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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto a complexidade dos desafios do direito
penal contemporaneo e as respostas que encontram para o chamado “combate a
corrupgéo”, buscando compreender os chamados programas de integridade, ou
compliance, das corporagfes privadas. Para tanto, a pesquisa percorre a evolugéo
dos modelos de intervengdo penal para estabelecer as bases de uma analise critica
quanto a difusdo dos programas de integridade. A ideia central € estabelecer um nexo
entre a sociedade de risco que se irradia sobre os mais diversos setores econémicos.
Assim, é possivel compreender o modelo adotado no Brasil e suas caracteristicas,
inclusive se a percepcdo, desde essa adogédo, de fato leva a uma reducdo da
criminalidade tal como pretendido. A pesquisa explora os autores abordados durante
o programa de pdés-graduacao, pretendendo relacionar a sociedade de risco e sua
reacao nas origens dos programas de integridade.

Palavras-chave: direito penal — integridade — intervencéao penal



ABSTRACT

This research has as its object the complexity of the challenges of contemporary
criminal law and the answers they find for the so-called “fight against corruption”,
seeking to understand the programs like “compliance” of private corporations. For this
purpose, the research follows the evolution of the models of criminal intervention, in
order to establish the bases of a critical analysis regarding the dissemination of
compliance programs. The central idea is to establish a link between the risk society
that radiates over the most diverse economic sectors. Thus, itis possible to understand
the model adopted in Brazil, and its characteristics, even if the perception, since this
adoption, in fact leads to a reduction in crime as intended. The research explores the
authors approached during the graduate program, intending to relate risk society and
its reaction to the origins of integrity programs.

Palavras-chave: criminal law — compliance — penal intervention
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INTRODUCAO

A sociedade brasileira, apds a Constituicdo de 1988, marco constitucional mais
duradouro na época republicana, revela-se um emaranhado de complexas demandas
nas mais variadas areas do direito. Nesse sentido, veja-se 0 advento de normas de
defesa do consumidor, de decisdes que interferem nas relagdes interpessoais, e, no
caso do objeto desta dissertacdo, inUmeras normas do chamado “combate a

criminalidade”.

Assim, os desafios do direito penal contemporaneo se revelam igualmente
complexos, exigindo estudo e aprimoramento continuos, seja para compreender o seu

papel social ou eventualmente responder aos anseios da sociedade.

A presente dissertacédo se propde a compreender a rede de complexidade,
notadamente na area do direito penal, ainda que havendo conexdo com o direito
administrativo sancionador e com o direito civil, que leva a construcao juridica dessas
normas de “combate ao crime”, como o desenvolvimento de regras de integridade nas
organizagdes empresariais. Como dito acima, o emaranhado das normas as

interconecta, exigindo a conversa entre os variados ramos do direito.

Assim, esta pesquisa buscara demonstrar que o chamado compliance se
apresenta como um sintoma de uma grave crise de expansao do direito penal para os
diversos direitos e garantias da Constituicdo, e que pode ser projetado pelo proprio

texto constitucional.

Nesse sentido, o problema a ser enfrentado se relaciona, inclusive, com o
comando sancionador estipulado no 85°, do art. 173, da Constituicido da Republica,
segundo o qual estabelece que “a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem

econdmica e financeira e contra a economia popular”.
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A redacdo da norma constitucional, originaria de 1988, esta em consonancia
com as observacdes que atualmente se faz sobre as corporacdes privadas?, que
evidenciam, pelo menos em uma analise superficial, que elas buscam de algum modo

absorver a cultura de combate a criminalidade.

Portanto, as inquietagbes do direito penal contemporaneo que dao as bases
para as observacoes realizadas ao longo do trabalho, como o alargamento de tipos
criminais, cuja conduta ali descrita, ainda que no mundo dos fatos ndo apresente dano
concreto, é glosada com penas a cada dia mais graves em razéo do desenvolvimento
de novos modelos de intervengdo penal?. Ou, ainda, a criacéo de diversos institutos e
associacoes?, especialmente no mundo ocidental, inclusive no Brasil, que promovem
a cultura anticorrupcédo, apoiando e atuando no desenvolvimento de bases legais,
como indicadores para ranquear empresas ou paises mais ou menos competitivos

nesse segmento.

Alids, o proprio Governo Federal, em 2010, estabeleceu seu selo de
competitividade, denominado “empresa pré-ética’¥, em que as corporacdes
encaminham para avaliacdo de 0rgdo governamental os programas internos de
integridade que desenvolveram, permitindo que se cunhasse uma espécie de
indicador, que naturalmente leva a uma vantagem competitiva daquelas empresas
que alcancam a chancela do governo. Isto €, as empresas desenvolvem os programas

de compliance, submetem a uma validacéo pelo 6rgdo do governo, que, uma vez

1 Aqui entendido como grupos organizados, empresariais, da iniciativa privada. A frente sera dedicado
breve explanacdo a respeito dos partidos politicos, mas eles ndo séo objeto do presente estudo, e
merecem uma analise propria devido as suas peculiaridades no ordenamento juridico brasileiro.

2 Nesse sentido: RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto
Alegre, 2015.

3 Pode-se citar, nesse ponto, o Instituto Ethos, fundado em 1998, que se propde como um “polo de
organizacdo de conhecimento, troca de experiéncias e desenvolvimento de ferramentas para auxiliar
as empresas a analisar suas praticas de gestéo e aprofundar seu compromisso com a responsabilidade
social e o desenvolvimento sustentavel’, conforme se extrai de seu sitio na internet
<https://www.ethos.org.br/conteudo/sobre-o-instituto/#.XOGailJKiM8>, acesso em 30/08/2019, as
10:00. Ainda, tenha-se o Instituto N&o aceito Corrupc¢éo, fundado em 2015, que se propde disseminar
“conhecimento sobre compliance empresarial e estatal, instrumentos de fiscalizacdo do Poder Publico,
transparéncia e acesso a informacao, entre outros, com o objetivo de reverter a cultura de corrupcao
que ha tanto tempo vigora no Brasil’, conforme consta em <http://naocaceitocorrupcao.org.br/o-
instituto/>, acesso em 30/08/2019, as 10:00.

4 Disponivel em <https://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/historico>,
acesso em 30/08/2019, as 10:00.


https://www.ethos.org.br/conteudo/sobre-o-instituto/#.XOGailJKiM8
http://naoaceitocorrupcao.org.br/o-instituto/
http://naoaceitocorrupcao.org.br/o-instituto/
https://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/historico
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aprovado, emite um selo, o qual naturalmente distingue a empresa daquelas que nao

0 possuem.

No ambito das relacdes entre os paises, a Organizacéo para a Cooperacéao e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE) estabeleceu em 1989 o Grupo de Agéo
Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (GAFI),

que listou 40 recomendagbes® a serem implementadas pelos paises membros®.

Assim, se buscara discutir nesta dissertacdo a relagdo entre os programas de
integridade, isto é, o compliance, nessa perspectiva de expansao do direito penal.
Embora as garantias e direitos conquistados pela Constituicdo de 88, essa cultura

encontrou apoio ndo sO No seu texto originario, como na propria sociedade.

Os programas de integridade séo sintomas de uma cultura de risco que se
retroalimenta enquanto o direito penal avanca. E dizer, ha um estimulo para o
desenvolvimento dessa cultura no ambiente corporativo, que aliado ao texto da
Constituigdo permite o aperfeicoamento das técnicas de controle. E necessario,
portanto, reconhecer criticamente esse fato, e apontar os problemas que dele podem

Vir.

De fato, o combate & criminalidade decorre do proprio texto constitucional. A
Constituicao, além de determinar a punicdo da discriminacao atentatéria dos direitos
e liberdades fundamentais, e considerar a pratica do racismo como crime inafiancavel
e imprescritivel, também expressamente repudia a tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes, o terrorismo e os crimes hediondos. No mesmo sentido, o ato de
corrupcdo pode instruir a impugnacdo de mandato eletivo, e a improbidade
administrativa se revela como conduta especialmente lesiva, merecendo a existéncia

de procedimento especifico para apuracao.

5 MINISTERIO DA ECONOMIA. As recomendacdes do GAFIl. Disponivel em: <
http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-recomendacoes-gafi>. Acesso em 11 de out. de
2019, as 15:00.

6 Alias, um pleito antigo do Brasil € o seu ingresso no seleto grupo da OCDE. Ver: VILELA, P. R. Brasil
pode ingressar na OCDE em trés anos, diz Onyx. Agéncia Brasil. Disponivel em
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2019-05/brasil-pode-ingressar-na-ocde-em-tres-anos-
diz-onyx>, acesso em 27 de out. de 2019, as 16:30.
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O reflexo do que se apreende dia a dia nos mais diversos meios de
comunicacdo’ esta no préprio arcabouco constitucional, que embora um documento
que revela um rol inédito de direitos e garantias do cidaddo, aponta para o
descontentamento quanto a sensacdo® de impunidade. Alids, esse paradoxo entre
uma Constituicdo mais garantista, com normas cujo contetdo inegavelmente possui

0 viés que busca as punicdes®, sera de uma forma explorada por esta dissertacao.

E certo, sem dulvida, que os mandados incriminatérios da Constituicdo
possuem um escopo de protecdo dos direitos humanos®, o que aparentemente
contradiz a eventual sensagao punitivista decorrente do texto constitucional. Ndo se
pode ignorar, entretanto, que essas clausulas incriminatérias podem, sim, ser
utilizadas de modo desvirtuado, como alias adverte o artigo XXX da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos'!, o qual expressamente veda tal pratica. Isto é,
proibe que a interpretacdo da norma seja utilizada como pretexto para negar ou

destruir as conquistas que ela objetivou proteger.

Esse vento, por assim dizer, contra a impunidade vem alcancando até mesmo
os partidos politicos que, para a Constitui¢do, se tratam de pessoas juridicas de direito

privado que gozam de especial autonomia, e estdo no discurso da hora quanto a

7 Ao menos desde 2014 o noticiario brasileiro esta paralisado com inUmeras discussdes a respeito do
escandalo de corrupcéao revelado pelo operacao lava jato

8 Com efeito, se observarmos os nimeros do DEPEN, o Brasil possui um sistema juridico que pune
bastante. Resta saber se com eficiéncia. As informacdes podem ser conferidas em
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016_22-11.pdf, acesso em 30/08/2019,
as 10:00.

