicial acerca dos fatos. Ao
empregado, restam pressoes de variada ordem, como o risco de perda do emprego;
o risco do processo criminal; e a ponderacao acerca de eventuais vantagens
decorrentes de programas de anistia no ambito empresarialss2.

A presuncio de legitimidade contraria frontalmente esses dados da
realidade, rebaixando demasiado a tutela processual penal dos direitos do
investigado nos programas de compliance, conduzindo a argumento de retorica a
assertiva inicial da doutrina no sentido de que as investigacoes empresariais
internas devem desenvolver-se com respeito aos direitos fundamentais dos
investigados.

Em suma, a nao documentacao, quando dela resulte prova — oral e derivada
— suscetivel de compartilhamento com autoridades da persecucdo, estressa
sobremaneira as garantias criminais do investigado, pela possibilidade de
valoracao dessa prova no processo criminal sem mecanismo de controle acerca da
legalidade da sua obtencao, nao sendo possivel avaliar os métodos, as pressoes e
as eventuais medidas de coercao utilizadas pelos investigadores privados para a
extracao da informacao.

E certo que também a documentacdo do interrogatério interno (gravacio,
de preferéncia, do ato, por inteiro) permite o acesso direto das autoridades a prova.
Todavia, essa providéncia elimina os riscos adicionais de obtencao de confissoes e
informacoes sobre elementos outros de prova mediante uso de fraude, engano ou
violéncia fisica e psiquica.

Sem a formalizacdo documental do interrogatério — a saber, reitere-se, a
gravacao do seu contetido, por inteiro — é impossivel ao Poder Judiciario controlar
o respeito as garantias minimas da dignidade humana na sua execucao, se se
pretende utiliza, em processo penal, a prova dele resultantesss.

Ja aqui € possivel avancar para uma conclusao preliminar: a informalidade,
por si, ndo traduz uma irregularidade de direito material ou processual suscetivel

de reclamar, intuitivamente, o principio de vedacao da prova ilicita. E o risco de

552 Cf. MOOSMAYER (2013: 140). A falta de balanceamento entre estes interesses, com a
completa ascendéncia do empregador sobre o empregado, foi igualmente percebida por ROSA PAIS
(2015: 11).

553 Como mais adiante também se poder4 observar, a documentacao do interrrogatério interno
possui igualmente papel de relevo na aferi¢cao do respeito as adverténcias respeitantes ao conflito
de interesses e ao nemo tenetur.
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uma indevida funcionalizacao, para fins processuais penais, de um interrogatorio
minimamente controlavel, do ponto de vista juridico, que esta a reclamar a atencao
do sistema.

Nesse exato sentido, o Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK, 2010) 554
divulgou, no ano de 2010, as “Teses da Camara Federal de Advogados sobre o
advogado de empresa em Direito penal”s55, definindo standards de atuacao para o
advogado responsavel pela conducao da investigacao. Entre essas orientacoes, fez
constar a Tese n® 3(2), item 4, no sentido de que o interrogatério deve ser
documentado por escrito, e que o advogado por ele responsavel deve evitar a

aparéncia de que se trata de uma atuacao “oficial”.

7.4.4.2.2 A posicao adotada

A documentacao, enfim, embora incremente os riscos econémicos para a
empresa, é capaz de eliminar os atritos com as garantias criminais do empregado
suspeito, desde que se respeite a configuracao adiante referida, que, a rigor, pode
se revelar viavel para equilibrar os diversos interesses em jogo, em conformidade
com o direito interno.

Primeiro: a informalidade verificada no interrogatério-modelo s6 é
defensavel, nessa linha de raciocinio, se a investigacao interna: (1) esta direcionada
a apurar fatos, em tese, de natureza nao penal, circunstancia esta regularmente
inserida no ambito de ponderacdo do setor de compliance, inclusive porque
subsidiara a decisdao de ndo comunicacdo as autoridades, acaso desnecessaria a
cooperacaoss; (2) e estiver destinada, por essa mesma razao, a exclusivo consumo
e responsabilizacdo interna no ambito corporativo. Nesse caso, mostra-se
plenamente valido exigir do empregado o cumprimento do dever trabalhista de
colaboracao e esclarecimento com a direcao da empresass’.

Segundo: quando a equipe que conduz o interrogatério interno tem
presente que os fatos a apurar também possuem conotacao penal, evento
particularmente facil de intuir se se trata de apuracao interna concomitante com a

investigacao estatal, a documentacao é de rigor, para a perfectibilizacao de um

554 Camara Federal de Advogados da Alemanha.

555 Cf. BRAK-Stellungnahme-Nr. 35/2010, disponivel em www.brak.de [acesso em 18.11.2016].
556 Cf., a proposito, SAHAN (2013: 252).

557 Cf. ROXIN (2015: 321 € Ss).
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interrogatério em si valido, novamente, advirta-se, presente a pretensdo de
utilizar a prova direta e a derivada dele resultante para fins processuais penais.

Isso pela presenca do risco de utilizagdo da prova oral (o depoimento do
advogado, uma vez liberado do segredo pela empresa) e da prova derivada,
verificadas ambas no interrogatoério interno nao documentado, em situacao de
inexistente possibilidade de controle estatal sobre a sua regularidade. Impugnado
que seja pelo réu, ao argumento de uso de grave ameaca ou violéncia, incidira a
norma constitucional que veda a prova ilicita (art. 5°, LVI, Constituicao Federal),
de alcance amplo em relacao aos destinatarios.

Todavia, uma declaracao dessa ordem, pelo Juizo Criminal, de ilicitude de
uma atividade interna empresarial, para fins de protecao processual penal do
empregado suspeito contra alegacdo de agressao ou fraude, pode repercutir
noutras areas do direito, especialmente civil e trabalhista, tensionando demasiado
com a reconhecida e necessaria liberdade de apuracao de ilicitos pela direcao da
empresa, enquanto decorréncia direta do direito decisorio do empregador, de
conformar a sua atividade empresarial as exigéncias mais que razoaveis dos atuais
sistemas legais de combate a indesejada corrupcao, de promover, enfim, um eficaz
programa de cumprimento normativosss.

Ja aqui enveredando por uma diretriz politico-criminal, o caminho que se
afigura mais adequado, suscetivel de preservar, a um s6 tempo, a liberdade de a
empresa adotar procedimentos mais céleres no ambito interno, voltados ao
legitimo esclarecimento de atividades suspeitas, que podem indevidamente
repercutir contra a propria corporacdao, bem como a situacdo processual do
empregado suspeito, é implementar-se legislativamente uma proibicdo de
valoracdo independente559 desse material nao documentado, assim como das
provas eventualmente dele decorrentes, para fins processuais penais, se nao se
lograr comprovar, por outro meio, que a empresa obteve aquelas provas através de
regular procedimento investigatorio, sem necessidade de passar-se pela declaracao

de invalidadesoo.

558 Cf. advertiu PABLO MONTIEL (2013b: 270).

559 Segundo SOUSA MENDES (2013: 183), “(...) h4 algumas proibic¢oes de valoracao de prova
estranhas a existéncia de qualquer vicio na anterior producdo da prova”. E essa especifica figura,
designada proibic¢ao de valoracdo independente (unselbstindige Beweisverwertungsverbote), que
esta a sugerir o texto.

560 A inexisténcia dessa figura no direito interno nao constitui impedimento a sua
implementacao pelo legislador, de quem hé tempos se reclama da pouca técnica na estruturacao —
ainda inexistente — de um moderno e coerente sistema de nulidades (cf. GRINOVER; FERNANDES
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7.4.4.3 O advogado e os conflitos de interesses

7.4.4.3.1 Consideracoes criticas

a) O interrogatorio-modelo evidencia que o empregado interrogado nao foi
informado, pelo advogado que conduziu a investigacdo, que esse profissional
estava ali a servico exclusivo dos interesses da empresa, muito menos de que
poderia consultar outro advogado, de sua propria confianca. Segundo o relato feito,
“o interrogado nao recebeu nenhum tipo de aconselhamento, mas foi informado
sobre o seu dever trabalhista de colaborar”.

Vigora amplamente, em diversos sistemas, a compreensao de que as
investigacOes internas desenvolvem-se em obediéncia priméaria as normas do
Direito do Trabalho, que, por sua vez, assegura ao empregador o direito de ser
informado pelo empregado dos fatos ocorridos naquele ambiente, impondo a este,
em contrapartida, o dever de informacao e colaboracdo com a empresa, donde
decorre o fundamento para a adocao de interrrogatorios como o modelo analisado.

Por outro lado, é fora de davida que os advogados responsaveis pela
conducao desses interrogatoérios internos, sejam eles integrantes do proprio setor
de compliance da empresa, portanto empregados desta, sejam eles profissionais
externos, contratados pela empresa especialmente para esse fim, atuam
juridicamente no exclusivo interesse da empresa, que, no direito interno, se
aperfeicoa via contrato de mandatos¢!, dentre cujas obrigacdes do mandatério
figura a de “aplicar toda sua diligéncia habitual na execu¢do do mandato, e a
indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem

substabelecer, sem autorizacdo, poderes que devia exercer pessoalmente”, nos

& GOMES FILHO, 1997: 26), e, ademais, pela notéria influéncia portuguesa no nosso sistema (para
uma exaustiva perspectiva historica das raizes do processo criminal brasileiro, do periodo colonial
até a primeira quadra de século imediatamente subsequente a proclamacdo da Republica, ocorrida
em 15 de novembro de 1889, cf. ALMEIDA JUNIOR, 1920: 151 e ss.). Observe-se que proposta
similar, no que respeita a introducao de regras de proibicao de valoracao, foi formulada por VALLE
FILHO (2004: 360), sugerindo alteracdo na disiplina processual penal interna do testemunho de
“ouvir dizer” (hearsay evidence), de forma a impedir a valoracdo de testemunhos policiais dessa
natureza quando ndo seja indicada a pessoa fonte dos conhecimentos informados, posteriormente
secundado por LOPES JR (2015), que também advoga a aplicacdo interna da proibicao de valoracao
independente dos testemunhos de “ouvir dizer”, que, a rigor, ndo podem ser qualificados como
ilicitos na ordem processual penal brasileira.

561 Segundo estabelece o art. 5° da Lei n® 9.804/94, “o0 advogado postula, em juizo ou fora dele,
fazendo prova do mandato.”
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termos do art. 6677 do Codigo Civils62.

Essa atuacao do advogado responsavel pela investigacao ocorre em evidente
conflito de interesses com o empregado investigado, no plano interno e externo a
empresa, visto que, para o correto desempenho do mandato recebido, aquele
advogado deve aplicar toda a sua diligéncia habitual na recolha de provas contra
esse empregado, para o fim de subsidiar tanto a decisdo empresarial interna, de
punicao disciplinar, como o posterior compartilhamento da prova com autoridades
da persecucao.

Como se observou, a doutrina enfatiza a necessidade da conducao da
investigacao interna por advogado para a concomitante protecao: (1) de papéis da
empresa contra buscas judiciais ou eventuais tentativas de valoracao probatoéria
desse material, quando produzido pelo advogado; (2) da higidez da investigacao
interna, seja para a eliminacdo de eventuais erros suscetiveis de gerar a
responsabilidade civil e criminal da prépria corporagao ou de seus diretores, seja
para assegurar a qualidade de cooperacao efetiva e os bonus dai decorrentes; (3) e,
acrescentamos, dos interesses do proprio Estado de receber em compartilhamento
prova valida, decorrente de uma investigacao juridicamente correta.

Nenhum dos mencionados objetivos guarda relacio com a protecdo da
situacao juridica do empregado investigado.

b) Retornando ao caso, para além da falta de expressa adverténcia, pelo
advogado, dos interesses que estava a curar, um interrogatério como aquele
analisado, a depender do contexto em que realizado, pode perfeitamente mascarar
a existéncia daquele conflito, pela cordialidade no trato, a informalidade, e a
auséncia de qualquer documentacdo. Como pode também exponencid-lo, na
hipotese do interrogatério conduzido pelo departamento juridico interno
concomitantemente responsavel por prestar orientacdo e receber consulta dos
empregados.