9 Nesse sentido, tome-se o inciso XLIII, do art. 5°, da Constituicao, que determina que “a lei considerara
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.” Ainda, o 84° do art. 37, também
da Constituicdo, para o qual “os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da ac¢do penal cabivel”. E certo que, em verdade tratam-se
de valores constitucionais, o que certamente demonstra avanco da sociedade brasileira quanto a tais
temas (direitos humanos e probidade administrativa), mas é forgoso reconhecer que essas normas
constitucionais irradiam-se na legislacao infraconstitucional, permitindo, por exemplo, a suspenséo de
direitos politicos independentemente do transito em julgado. Ou, da mesma forma, campanhas em prol
de medidas anticorrupg&o.

10 Nesse sentido ver RAMOS, A. C. Teoria geral dos direitos humanos na ordem constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 279-282

11 NACOES UNIDAS. A declaragéo universal dos direitos humanos. < https:/nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>, acesso em 30 de nov. de 2019, as 15:45. Diz o texto: “Nenhuma
disposicdo da presente Declaracdo pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado,
grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a
destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos”.


http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016_22-11.pdf
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submissdo de diretrizes contra o suborno!?. Desde a deflagracdo da denominada
operacdo Lava Jato!3, em 2014, os partidos politicos foram engolidos por inimeras
noticias de que suas contas funcionariam como pratica de lavagem de dinheiro,

corrupcao e caixa dois.

Nessa perspectiva, cabe ser enfatico relembrar que a autonomia partidaria se
revela como uma das principais caracteristicas do sistema politico, e que garante
elevado nivel da democracia. Por essa razdo, embora o recorte do presente estudo
nao avance a estrutura dos partidos politicos, da as bases para o aprofundamento da

discussao nessa e em outras areas da sociedade.

Por essa razdo a importancia da pesquisa, que busca compreender esse
fendmeno, qual seja a reacdo da sociedade contemporanea, considerando o avango
do direito penal econémico, notadamente amplificado no fim do século XX e inicio
deste. Alids, o recorte temporal € relevante para permitir o desenvolvimento do
trabalho, que a evidéncia tem como norte a Constituicdo da Republica de 1988, mas
que também considera o arranjo social que se sucedeu, alcan¢gando sobretudo a atual
sociedade em que, hoje, alguns setores reclamam por um novo marco

constitucional?.

Cabe, entretanto, advertir que este trabalho adota uma metodologia de revisao
critica da bibliografia sobre os programas de integridade, haja vista que o padrao dos
modelos de compliance se repete entre as diversas corporag¢des. Portanto, como ja

mencionado por Foucault, “ao invés de tomar a palavra, gostaria de ser envolvido por

12 Conforme se extrai do sitio do Senado, avancam, no decorrer do presente estudo, os projetos de lei
que impdem programas de integridades aos partidos politicos:
https://lwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/03/20/projeto-aprovado-na-ccj-obriga-partido-
politico-a-seguir-programa-de-integridade, acesso em 30/08/2019, as 10:00.

13 O correto seria Operagédo Lava a Jato, tendo em vista que a referéncia da operagéo policial seria as
lavagens de automéveis que ocorrem em alguns postos de combustiveis do Brasil. Nao houve esse
esmero com o vernaculo por parte dos integrantes forca-tarefa, contudo.

14 CONSULTOR JURIDICO. Comunidade juridica rechaca proposta de deputado para convocar nova
constituinte. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-26/comunidade-juridica-rechaca-
proposta-convocacao-constituinte>. Acesso em: 15 de nov. de 2020, as 16:00. Como se V&, a
comunidade juridica rechaca tal ideia, mas percebe-se que esse debate vai e vem no ambiente politico
brasileiro.


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/03/20/projeto-aprovado-na-ccj-obriga-partido-politico-a-seguir-programa-de-integridade
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/03/20/projeto-aprovado-na-ccj-obriga-partido-politico-a-seguir-programa-de-integridade
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ela e levado bem além de todo comeco possivel’®, de modo que a andlise do discurso
por tras dessa ideia de integridade ja permite um robusto material de pesquisa.

1 SOCIEDADE DE RISCO E SUA RELACAO COM OS PROGRAMAS DE
INTEGRIDADE

1.1 Contextualizacdo da sociedade de risco

Antes de prosseguir, € necessario esclarecer o ambiente no qual surgem os
chamados programas de integridade. No Brasil, o recorte pode ser o da linha do tempo
que se inicia pela Constituicdo da Republica, a Lei sobre “Lavagem”, de 1998, que
sofreu profunda mudanca em 2012 e o da Lei Anticorrupcao, promulgada em agosto
de 2013. Por 6bvio que, antes, diversos paises ocidentais, a seu modo, ja estavam ou
ja tinham regulamentado o compliance, mas pode se ter em mente que, lugar comum,

€ a sociedade de risco da qual ele emerge.

Alids, é nessa perspectiva que a Constituicdo brasileira de 88 emerge, nao sé
no seu aspecto garantista, como também sob o viés da criminalidade global. Com
efeito, de um lado voltada em razdo do regime de excec¢do instalado apds 1964, mas

nao se descuidando dos ventos vindos do exterior.

A presente pesquisa pretende aprofundar, de modo critico, essa sociedade, a
fim de constatar, ou ndo, em que medida os programas de integridade se revelam
como sintoma desse risco. Os efeitos do ambiente no qual inserido o mundo ocidental
no ultimo quarto do séc. XX e no inicio deste século apontam a importancia, ainda que
de modo colateral, de se entender como a ampliagao do risco levou a uma expansao

do direito penal.
Carlos Edinger, apoiando-se em Fausto de Sanctis, nesse sentido, corrobora:

Tomando em consideracdo o contexto social no qual inserida a Lei,
vemos que, fora o aporte normativo a seguir tratado, a sua

15 FOUCAULT, M. A ordem do discurso: aulainaugural no College de France, pronunciada em 2
de dezembro de 1970. 242 ed. S&o0 Paulo: Edi¢des Loyola, 2014. p. 5.
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promulgacdo foi levada a cabo a partir da constatacdo de que,
conforme Fausto de Sanctis, ha certo carater endémico a sociedade
no fendbmeno da corrupc¢ao:

“A desleal apropriacdo de recursos publicos, o venal comportamento
de parcela dos que detém o controle da maquina estatal, o
enriguecimento a custa do bem publico e o trafico de influéncia tém
criado uma genuina percepcédo de que a impunidade é a regra e que
o Estado brasileiro esta sendo corroido por ilegitimos interesses
privados.

A corrupcdo, para além de atingir diretamente a Administracdo
Pulblica, acaba por lesar a todos indistintamente, fomenta uma
concorréncia desleal entre as empresas que tém por principio o
emprego de praticas idéneas em suas operacdes, inibe o investimento
no pais por pessoas juridicas estrangeiras e retarda o crescimento do
Brasil”.16
Veja que para os autores acima mencionados o fenébmeno da corrupg¢ao passou
a ser um risco social gravissimo, pois endémico, corroendo a administracao publica e

atingindo todos, de modo indistinto.

Essa é uma caracteristica da sociedade de risco, isto €, nas palavras de
Zygmunt Bauman, “a inseguranca do presente e a incerteza do futuro que riam e
alimentam o mais aterrador e menos suportavel de nossos medos”!’. E 0 mesmo autor
ainda explica as solu¢bes que buscamos: embora as raizes do perigo possam ser
dispersas e confusas, queremos que nossas defesas sejam simples e prontas a serem

empregadas aqui e agora.!®

Ainda, de acordo com Ulrick Beck,

Estas circunstancias levam ao desenvolvimento de um novo clima
moral na politica no qual as aprecia¢fes culturais, portanto, diferentes
de pais para pais, desempenham um papel central e os prés e os
contras das consequéncias possiveis ou reais das decisdes técnicas
ou econdmicas sao debatidos publicamente, ao mesmo tempo que as
funcGes da ciéncia e da tecnologia mudam.*®

Nesse sentido, por exemplo, a possibilidade da sociedade participar

diretamente na formulacéo de politicas publicas, o que explica uma maior participacéo

16 EDINGER, C. Programas de integridade e anticorrup¢ao: autonomia e heteronomia. Revista
dos Tribunais, vol. 977/2017. Mar/2017. p. 3/4.

17 BAUMAN, Z. Medo liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. p. 167

18 BAUMAN, Z. Medo liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. p. 149.

19 BECK, U. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. Lisboa: Edi¢bes 70,
2015. p. 14.
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das vitimas tanto na politica criminal quanto no préprio processo penal, conforme se
vé no modelo de intervencéo penal atualmente em prética. Dai o entusiasmo de Paulo

Bonavides, para quem

O que determina a natureza da democracia direta, com a verticalidade
de sua penetracao e a horizontalidade de sua expansao em todos os
dominios e esferas da Sociedade, é fazer valer assim, sem contraste,
uma cidadania hegemonica, virtualmente senhora de seus destinos e
governativamente capacitada de chefiar o Estado, exercitar o poder
em toda a sua latitude e eliminar qualquer contradicdo entre os

principios da legalidade e da legitimidade.?°
Essa conexao de ideias demonstra a relacao direta entre a busca da atual
sociedade em se proteger da criminalidade oriunda, especialmente, dos atos de
suborno ou corrupgcdo que a bombardeiam ao ponto dela concluir que eles séo
endémicos. Nao parece ser coincidéncia, nessa linha de raciocinio da participacéo
popular, que propostas legislativas, como as dez medidas contra a corrupgao, sejam

justamente de iniciativa popular?..

E preciso esclarecer, portanto, que o avanco do direito penal é tido nesta
dissertacdo como um paradigma, isto é, um pressuposto, e que tem respaldo nas
recentes alteracbes legislativas promovidas em diversos tipos penais, como a
lavagem de dinheiro, em 2012, e no marco “anticorrupcao”, em 2013. Alias, nesse

sentido, Kai Ambos afirma que

Em épocas de aliancas universais contra o terrorismo, este tema
adquire cada vez mais relevancia. Trata-se da possibilidade e do
exercicio da harmonizacao ou pelo menos da aproximacgéo do Direito
Penal supranacional ao Direito Penal Internacional, através da criacdo
de determinados tipos penais?.

Os programas de integridade se relacionam diretamente com a prevencao
contra praticas ilicitas nas empresas — e nas relacdes com a Administracao Publica,
como ocorre em casos de lavagem de dinheiro. Assim, o compliance busca, além de
prevenir, reprimir organizagbes que contam com as falhas das administragbes

publicas ou privadas, e possam continuar a financiar a pratica de crimes, 0 que

20 BONAVIDES, P. Os poderes desarmados: a margem da Ciéncia Politica, do Direito
Constitucional e da Histdria — figuras do passado e do presente. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p 32.

21 Disponivel em <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/>, acesso em 30/08/2019, as 10:30.

22 AMBOS, K. Lavagem de dinheiro e direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, Ed.., 2007.
p. 15/16.
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representa uma rapida expansao da rede criminosa se for levado em conta o atual

mundo globalizado. Eric Hobsbawn observa:

Temos uma economia mundial em rapida globalizacdo, baseada em
empresas privadas transnacionais que se esforcam ao maximo para
viver fora do alcance das leis e dos impostos do Estado, o que limita
fortemente a capacidade dos governos, mesmo 0s mais poderosos,
de controlar as economias nacionais.??

Adiante, o autor britéanico vai além e relaciona essa rapida globalizacdo ao

medo oriundo também do terror:

E compreensivel que esses movimentos criem grande nervosismo
entre as pessoas comuns, sobretudo nas metropoles do Ocidente e
especialmente quando os governos e a imprensa se empenham em
gerar um clima de medo, para alcancar seus proprios propositos, e
ddo publicidade méaximas as acées.?*
De todo modo, percebe-se na Constituicdo de 1988 um realinhamento quanto
aos diversos tipos de modelos de intervencdo penal. Esse novo posicionamento
decorre dos influxos que dao sustentacdo a Constituicdo, que buscava eliminar a falta

de legitimacdo que havia no regime anterior?®

Deve ser reconhecido, ainda, a passagem dos modelos de intervencéo penal
anteriores, notadamente o garantista, para outro em que se dissemina a prevaléncia
de uma inseguranca coletiva, que exige da sociedade “a colaboragdo com a policia
na prevencdo do delito, identificacéo e detencéo dos delinquentes”?®.

Diante dessa breve analise, devem ser discutidas as dificuldades enfrentadas
da cada vez mais imbricada rede de rela¢Bes entre o publico e privado, notadamente

no ambito do direito?’, e, nessa area, quanto aos chamados direito publico e direito

22 HOBSBAWN, E. Globalizagéo, democracia e terrorismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007.
p. 41.

24 HOBSBAWN, E. Globalizacdo, democracia e terrorismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007.
p. 136.

25 Raymundo Faoro explica, nesse sentido, que “0 combate ao arbitrio teve como ponto central o
estabelecimento do governo da lei, 0 governo da lei e ndo dos homens, de acordo com a moldura
classica. Lei, dentro desse movimento reivindicatério, ndo significa apenas uma férmula ou um rétulo.
A lei seria a expressdo de um poder independente — o Poder Legislativo -, decorrente de uma
convencao pactuada e livremente estabelecida pelos destinatarios do poder.” FAORO, R. A Republica
inacabada. Séo Paulo: Globo, 2007. p. 175.

26 RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015.
p.35.

27 Nesse sentido, convém lembrar Judith Martins-Costa: “As clausulas gerais permitem facilitar essa
migracao, viabilizando a inflexdo ponderada, no ordenamento privado, dos principios da Constituicao,
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privado. Como exemplo, tem-se a denominada lei anticorrupgdo??, a Lei n® 12.846, de
1° de agosto de 2013, que trata da responsabilizacdo objetiva das empresas que

praticarem atos contra a administracdo publica.

E dizer, paralelamente ao avanco do direito penal como solucdo para as
demandas da sociedade de combate a criminalidade, as diversas areas do direito
ampliaram as suas interconexdes, chegando ao fim e ao cabo no proprio
compartilhamento do direito e dever?® de investigar, como acontece com os chamados

programas de compliance.

As mencionadas legislacbes, como a anticorrupcéo, lavagem e terrorismo,
apresentam questdes que o0 constituinte originario sinalizou como relevantes para a
intervencao social pactuada a partir de 1988, abrindo caminho para a reconfiguracao
de novos modelos de intervencédo penal®®. De fato, como exemplo tem-se que a
probidade se tornou valor de estatura constitucional®!, e em razdo dessa escolha
politica, questdes antes tidas como paradigmas, como a liberdade para tomada das
decisbes empresariais, passam a sofrer interferéncias de normas ou clausulas de

ordem publica.

Nesse sentido, a decisao estratégica do empresario de ter, ou ndo, estruturado
na empresa um programa de integridade passa a ser juridicamente relevante na
medida em que a Lei n® 12.846/2013 prevé esse instrumento como uma das causas
para atenuacao de eventual san¢do decorrente do ilicito praticado em detrimento da

administracdo publica. Ainda, as diversas legislacfes estaduais, distritais € municipais

sabendo-se hoje que as esferas do Direito publico e do Direito privado ndo estdo seccionadas por
intransponivel muro divisério, antes consistindo, como percebeu Miguel Reale, “duas perspectivas
ordenadoras da experiéncia juridica (...) distintas, mas substancialmente complementares e até mesmo
dinamicamente reversiveis, por forma a ensejar a dialética da complementaridade, e nao mais a
dialética da polaridade”. Disponivel em COSTA, J. M. Brasilia a. 35n. 139 jul./set.1998. p. 11.

28 Como contexto, é importante rememorar que a lei foi promulgada logo ap6és as Jornadas de Junho,
ocorridas em 2013, as quais consistiram em manifestacdes populares, com grande repercussao social,
com uma série de reinvindicacdes difusas, e sem liderancas facilmente identificaveis.

29 O art. 144 da Constituicdo da Republica é exemplar quanto a isso, quando dispSe que que a
seguranca publica é, para além de dever do Estado, direito e responsabilidade de todos.

30 Nesse aspecto, a Constituicdo da Republica claramente representa o modelo penal garantista
classico, que se “caracteriza em todo momento por desenvolver uma estrutura de intervencéo penal
autolimitada”, como afirma Ripollés (Disponivel em RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na
encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015, p. 15). Contudo, inimeros comandos de
intervencdo penal sdo extraidos do texto constitucional, como a imprescritibilidade do racismo, por
exemplo.

31 Desde a Constituicdo de 1946 a probidade foi sendo discutida, porém é em 88 que ha uma
ressignificacdo do termo.
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passam a impor como condi¢ao para contratacdo com o poder publico a existéncia de
programas de integridade.

Assim, 0 que se constata € que a tradicional percepc¢ao da intervencao juridica
nao oferece respostas adequadas para a complexa realidade identificada no dia a dia.
Nesse sentido, Roberto Freitas Filho explica que

Esse modelo de direito e de cultura juridica ndo se mostrou
suficientemente eficaz para responder as demandas da sociedade, a
partir da segunda metade do século vinte, dadas as alteragfes na
conformagé&o do papel do Estado e dos conflitos levados ao Judiciério
frente & auto-compreensdo de seu papel social e tedrico-funcional.
Nesta situacéo é possivel dizer que ha uma crise®.

Para esclarecer, Roberto Freitas Filho faz mencdo a um modelo de cultura
juridica, no qual o sistema normativo tem como finalidade a resolucdo de conflitos
numa sociedade em que os individuos sao padronizados, claramente definidos entre
as questdes patrimoniais de direito privado e as interveng¢des do Estado na esfera
privada®3. E, de fato, o que se constata com o aumento da complexidade das relacdes
sociais sao as dificuldades encontradas pela cultura juridica tradicional em oferecer

respostas que resolvam os problemas surgidos.

O que se pode perceber, no cotidiano que enfrentam os individuos, sao
alarmantes noticias de espraiamento dos riscos de se tornarem vitimas de um crime.
Recentemente, noticiaram a Folha de S. Paulo, o Estado de S. Paulo e o portal G1,

respectivamente e ao mesmo tempo, e como matéria principal de seus portais:

Preso diz a PF que hackeou mensagens e as entregou de forma
anonima ao Intercept3

Bolsonaro também foi hackeado por grupo, diz Ministério da Justica®®

82 FILHO, R. F. Intervencéo Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos Principios e das Clausulas
Gerais, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 24

8 FILHO, R. F. Intervencédo Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos Principios e das Clausulas
Gerais, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 24

34 Disponivel em: <https://www1l.folha.uol.com.br/poder/2019/07/preso-diz-a-pf-que-hackeou-
mensagens-da-lava-jato-e-as-entregou-de-forma-anonima-ao-intercept.shtml>, acesso em
25/07/2019, as 17:00.

35 Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,bolsonaro-tambem-foi-alvo-de-
ataques-de-grupo-hacker-diz-ministerio-da-justica, 70002937958, acesso em 25/07/2019 as 17:10.


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/07/preso-diz-a-pf-que-hackeou-mensagens-da-lava-jato-e-as-entregou-de-forma-anonima-ao-intercept.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/07/preso-diz-a-pf-que-hackeou-mensagens-da-lava-jato-e-as-entregou-de-forma-anonima-ao-intercept.shtml
https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,bolsonaro-tambem-foi-alvo-de-ataques-de-grupo-hacker-diz-ministerio-da-justica,70002937958
https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,bolsonaro-tambem-foi-alvo-de-ataques-de-grupo-hacker-diz-ministerio-da-justica,70002937958
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‘N&o vao encontrar nada que comprometa’, diz Bolsonaro apds acéo
de hackers?®

Implicitamente nas noticias extraem-se 1) a existéncia de uma criminalidade
virtual; 2) a efetividade das forcas policiais federais, e; 3) a real possibilidade de
qualguer um ser vitima do crime, haja vista terem alcancado até mesmo a presidéncia

da Republica.