Conforme expoe Duggin (2003: 912), os advogados que realizam as
investigacoes internas podem extrair mais facilmente informacoes do empregado

suspeito, em comparacao com as autoridades,

562 Norma que se aplica também supletivamente ao mandato judicial, viabilizado pela
procuracao geral para o foro, conforme art. 692 do Cédigo Civil, que ndo é bem a hiptese em causa,
visto que a contratagio da-se para fins investigatorios, e ndo propriamente para a representacao da
empresa em juizo.
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‘(...) por causa da sensacao de um dever de lealdade desse empregado para
com seu empregador, por causa do relacionamento desse empregado com
um advogado que ja conhece ou sabe estar representando seu empregador,
bem como pela auséncia de adverténcias tdo comumente associadas a
questionamentos que possam levar a prisao ou a aplicacao da lei.’

Na ordem juridica interna, a regulacdo do mandato no Cédigo Civil e a
estruturacao do attorney-client privilege no Estatuto da Ordem dos Advogados e

no Coédigo de Etica 563 - 564 | indicam que a relacao advogado-cliente, no

563 Disp6e o art. 7°, incs. II e III do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil: “Sao direitos
do advogado: (...) II — a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica, telefonica e telematica, desde
que relativas ao exercicio da advocacia; III - comunicar-se com seus clientes, pessoal e
reservadamente, mesmo sem procuracao, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos
em estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis. No Cédigo de Etica
e Disciplina da Ordem dos Advogados (Resolucdo n°. 02/2015), o sigilo profissional esti
regulamentado da seguinte forma: “Art. 35. O advogado tem o dever de guardar sigilo dos fatos de
que tome conhecimento no exercicio da profissdo. Paragrafo tinico. O sigilo profissional abrange
os fatos de que o advogado tenha tido conhecimento em virtude de fun¢des desempenhadas na
Ordem dos Advogados do Brasil. Art. 36. O sigilo profissional é de ordem ptblica, independendo
de solicitacdo de reserva que lhe seja feita pelo cliente. § 1°© Presumem-se confidenciais as
comunicacées de qualquer natureza entre advogado e cliente. § 2°. O advogado, quando no
exercicio das func¢Ges de mediador, conciliador e arbitro, se submete as regras de sigilo profissional.
Art. 37. O sigilo profissional cedera em face de circunstancias excepcionais que configurem justa
causa, como nos casos de grave ameaca ao direito a vida e a honra ou que envolvam defesa propria.
Art. 38. “O advogado nao é obrigado a depor, em processo ou procedimento judicial, administrativo
ou arbitral, sobre fatos a cujo respeito deva guardar sigilo profissional.”

564 Em Portugal, o privilégio de confidencialidade entre advogado e cliente fundamenta-se, de
modo direto, no art. 208.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP), dispositivo que impoe
ao legislador a protecao das imunidades necessarias ao exercicio do mandato e a regulacdo do
patrocinio forense como elemento essencial a administracao da justica (Cf. CARDOSO, 2003: 29;
e CANAS, 2005: 793). REALE JUNIOR (2009: 79), a vista do sistema brasileiro, também se refere
a dignidade constitucional do instituto. O Ac. do Superior Tribunal de Justica de Portugal, de
20.09.2007 (processo n.° 07B2224), assentou que “as normas que dispdem sobre o segredo
profissional de advogado sdo unanimemente reconhecidas como sendo de interesse e ordem
publica”. ARNAUT (2011: 99) prefere designar o segredo profissional como “de natureza social e
deontoldgica”, para extrema-lo das obrigagdes de natureza contratual. Mas nio s6. O privilégio
também encontrard protecdo — mediata — noutras normas constitucionais, pela sua correta
associacdo ao justo processo, a privacidade, e ao nemo tenetur se ipsum accusare, valores que lhe
incumbe preservar no ambito do processo penal (Cf. SPRONKEN & FERMON, 2008: 439-462). A
vinculacdo ao justo processo, assegurado pelo art. 20.°, n.° 4, CRP, ocorre porque o segredo
profissional, no estimular a livre e confidencial troca de informac6es com o cliente, proporciona ao
advogado a liberdade e as condigbes necessirias ao exercicio pleno do mandato, uma
funcionalidade, alias, corretamente vista como propria esséncia da profissao (Cf. CARDOSO, 2003:
28). “Cumpre antes de tudo ao defensor — esclarece FIGUEIREDO DIAS (2004: 487) — prestar ao
arguido o mais completo e esclarecedor conselho juridico de que for capaz.” Sem aquela liberdade,
inexistiria a possibilidade de prestar adequado conselho e de desenvolver-se, para além, uma defesa
eficaz, elemento estrutural do processo penal (art. 32.2, CRP). Consoante a doutrina do TEDH
(Golder v. Reino Unido e S. v. Sui¢a), a comunicagio confidencial com o defensor é protegida pela
CEDH como uma importante salvaguarda do proéprio direito de defesa (art. 6.2, n.° 3), e alcanca
contornos socialmente relevantes inclusive porque também estruturada, essa liberdade de exercicio
da profissdo, no interesse da administragio da justica (art. 208, CRP). A preservagao do segredo,
por outro lado, corresponde ainda a uma exigéncia de protecao da privacidade do arguido, do
defensor e dos seus demais clientes, justificando a incidéncia do estatuto constitucional do direito
avida privada (arts. 26.° e 32.°, n.° 8, ambos da CRP). Como bem adverte SANTIAGO (1997: 230),
o segredo assenta raizes no principio da confianga, e conclui que “sem confianca nao ha
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interrogatério-modelo, seria formada apenas entre a empresa e o advogado por ela
contratado, responséavel pelo interrogatorio.

O privilégio profissional confina-se a esta restrita relacdo, nada projetando
sobre a situacao juridica do empregado interrogado, a rigor nao protegido. As
declaracoes que eventualmente vier a prestar ao advogado da empresa poderao ser
completamente trasladadas, a critério desta, para as autoridadessos.

c¢) Esse perfil de interrogatoério interno deve ser juridicamente rejeitado, a
luz da ordem juridica brasileira, porque equivale, ja na sua forma simples — quando
realizado sem a adverténcia acerca dos interesses que o advogado representa —, a
obtencao de prova mediante manipulagdos%¢, iniquidade que se potencializa
quando a existéncia do conflito de interesses é nao apenas sonegada ao empregado,
mas mascarada por tratativas ou relacoes de confianca previamente existentes
entre este e o setor de compliance da empresa.

As declaracoes prestadas pelo empregado inadvertido constituem
manipulacdo por parte da empresa e do advogado porque decorrem do
falseamento: (a) da natureza do ato, travestido de mera entrevista; (b) da sua
finalidade, omitido o interesse no compartilhamento com autoridades; (c) do

conflito de interesses estabelecido entre o advogado da empresa e o interrogado,

confidéncias e sem estas nao pode haver, por natureza, segredos”. Ainda segundo aquele autor, a
profissdo de advogado assume a feicdo de confidente necessario, para a qual as pessoas se véem
obrigadas a recorrer por forga de suas proprias incapacidades. Pelo canal do segredo profissional,
assim, transitam informacbes e documentos cuja reserva assume também um valor em si: a
confidencialidade ja ndo se justifica apenas enquanto instrumento para a livre comunicacio. A
compreensao do privilégio a partir desse ponto de vista merece especial destaque porque, ressalte-
se, as decisdes mais importantes do TEDH sobre o tema estdo amparadas no artigo 8° da CEDH,
que protege a vida privada. Por fim, uma terceira linha de orientagdo associa o privilégio ao
principio nemo tenetur se ipsum accusare, que, a despeito de nao constar expressamente do texto
da CRP, possui natureza constitucional dada a sua vocacao para a tutela de valores ou direitos como
a dignidade humana, a liberdade de acao e a presuncio de inocéncia. COSTA ANDRADE (2013:
121), argumenta que o nemo tenetur possui a funcido negativa de vedar todas as tentativas de
obtencao, por meio enganosos ou por coacao, de declaracbes autoincriminatérias. Como concrecao
dessa idéia, a protegdo ao segredo profissional impde-se — também — para evitar seja o arguido
obrigado ou condicionado, mediante engano, a depor contra si mesmo aquando do exercicio
daquele direito de livre e confidencial troca de informagdes com seu advogado. Afirmam
SPRONKEN & FERMON (2008: 447), com notavel acerto, que, ndo houvesse o beneficio da
confidencialidade, teria o suspeito que optar por um entre dois direitos: compartilhar as
informacoes com o defensor, a fim de beneficiar-se de uma defesa efetiva; ou utilizar-se da protecao
do nemo tenetur, e nada revelar, escolha essa incompativel com um julgamento justo em uma
sociedade democrética.

565 A incidéncia do privilégio advogado-cliente nas oitivas de empregados, por advogados, no
ambito de uma investigacdo interna, foi reconhecida pela Suprema Corte norteamericana em
Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383, 394 (1981), entretanto confinado as comunicacgées
havidas entre o advogado e a empresa que o contratou (cf. DUGGIN, 2003: 893 e ss.).

566 Manipulagdo no sentido de “manobra oculta ou suspeita que visa a falsificacao da realidade”
(cf. HOUAISS, 2004: 1838).
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desinformado ou iludido, este, do papel que aquele profissional esta a ali
desempenhar, e, consequentemente, da vulnerabilidade processual penal de suas
declaracoes; e (d) por fim, da ocultacdo, ao empregado suspeito, do direito a
consultar seu proprio advogado, como previsto no art. 8°, n° 2, d), da Convencao
Americana sobre Direitos Humanoss7.

Ocultou-se o direito que o empregado suspeito possuia de declarar
consciente do fato de que aquele advogado nao lhe representava, que a conversa
entre eles estabelecida nao estava protegida, por decisdo sua, pelo segredo
profissional, e que poderia consultar seu proprio advogado.

A manipulacao da vontade livre do empregado ocorre, no interrogatorio
padrao, porque:

(a) Se a empresa possui o direito de exigir declaracoes do empregado, tem,
na mesma medida, por influxo direto do principio boa-fé-lealdades®8, que deve
reger essas relacoes trabalhistas, o dever de esclarecimento ao empregado acerca

dos pontos acima mencionados, todavia sonegados no interrogatério modelos69.

567 Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
[acesso em 03/02/2017].

568 Como leciona PLA RODRIGUEZ, “a boa-fé-lealdade — ou boa-fé objetiva, em contraste com
a boa-fé-crenca, de ordem subjetiva — se refere a conduta da pessoa que considera cumprir
realmente o seu dever (...), e contém implicitamente a plena consciéncia de nao enganar, nao
prejudicar, nem causar danos.”

569 O Direito brasileiro conhece, portanto, limites ao poder diretivo do empregador, impostos,
p.ex., pela dignidade da pessoa humana, pela honra, pelos direitos da personalidade, pela
privacidade e pela proporcionalidade e boa-fé no seu exercicio (cf. TST-E-ED-RR-106900-
47.2013.5.13.0007; TST-RR-1823300-39.2009.5.09.0651; TST-RR-1638-48.2011.5.09.0021; e
TST-RR-22600-79.2010..5.17.0191; todos do TST). Por todos, vale a transcri¢ao de parte da ementa
do Acérdao TST-RR: 4717320115010035, publicado no DEJT de 13/03/2015: “(...) InGmeros
limites constitucionais podem ser lembrados quando do exercicio dos poderes empresariais: a
dignidade da pessoa humana, o principio da isonomia e ndo discriminacio, da inviolabilidade da
intimidade e da honra e a proibigdo de tratamento desumano e degradante. Na esfera disciplinar,
avultam ainda os principios da ampla defesa e do contraditério e a presuncao de inocéncia. O direito
comum ao tratar dos direitos da personalidade, do abuso de poder, da violagao da boa-fé, quando
em jogo direitos sociais .fundamentais, esti exercendo funcao social e instrumental no tocante as
normas e regras constitucionais. Portanto, o direito civil e seus institutos devem servir a medigéo e
ao controle do exercicio dos poderes empresariais, cabendo ao. Direito do Trabalho apropriar-se
destas concepcoes, pois compativeis com os principios que o regem. Ademais, a propria
bilateralidade do contrato de trabalho atua como limite ao exercicio desses poderes. A
unilateralidade do poder disciplinar encontra atualmente resisténcia no campo doutrinario e
jurisprudencial. No plano do direito positivo, diversos ordenamentos juridicos estrangeiros,
abracam a tese do poder disciplinar compartilhado, submetido a uma procedimentalizacao disposta
em lei ou em negociac¢io coletiva. Seja qual for a visao adotada do poder disciplinar, impoe-se no
seu manejo o respeito a um procedimento previamente estabelecido, observada a ampla defesa e o
contraditorio. O desnivel atual do exercicio do poder disciplinar pelo empregador opera com maior
intensidade nas atividades laborais no setor privado, no qual predomina a ampla liberdade do
empregador, que enfeixa em suas maos um poder quase absoluto, potestativo, em uma época de
desenvolvimento historico, politico e cultural em que a sociedade ja ndo tolera mais direitos
absolutos e quaisquer formas de discriminacdo, especialmente em face de
hipossuficiente."(ENOQUE. RIBEIRO DOS SANTOS, o artigo" Limites ao Poder Disciplinar do
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Ao omitir tais esclarecimentos ao empregado, no curso de uma investigacao
direcionada a colaboracdo com as autoridades da persecucdo criminal, a
empresa infringe o principio basico laboral e contratual da boa-fé objetiva (ou
lealdade), pela deliberada opcao de violar os preceitos dele extraiveis de “nao
prejudicar”, “nao enganar” e “nao causar danos”57°.

Infringe igualmente a correlata boa-fé-objetiva prevista no art. 422 do
Cédigo Civil («Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.»), de
sentido semelhante, enquanto “fonte geradora de deveres juridicos de cooperacao,
informacao, protecao e consideracao as legitimas expectativas do alter”s7:.

O ardil decorre da omissao de informacao sobre direitos basicos do
empregado suspeito no ambito de um interrogatério havido no curso da relacao
trabalhista, decorrentes da boa-fé e lealdade que devem estar presentes no trato
dessas relacdoes, com grave implicacdo processual penal. A colaboracao do
empregado deve ocorrer com consciéncia dos direitos que possui, e que se
relacionam imediatamente com o processo penal: a hip6tese recai portanto,
sobretudo, acerca do direito a consulta ao proprio advogado e a constituicao e

alcance do attorney-client privilege.

Empregador - a tese do Poder Disciplinar Compartilhado", publicado na revista Ltr, maio de 2008,
fs. 72.05 545-556). A justa causa é a maior penalidade aplicavel ao empregado, exigindo prova
robusta para sua caracterizacao e a proporcionalidade da medida. Portanto, quando se fala em justa
causa e pena disciplinar, quer-se referir ao sentido da importancia e intensidade na prética da
infracdo, que é verificada através da proporcionalidade entre ato faltoso e a punicao; non bis in
idem; arrependimento til e avaliacao da gravidade. De resto, o reclamado ao exercer seus poderes
empresariais de forma autoritaria, ilegal e despropositada, perpetrando, gerou a descaracterizagao
da justa causa e o dano moral pleiteado. Frente a tais consideragoes, ndo demonstrada a presenca
de quaisquer dos pressupostos intrinsecos previstos nas alineas do artigo 896, da CLT. Recurso de
revista conhecido e desprovido.”

570 Com PABLO MONTIEL (2013a: 229), “a boa fé, como principio fundamental de todo
contrato, se exige tanto para o empresario como para os trabalhadores”.

57t Conforme licado de MARTINS-COSTA (2015: 40), a boa-fé, “(...) quando adjetivada como
«objetiva» ou «obrigacional», aponta a um modelo ou instituto juridico indicativo de (i) uma
estrutura normativa dotada de prescritividade; (ii) um canone de interpretacao dos contratos
e (iii) um standard comportamental. Conquanto ndo se possa definir um conceito, os juristas
chegam ao seu contetido pela analise de diferentes situacées nas quais os tribunais encontram a
razdo de decidir (ou uma delas) na violacdo a esse standard comportamental.” Referida autora
prossegue afirmando que “conquanto impossivel — tecnicamente — definir a boa-fé objetiva, pode-
se, contudo, indicar, relacionalmente, as condutas que lhe sdo conformes (valendo entdo a
expressao como forma metonimica de variados modelos de comportamento exigiveis na relacao
obrigacional), bem como discernir funcionalmente a sua atuacao e eficicia como (i) fonte geradora
de deveres juridicos de cooperacio, informacao, protecao e consideracgao as legitimas expectativas
do alter, coparticipe da relacao obrigacional; (ii) baliza do modo de exercicio de posig¢oes juridicas,
servindo como via de correcao do contetido contratual, em certos casos, e como correcao ao proprio
exercicio contratual; e (iii) como canone hermenéutico dos negbcios juridicos obrigacionais” (2015:
42). Referéncia a boa-fé como clausula geral ou standard, “cuja determinagao se deve realizar caso
por caso”, é feita igualmente por OLIVEIRA ASCENSAO (1978: 480).
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Pode-se invocar Maschmann (2013: 167) para relembrar a necessidade de
imposicao direta de limites aos programas de compliance pelo Direito laboral572, e
obrigacional, acrescente-se, para a satisfacio de um modelo sistémico de
cumprimento normativo efetivamente voltado ao respeito a legalidade e aos
valores éticoss73.

Admitir-se que a empresa possa tomar as declaracoes do empregado
suspeito, para fins de elisao ou minoracao da propria responsabilidade, por meio
de um advogado que se permita ser confundido como representante do proprio
empregado, seria valorar a vigéncia apenas parcial de um programa de
cumprimento normativo, da empresa para com o Estado, relegando as relacoes
laborais e contratuais existentes entre a empresa e o empregado ao regime
exclusivo da forca do poder econémico.

(P) Mais além da protecao do empregado suspeito como sujeito de direitos
bésicos, a presenca de conflitos outros, como o receio de demissao por parte do
empregado, o interesse da empresa na autopreservacao, a pressao pela adesao a
programas de anistia e, pior, a degradante e juridicamente iniqua possibilidade de
composicao indevida acerca do contetido das declaracoes do empregado574, indica
que o Estado deve ponderar, na pretensao de valoracao dessas declaragoes, o risco
adicional para o contetido de verdade de um interrogatdério interno dessa natureza.

Refere Ambos (2009: 72) que a proibicao de valoracao (no caso, do §136a,
StPO) nao se dirige apenas a protecao da dignidade humana, senao igualmente do
contetido de veracidade da declaracao, sob risco de manipulacdo pela coercao
exercida sobre o depoente. Se bem que o regime legal aqui nao se assemelhe ao
§136a da StPOs575, a premissa epistemoldgica vale: um ambiente de interrogatério
inteiramente livre a empresa, desvinculada incluso do respeito a obrigacoes
trabalhistas e contratuais, pode representar grave empecilho a qualidade da
atividade persecutoéria do sistema de justica criminal, pela producao de prova
viciada mesmo em relacao ao contetido.

(y) A manipulacao também ocorre por infracao funcional propria do

572 No mesmo sentido, KUHLEN (2013: 75).

573 Cf. NIETO MARTIN (2013a: 33).

574 Exemplo da ji referida suspeita de implantacdo da “bolsa-delagdo” por uma especifica
empresa de construcao civil investigada no caso Lava Jato, revelada pelo jornal Folha de Sao Paulo.

575 Invoca-se, no caso, a producao de prova em descumprimento a regras capitais da formacao
e desenvolvimento da rela¢do de trabalho, e da estruturacido de um compliance referido a todas as
personagens, sem exclusdo dos interesses do trabalhador.
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advogado responsavel pelo interrogatorio, ao violar o seu especifico dever de atuar
com “(...) honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé” 576,
aplicavel também ao advogado empregado (in-house lawyer), nos termos do art.
4° do referido Codigo de Etica.

Por irradiacao dos deveres de honestidade, veracidade, lealdade e boa-fé, o
advogado que conduz o interrogatoério interno possui obrigacao propria — paralela
e conjugada aquela decorrente da boa-fé de natureza contratual (laboral e civil)
pré-existente entre a empresa e o empregado —, de esclarecer a parte investigada
que representa exclusivamente os interesses da empresa, que as declaracoes que o
empregado prestar nao estdo protegidas pelo segredo profissional, e que, em
consequéncia, possui ele direito a consultar profissional de sua confianca.

Esse dever, como dito, vigora mesmo para o advogado submetido a relacao
de emprego, portador de isencdo técnica e independéncia profissional
relativamente a empresa-cliente (art. 18 da Lei n°® 8.906/94), clausula capaz de
reequilibrar a mais proxima relacdo eventualmente existente entre advogado
inquisidor e empregado, decorrente da anterior possibilidade de consulta deste
empregado ao setor de compliance, ou mesmo de voluntaria e concreta orientagao
deste setor, em cumprimento as obrigacoes de instrucdo e formacao presentes nos
programas de compliances77.

Aqui, com maior rigor, estd presente nao apenas um conflito para o
advogado investigador, mas também uma potencial ou concreta confusao de
interesses, a depender da extensdo e profundidade da anterior atividade de
orientacdo e consulta, confusdo que deve ser eliminada por imperativo dos deveres
de lealdade e boa-fé, que o advogado deve independentemente curar, sem
subordinaciio a intencdes contrérias do cliente (art. 11, Cédigo de Etica).

Para evitar conflito dessa ordem é que o Model Rules of Professional

Conduct da American Bar Association (ABA: 2004) prevé, na Regra 1.13(f),

576 Conforme o art. 2°, paragrafo tnico, inc. II, do Coédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil (Resolugido n°. 02/2015).

577 Um esclarecimento é necessario. A funcao do advogado de compliance, em concomitancia
com as politicas de instrucéo e orientacdo, é também a de prevenir e descobrir ilicitos no seio da
empresa, sua cliente. Se a noticia da infracdo lhe chega por meio dessa tarefa de compliance, ainda
que relatada pelo empregado, esclarecido este, previamente, dos interesses que aquele advogado
estd a curar, natural concluir-se pela inexisténcia de relagdo de confianca, sendo de rigor a
comunicacao do fato a direcdo, para cessacdo da infracao e ado¢do das medidas legais cabiveis.
Diversa é a situagdo, que aqui estd a se tratar, do advogado interno de compliance também
disponibilizado para o aconselhamento e defesa juridica do empregado, e que, em contato com ele
sobre os fatos, nenhuma adverténcia faz.
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voltada a disciplinar deveres éticos do advogado de empresa, contratado ou

interno, o seguinte dever de esclarecimento:

“Ao tratar com diretores, funcionarios, socios, acionistas ou outros
integrantes de uma organizacao, o advogado deve explicar a identidade do
cliente quando sabe ou razoavelmente deva saber que os interesses da
organizacao sdo adversos aos dos constituintes com quem esta tratando’s?s.

O alcance da regra é explicitado pelo Comentario n° 10, provido pela prépria
ABA (2004):

‘Ha momentos em que o interesse da organizacao pode ser ou tornar-se
adverso aos de um ou mais de seus integrantes. Nessas circunstancias, o
advogado deve informar qualquer integrante, cujo interesse considere
contrario a organizacao por um conflito ou potencial conflito de interesses,
que ndo pode representd-lo e que tal pessoa pode obter representacio
independente. Deve-se tomar cuidado para que o individuo entenda que,
quando ha tal contrariedade de interesse, o advogado da organizagao nao
pode prestar representacao legal para esse individuo, e que as discussoes
entre o advogado, a organizacao e o individuo podem nao estar acobertadas
pelo privilégio’s7s.

De igual modo, a orientacdo n°® 3(2), item 4, das Teses do BRAK (2010)
assegura ao empregado interrogado, entre outros direitos, a possibilidade de
consultar previamente um advogado da sua escolha e confianca, orientando o
advogado responséavel pelo interrogatorio a evitar que o procedimento adquira a
apareéncia de oficialidade.

Assim vistas as coisas, a conducdo do interrogatério interno por um
advogado que permita confundir seu papel no ato, e, mais gravemente, que, no
ambito mesmo da empresa, prestou ou esteve disponivel a prestar consultoria ao
empregado interrogado, constitui autonomamente grave infracao disciplinar de

ordem ética, em violacdo a Lei n® 8.906/96 (art. 31 e ss.).