André Callegari e Maiquel Wermuth identificam esse movimento da midia como
uma das circunstancias que demonstram o avanco do direito penal®’. Em verdade,
trata-se de uma resposta inequivoca de que os parametros dos modelos tradicionais

se esgotaram, e que

(...) o fenbmeno da expansdo do Direito Penal também se deve a
busca incessante de resolucdo dos conflitos sociais através de
politicas populistas, isto €, que servem para aplacar o clamor social,
mas que nao apresentam qualquer resolucéo efetiva para o problema.
Os legisladores de plantdo estdo sempre prontos com 0S seus pacotes
de medidas de resolugcdo da criminalidade que se traduzem,
normalmente, em aumento de penas e restricées de garantias.®

E possivel o paralelo dos mencionados autores com Ulrick Beck, que em seu

trabalho explica que

Os meios de comunicagdo social, os parlamentos, os movimentos
sociais, 0os governos, os filosofos, os juristas, os escritores, etc.,
conquistam o direito de participagdo em discursos sobre o risco, nos
guais também sdo levantadas questbes de (auto-) restricdo
normativa.®
A expanséo do direito penal decorre dessa imersdo numa sociedade pautada
pelo medo. A virada exponencial dessa cultura, ao menos quanto ao mundo ocidental,
parece ser 0 evento de 11 de setembro, que influenciou as mudancas nas normas de
combate a criminalidade contemporéanea, isto é, terrorismo e 0s crimes econémicos.

Como apontam Augusto Jobim do Amaral e Felipe da Veiga Dias,

36 Disponivel em <https://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2019/07/25/nao-vao-encontrar-nada-que-
comprometa-diz-bolsonaro-apos-acao-de-hackers.ghtml>, acesso em 25/07/2019 as 17:00

8T CALLEGARI, A. L, WERMUTH, M. A. D. Sistema penal e politica criminal. Livraria do Advogado.
Porto Alegre, 2010. p. 43

38 CALLEGARI, A. L, WERMUTH, M. A. D. Sistema penal e politica criminal. Livraria do Advogado.
Porto Alegre, 2010. p. 52.

39 BECK, U. A sociedade de risco mundial: em busca da segurancga perdida. Lisboa: Edi¢cdes 70,
2015. p. 14/15.


https://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/2019/07/25/nao-vao-encontrar-nada-que-comprometa-diz-bolsonaro-apos-acao-de-hackers.ghtml
https://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/2019/07/25/nao-vao-encontrar-nada-que-comprometa-diz-bolsonaro-apos-acao-de-hackers.ghtml
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As técnicas p0s-11S vdo aos extremos imaginaveis apenas em
distopias futuristas, como o programa do FBI que procura cruzar dados
corporais, padrbes de medida policia e possiveis motivacdes

terroristas*.
Além disso, na mesma medida do avan¢co do direito penal, as crescentes
tecnologias, capazes de obter e tratar quantidades absurdamente enormes de
informacdes (era do Big Data*l), facilitam o uso dessas informacdes como

mapeamento dos comportamentos de risco*?.

Assim, a forma de relacionamento entre sociedade — aqui, especificamente as
empresas — e 0 Estado decorre, pelo menos numa percepgao a priori, de um
verdadeiro temor*® amplo e generalizado, que tomou conta, em ambito global, a partir
do final do século XX, e sobretudo no inicio deste. Nesse sentido, explicando a
prevaléncia de um sentimento coletivo de inseguranca, de acordo com José Luiz Diez

Ripollés:

A consolidacédo da delinquéncia classica encontra apoio inestimavel
na generalizagdo do sentimento coletivo de inseguranca cidada: como
consequéncia de uma diversidade de fatores (...) tém sido
incrementados, ha alguns anos, na populacéo, tanto a preocupacao
em geral sobre a delinquéncia, como o medo de ser vitima de um
delito.**

Deve-se reconhecer que a discusséo sobre esse tema comporta inesgotaveis
fontes de pesquisa, inclusive extrapolando o nivel do Direito, pois também dizem

respeito a sociologia, economia, ciéncia politica; porém, como se comunica com 0

40 AMARAL, A. J. e DIAS, F. V. Surveillance e as “novas” tecnologias de Controle biopolitico.
Veritas. Revista de Filosofia da PUCRS. v. 64, n. 1 Porto Alegre, 2019. p. 5. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427>, acesso em 05 de nov. de
2019, as 18:00. p. 21

4 AMARAL, A. J. e DIAS, F. V. Surveillance e as “novas” tecnologias de Controle biopolitico.
Veritas. Revista de Filosofia da PUCRS. v. 64, n. 1 Porto Alegre, 2019. p. 5. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427>, acesso em 05 de nov. de
2019, as 18:00. p. 5

42 AMARAL, A. J. e DIAS, F. V. Surveillance e as “novas” tecnologias de Controle biopolitico.
Veritas. Revista de Filosofia da PUCRS. v. 64, n. 1 Porto Alegre, 2019. p. 5. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427>, acesso em 05 de nov. de
2019, as 18:00. p. 16.

43 De fato, explica Zygmunt Bauman que “uma economia orientada para 0 consumo promove
ativamente a deslealdade, solapa a confianca e aprofunda o sentimento de inseguranga, tornando-se
ela prépria uma fonte do medo que promete curar ou dispersar — 0 medo que satura a vida liquido-
moderna e é a causa principal da variedade liquido-moderna de infelicidade”. Disponivel em BAUMAN,
Z.Vidaparaconsumo: atransformacéo das pessoas em mercadorias. Rio de Janeiro: Jorge Zahas
Ed., 2008, p. 63.

44 RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015.
p. 23.


http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427
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Direito de forma visceral permite a andlise sob o viés juridico. Alias, David Garland ja
advertia que “as limitacbes da habilidade do Estado para governar a vida social em

todos os seus detalhes se tornou ainda mais aparente em tempos recentes”*®,

De todo modo, a presente contextualizacdo se faz necesséria a pesquisa, pois
0 que se pretende responder, como objeto dessa dissertacdo, € justamente o
compliance como um sintoma dessa sociedade de risco, que rompe as barreiras do
modelo de intervencao penal tradicional. Os programas de integridade das empresas
estdo inseridos num contexto de maior participacéo das vitimas, de uma busca de um
sistema processual colaborativo — e dai as colabora¢des premiadas ou os acordos de

leniéncia.
1.2. A sensacao de inseguranca e o compliance

Como visto acima, o sistema juridico encontra-se em momento critico, em que
sua capacidade e habilidade de cumprir suas fungbes estdo em constante
questionamento, e ele busca solucdes pragmaticas ou criativas*® para responder esse
sentimento coletivo de inseguranca. Mesmo no ambito de processo penal, a expanséo

da justica negocial representa justamente o triunfo da barganha*’.

De acordo com André Callegari e Maiquel Wermuth, trés fatores explicam a
desilusédo da sociedade, que culminam com a sensacao de impunidade“®: 1) o sistema
processual penal permite que poderosos explorem ao maximo as clausulas de
garantias contidas nas leis; 2) as acusacdes reciprocas dos poderosos, tornando o
comportamento criminoso como algo normal, e; 3) a doutrina penal é

contemporizadora quanto a criminalidade de colarinho branco.

45 GARLAND, D. Os limites do Estado Soberano: estratégias de controle do crime na sociedade
contemporanea. Apud: CANEDO, C.; FONSECA, D. (org). Ambivaléncia, contradic&o e volatilidade
no sistema penal: leituras contemporaneas da sociologia da punicao. Belo Horizonte: UFMG,
2012. p. 60.

46 GARLAND, D. Os limites do Estado Soberano: estratégias de controle do crime na sociedade
contemporanea. Apud: CANEDO, C.; FONSECA, D. (org). Ambivaléncia, contradic&o e volatilidade
no sistema penal: leituras contemporaneas da sociologia da puni¢cdo. Belo Horizonte: UFMG,
2012. p. 75.

47 VASCONCELOS, V. G. Colaboragao premiada no processo penal. Thomson Reuters Brasil, Sao
Paulo, 2018. p. 23.

48 CALLEGARI, A. L, WERMUTH, M. A. D. Sistema penal e politica criminal. Livraria do Advogado.
Porto Alegre, 2010. p. 74.
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Esse sentimento de impunidade também é constatado por Ripollés sobre o
sentimento das vitimas, reais ou potenciais*®, como diretriz da politica criminal que
encontra respaldo na expanséao do direito penal, sobretudo porque o aumento de um
namero de vitimas indeterminadas que podem sofrer um atentado terrorista ou mesmo
as agruras ocasionadas por um desvio do dinheiro publico, ganha apoio nas
discussBes publicas sobre a politica criminal, seja com a exasperacdo de penas ou,
até mesmo, a criacdo de conceitos juridicos que auxiliem o chamado combate ao

crime.

Callegari e Wermuth constatam como primeira caracteristica desses novos
meios de desenvolvimento do direito penal o retorno justamente a criminalidade
classica, voltada, no entanto, a busca de puni¢éo dos poderosos®. Garland, por sua
vez, ja afirma que essa resposta é um recalque ao contemporaneo drama do controle
do crime®. Em comum aos autores, contudo, é que a sensacéo de impunidade, que
€ uma constante no discurso leigo, passa a ser o elemento-chave para atuacao tanto

do legislativo quanto do proprio érgédo acusador e julgador.

Dessa forma, abre-se o caminho para a adocao de medidas que, se analisadas
fora do contexto em que emergiram, revelam verdadeiros atos violadores de direitos.
Como exemplo, o direito a ndo autoincriminacdo, que € expressamente mitigada no
caso da colaboracéo premiada (art. 7°-A, 814, da Lei n° 12.850, de 2013). Ou mesmo
o direito a privacidade, no caso do programa de integridade, constatar algum ilicito
cometido através de correspondéncia eletrbnica da empresa. No entanto, essas
medidas estdo respaldadas socialmente em razdo dessa sensacdo de impunidade

que domina a sociedade em geral®?.

49 RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015.
p. 25.

50 CALLEGARI, A. L, WERMUTH, M. A. D. Sistema penal e politica criminal. Livraria do Advogado.
Porto Alegre, 2010. p. 73.

51 GARLAND, D. Os limites do Estado Soberano: estratégias de controle do crime na sociedade
contemporanea. Apud: CANEDO, C.; FONSECA, D. (org). Ambivaléncia, contradic&o e volatilidade
no sistema penal: leituras contemporaneas da sociologia da punicao. Belo Horizonte: UFMG,
2012. p. 75 e seguintes.

52 AMARAL, A. J. e DIAS, F. V. Surveillance e as “novas” tecnologias de Controle biopolitico.
Veritas: Revista de Filosofia da PUCRS. v. 64, n. 1 Porto Alegre, 2019. p. 27. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427>. Nas palavras dos
autores: “Logo, no eixo da atuacdo da seguranca, seja externa ou interna, a defesa da excecao anuncia
a tomada de posturas extremas, bem como a naturalizacdo de atos violatérios de direitos sob as vestes
da urgéncia e do medo de ameacas invisiveis. Com fulcro nesses discursos os individuos fornecem
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Assim, soa natural que a legislacéo decorrente dessa sensacgao de impunidade
tente expandir o direito penal, lancando méo de técnicas de clausulas incriminadoras
abertas ou, no ambito civil, até mesmo da responsabilizacéo objetiva. Alias, como dito
no inicio desse capitulo, a caracteristica da legislacdo anticorrupcao brasileira € a
responsabilizagédo objetiva das corporacdes. Desse modo, cabe explorar, no proximo
capitulo, alguns exemplos de como a sociedade reage em razao desse medo.

Alids, Wermuth aponta que a expanséao do direito penal calcado na sociedade
de risco “resulta na dicotomia ‘aqueles que produzem risco’ versus ‘aqueles que
consomem seguranca’™®3, o que permite explorar justamente a criacdo de técnicas de

compliance como um produto a ser oferecido a sociedade.

Ja as clausulas incriminadoras abertas podem ser encontradas desde a
legislacdo de combate a lavagem® ou sobre o terrorismo, como também aquelas
previstas nas leis que tratam sobre a improbidade administrativa, que tratam de

valores amplos, como a honestidade e a probidade.

Assim, parece evidente que se vive um momento de mudanca de paradigma
de intervencdo penal. Como dito, a sociedade do ultimo quarto do século XX, e
avancando para os dias atuais, € bombardeada dia a dia com noticiario que revela

uma inseguranca generalizada.

Pode-se ter como exemplo o discurso contido nos veiculos de comunicagao
que chegam a populacdo em geral. Em julho de 2019, por exemplo, os trés principais
veiculos disseram que a segurancga de informacado estaria comprometida até mesmo

no ambito do alto escalao do Poder Executivo.

seus dados e metadados, pois caso ndo o facam os mesmos podem ser minerados, e se isso ndo fosse
suficiente a negagédo ou a auséncia deles também é apresentada como um indicio de comportamento
de risco”.

53 WERMUTH, M. A. D. Medo e direito penal: reflexos da expanséo punitiva narealidade brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 38.

54 Assim, o advento da Lei n°® 12.683, de 2012, que modificou a Lei n°® 9.613, de 1998, “modificou o art.
1° da lei antilavagem, passando a tipificar a lavagem de dinheiro da seguinte maneira: ‘Art. 1° Ocultar
ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacao ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal’. Observa-se que o diploma
legal ndo se limitou a abolir o rol taxativo, mas também introduziu uma palavra que da novo sentido ao
artigo: infracao”. Disponivel em CALLEGARI, A. L. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p.
113.
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A Constituicdo da Republica, embora, como ja dito, sinalizando essa mudanca
de paradigma, deixa evidenciado o seu modelo de intervencéo garantista. José Luiz

Diez Ripollés quem lanca as bases com a seguinte premissa:

(...) a tese que gostaria de expor a seguir é a de que este modelo ja
nao nos da as chaves para interpretar as recentes mudancas politico-
criminais, pela sensivel razdo de que essas obedecem a uma nova

forma de configurar e modelar o controle social penal.5®
Ja foi dito nesta dissertacdo que o percurso legislativo até entdo € uma
verdadeira prestacdo de contas por meio de pacotes de combate a criminalidade, e
com apoio no marco constitucional de 1988. Paralelamente, esses pacotes
restringem, dia a dia, garantias da propria Constituicdo e acarretam o aumento de

penas e, consequentemente, na expansao do direito penal.

Essa percepcdo de medo e temor que assola a sociedade e reflete no mundo
juridico, contudo, torna-se evidente em uma época em que a comunicacgdo ocorre de
modo instantaneo e em massa, permitindo que a sensacao de inseguranca transborde
dos veiculos tradicionais da midia. Assim, a mera impressao de inseguranca passa a

se tornar fator decisivo para alteracdes legislativas. Explica Callegari e Wermuth:

Com isso, da mesma forma como acontece no campo midiatico, no
campo politico, a valorizagdo da intervencdo da justica penal atua
como mecanismo de encobrimento e ocultacdo das contradicbes do
sistema, dado que viabiliza a personalizacdo dos problemas sociais,
em detrimento de uma imputacdo politica. Esquiva-se de uma
intervencdao politico-estrutural, trasladando a discussao para aspectos

acessorios de forma a desvia-la da esséncia do problema.>®
A evolucao legislativa brasileira, e se pode dizer ocidental, se da nesse
contexto, que, dentre outras, elege a bandeira de combate aos poderosos como uma
das prioridades. Com efeito, a lei que pune a “lavagem” de dinheiro, crime
sabidamente cometido por quem possui algum tipo de capital, deixou de ter como
antecedente alguns delitos especificos, e passou a ser uma norma aberta®’, bastando

para encobrir o produto de qualquer ato criminoso.

55 RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015.
p. 17

5% CALLEGARI, A. L, WERMUTH, M. A. D. Sistema penal e politica criminal. Livraria do Advogado.
Porto Alegre, 2010. p. 54.

57 A sua origem, na legislacdo brasileira, decorre com a promulgacédo da Lei n°® 9.613, de 3 marco de
1998. O texto original previa que a “lavagem” ocorreria se o crime anterior fosse o trafico de drogas, o
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Nesse sentido, explica Ripollés:

O cardter essencial dos interesses protegidos e a exigéncia
constitucional de igualdade de tratamento a todos os cidadaos
obrigam a incorporar a criminalidade dos poderosos ao acervo de
condutas objeto de consideracao do direito penal. Esta € a genuina
tarefa expansiva da criminalizacdo que corresponde ao modelo penal
de bem-estar: deve liberar o direito penal do estigma de ser direito dos
pobres e deve assegurar que cumpra realmente sua funcao, a de ser
um direito orientado a salvaguarda dos pressupostos essenciais para
a convivéncia.%®
Assim, o ambiente atual influencia decisivamente para que as respostas, tanto
legislativa quanto decisorias, contemplem e de algum modo busquem inverter o atual

estagio de sensacao de inseguranca.

As politicas migratorias, por exemplo, demonstram o estado da arte dessa
sociedade vigilante. O expressivo aumento de pessoas refugiadas nas udltimas
décadas representa a busca interminavel pela punicéo tanto pelo direito interno como
pelo internacional. Assim, o0 medo e o terror sdo ampliados de modo a exigir respostas

de ordem criminal a esses conflitos. Bauman apresenta 0s niUmeros:

Ja em 1950, as estatisticas oficiais globais registravam a existéncia de
1 milhdo de refugiados (principalmente pessoas “deslocadas” pela
guerra). Hoje, a estimativa conservadora do nimero de “pessoas em
transicdo” é de 12 milhdes — mas previsdo para 2050 € de 1 bilhdo de
refugiados transformados em exilados e abrigados na terra de

ninguém dos campos estabelecidos com essa finalidade.>®
Na verdade, vé-se confirmada a percepcdo de uma sociedade com temor
amplo e generalizado, ao menos quanto a formulacédo das normas, que permitem essa
ampliacdo de uma conduta tida como inconveniente e passivel de puni¢cdo. Mais: a
legislacdo estimula que as pessoas juridicas de direito privado desenvolvam em seu
ambiente protocolos tipicos das autoridades investidas no poder de investigacéo para

otimizar que se previna e se puna tais condutas.

terrorismo, o contrabando ou trafico de armas, a extorsdo mediante sequestro, os crimes contra a
administracdo publica nacional ou estrangeira, 0s crimes contra o sistema financeiro e os crimes
praticados por organizagfes criminosas. A partir das modificacdes promovidas pela Lei n° 12.683, de
9 de julho de 2012, qualquer infracdo penal pode ser antecedente ao “branqueamento”.

%8 RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015.
p. 52/53.

59 BAUMAN, Z. Vigilancia liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2013. p. 66.
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1.3 Solucgdes juridicas pragmaticas da sociedade de risco

Este topico pretende explorar as reacfes da sociedade diante da ampliacao
dos riscos e a expansao do direito penal que ela mesma criou. De fato, até aqui,
explorou-se somente a constatacao de uma sociedade pautada pelo risco e o fracasso
do modelo penal classico. Ocorre que a legislacao criminal vem respondendo a essa
percepcdo, mas nao so. A lei anticorrupcéo brasileira, especialmente da area do
direito administrativo sancionador, serve como um instrumento para eliminar essa
sensacao de impunidade, notadamente quando se fala da delinquéncia cometida por

poderosos.

Essa estratégia de responsabilizacdo € descrita por David Garland, e nao
apenas politica governamental, mas uma técnica que se desenvolve em razao desse
modelo de controle penal pautado no risco®°. A cultura na qual emergem os programas

de integridade surge sob essa perspectiva de responsabilizacdo. Explica o autor:

Essa é a esséncia da nova abordagem na prevengdo do crime
desenvolvida pelo governo britAnico nos ultimos dez anos. Suas
frases-chave sdo termos, tais como ‘"parceria”, "cooperacao

interagéncia”, "abordagem multiagéncia”, "ativacdo de comunidades",

criacdo de "cidadéos ativos", "apoio para autoajuda"®:.

O autor britanico acima citado tem momento de fala desenvolvido no fim do séc.
XX, tendo basicamente como objeto uma sociedade na qual o capitalismo estava
adiantado se comparado com aquele existente no Brasil. Mas néo elimina, de modo
algum, semelhancas em razdo da abertura politico-econdmica decorrente da

sociedade brasileira p6s-88.