7.4.4.3.2 A posicao adotada

A realizacdo de interrogatéorio como o modelo, desprovido de

esclarecimento, por parte do advogado, acerca (a) da natureza do ato; (b) da sua

578 A esse respeito, cf. DUGGIN (2003: 920 € ss.).
579 Cf. DUGGIN (2003: 925-926).
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finalidade; (c) da possibilidade de compartilhamento com autoridades; (d) do
exclusivo patrocinio do interesse da empresa; e (e) que, por conjuncao desses
fatores, o empregado suspeito tem direito a consultar outro advogado, infringe
regras basicas do Direito laboral e contratual interno, bem como diretrizes éticas
de relevo, gerando fundada incompreensao sobre o real papel do advogado, e
equivocadas expectativas de protecao tout court das declaragoes prestadas, pelo
segredo profissional todavia inexistentes8o.

Esse atuar, quando referente a investigacoes internas de infracao penal
predispostas ao compartilhamento com autoridades, via acordos de compliance de
perfil nomeadamente reativo, constitui indevida manipulacao do empregado a
servico dos exclusivos interesses da empresa e do Estado.

Se a empresa tem ciéncia desse fato, e aceita instrumentalizar-se pelo
Estado para obter evidéncia de ilicitos criminais, deve fazé-lo respeitando as regras
de boa-fé objetiva, evitando com isso a manipulacdo da vontade do empregado
para obter maliciosamente declaracdo que, de outro modo, conhecida pelo
empregado a vulnerabilidade processual penal da sua fala, poderia nao ocorrer.
Ainda com Duggin (2003: 911), “funcionarios de qualquer nivel podem nao ter
idéia de que — com tais declaracoes — estdao fornecendo informacoes susceptiveis
de compartilhamento com os procuradores federais”.

Uma declaracao assim obtida pode produzir severas implicacoes para a
situacao juridico-penal do empregado, em especial pela auséncia de constituicao
do segredo profissional na relacdo entre o advogado da empresa e o empregado
investigado, com real possibilidade de valoragdo no processo criminal daquelas
declaragoes, acaso documentadas, ou do depoimento do advogado, liberado que
seja, bem como das provas derivadas do procedimento.

Trata-se de prova produzida por particular em grave infracdo a regras de
direito laboral e contratual que, na sua raiz, submete-se a controle jurisdicional do
proprio Poder Judiciario trabalhista, e que, por identidade de razées — porque
suscetivel de reputar-se ilicita por uma doutrina geral da vedacao da prova ilicita
produzida por particular, cabivel no nosso sistema, bem como por um reforcado
argumento de aplicacdo do principio da vedacao da prova ilicita produzido por
particular instrumentalizado pelo Estado via acordos de compliance —, reclama

solucdo dogmatica semelhante, em parte, a defendida no item anterior.

580 Cf. DUGGIN (2003: 910-912).
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Isso porque a auséncia das adverténcias antes mencionadas, ao empregado
suspeito, nao é defensavel sequer na investigacdo empresarial voltada a exclusivo
consumo interno, direcionada a apurar fatos, em tese, de natureza nao penal, e
limitada as consequéncias civis e laborais, porque constitui, em si, grave ilicito de
ordem contratual por violagdo aos deveres de boa-fé, tanto que controlavel
judicialmentesst,

Assim, em primeiro plano, afirma-se que, se se pretende ou ha risco de
utilizar a prova direta e a derivada resultante desse interrogatorio para fins
processuais penais, deve ele ser documentado de forma a que, na ata ou na
gravacao, constem as defendidas adverténcias. Essa providéncia premitira ulterior
controle do Juizo Criminal sobre a satisfacao desse requisito, e acerca do contexto
em que realizado o ato, de modo a evitar-se o falseamento das circunstanciass82.

Em segundo plano, desobedecido um tal parametro, o eventual risco de
utilizacdo da prova produzida em situacao de patente ilicitude de ordem laboral e
contratual, deve ser coibido por uma proibicdo de valoracao (utilizacao) desse
material, uma proibicao de valoracao fundada na norma constitucional que veda a
prova ilicita (art. 5°, LVI, Constituicao Federal). Trata-se, como se viu, de vedacao
constitucional de alcance amplo em relacio aos destinatarios, entretanto
reforcada, na espécie, pelas violagdes a normas laborais, contratuais e a preceitos
éticos.

Aqui nao se observa espaco para uma excedente preocupacdo politico-
criminal de tentar balancear a proibicao de valoracao com a liberdade de apuracao
de ilicitos pela direcio da empresa, com vistas a implantacdo de um eficaz
programa de cumprimento normativo em beneficio da prevencao criminal. Como
a prova foi produzida, na sua origem, em infracao a preceitos de lei, € desnecessaria
a recorréncia a interposicao do legislador para a implemetacao de uma proibicdo
de valoracao independente desse material, com vistas a eventual salvaguarda da
investigacdo privada contra eventual declaracdo de invalidade prejudicial a

efetividade das investigacOes noutras areass83. O Estado nao pode estimular

581 A propdsito, conferir o mencionado precedente do Tribunal Superior do Trabalho (TST -
RR: 4717320115010035, data de publicacao: 13/03/2015).

582 No mesmo sentido, todavia apenas acerca da necessidade da adverténcia, e a vista de
consideracoes de ordem eminentemente ético-profissionais, cf. DUGGIN (2003: 958).
Relembrando, a Tese n°® 3 (2), item 4, do BRAK (2010) defende que o interrogatério deve ser
documentado e que o advogado por ele responsavel deve evitar o simulacro de atuacao “oficial”.

583 Como se viu, a propria Justica do Trabalho tem se prontificado a rechacar demissées por
justa causa fundadas em violagoes a direitos fundamentais do trabalhador.
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investigacoes internas realizadas em desrespeito a valores basicos reconhecidos
por outros setores da ordem juridica.

Em terceiro lugar, por forca das obrigacoes éticas e legais do proprio
advogado que conduz o interrogatorio, dentre as quais a boa-fé e lealdade, deve-se
exigir dele um concomitante dever de esclarecimento ao empregado suspeito; e, na
hipétese adicional de anterior consultoria prestada ao empregado, rentncia a
funcdo de interrogador. Como a responsabilidade do proprio advogado de
compliance pode vir a ser questionada se, durante essa consulta, teve ciéncia de
irregularidade em andamento — desde que nao se trate, como visto antes, de
intervencao na qualidade de compliance officer, e esclarecido o empregado dessa
situacdo —, abre-se, de lege lata 534, a possibilidade de rentincia a funcao,
preservando-se a liberdade profissional do advogado, mesmo empregado, como
visto58s.

Quarto, as questbes precedentes nao eliminam a necessidade de
estruturacao de diretrizes éticas especificas, voltadas a esclarecer o real papel do
advogado responsavel pela conducao do interrrogatorio interno (e, no geral, das
investigacoes internas), incluso respectivos direitos e deveres relativamente ao
cliente, ao empregado e demais integrantes da corporacao (diretores, acionistas,
etc), e as outras partes envolvidas (terceiros, agentes da persecucao), adequadas ao
perfil nomeadamente autorregulatério do fenémeno estudado.

Tais regras de contetido ético, é certo, se nao afastam a possibilidade de
fraude a lei ou mesmo as suas proprias diretrizes, fornecerdo as empresas,
advogados e funcionarios, um quadro regulatério mais claro e consequentemente
seguro, possibilitando alguma margem de controle contra eventual pressao
indevida de agentes do Estado em face da empresa, no sentido da realizacao de

investigacoes internas mais invasivas586- 587,

584 Por influxo da independéncia assegurada no art. 18 do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil: “A relagdo de emprego, na qualidade de advogado, ndo retira a isenc¢ao técnica nem reduz
a independéncia profissional inerente a advocacia.”

585 Naturalmente que a elisao completa da responsabilidade para o advogado depender4 da sua
atuagdo interna, comunicando os fatos a quem de direito no ambito da empresa.

586 Como relata DUGGIN (2003: 899 e ss.), a assecuracdo, pela Suprema Corte
norteamericana, da protecao sobre os papéis de trabalho do advogado no curso de uma investigacao
interna ndo foi limite a que, posteriormente, por forca do incremento da persecucao contra as
pessoas juridicas proporcionado pela OSG e pelos Principios do DOJ, as empresas aceitassem abrir
mao do privilégio profissional, em troca do reconhecimento de efetiva colaboracao.

587 Em idéntico sentido, também GOMEZ-JARA DIEZ (2016: 239) expressa a idéia de que o
Conselho Geral da Advocacia, em Espanha, fixe diretrizes destinadas a orientar os advogados
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7.4.4.4 O nemo tenetur se ipsum accusare

7.4.4.4.1 Consideracoes criticas

Neste ponto, a realizacdo dos interrogatorios internos alcanca seu mais
pungente problema.

A breve trecho, a inaplicabilidade do nemo tenetur se ipsum accusare aos
interrogatérios empresariais teria assento na auséncia de potestas estatal dessa
atividade, desenvolvida no ambito e sob o influxo das relagdes juridicas
particulares, de ordem laboral e contratual, travadas entre empregador e
empregado, com seus correlatos direitos e deveres, notadamente o direito do
empregador de apurar as faltas dos seus funcionarios, e o dever do empregado de
informacao e colaboracao com a empresa, nessa tarefasss.

Aqui, a atividade investigativa de natureza privada e a subordinacao
trabalhista do empregado ao empregador constituiriam as razoes de maior
envergadura para a inaplicabilidade da garantia. A ser diverso, ter-se-ia instaurado
clima de anarquia no ambito empresarial, em face da possibilidade sempre
presente de o empregado negar-se a prestar contas de suas tarefas ao empregador,
sob o amparo da garantia do nemo teneturs$9.

Como adverte Maschmann (2013: 156), é natural que possa o empregador
realizar uma conversa com seu empregado, e fazer-lhe questionamentos em
relacdo ao exercicio concreto de suas fungdes. Que isto possa ser assim em certas
hipoteses de interrogatorios internos, quando relacionados ao trabalho ordinario
de apuracao de irregularidades de cunho nao-penal no ambito empresarial, esta-
se de pleno acordo. Mas sempre? Seria possivel reconhecer um perene dever de
colaboragdo do empregado para como empregador, em toda e qualquer
investigacao interna? Pablo Montiel (2013b: 271), legitimamente preocupado com
a esséncia da relacao laboral, lembra-nos exatamente do risco oposto, receoso da
compreensao do principio nemo tenetur como um axioma valido em todo o Direito,

inviabilizando o efetivo controle do ambiente corporativo pela empresa.

responsaveis pelas investigagoes internas, especialmente quanto ao respeito as garantias do
investigado.

588 Cf. ROXIN (2015).

589 Cf. PABLO MONTIEL (2013b: 270).
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Os extremos se excluem. A pretensao de aplicacao linear de ambas as
perspectivas indiciam razoes para agir subordinadas, no campo da filosofia moral,
ao universalismo racional, porque enunciam normas diametralmente
invariaveis59° para a solucao de variados e muitas vezes contrapostos interesses
presentes nas investigacoes internas, e das distintas feicoes e finalidades que tais
investigacoes podem vir a assumir.

Essas perplexidades constituem o fio condutor dos argumentos que seguem.

a) De inicio, um corte é desde logo possivel: conforme observacao anterior,
se a investigacao interna esta direcionada a apurar fatos que, em juizo valorativo
inicial, nao possuem natureza penal — assim ponderado pelo setor de compliance
ou por quem o faca as vezes, inclusive porque tal juizo serve para subsidiara decisao
de nao comunicacao do fato as autoridades, uma vez avaliada a desnecessidade de
cooperacao —, e estd destinada, por essa mesma razdo, a obtencao de provas
limitadas ao exclusivo consumo interno, nao se mostra logicamente correto
cogitar-se da aplicacdo do nemo tenetur se ipsum accusare aos empregados
interrogados. Pelo contrario, tem-se como plenamente valido exigir do empregado
o cumprimento dos deveres de colaboracao e esclarecimentos9t.

E natural intuir que o maior volume de investigacdes internas assume esse
modelo, e desenvolvem-se informalmente para a apuracao de infra¢oes funcionais
variadas, com a finalidade de corrigir a falha de servico, punir o culpado e
retroalimentar o sistema de compliance, onde houver, com exigéncias adicionais
de instrucao e orientacao destinadas a prevenir a reiteracgao.