Assim, é preciso destrinchar um pouco mais, pelo menos no aspecto teorico,

como desde 1988 a sociedade brasileira vem reagindo a cultura de combate a

60 GARLAND, D. Os limites do Estado Soberano: estratégias de controle do crime na sociedade
contemporanea. Apud: CANEDO, C.; FONSECA, D. (org). Ambivaléncia, contradic&o e volatilidade
no sistema penal: leituras contemporaneas da sociologia da puni¢cdo. Belo Horizonte: UFMG,
2012. p. 64/65.

61 GARLAND, D. Os limites do Estado Soberano: estratégias de controle do crime na sociedade
contemporanea. Apud: CANEDO, C.; FONSECA, D. (org). Ambivaléncia, contradi¢&o e volatilidade
no sistema penal: leituras contemporaneas da sociologia da puni¢cdo. Belo Horizonte: UFMG,
2012. p. 65.
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corrupgdo. Portanto, é possivel vislumbrar dois exemplos juridico-normativos que se

amoldam a essa sensac¢ao de medo.

A Constituicdo de 88 elegeu a probidade administrativa como um de seus
valores, o0 que se percebe da leitura dos dispositivos constitucionais, notadamente o
89° do art. 14, o inciso V do art. 15, o 84° do art. 37 e o inciso V do art. 85. Trata-se
de uma opcéao fundada em clausulas abertas, que permite interpretacdo nao adstrita
a um conceito fechado e acabado, mas sim moldavel a situacédo exigida pelo caso
concreto. Assim, o legislador constitucional, intencionalmente ou n&o, permitiu que na
medida dos acontecimentos desde a promulgagao da Constituicdo, a interpretacdo da
norma fosse se reajustando, inclusive ampliando fatos para dizer se ha probidade ou

nao.

O mencionado 84° do art. 37 estipula graves sancfes, sem prejuizo da agéo
penal respectiva, que advieram com a Lei n° 8.429, de 1992, a Lei de Improbidade
Administrativa. A atencado que se deve dar a denominada LIA decorre justamente das

diversas clausulas sobremaneira abertas, conforme se depreende de seu conteudo.

Alids, importante realcar o contexto historico da edicdo da mencionada lei. Saad

Mazloum explica que

(...) diante dos diversos e continuos desmandos contra os principios
da administragdo publica, notadamente no que diz respeito aos

Y

constantes maus tratos a coisa publica — ai incluido o erario — a
legislacdo pétria via-se em débito com o direito constitucional do povo
a uma administracdo honesta, proba, moral e voltada unicamente ao
interesse publico.®?
A leitura do art. 11 da LIA permite identificar essa peculiaridade, quando define
ato de improbidade administrativa aquele “que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade,

imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicées”.

Assim, o agente fica sujeito a inumeras hipéteses de san¢édo, como reconhece

0 proprio Saad Mazloum:

62 MAZLOUM, S. Corrupgédo — crime e improbidade. Sao Paulo: Ed. pelo autor, 2003. p. 53.
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O agente publico que pratica qualquer das condutas previstas nos
artigos 9° ou 10, ou ainda os crimes de corrup¢do ou concussao,
indiscutivelmente estar4 também violando os principios gerais da
administracdo publica, sobretudo os deveres de honestidade e
legalidade.®?
Como se observa, o ato de improbidade administrativa fica condicionado a sua
apresentacao com o fato concreto, tendo em vista que sua redagéo é semanticamente
aberta, com conceitos indeterminados juridicamente, como “dever de honestidade” e

“lealdade as instituicdes”. Nesse sentido, Roberto Freitas Filho afirma que

As normas abertas, (...), demandam que o aplicador faga um esforco
hermenéutico adicional cm relagcdo as primeiras: a aproximacao
valorativa, ou seja, uma avaliacdo prévia do caso concreto cotejado a
previsdo normativa para que, considerada a situacao fatica especifica,

se possa determinar, na ratio decidendi, a regra a ser aplicada.®*
Assim, o ato decisorio, em questdes como a que se debate, isto €, sobre
condutas de suborno em seu conceito mais amplo, mostra-se como fator de controle,
ou ndo, em relacdo aquele contra o qual se atribui conduta violadora de algumas
dessas clausulas gerais. Isto €, a definicdo do ato como improbo sera estabelecido na
razao em que fundamentada a decisdo que assim o qualifica. Contudo, a sancéao,
como se sabe, é grave ao ponto de interferir nos direitos fundamentais, o que exige
cautela e densificacdo do conteudo dessa norma semanticamente aberta perante o

caso concreto.

Analisando a questdao da justa causa para processamento de acdes de

improbidade, Napoledo Nunes Maia Filho explica

Quem tem convicgao intima sobre a ocorréncia de um fato punivel e
dispde de indicios sobre a sua autoria poderd ser, sem duavida,
testemunha do processo, mas néo o seu julgador. Os julgadores nao
decidem as causas por convicg¢ao intima, mas por provas que possam
ser empiricamente demonstradas, capazes de gerar no seu espirito
algo que figue muito préximo da verdade®

Com efeito, a decisdo judicial exerce papel critico no desenvolvimento da

legislacdo, por assim dizer, “anticorrup¢do”, em razdo dessa caracteristica de

63 MAZLOUM, S. Corrupcgédo — crime e improbidade. Sao Paulo: Ed. pelo autor, 2003. p. 60.

64 FILHO, R. F. Intervencédo Judicial nos Contratos e Aplicagcdo dos Principios e das Clausulas
Gerais, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 10.

85 FILHO, N. N. M. A justa causa e outros temas atuais da agdo de improbidade: Ensaio de critica
juridica. Fortaleza: Imprece, 2017. p. 54;
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empregar técnica legislativa de conteludo aberto, que somente a fundamentacao
judicial seré capaz, a luz das provas, alcancar o resultado pretendido pelo legislador.

Alias, o problema se revela no conceito da propria probidade, que no direito civil
costuma vir acompanhada da boa-fé% e possui semantica aberta por si sé, pois se
relaciona com “os deveres, anexos, laterais ou instrumentais de consideragao com o
alter, de protecéo, cuidado, previdéncia e segurangca com a pessoa e 0s bens da

contraparte”®’.

A evolucdo legislativa apos a Constituicdo da Republica evidencia medidas no
sentido de tornar efetivo o valor da probidade, seja 0 que isso signifique para o caso

concreto.

Nesse sentido, a responsabilizacdo objetiva a quem atente esses valores
passou a ser uma preferéncia legislativa. Orlando Gomes previu e constatou, ainda
na década de 1940:

As concessdes que 0s mais ardentes adeptos dessa teoria teem feito
a doutrina adversa testemunham o prestigio crescente ela objetivacéo
da responsabilidade. N&o o atestam menos as contradicbes em que
teem incorrido, influenciados como estdo, ainda que a contragosto,
pelas idéias novas.

O movimento envolvente do objetivismo denuncia-se por mdultiplos
sinais indisfar¢aveis. Para constaté-lo, basta assinalar:

A) - a ampliacdo do conceito ele culpa;

B) - 0 expediente elas presuncdes legais de culpa;
C) - a preferéncia pelo critério da culpa in abstrato;
D) - a multiplicacéo elas leis especiais.®®

Como explica Luis Irapuan Campelo Bessa Neto,

(...) a responsabilidade civil se funda na culpa. Com a Revolucéo
Industrial e o crescente numero de acidentes de trabalho, decorrentes
das precarias condi¢Bes dadas nas empresas, surgem na Franga e na
Alemanha correntes doutrindrias admitindo a responsabilizacdo dos

66 Diz o Codigo Civil: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucgao, os principios de probidade e boa-fé.”

67 COSTA, J. M. Brasilia a. 35n. 139 jul./set.1998. p. 15.

68 GOMES, O. Revista Forense, Fasciculo 445, julho 1940, Rio de Janeiro. p. 380.
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agentes causadores do dano sem se aferir o elemento culpa. Inicia-
se, portanto, a ideia de Teoria do Risco em razdo da atividade da
empresa e de seu proveito.®

Esse caminho da objetivacdo da responsabilidade deixou de ser apenas
envolvente e restrito ao Direito do Trabalho, e passou a ser representado nos mais
diversos meios de formulacéo legislativa. Na segunda década do século XXI, culminou
com a promulgacéo da ja mencionada lei anticorrup¢do, que visa punir a préatica de
atos lesivos a administracéo publica, em especial aqueles praticados pelas pessoas
juridicas privadas. E um marco importante, pois a empresa passa a Sser
responsabilizada objetivamente pelos atos que praticar contra o Estado, atraindo

contra si graves sancoes.

O modo de responsabilizacdo nesse dispositivo legal, portanto, se da pela
forma objetiva, que consiste “no atentado ilegal ao direito alheio”’®, demonstrando a
gravidade que se atribui ao tema, pois impde contra o particular a sancéo,
independente da culpa na hipétese de conduta lesiva. Assim, até mesmo quanto aos
onus processuais, a parte perde consideravel argumentacéo, pois o debate se dara
quanto ao nexo de causalidade. Em caso de responsabilizacdo subjetiva, além do

nexo, a culpa também entra na discussdo processual.

De acordo com Luis Irapuan Campelo Bessa Neto, a justificativa para tal
medida decorre da obrigacdo da empresa em reparar os danos causados por seus
empregados ou prepostos, tal como prevé o art. 932, inciso Ill, do Cédigo Civil 2.

De todo modo, as corporacdes alinham-se as politicas criminais de vigilancia,

permitindo o controle da sensacéo de inseguranca no plano da criminalidade’?, seja

6 BESSA NETO, L. I. C. Lei Anticorrupcéo e a Promocg&o Etica do Programa de Compliance
Efetivo. Dissertacdo. Universidade Federal de Santa Catarina, 2018. p. 80.

70 GOMES, O. Revista Forense, Fasciculo 445, julho 1940, Rio de Janeiro. p. 381.

1 BESSA NETO, L. I. C. Lei Anticorrupcéo e a Promocéo Etica do Programa de Compliance
Efetivo. Dissertacdo. Universidade Federal de Santa Catarina, 2018. p. 82. O texto do Cédigo Civil é o
seguinte: Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil: | - os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados,
que se acharem nas mesmas condi¢des; Ill - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele; IV - os donos de
hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de
educacédo, pelos seus hdéspedes, moradores e educandos; V - 0s que gratuitamente houverem
participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

2 AMARAL, A. J. e DIAS, F. V. Surveillance e as “novas” tecnologias de Controle biopolitico.
Veritas. Revista de Filosofia da PUCRS. v. 64, n. 1 Porto Alegre, 2019. p. 5. Disponivel em:
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de colarinho branco, como também daquele presente no ambiente internacional, como

lavagem, terrorismo e trafico de pessoas.

De fato, em razdo desse imbricamento que se da entre as areas do direito
publico e privado, e que ganha passos relevantes nas areas do direito sancionador,
seja ele penal ou administrativo, € possivel compreender a relagdo entre a probidade
contida no direito civil, e que caminha ao lado da boa-fé objetiva, e a probidade
administrativa, valor mencionado em Constituicbes anteriores a 1988, mas a partir
desse marco constitucional ganhou novo patamar de significagao, tendo em vista que
seu descumprimento atinge os direitos fundamentais, e, sobretudo, os direitos

politicos.

Tomando como parametro a edicdo da LIA, percebe-se crescente a opcéo
legislativa por clausulas abertas para significar atos improbos. O mesmo ocorre com
a Lei de “Lavagem”, a Lei sobre Terrorismo e a Lei Anticorrupcdo, essa ultima
indicando as empresas a adoc¢ao de protocolos antissuborno e a responsabilizacao

objetiva.

Augusto Jobim do Amaral e Felipe da Veiga Dias, ao analisarem criticamente o
armazenamento massivo de dados como tecnologia de vigilancia, concluem de modo
convergente ao desta pesquisa, na medida em que argumentos genéricos passam a

ditar a politica criminal contemporanea. Afirmam os autores que

O discurso (genérico) dos governos pelo mundo para fundamentar o
armazenamento massivo e utilizacdo de dados e metadados é o
enfrentamento do terrorismo e outras ameacgas globais (quando néo
existentes utiliza-se a “crise” da criminalidade local), discurso esse
utilizado inclusive no Brasil (basta ver a ameaca durante uma suposta
célula do Estado Islamico durante as olimpiadas). No entanto, via de
regra essa pratica equipara-se ao sistema penal em que se declara
uma finalidade que nunca se cumpre, visto que nao ha registros de
casos em que a tecnologia e os dados armazenados tenham impedido
atos desse tipo, ao invés disso, 0 que se tem noticia é da
operacionalizacdo desses dados para outros fins, em especial a
seguranca publica interna contra os cidaddos ou mesmo no controle
de fluxos migratérios (inimigos internos e externos) .

<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427>, acesso em 05 de nov. de
2019, as 18:00.

3 AMARAL, A. J. e DIAS, F. V. Surveillance e as “novas” tecnologias de Controle biopolitico.
Veritas: Revista de Filosofia da PUCRS. v. 64, n. 1 Porto Alegre, 2019. p. 12. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427>.


http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/33427
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A lei que pune a “lavagem” de capitais retirou o rol de crimes antecedentes e
definiu qualquer infracdo penal como sujeita a atrair a incidéncia da norma
incriminadora. No mesmo caminho, a responsabilidade objetiva das empresas que
pratiguem atos lesivos a administracao publica representa uma tendéncia para punir

o atentado ilegal.

A sociedade da comunicacéo instantanea e de massa, como visto, influencia
para que a formatacéo da legislacéo por clausulas abertas seja utilizada também na
area do Direito Sancionador. Tal constatacdo decorre da tentativa de se inverter a
sensacdo de inseguranga, que transborda pelos mais variados meios de
comunicacao. Alias, David Lyon explica justamente que “entre as racionalizacdes para

0 engajamento na vigilancia, um motivo-chave é a busca da seguranca”’4. Assim,

(...) Preservar a seguranca sempre foi uma racionalizagdo para se
desenvolver uma atencéo cuidadosa, identificar os que serdo amigos
ou os adversarios. Como tal, a vigilancia parece ter um forte motivo de

protecdo: vigiar para cuidar’®.
Dessa forma, resta evidenciado que a férmula legislativa atual resulta do
esgotamento do direito penal classico, com a reconfiguracdo de um novo modelo de
intervencao penal. Como explicam Antonio Henrique Graciano Suxberger e Dermeval

Farias Gomes Filho,

(...) os Estados passaram a adotar politicas criminais expansivas, com
a tipificacdo de novos delitos, na busca por seguranca, prestigiando a
ideia de que “deve existir um direito penal com penas mais duras e
violentas de modo a proporcionar seguranga”.”®

As propostas de programas de integridade empresarial decorrem dessa
confluéncia de ideias e valores e do reconhecimento de que o modelo garantista, em

nivel social, ndo apresentou satisfatoriamente as respostas a criminalidade.
Suxberger e Gomes Filho explicam que

Sob o angulo instrumental, a expansao do Direito Penal fez surgir o
desafio de gerenciar os conflitos, com o foco nas solugcbes mais
eficientes e pragmaticas, como a delagéo e a barganha, sem implicar,

74 Apud BAUMAN, Z. Vigilancia liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2013. p. 95.

> BAUMAN, Z. Vigilancia liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2013. p. 95.

76 SUXBERGER, A. H. G. e GOMES FILHO, D. F. Funcionalizagéo e expanséo do Direito Penal: o
Direito Penal Negocial. Revista de Direito Internacional, volume 13, n® 1, UNICEUB, 2016. p. 377.
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necessariamente, o abandono da pena. Tais iniciativas, do mesmo
modo, ndo ficaram imunes as criticas por parte de setores que
enxergam essas alternativas como redutoras de valores
constitucionais, ofensivas aos principios processuais penais do
contraditério e da ampla defesa.”’

Percebe-se, assim, um percorrer continuo da sociedade, representada por seus
legisladores, com o objetivo de dar sentido aos diversos comandos constitucionais
que elegem a probidade como valor importante da Constituicdo, e que por meio dos
atos infraconstitucionais ecoam o chamado “combate a corrup¢ao”, que nos ultimos

anos passou a dominar o noticiario brasileiro.

Assim, a reacdo da sociedade a sensacao da impunidade encontra respaldo no
discurso da Constituicdo da Republica, o que revela o seu carater ambivalente, pois
estabelece premissas de garantias individuais que favorecem a defesa de acusados,
mas na mesma medida € explicita quanto as obriga¢des de probidade, notadamente
no aspecto do direito publico, mas também se espraiando para as corporagdes

privadas, como ja mencionado no capitulo anterior.

O direito penal contemporéaneo avanga para 0os mais diversos setores da
sociedade, que busca novas técnicas para implementar essa tendéncia. Dentre elas,
a responsabilizacdo objetiva, tipos penais abertos e incremento de crimes de perigo

abstrato.
Leonardo Alonso, em sua pesquisa constata, com efeito, que

E certo, todavia, que o direito penal classico ndo € suficiente para
enfrentar, de forma eficiente, os novos conflitos decorrentes dessa
sociedade do risco, fato que impulsionou o surgimento de movimentos
de expanséo do direito penal.”

T SUXBERGER, A. H. G. e GOMES FILHO, D. F. Funcionalizacéo e expanséo do Direito Penal: o
Direito Penal Negocial. Revista de Direito Internacional, volume 13, n°® 1, UNICEUB, 2016. p.
377/378.

78 ALONSO, L. Crimes contra o mercado de capitais. 2009. Dissertacao (Mestrado em Direito Penal)
- Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009. DOI:10.11606/D.2.2009.tde-
07052010-075537. Acesso em: 28/08/2020. p. 10.



35

Desse modo, embora parte dos tedricos defenda a reducédo do direito penal,
fato é que ganha mais terreno a busca da intervencado penal preventiva, “muito mais

flexivel quanto as garantias materiais e processuais”’®.

Nesse sentido, Maiquel Wermuth explica que a cada ano a globalizagcao amplia
o catalogo de riscos a sociedade, e com apoio em Ulrich Beck, o autor brasileiro

sustenta que

(...) a modernizacédo, da mesma forma como dissolveu a sociedade
agréaria do século XIX e elaborou a imagem da sociedade industrial, é
agora responsavel pelo surgimento de uma nova figura social: a
sociedade de risco.®

Ponto importante é que os programas de integridade se aplicam notadamente
no ambiente corporativo, que dependem do bom funcionamento da economia e plena
circulacao da riqueza. Com isso, tem razdo a constatacao de Silveira e Diniz, para os

guais se

(...) verifica a possibilidade de execucdo transnacional de delitos,
decorrentes da oportunidades de ultrapassagem de fronteiras por
pessoas e no intercambio internacional de mercadorias, servicos e
dados na sociedade global.8!

Dai porque esse cenario de expansao, seja no ambiente econdmico como no
penal, ha incremento dos riscos, e 0 avanco do direito penal econémico®. E, nesse
aspecto, a prépria responsabilizacdo penal da empresa passa a ser discutida em

contraponto a criminalidade classica.

Assim, natural que o direito penal busque solugfes criativas a essas crises
advindas com o0s avancos tecnoldgicos. Explicacdo justificavel é extraida de Dirk

Baecker, para quem

79 ALONSO, L. Crimes contra o mercado de capitais. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal)
- Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009. DOI:10.11606/D.2.2009.tde-
07052010-075537. Acesso em: 28/08/2020. p. 13.

80OWERMUTH, M. A. D. Medo e direito penal: reflexos da expansao punitiva narealidade brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 26.

81 SILVEIRA, R. M. J e SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢éo. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 32.

82 ALONSO, L. Crimes contra o mercado de capitais. 2009. Dissertacao (Mestrado em Direito Penal)
- Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009. DOI:10.11606/D.2.2009.tde-
07052010-075537. Acesso em: 28/08/2020. p. 19.
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(...) Un sistema no es instrumento mecanico para achar el cerrojo y
controlar todo lo que hay dentro. Al contrario: el sistema es una danza
muy precaria que consiste en asegurar una distincién entre el sistema
y su entorno. Este es el Ginico mecanismo que se puede utilizar para
reproducir el sistema (...)%.