Pelo perfil que possuem, ndo estdo estas investigacoes instrumentalizadas a
partida para a satisfacdo dos interesses das autoridades da persecucdo penal,
inexistindo, para a empresa que deliberou implementar um sistema de compliance
preventivo592, a perspectiva de obter, com elas, qualquer beneficio de ordem penal
ex ante vislumbrado, cuja realizacdo pressuponha a “entrega” do empregado
infrator as autoridades.

O interrogatorio realizado numa investigacao interna com esse desenho, em
linha de principio, nao colaboracionista, para além de nao atritar com a regra da

boa-fé objetiva, visto que nada é aparentemente ocultado do empregado

500 Cf. REDONDO (2015: 74 € ss.).

591 Cf. ROXIN (2015: 321 € Ss).

592 Em oposigdo ao compliance reativo, apenas desenvolvido ex post facto, e por injungoes da
autoridade.
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(lealdade), nao exige qualquer prévia adverténcia acerca do nemo tenetur, ante a
auséncia de predisposicao do ato para a safisfacdo de interesses persecutoérios do
Estado. De consequéncia, a prova por seu meio obtida, produzida no legitimo
ambito do poder de controle do empresario, pode ter valia no processo penal,
mesmo ausente a adverténcia acerca do nemo tenetur.

Pode-se exemplificar, no caso, com o interrogatério dirigido a apurar
infracdo disciplinar do empregado que vem a ser apenas parte de uma infracao
criminal posteriormente descobertas93. Bem como de interrogatério produzido em
investigacdo interna que, inobstante a finalidade de apurar auséncias reiteradas do
empregado ao posto de trabalho (situacao de abandono de emprego), logrou obter
provas de interesse das autoridades, capazes de indiciar, p.ex., que, durante as
faltas, estava o empregado envolvido em atividade criminosa extra-muros. O
interrogatério interno ocorrido nessas circunstancias, e a prova a partir dele
obtida, teria, a nosso juizo, plena valia no ambito penal.

b) A consideracao acima tem em mente que o interrogatoério realizado
naquela conjuntura nao possui os elementos minimos configuradores da
investigacao interna imputada ao Estado por nexos de estimulo e pressao
(beneficios sancionatérios enquanto prioridade do programa de cumprimento), e
de finalidade (predisposicdo a cooperacao para fins penais). Sdo esses caracteres
que alimentam uma tipicidade de investigacao interna derivada do compliance e
caracterizada pela sua funcionalizacao em favor do Estado, cujo perfil, omitido que
seja dos empregados, traduz manipulacao, por ofensa a boa-fé objetiva (lealdade)
no desempenho da tarefa. Nela ganha vulto exclusivo o interesse econémico pela
sobrevivéncia da empresa, juridicamente viavel, dentre alguns fatores, pela
formatacao da prova penal contra o empregado.

Para além da boa fé-objetiva, um juridico limite ao interrogatério de
empregado suspeito praticado nos termos do interrogatério modelo, em
conjuntura de colaboracao, esta no principio nemo tenetur se ipsum accusare,
extraivel do inc. LXIII do art. 5° da Constituicao Federal, que estabelece o direito

ao siléncio: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de

593 Como exemplo, suponha-se inquérito interno com o fim de apurar “mau procedimento” de
especifico empregado, nos termos do art. 482, b), da CLT, consistente na constante falta de emissao
dos balancetes, e que, no ambito desse inquérito, logrou-se descobrir nao se tratar de falha de
servico, mas de tentativa do empregado de encobrir, com as omissoes, desfalque financeiro por ele
realizado.
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permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”594-595,

Essa garantia adquire um sentido lato na ordem interna, por jurisprudéncia
do STF5% e sufragio da doutrina, compreensivo tanto do direito de nao depor
contra si (liberdade de declaragcao no aspecto positivo — direito de oferecer uma
versao —, e negativo — direito a silenciar —), como do direito de nao contribuir para

a producao de outras provas autoincriminatoérias597, cujo fundamento maior

594 Também o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, firmado em 1966, e
promulgado no Brasil pelo Decreto n° 592, de 6.7.1992 (disponivel em
http://www.planalto.gov.br), reconheceu ao acusado, no art. 14.3, letra g, o direito de nao ser
obrigado a depor contra si mesmo, nem confessar-se culpado.

595 Nesse aspecto, Portugal experimenta uma diferenca de tratamento, posto nao de sentido.
Como assinalam SILVA DIAS & COSTA RAMOS (2009: 14-15), “a Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) ndo tutela expressamente o nemo tenetur. A consagracao expressa do principio
surge apenas no Coédigo de Processo Penal (CPP), na vertente do direito ao siléncio (arts. 61.°, n.°
1, al. d), 132.°, n.° 2, 141.°, n.° 4, al. a), e 343.°, n.° 1, do CPP). Maugrado a auséncia de previsao
expressa na CRP, tanto a doutrina como a jurisprudéncia portuguesa sdo uninimes quanto a
natureza constitucional implicita do nemo tenetur.” De igual modo, SOUSA MENDES (2014: 75),
para quem o “CPP de 1987 corporiza as garantias constitucionais, interpretadas a luz da Convencao
Européia dos Direitos Humanos (CEDH) e da jurisprudéncia do TEDH). Por essa via, esta também
associado a prerrogativa contra a auto-incriminacdo (privilege against self-incrimination) da
tradicao anglo-americana, que abrange o direito ao siléncio”. A sede constitucional do principio
estaria no art. 32.°, n.° 1 da CRP, enquanto uma das garantias de defesa ali asseguradas (cf. SILVA
DIAS & COSTA RAMOS, 2009: 16). Relativamente aos sentidos, PINTO DE ALBUQUERQUE
(2011: 892) refere que “o direito ao siléncio consiste no direito de ndo ter de fazer declaracées. O
direito a ndo autoincriminacao é mais amplo, consistindo no direito de nao ter de apresentar provas
documentais ou outras, nem colaborar na aquisicio de provas”. Conforme RISTORI (2007: 161), o
direito ao siléncio, assim como os direitos de nado se autoincriminar e de nao ser interrogado,
constituem significados do nemo tenetur se ipsum accusare. Por fim, para a doutrina do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, anota PINTO DE ALBUQUERQUE (2011:982), “o direito ao
siléncio e o direito a ndo autoincriminacao sao padroes internacionais geralmente reconhecidos que
se encontram no coracao da nog¢ao de processo justo (...)".

596 Na vertente do direito a liberdade de declarar, confiram-se, todos do Supremo Tribunal
Federal, o julgamento do habeas corpus n° 75.616-SP, rel. Min. Ilmar Galvao, de 07.10.1997, que
assegurou ao acusado “o direito de permanecer em siléncio ao ser interrogado, em virtude do
principio constitucional nemo tenetur se detegere (art. 5°, LXIII), nao se traduzindo esse privilégio
autoincriminac¢io”; o habeas corpus n° 82.463, rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 5.11.2002: “(...)
Nao tendo sido o acusado informado do seu direito ao siléncio pelo Juizo (art. 5°, LXIII), a
audiéncia realizada, que se restingiu a sua oitiva, é nula”; e o habeas corpus n° 78.708, rel. Min.
Septlveda Pertence, julgado em 9.03.1999: “(...) o direito a informacao oportuna da faculdade de
permanecer calado visa a assegurar ao acusado a livre opgao entre o siléncio — que faz recair sobre
a acusacao todo o 6nus da prova do crime e de sua responsabilidade — e a intervencao ativa, quando
oferece versao dos fatos e se propoe a prova-la (...)”. Ainda segundo o Supremo Tribunal Federal,
sob outro viés, “o privilégio contra a autoincriminacao, garantia constitucional, permite ao paciente
o exercicio do direito ao siléncio, nao estando, por essa razao, obrigado a fornecer os padrées vocais
necessarios a subsidiar prova pericial que entende lhe ser desfavoravel” (habeas corpus n° 83.096,
rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 18.11.2003). Anteriormente, o STF ja havia reconhecido o direito
a recusa de colaboracao mediante submissao ao “bafémetro”, pela pessoa suspeita de dirigir sob o
efeito de alcool (habeas corpus n° 77.135, rel. Min. Ilmar Galvao, julgado em 08.09.1998). Uma
breve analise dessa jurisprudéncia pode ser conferida em GIACOMOLLI (2015: 223-224).

597 Cf. TROIS NETO (2011: 126-135). No mesmo sentido, COUCEIRO (2004: 152). A opc¢ao por
uma acep¢ao menos restritiva do nemo tenetur tem crescido em Portugal, como informam SILVA
DIAS & COSTA RAMOS (2009: 21), para compreender como manifesta¢gdo do principio, p.ex., o
direito a ndo entregar documentos.
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assenta na dignidade da pessoa humana598,

Nas palavras de Giacomolli (2015: 207),

‘(...) enquanto o nemo tenetur abarca o direito de nao produzir ou colaborar
na producao de quaisquer provas, sejam elas documentais, periciais ou
outros, o siléncio atinge o direito de o imputado nao declarar.’

(a) Por outro lado, o limite fundado na boa-fé objetiva foi ja antecipado
(supra, subitem 7.4.4.3.1), e transita, no plano geral, pela aplicacao da regra de
proibicao da prova ilicita, prevista no art. 5°, inc. LVI, da Constituicao Brasileira.

Tal como antes se referiu, essa garantia assume pleno vigor na ordem
juridica interna a partir do instante em que o Supremo Tribunal Federal (STF)
reputou ilicita prova produzida também por particular (Recurso Extraordinario n°
251.445-GO; habeas corpus n°® 82.862), alargando o deterrent effect
tradicionalmente dirigido aos funcionérios publicos.

O interrogatorio interno desprovido de esclarecimento, para o empregado,
acerca (a) da natureza do ato (investigacao de ilicito de cariz penal), (b) da sua
finalidade (dos concretos interesses sancionatérios da empresa, para além do
controle interno do ato irregular); (c) da possibilidade de compartilhamento da
prova com autoridades e do risco de o empregado vir a ser implicado
criminalmente, eventos estes todos de prévia ciéncia da empresa, infringe regras
basicas do Direito laboral e contratual interno, pela quebra da boa-fé objetiva
(dever de lealdade reciproco) que ha de reger essas relacoes, cuidando-se,
portanto, de prova produzida por particular em infracdo a regras proprias do
Direito do Trabalho, e suscetivel de reputar-se ilicita por uma doutrina geral da
vedacado da prova ilicita produzida por particular.

Essa protecao, entretanto, deve ser encarada apenas como uma norma de
reserva, uma protecdo de segunda ordem, precisamente porque constréi uma
doutrina de ordem geral, nao referida aos especificos problemas que emergem da
figura das investigacOes internas no contexto dos programas de compliance.

(B) Em segundo plano, h4 aqui uma abertura a consideracao da ilicitude da
prova produzida por particular, justificada inicialmente pelo respeito a dignidade
da pessoa humana, mas alargada por consideracoes adicionais, relacionadas com

o reconhecimento de um limite processual penal a atividade investigatoria de

598 Cf. COUCEIRO (2004: 152); QUEIJO (2003: 78-80); e TUCCI (2004: 365).
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natureza privada, interessada economica e penalmente, rigidamente estimulada
pelo Estado, e preordenada a favorecé-lo pelo aporte de provas cujo desencargo
pelo préprio poder publico demandaria tempo e recursos consideraveis, sem olvido
das dificuldades técnicas naturais associadas a investigacao de fatos ocorridos no
ambiente de complexas estruturas empresariais.

Existe aqui, de fato, justificativa para a imposicao direta do nemo tenetur se
ipsum accusare ao interrogatorio interno — enquanto direito a silenciar e a negar-
se a colaborar para a producao de prova contra si — com base num fundamento
autonomo, especifico em relacao a linha doutrinaria mais geral, que tangencia o
nemo tenetur, por invalidar a prova a partir do reconhecimento de uma pretérita
violagao de ordem laboral ou contratual aquando da sua recolha.

As linhas mestras de fundamentacao dessa autonoma incidéncia do nemo
tenetur nos interrogatoérios internos passam, inicialmente, pelo reconhecimento, a
partir do incremento das exigéncias de compliance, de que vigora, na atual quadra,
uma politica de transferéncia da responsabilidade da apuracio da infracao penal
ocorrida em ambiente corporativo, do Estado para as empresas599, ou, por outra,
uma utilizacdo das empresas como agéncias privadas de investigacao a servico do
Estado6oo,

A transformacao da empresa em agéncia de investigacao ¢ resultado altimo
da previsao legislativa de estimulos sancionatoérios correlatos ao constante e
inexoravel incremento da responsabilidade penal corporativa, materializadas
ambas por um rigido enforcement que, contratualmente, tem exigido
prioritariamente das empresas o desempenho daquela tarefa mediante uma
coercao fatico-econémica dificil de recusar sem risco de sobrevivéncia no mercado.

O Estado nao criou tecnicamente essa nova tarefa investigatoria privada.
Decorre ela, antes, do plexo de direitos e deveres trabalhistas. Mas é correto dizer
que se aproveitou desse poder de controle empresarial para conduzi-lo a uma
dimensao estrutural e sistémica impensavel poucas décadas atras, via estimulos
(bonus sancionatorios) a adocao de sofisticados programas de compliance, cujos

resultados devem ser plenamente compartilhados para que tais programas possam

599 Para além das consideracoes ja efetuadas pelo texto, especialmente aquelas mencionadas a
propésito do compartilhamento das provas obtidas via investigacOes internas com agentes do
Estado (vide supra, subitem 7.3.2), cf. KOEHLER (2010). Cf., adicionalmente, FELDENS (2016).

600 Cf, FIRST (2010); KUHLEN (2013: 73); ESTRADA Y CUADRAS & LLOBET ANGLI (2013:
198-199); FELDENS (2016: 116 e ss.); NIETO MARTIN (2013a, e, com mais profundidade, 2013b);
PABLO MONTIEL (2013a: 224 € ss.).
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ser qualificados como efetivos (art. 16, Lei Anticorrupcao).

Essa conformacao da investigacao particular aos interesses persecutorios do
Estado mais se revela quando se observa que a prova compartilhada serve
maiormente a sindicidncia da responsabilidade criminal dos empregados,
dispensando-se as empresas, diversamente, medidas de salvaguarda.

O conjunto dessas consideracoes indica a existéncia de uma conexdo
finalistica (a prova obtida esta formalmente preordenada ao compartilhamento),
e de um nexo de imputacao (ha estimulo e cobranca estatal na realizacao das
investigacoes), entre a atividade particular de obtencao de prova e os interesses das
autoridades da persecucao, no ambiente da Lei Anticorrupcao (e, por que nao
dizer, também do FCPA e do UKBA), muito especialmente presentes nos
programas de cumprimento normativo de perfil reativo, acordados com as
autoridades ja em contexto de pressao pela ocorréncia de uma qualquer infracao
penal.

Percebe-se, portanto um declarado e relevante vinculo entre a atividade
apuratéria da empresa e agentes do Estado, a indicar que a empresa que
desenvolve uma investigacao interna no ambito de um programa de compliance
acordado com autoridades da persecucdo, para a satisfacao de exigéncias dessas
autoridades, dentre as quais a de prover material probatorio de ilicitos ocorridos
no seu interior, atua como instrumento do Estado, em nexo de imputacao.

Essa instrumentalizacdo da empresa pelo Estado nao ocorre veladamente,
mas as claras, a exemplo das clausulas do acordo celebrado entre o DOJ e a BGH.

Por essa razao, enquanto autonomo fundamento, essa conexao finalistica e
de imputacdo autoriza avancar para o seguinte raciocinio: que, sob certas
condicoes — existéncia de investigacao empresarial direcionada a partida para o
esclarecimento de fatos com conotacao penal, e predisposicdo a cooperagao —, o
interrogatorio interno desenvolvido sem a adverténcia do nemo tenetur constitui
grave infracdo a direito fundamental do empregado suspeito, sacrificando no
limite maximo tanto o direito ao siléncio (a liberdade de declarar) como o direito
de nao produzir prova contra si mesmo.

A perspectiva de interrogatérios desenvolvidos num ambiente de
compliance reativo nao desce a qualquer consideracdo acerca da liberdade de
declaracao do empregado suspeito. Aqui vigora inflexivel, qual um imperativo

categorico, o dever de o empregado colaborar com a apuracao. Preponderam, sem
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questionamentos, os interesses da empresa na obtencao de favores penais e na
manutencao da sua atividade econémica, bem como os confluentes interesses do
Estado na eliminacao de custos investigatorios, na obtencao de elementos de prova
antes inimaginaveis, e no tangenciamento dos limites que as garantias processuais
penais representariam para um sistema de investigacao oficial, tudo logrado pela
técnica do estimulo ao criminal compliance.

Perde o empregado suspeito, nesse caso, a qualidade de sujeito de direitos
de toda ordem, para transformar-se em objeto de investigacdo, simples veiculo
para satisfacdo de interesses outros, em ofensa ao Estado de Direito, avesso a
funcionalizacbes dessa ordem inclusive no ambiente privado, entregue
aprioristicamente a valores tradicionais da ordem econdémica, como a livre
iniciativa e a propriedade privada, mas que se devem necessariamente conjugar
com vetores humanos e sociais, enquanto limites constitucionais ao poder
econdmico001- 602,

Essa funcionalizacao, alids, é tanto mais grave quando se tem em linha de
conta a criminalidade que se projeta a partir da empresa e em seu beneficio,
entretanto praticada pelo empregado, alcado, ainda aqui, ao posto de principal
foco do sistema classico de justi¢a criminal (supra, subitem 6.6.1)603.

O interrogatorio interno produzido conforme o modelo até aqui estudado,
no contexto descrito, anula, reitere-se, a assertiva inicial da doutrina no sentido de
que as investigacoes empresariais devem desenvolver-se com respeito aos direitos
fundamentais dos investigados®4. Esta assertiva pode ter fundo de verdade
quando se trata de respeito aos direitos afetos a personalidade, privacidade, honra.
Mas nao ocorre — ou nao tem ocorrido — quando se trata do nemo tenetur.

A idéia que se vem de adotar, em busca de um equilibrio minimo de

601 Segundo o art. 170 da Constituicdo Federal brasileira, fundante do carater compromissorio
que o legislador constituinte quis fixar para a ordem econdmica, dispoe, que, no essencial, que “a
ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...); IT - propriedade privada; III - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor; (...) VII - reducao das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do
pleno emprego; (...)".

602 Com AMBOS (2009: 60), “o inculpado é sujeito ativo e ndo simplesmente objeto do
processo penal, sua liberdade de decisdo e de acdo sdo intangiveis e invulneraveis, razio pela qual
nenhuma pessoa deve ser objeto de menoscabo ou manipulacao”. Pode haver quem advirta que a
referéncia é ao suspeito ou acusado em investigacdo ou processo penal. E fato. Que o Estado possa
travestir essa posicao de suspeito em investigacao criminal, alterando-lhe a roupagem, sem perda
de esséncia, mediante uso da técnica legislativa, é também fato.

603 Cf. ROXIN (2015).

604 Cf., entre outros, MASCHMANN (2013: 147) e PABLO MONTIEL (2013a: 229 e ss.).
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interesses na execucao de um interrogatério interno havido em ambiente de
predisposta colaboracao entre investigadores privados e autoridades, por meio da
identificacdo de limites ora de ordem laboral e civil, ora por meio da propria
aplicacao direta de garantias penais, encontra respaldo em parcela da doutrina.

Remarque-se, de inicio, que a argumentacao desenvolvida no texto coincide,
em termos gerais, com a posicao de Maschmann (2013: 156 € ss.), que rejeita uma
leitura absolutista do dever de colaborar e prestar contas do empregado para com
o empregador, previsto no §666 do Codigo Civil alemao, e refletida na posicao do
Tribunal Supremo alemao, que somente admite conflito para o nemo tenetur ante
pressao estatal. Tal principio constitui também “uma plasmacao da dignidade
humana”, e, quando se esta diante de investigacao interna repressiva, voltada ao
descobrimento de fatos delitivos, com risco de acesso do Ministério Publico a prova
produzida, por colaboracdo da empresa ou apreensdo, deve ele incidir.
Diversamente, conclui aquele autor (2013: 156 e ss.), o principio ndo teria aplicacao
na investigacao interna preventiva, direcionada a evitar “situagdes incovenientes e
assim lograr que a empresa funcione no futuro sem perturbacoes”.

Roxin (2015: 321 e ss.), mesmo considerando que os encarregados de
compliance nao possuem dever legal de esclarecimento, no interrogatorio de
funcionarios suspeitos, pondera o “risco muito concreto (...) de que estas
entrevistas cheguem as maos do Ministério Publico”, por interesse da propria
empresa nos bonus de cooperacao®°s,

Nesse caso, sugere a autora uma proibicao de valoragdo desse material, e,
antes, ainda na fase de interrogatorio, para evitar a possibilidade remanescente de
a empresa liberar o advogado para depor, seja o empregado suspeito advertido do

principio nemo tenetur. “Quando um funcionario correr risco de produzir provas

605 Uma alternativa contra tal risco seria proibir a apreensao desse material, solu¢ao proposta
por JAHN (2011: 454 € ss.), a luz especialmente da anélise de apreensoes, pelo Ministério Puablico,
de arquivos, entrevistas e gravacoes produzidas por advogados em interrogatérios ocorridos no
caso da empresa HSH Nordbank, e decorrente da literal interpretacao do §97 (1) da StPO, que
proibe o confisco apenas das comunicagdes escritas entre o “acusado” e as pessoas que podem
recusar-se a depor, entre outras razoes, por motivos de ordem profissional (§53 da StPO), como o
advogado. Uma interpretacido constitucional que leve em conta o direito de audoterminacio
informativa do cliente (art. 2°, par. 1 combinado com o art. 1°, par. 1, da Grundgesetz - GG, Lei
Fundamental da Alemanha), a liberdade de escolha e de exercicio da profissdo (art. 12, par. 1, GG),
e a liberdade da advocacia (art. 2°, par. 1, combinado com art. 1°, par. 1, e art. 20, par. 3, todos da
GG), permite alavancar a proibicdo de confisco para outras relagdes de confianca do advogado, que
nao aquela estrita travada com o “acusado” em processo penal. Todavia, como bem observa ROXIN
(2015: 321 e ss.), essa proibicdo de confisco ndo elimina o risco de a acusacdo acessar a prova,
quando a empresa tem direto interesse de cooperar com as autoridades, fazendo-lhes a entrega
direta do material probatério e abrindo mao, assim, de eventuais privilégios.
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contra si mesmo em uma entrevista, ha de se partir da existéncia de um direito a
nao prestar informacoes”, adverte Roxin (2015: 321 e ss.). Para referida autora,
afirmar-se o dever de cooperacdao do empregado mesmo ante a possibilidade de
compartilhamento das provas é assegurar ao contrato de trabalho um valor

superior as demais liberdades individuais. Conclui (2015: 321 e ss) que:

‘(...) é praticamente impossivel comparar a liberdade de aceitar um contrato
de trabalho com uma aceitacdo livre de renunciar ao direito de ndo se
autoincriminar. A consequéncia obrigatoria de o funcionario ter assinado o
contrato, no atual estado do direito do trabalho, é a autoincriminacao.
Requerer, no entanto, que ele nao assine mais nenhum contrato de trabalho
para nao ter de vir a se autoprejudicar afetaria o ntcleo duro dos direitos
fundamentais dos cidadaos (liberdade de autodeterminar-se, liberdade de
escolher a profissao).’

De igual modo, porém num sentido mais geral, Nieto Martin (2013a: 48)
relembra que a decisao politico-criminal de exigir a implementacao de programas
de cumprimento normativo ndo apenas preventivos, mas também reativos,
voltados a detecgao de delitos, “supde uma privatizacao do processo, que permite
evitar o controle judicial e altera seus equilibrios”. Segundo este mesmo autor, “se
a investigacao interna é a antessala do processo penal, ha que oferecer garantias
similares”. E uma forma de recuperar-se a simetria seria fixar o que vale e o que
nao vale nessas investigacoes. Como exemplo, prossegue, “as pessoas que sejam
interrogadas devem ser advertidas de que possuem direito a guardar siléncio e qual
é a finalidade da investigacao” (2013a: 48).

A mencionada Tese n° 3 (2) do BRAK (2010), que orienta o advogado da
empresa responsavel pelas investigacoes internas a assegurar a obediéncia as leis
em geral e ao principio do Estado de Direito, nomeadamente nas hipoteses de
entrevistas, também exerce alguma influéncia nesse especifico debate606.

No essencial para a espécie, os desdobramentos da referida Tese 3 (2),
presentes no item 4, estabelecem que no interrogatorio deve asseguar-se ao
empregado o jaA mencionado direito de consultar seu proprio advogado; assim
como o direito de ndo ser submetido a interrogatorios desleais especialmente

relacionados aos métodos proibidos de prova pelo §136a da StPO%07; e também de

606 Fazem expressa referéncia as mencionadas teses, entre outros, SAHAN (2013: 257 € ss.);
ROXIN (2015: 321 e ss.); PABLO MONTIEL (2013b: 270 e ss.); e MOOSMAYER (2013: 137).

607 Cf. Seccao 136a (Métodos de Interrogatdrio Proibidos) (1) A liberdade da vontade de
manifestacao e da vontade de participacdo nao sera prejudicada por maus-tratos, fadiga induzida,
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ser informado que os registros do interrogatério podem ser entregues as
autoridades e utilizados em seu desfavoro°8, a indicar, senao uma opcao direta pelo
nemo tenetur, o receio de que tais interrogatérios assumam a feicdo de uma
persecucao de cariz criminal.

Uma firme objecao a esse ponto de vista ¢ feita por Pablo Montiel (2013b:
270 e ss.), especialmente por conta do manifestado receio de deformacao das
relacoes laborais que um eventual reconhecimento do nemo tenetur no ambiente
dos interrogatorios internos pode ocasionar.

Por forca deste receio, a argumentacao que referido autor desenvolve segue
linha intermediaria, de recusa ao nemo tenetur, porém admitindo uma proibicao
de valoracao, no processo penal, da prova produzida no interrogatoério interno.
Segundo sua linha argumentativa, as investigacOes internas se situam numa
intersecc¢ao entre o Direito privado e o Direito publico. Nesse contexto, os deveres
do empregado sao aqueles regulados pela lei trabalhista e civil, dentre eles a
obrigacao de informar e prestar contas ao empregador. Um traslado automaético
das garantias processuais penais para esse ambito inviabilizaria aquela relacao,
pela possibilidade de oposicao sistematica do empregado em colaborar, com base
no nemo tenetur (2013b: 270).

Todavia, prossegue Pablo Montiel (2013b: 271), seria duvidoso supor que
tais interrogatorios se pudessem desenvolver a margem dos parametros do Estado
de Direito. As Teses do BRAK, argumenta, tentam exatamente conciliar as
contraditorias orientacdes provenientes do Direito privado e do Direito publico,
mas nao aprofundam a questao que o referido autor reputa principal: um problema
é reconhecer ou nao a liberdade de o empregado suspeito declarar; outro, diverso,
e nao necessariamente dependente daquele, esta no emprego que se da a prova
obtida a partir dessa declaracao.

Como a investigacdo privada constitui fenomeno regido pelo direito
privado, carente de potestas estatal, e os direitos do trabalhador, nesse ambiente,

sao aqueles de ordem laboral, nao parece adequado assegurar ao empregado uma

interferéncia fisica, administracido de drogas, tortura, fraude ou hipnose. A coercdo s6 pode ser

utilizada na medida permitida pela lei. Estao proibidas a ameaca com medidas nao permitidas pelas

suas disposicoes e a promessa de beneficio ndo previsto. (2) Nao serdo permitidas medidas que

prejudiquem a memoria do acusado ou a sua capacidade de compreensao. (3) A proibi¢ao prevista

nos paragrafos (1) e (2) aplica-se independentemente do consentimento do acusado. As declaragoes

obtidas em violag¢ao desta proibicdo nao serdo utilizadas, mesmo se o arguido consentir em seu uso.
608 Cf., respectivamente, Tese n.° 3 (2), item 4.
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liberdade de declaracao, afirma Pablo Montiel (2013b: 271). A eventual correcao
dessa mais ampla possibilidade de investigar da empresa, todavia, faz-se — ainda
segundo o autor — pela proibicao de valoracao, no processo penal, da prova obtida
no interrogatério. Equilibram-se, pela via da proibicao de valoracao, o respeito a
natureza da relacao laboral — mantida pelo reconhecido dever de informagao do
empregado, destituido da garantia do nemo tenetur —, com postulados do Estado
de Direito (2013b: 271)609,

Essa solucao poderia equilibrar os interesses do empregado suspeito no
ambito do processo penal, sem necessidade de recorrer-se a identificacao de
conexoes de instrumentalidade e imputacao entre as investigacoes internas e os
interesses do Estado, para disso extrair a aplicacdo do nemo tenetur. Inexistindo
receio de uso no processo penal, nao tem sentido apelar-se a uma liberdade de
declaracdo do empregado suscetivel de fazer degenerar a esséncia da relagcao
laboral.

Trata-se de uma orientacao voltada a eliminar o risco de uso, no processo
penal, da prova obtida em interrogatorio interno de empregado coarctado a
colaborar com o empregador, portanto compromissoria com perspectivas que
devem evidentemente ser sopesadas. Afinal, ndo apenas a liberdade do empregado
estd em jogo, mas também a necessidade de valorizar-se o crescente processo de
governanca ética e de gestao corporativa comprometidas com o cumprimento
normativo, a realizar-se, numa de suas vertentes, pela autolimpeza empresarial.

O problema continua centrado no elevado peso decisorio exercido por essa
ultima perspectiva, a da empresa, em detrimento de uma reduzida capacidade de
influéncia dos interesses do empregado suspeito, ainda presente na defesa de
Pablo Montiel.

Formulada, ao que parece, sem ter em mira uma especifica ordem juridica,
a solucdo que nega a possibilidade de o empregado suspeito beneficiar-se do nemo
tenetur, e afirma apenas a proibicio de valoracdo da prova obtida em
interrogatoério sem liberdade de declaracao, quando transposta para as concretas e
distintas realidades juridicas de cada sistema, assume uma fragilidade essencial:

no ambiente especifico da corrupcao internacional, marcado pela

609 Adverte o autor, porém, que a mais ampla liberdade de investigar assegurada a empresa,
por essa interpretacdo, nao elimina a necessidade de respeito a proibicdo de producao de prova
mediante engano ou violéncia, em referéncia expressa a mencionada Tese n°® 3 (2) do BRAK (cf.
PABLO MONTIEL, 2013b: 272).
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extraterritorialidade agressiva de certas jurisdicoes, pela transnacionalidade dos
delitos, e pela ampla e intensa cooperacdo investigatéoria de empresas
multinacionais com os mais diversos paises, uma tal solucdo dependeria da
perfeita simetria das distintas legislacbes na proibicdo de valoragdao desse
materialéo,

Somente esse uniforme tratamento da questdo por diversos sistemas
normativos evitaria que o interrogatério de um determinado empregado,
produzido em atencdo as exigéncias da Lei Anticorrupcao, mas sob o dever de
colaboracdo para com a empresa, sem adverténcia acerca do nemo tenetur, e
portanto suscetivel de aportar matéria probatdria autoincriminatoria, seja
utilizado contra o préprio empregado em instancias outras. Uma solucao, a nosso
sentir, de dificil realizacdo, por forca dos distintos interesses de cada Estado, e
desautorizada, no plano mais empirico, pela concreta exigéncia formulada pelo
DOJ no programa modelo de compliance acordado com a BGH, de que esta
empresa consentisse com o compartilhamento com outras autoridades
governamentais, nacionais ou estrangeiras, de quaisquer informacoes,
depoimentos, documentos, registros ou outras provas eventualmente fornecidas
pela empresa aquele Departamento®,

Nas investigacoes de tipo reativo, desenvolvidas em programas de
compliance acordados com as autoridades, por essa razdo assumidamente
destinados a compartilhar material probatoério, conceder ao empregado apenas a
seguranca da protecdo contra a valoracao traduz uma resposta, por assim dizer,
limitada, insatisfatoria para a defesa do nticleo minimo da dignidade da pessoa
humana, porque nao é capaz de contrarrestar todos riscos de utilizacado de material
autoincriminatorio extraido sem liberdade de declaracao.

Aqui avanca-se para um ponto de vista algo mais amplo. Em verdade, a
defesa e a valorizacdo politico-criminal das possibilidades investigatorias da
empresa nao necessita ocorrer com o sacrificio do direito a ndo autoincriminagao.
A equacao que se vem de criticar pondera apenas os interesses da empresa e do
empregado, quando se sabe que, para além destes dois atores, um terceiro — o
Estado — também esta integrado ao jogo, em posicao de privilégio relativamente

aqueles. Nessa ordem de idéias, descontadas as zonas de atrito com as liberdades

610 MOMSEN (2011: 510) chama a ateng¢do exatamente para o risco de comunicabilidade dessa prova, no
caso, produzida em Alemanha, para autoridades estrangeiras (norteamericanas).
611 Vide supra, subitem 1.2.
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fundamentais mais facilmente reconheciveis no entorno do direito a privacidade,
como dito, sdo inimeras as possibilidades e técnicas de investigacdo entregues a
empresa, exercitaveis a priori sem qualquer controle externo (estatal)®12,

A exigéncia de que, em adicio a essas maultiplas possibilidades
investigatorias, um dever de verdade e colaboracao seja cobrado do empregado
suspeito, capaz de conduzir-lhe, minimo que seja o risco, a autoincriminacao, nao
parece encaixar-se com o perfil basico do Estado de Direito, centrado na “proteccao
dos direitos fundamentais”613.

Uma valorizacao dos programas de cumprimento normativo plenamente
encaixavel nos postulados do Estado de Direito passa antes pela enfatica recusa de
exigir-se a empresa que obtenha uma verdade “a qualquer custo” acerca do ilicito
que investiga, enquanto condicdo para a satisfacao do requisito de cooperacdo
efetiva. Por outra: a qualificacdo da cooperacao como efetiva nao pode depender,
nos interrogatorios internos de empregados suspeitos, do sacrificio do direito ao
siléncio.

A contrapartida satisfatoria para compensar a incidéncia do nemo tenetur
aos interrogatorios privados, nessa ordem de idéias, esta em inibir-se o Estado de
desqualificar ou julgar desvaliosa a cooperacao empreendida pela empresa com
fundamento em eventuais limitacoes probatdrias decorrentes do nemo tenetur.

Essa solucao passa, sobretudo, por uma interpretacao dos programas de
compliance que legitime apenas aqueles conformados a partir de exigéncias de
boa-fé objetiva entre todos os envolvidos, a saber, Estado, empresa e empregado.

Tal controle ndo se tem feito ao nivel politico-criminal: sabe-se que as
legislacoes tém sido vagas a proposito da estuturacdo dos programas de
compliance, lacuna bastante perceptivel na Lei Anticorrup¢ao. Como tema
entregue a corregulacao estatal e privada, natural que parte do marco regulatorio
derive da empresa, donde provém a dificuldade de estabelecerem-se limites
juridicos mais claros as especificas atividades investigatorias, identificados

pontualmente no sistema.

612 Como explicita AYRES (2016: 39), no que se relaciona apenas a preservacao de documentos,
a equipe de investigacao pode determinar a suspensao da politica de destruicao ou reutilizacao de
fitas de backup, providenciar a troca de equipamentos (computador e telefone movel), coletar
equipamentos eletronicos corporativos (p.ex., computadores, telefones moveis, tablets), efetuar
coletas em bases de dados de interesse, como acesso aos prédios, ligacoes efetuadas e recebidas, e
rever dados financeiros.

613 Cf. REIS NOVAIS (2013: 212).
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E, portanto, na tarefa de aplicaco do criminal compliance, e na seara da
interpretacdo dos problemas normativos que engendra, que se observa uma
solucdo capaz de, a um s6 tempo, estimular o positivo movimento empresarial
voltado a integridade normativa®4, e conformar o seu exercicio as exigéncias
minimas do Estado de Direito, no caso, pela incidéncia da adverténcia do direito
ao siléncio.

Na hipotese em discussdo, essa aplicacdo traduz-se em controle
(jurisdicional) sobre a atividade persecutoéria capaz de inibir qualquer punicao a
empresa por haver respeitado o nemo tenetur nos interrogatorios privados, ainda
que a custa do sacrificio de alguma prova nao identificavel por influéncia desse

comportamento da empresa.

7.4.4.4.2 A posicao adotada

Para além do corte inicial, realizado sobre a investigacdo interna nao
destinada a consumo externo, na qual se mostra plenamente razoavel a exigéncia
de colaboracao do empregado interrogado, o problema que fica, decorrente dos
interrogatorios realizados em investigacOes internas previamente destinadas ao
compartilhamento com as autoridades, deve ser resolvido, no plano interno, do
ponto de vista da efetiva protecao da dignidade do empregado interrogado, com a
exigéncia de prévia adverténcia acerca do nemo tenetur se ipsum accusareos.

Realizado o ato tal como o interrogatério-modelo, sem essa adverténcia, ai
sim, abre-se um correto espaco para a proibicdo de valoracdo do material
probatorio dele decorrente®:6,

Note-se que o conflito mais intenso, nesse contexto, da-se entre a empresa
e o Estado, premida aquela por este para que obtenha e compartilhe a nivel 6timo
provas enquanto requisito para a obtencdo de beneficios penais que podem

repercutir, ao cabo, na propria sobrevivéncia da corporacao. A divergéncia entre a

614 Sempre presente a hipotese lancada por SIEBER & ENGELHART (2014: 205-206), extraida
a partir dos resultados de extensa pesquisa empirica sobre a implementacao de programas de
cumprimento normativo por empresas alemas, no sentido de que tais programas podem
contribuir consideravelmente para a prevencdo e deteccao de crimes econémicos.

615 No mesmo sentido, cf. NIETO MARTIN (2013a: 48); SAHAN (2013: 257), este com apoio
nas Teses do BRAK; e MASCHMANN (2013: 159), aqui para os interrogatdrios que menciona como
de tipo repressivo, a apurar fatos delitivos consumados, reservando a proibicdo de valoracao para
interrogatérios do tipo preventivo.

616 Também se inclinam pela proibicio de valoracio GARCIA CAVERO (2014: 49) e ROXIN
(2015: 321 € s8.).
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empresa e o empregado, no interrogatorio interno, tem relevo na medida em que
importa a corporacdo conhecer e avaliar a extensao do dano causado, e adotar
medidas destinadas a evita-lo no futuro. Todavia, pensado hipoteticamente, este
conflito, como o unico problema a enfrentar, por parte da empresa e do
empregado, dele poderia resultar, para este, apenas a demissao e a imposicao de
sancoes de ordem patrimonial. E para a empresa, via de regra, a cautela de evitar
que tais fatos venham a publico, temerosas as corporacoes do dano reputacional
que publicidade dessa natureza pode ocasionar67- 618,

Esse conflito, vé-se, nao se iguala em consequéncias com aquele decorrente
de um interrogatoério produzido no ambiente de um compliance acordado com
autoridades, previamente cooperativo, porque ja neste caso interesses outros
entram em cena, titularizados pelo Estado. E a presenca de interesses do Estado
que tonifica o conflito empresa v. empregado investigado, e que autoriza a vigéncia
do nemo tenetur nos interrogatorios internos.

O reequilibio dessa balanca para a empresa, pelos limites que o nemo
tenetur impoe a pesquisa interna dos fatos, com potencial repercussao na sua
esfera juridica, deve ocorrer pela seguinte diretriz, na ordem interna: o programa
de cumprimento normativo implementado para atendimento a Lei Anticorrupcao,
acordado com as autoridades, ndo pode ser negativamente valorado, por estas
mesmas autoridades, pelo s6 fato de a empresa conduzir interrogatoérios
respeitantes do nemo tenetur.

Para que tais sistemas de autocontrole empresariais possam manter-se
coerentes com o principio do Estado de Direito, deve recusar-se toda e qualquer
pretensdo estatal de punir as corporacdes mediante reducdo de bonus
sancionatoério por cooperacao deficiente assim qualificada em decorréncia do
respeito ao direito ao siléncio. O respeito a lei — no caso, a dignidade do empregado

—nao pode vir a caracterizar, no mesmo sistema, atividade negligente.

617 Cf. GOMEZ MARTIN (2013: 130-134).

618 A pretexto de identificar as razoes da ineficacia do Direito Penal no combate a criminalidade
econdmico-financeira, particularmente no que refere a responsabilidade penal dos altos escaloes
diretivos das corporacdes, PASTOR MUNOZ (2006: 6) salienta que o fator determinante do
fracasso do Direito penal como mecanismo de prevencdo de crimes intraempresariais tem sido a
falta de cooperacdo das empresas-vitimas com as autoridades penais, seja pela impossilidade de
controle do processo penal desencadeado e de outros suscetiveis de surgir a partir dela, seja pelo
risco afetacdo do prestigio da empresa. Ainda segundo a autora (2006: 6), “a 16gica empresarial da
oportunidade, o pragmatismo, a flexibilidade e a eficiéncia conduzem — a empresa — a rechacar a
intervencao do Direito penal, porque este tltimo se orienta segundo principios e objetivos (...) que
sdo distintos e, em certas ocasibes, opostos aos da empresa”.
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CONCLUSAO

Os programas de cumprimento normativo voltados a cultura do respeito a
norma penal, especialmente no ambiente da corrupcao internacional, constituem
fato da realidade, na atual quadra.

Desenvolvidos a partir do ambiente corporativo, referidos programas tém
merecido a especial atencao do legislador nas ultimas décadas, que, de modo
bastante particular nesse mesmo microsistema punitivo da corrupcao
internacional — embora a ele nao limitado —, passou a emprestar aos esforcos
coordenados e eficientes de integridade normativa emprendidos pelas empresas
um positivo valor nos ambitos da formacao da responsabilidade e/ou da culpa
penal.

Como o desenvolvimento da pesquisa permitiu concluir, esse modelo
politico-criminal desenhado a partir da valoracao, nos dominios do direito penal e
parapenal (ou contraordenacional), dos programas de cumprimento normativo,
representa uma linha estatal interventiva de tipo secundéaria, assim qualificada, a
nosso critério, porque o compliance constitui antes de tudo um instrumento
autorregulatorio do mercado, por certo que em regime de corregulacao estatal, mas
apenas nos seus tragos mais gerais, circunstancia que nao desnatura aquela
conviccao; e porque, previamente a valoracao legislativa destes programas, e
habilitante mesmo deste modelo secundario de regulacio amparado em bonus
sancionatorios, percebe-se uma ja desenvolvida politica de fixacdo da
responsabilidade penal das corporacoes.

Também neste contexto, ficou evidente, pelo texto, que o conjunto dessas
medidas tem encontrado justificativa, no aspecto criminolégico, por uma
decantada virtude do compliance para o controle dos riscos derivados da
criminalidade corporativa.

Uma tal politica se reflete de modo bastante sensivel nas legislacoes
antissuborno analisadas, todas elas direcionadas ao reforco no combate a
corrupcao no comeércio internacional pela via do estimulo aos programas de
integridade corporativa, ora mediante a estatuicao direta de diretrizes (UKBA e Lei
Anticorrupgao), ora pelas caracteristicas do respectivo enforcement (FCPA, aqui
amparado obviamente em diretrizes prévias de compliance, todavia sem forca

normativa vinculante, como os Principios do DOJ e as OSG).
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O programa-modelo que abre a pesquisa representa exemplo eloquente
desse perfil politico-criminal, apto a demonstrar, ademais, quando confrontado
com os mencionados marcos regulatorios, que, para além dos programas de
compliance de perfil preventivo, implementados de forma espontanea pelas
corporacoes, e por principio vocacionados a evitacao da infracdo penal, ha
programas de cumprimento normativo desenvolvidos sobretudo por forca de
cobranca estatal, via acordos de nao-persecucdo criminal, e que possuem, em
regra, um viés reativo a infracao, focados em demasia em medidas de investigacao
interna destinadas contratualmente a prover material probatério de relevo para a
persecucao penal, por essa razao bastante estimados pelas autoridades.

De fato, observou-se que as investigacoes internas constituem elemento
estrutural necessario para uma configuracao 6tima e eficaz destes programas de
compliance de perfil reativo, caracterizando, para todos os efeitos, uma
compliance measure, cuja omissao implicara na perda dos bonus sancionatoérios
legalmente previstos.

Observou-se, igualmente, que essa rigorosa aplicacao, pelas autoridades,
dos modelos legislativos analisados, incluso daquele instaurado internamente pela
Lei Anticorrupcao, via acordos de cooperacdo probatoéria, institui perspectivas
punitivas distintas para as pessoas juridicas e para os empregados dessas
corporacoes. H4 de fato uma proposital tendéncia a salvaguarda da empresa,
mantido o foco repressivo, em contrapartida, na direcao de diretores, funcionarios,
empregados e servidores publicos envolvidos na infracao, submetidos a processos
investigatdrios internos a servigo do sistema de justica criminal, com indiscutivel
transferéncia da tradicional responsabilidade criminal das empresas para os
individuos.

Como dito, ja em referéncia a questao central do trabalho, as investigacoes
internas desempenham func¢do primordial nos programas de compliance ditos
reativos, porque promovem a recolha da prova penal para posterior
compartilhamento com as autoridades em situacdao contratualmente firmada,
eximindo a investigacao oficial dos custos financeiros correlatos, das usuais
limitacOes representadas pelas garantias processuais, e das dificuldades de acesso
ao mais intrincado ambiente corporativo.

Nesse ambiente de privatizacao — desinfluente, para o efeito, se parcial ou

completa — da persecucao penal pré-processual, identificou-se uma fragilidade
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essencial no interrogatorio interno do empregado havido como suspeito de uma
infracao.

De modo distinto dos limites comumente defendidos em doutrina para a
faculdade apuratoéria da empresa, relacionados com os direitos fundamentais a
privacidade e a honra do empregado, no interrogatorio interno tem vigorado uma
perspectiva majoritariamente privatistica do marco regulatorio, evidenciada no
informal interrogatério modelo, realizado sem qualquer adverténcia relacionada
ao conflito de interesses ali presente , desembocando na negacao pura e simples da
incidéncia do nemo tenetur se ipsum accusare, sobretudo amparada por uma
excessiva valorizacao da autorregulacao empresarial.

As solucgoes encontradas, na pesquisa, para os problemas identificados em
derredor do interrogatorio interno do empregado, no qual também se faz presente
o conflito entre o direito da corporacao a investigacao de fatos que se lhe podem
implicar criminalmente, de um lado, e a dignidade minima do empregado suspeito,
de outro, constituem reflexos de uma idéia central defendida no texto: a de que os
programas de compliance devem dar relevo a “correta investigacao”, e ndo a uma
apuracao realizada a “qualquer custo”.

A valoracao de elementos de prova, no processo penal, decorrentes de um
interrogatorio privado realizado sem qualquer controle, importara na adocao de
um modelo persecutério desprecupado com o Estado de Direito, exclusivamente
monetarizado, seletivo em termos de transferéncia de responsabilidades, com
tarefas de investigacdo e de formacgdo da culpa privatizadas, e por estas razoes
desvinculado de questdes axiologias relacionadas ao critério de Justica,
conflitante, desse modo, com uma das finalidades principais daquele processo,
que, segundo Castanhera Neves (1968: 6-7), além de “averiguar e condenar os
culpados e defender e salvaguardar os inocentes”, devera “orientar-se (...) pela
valida conciliacdo de dois principios ético-juridico fundamentais: o principio da
reafirmacao, defesa e reintegracao da comunidade ético-juridica — i. é, do sistema
de valores ético-juridicos que informam a ordem juridica, e que encontra a sua
tutela normativa no direito material criminal —, e o principio do respeito e garantia
da liberdade e dignidade dos cidadaos, i. é, os direitos irredutiveis da pessoa

humana. A ‘ordem’ e a liberdade, a comunidade e o individuo.”
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