Paises de tradicao juridica proxima a do Brasil, explica Carla Verissimo,

(...) progressivamente vao-se introduzindo leis que derrogam o
classico principio sociestas delinquetere non potest, como € o caso da
Espanha, que modificou o Cédigo Penal em 2010, para prever a
responsabilizacdo das empresas no ambito penal.

A propria legislacdo constitucional brasileira traz as bases para tal tipo de
solugdo, quando prevé a responsabilizacdo no 85° do art. 173 e 83° do art. 225. Em
verdade, trata-se de técnica voltada a atender a expanséao do direito penal nesse setor
da sociedade.

Outra técnica importante, € o aumento de condutas tidas como crimes de perigo
abstrato®. Tais crimes se contrapdem ao crime de perigo concreto, o qual “se da com
a efetiva prova da ocorréncia da situacéo perigosa, decorrente da conduta tipica”.
Ocorre que “nos crimes de perigo abstrato, ndo se exige sequer a possibilidade de
ofensa ao bem juridico, bastando a mera probabilidade”®. De acordo com Roberto

Lyra Filho,

(...) essa distincdo valida tornou-se necesséria, justamente porque a
invocagdo, em abstrato, da defesa social dissimula a existéncia de
“crimes” que resguardam privilégios, bem como o afeicoamento de

8 DIEZ, C.G.J. Teoria de sistemas y derecho penal: fundamentos y possibilidades de aplicacion.
Albalote (Granada): Editorial Comares, 2005. p. 8. Em traducao livre: “Um sistema néo € instrumento
mecanico para encaixar o parafuso e controlar tudo o que tem dentro. Ao contrario: um sistema é uma
danca instavel que consiste em assegurar uma diferenca entre o sistema e seu ambiente. Este é o
Unico instrumento que se pode utilizar para reproduzir o sistema”.

84 “|sso significa que um determinado fendmeno — uma crise inflacionaria, por exemplo — tera
tratamentos distintos pela economia, pela politica, pelo direito, pelas familias, etc.; e que as operacdes
funcionais da economia, da politica do direito e das familias serdo reciprocamente refletidas”.
Disponivel em BACHUR, J. P. Distanciamento e critica: limites e possibilidades da teoria de
sistemas de Niklas Luhmann. 2009. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009. doi:10.11606/T.8.2009.tde-
13102009-172653. Acesso em: 05 de nov. de 2019, as 18:00, p. 129.

8 NEMETI, R. Crimes de perigo abstrato: um estudo a luz dos principios da ofensividade e
precaucéo. p. 56. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6830/1/Rogerio%20Nemeti.pdf

8 NEMETI, R. Crimes de perigo abstrato: um estudo a luz dos principios da ofensividade e
precaucéo. p. 58. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6830/1/Rogerio%20Nemeti.pdf
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todo o sistema normativo aos interesses fundamentais dos melhor
aquinhoados?®’.

Os delitos de perigo concreto dependem, portanto, de uma evidéncia
naturalistica, concreta, do perigo do comportamento vedado. Embora existentes na
época da formulagcdo dos tipos penais classicos, por exemplo, o antigo crime de
quadrilha ou bando — atualmente modificado para o crime de associa¢ao criminosa.
Ja os crimes de perigo abstrato hoje se encontram mais presentes no direito penal,

sendo adotados como verdadeira politica criminal.

Assim, o modo de se definir uma conduta por meio do crime de perigo abstrato
se revela nada mais que uma estratégia do direito penal em perseguir, de modo
generalizado, determinados comportamentos tidos como perigosos para a sociedade
em geral, respaldando tanto os anseios gerais de uma sociedade pautada pelo risco,
como também das vitimas reais ou potenciais, que pressionam a elaboracéo de leis

que de alguma forma passem a sensacao de seguranca.

No topico anterior debrucou-se sobre a perspectiva de David Garland, mas

essa tendéncia também é explicada por José Luiz Dies Ripollés, para quem o

Predominio das estruturas tipicas de simples atividade, ligadas a
delitos de perigo ou de lesdo ideal do bem juridico, em detrimento das
estruturas que exigem um resultado material lesivo: dentro dessa
tendéncia, os delitos de perigo concreto cedem lugar frente aos de
perigo abstrato, e se consolidam os delitos de acumulagdo e de
obstaculizacdo de funcbes de controle, o0 que aproxima o0s
comportamentos incriminados aos que séo objeto de persecuc¢éo por
parte do direito administrativo sancionador; abre-se caminho para
fundamentacéo da punicdo de comportamentos com base no principio
de precaucdo, entendido como alternativa mais flexivel do que a
exigéncia de periculosidade do comportamento.

Percepcdo compartilhada por Luiz Regis Prado, que analisando os bens
juridico-penais, defende que a tutela penal considera os valores juridicos e

metajuridicos. Assim

Numa sociedade complexa e altamente conflituosa, um ndmero
crescente de atividades atinge, de um lado, os cidaddos particulares,

8 FILHO, R. L. Criminologia Dialética. Brasilia: Ministério da Justica, 1997. p. 23.
88 RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015.
p. 61/62
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mas, de outro, também a coletividade, grupos de pessoas cujas
relacdes apresentam peculiaridades e uma importancia comum.8°

Portanto, a estratégia em punir comportamentos pela probabilidade do dano
parece um produto natural da sociedade complexa, e que reage as falhas advindas
do modelo penal anterior, que ndo impediu o avanco do crescente medo préprio da
sociedade do século XXI: atentados terroristas (lei antiterror); crises dos sistemas
financeiros (lei de “lavagem”); exploracdo de criancas e adolescentes (estupro de

vulneravel como crime hediondo).

Alids, a propria legislacdo de transito, um fato social que se acentuou nos
altimos anos, passou a considerar os crimes de perigo abstrato como forma de punir
as ameacas que todos os dias chegam aos jornais. Nao por outra razdo que a
legislacédo especifica formulou o comportamento vedado de embriaguez ao volante
pelo meio do crime de perigo abstrato®®. No ambito do direito administrativo
sancionador, a criatividade parece néo ter fim, com a puni¢cdo administrativa daquele

gue se recusar a fazer o teste de alcoolemia.

Como se V&, a precaucao, para evitar que a mera probabilidade ocorra, torna-
se ponto crucial na estratégia do direito penal em punir condutas, eis que o perigo
torna-se motivo para a proibicdo®!, revelando que os comportamentos devem atencéo
a aspectos que a sociedade tem como relevantes para seu proprio funcionamento

adequado.

Destacam-se como crimes de perigo abstrato a lei de “lavagem”,
significativamente alterada pela Lei n°® 12.683, de 2012, que dispde como crime
“ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacao ou

propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de

89 PRADO, L. R. Bem juridico-penal e constituicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 217.

9 De fato, o art. 306 da Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997, contém a seguinte redacgao: “Conduzir
veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razéao da influéncia de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia: Penas - detenc¢éo, de seis meses a trés anos, multa
e suspensao ou proibicdo de se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor”. O
Superior Tribunal de Justica reitera esse entendimento, conforme se extrai do AgRg no AREsp
1274148/ES, julgado em 15/05/2018.

91 DIAS, J. F. Direito penal: parte geral. Coimbra: Coimbra Ed., 2004, p. 292. Extraido de NEMETI, R.
Crimes de perigo abstrato: um estudo a luz dos principios da ofensividade e precaucao. p. 58.
Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6830/1/Rogerio%20Nemeti.pdf
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infracdo penal”®?. Também, a legislacdo antiterror que dispde que o terrorismo

consiste

(...) na prética por um ou mais individuos (...), por razdes de xenofobia,
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando
cometidos com a finalidade de provocar terror social ou generalizado,
expondo ao perigo pessoa, patriménio, paz publica ou a incolumidade

publica.®3
Em suma, a mera probabilidade do risco, isto €, de que o comportamento
proibido seja executado no mundo dos fatos, autoriza a atuacdo do aparato
repressivo®4, com penas de trés a trinta anos (cotejando a “lavagem” e o terrorismo),
e todas as demais prerrogativas investigativas do Estado, como interceptacdes de
comunicacdes, medidas cautelares de busca e apreenséao, prisdo preventiva, dentre

outras.

No ambito do direito administrativo sancionador pelo mesmo caminho vai a
legislacado, haja vista a denominada lei anticorrupcgéo (Lei n°® 12.846/2013), na qual se
prevé que “as pessoas juridicas serao responsabilizadas objetivamente, nos ambitos

administrativo e civil, pelos atos lesivos”®® decorrentes de suborno.

Percebe-se que houve incremento de uma legislacio em que os
comportamentos sdo punidos pela s6 probabilidade do dano, e isso decorre de um
aparente fracasso, ou crise, do modelo de intervencao penal anterior, que Ripollés o
denomina de garantista, pois se desenvolve numa “estrutura de intervencdo penal
autolimitada”®®. Esse modelo, que tem uma deliberada reducéo de alcance, pretende
intervengcdo minima, que alcangaria somente aqueles bens tipicos da criminalidade

classica, como a vida, o patrimonio, a honra, dentre outros.

92 BRASIL. Lei n°® 12.683, de 9 de julho de 2012, art. 1°.

98 BRASIL. Lei n°® 12.683, de 9 de julho de 2012, art. 2°.

94 Antonio Henrique Graciano Suxberger e Dermeval Farias Gomes Filho, ja citados neste trabalho,
afirmam que “(...) na sociedade de risco, a tutela da atividade econdmica, do meio ambiente, das
relagBes de consumo, se da com a tipificacéo do perigo abstrato e, muitas vezes, com a tipificagdo do
risco, com um modelo preventivo para evitar um dano irreparavel ou de dificil reparacdo.”
SUXBERGER, A. H. G. e GOMES FILHO, D. F. Funcionaliza¢cdo e expansdo do Direito Penal: o
Direito Penal Negocial. Revista de Direito Internacional, volume 13, n® 1, UNICEUB, 2016. p. 383.

9 BRASIL. Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013, art. 2°.

% RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015.
p. 15.
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Segundo Ripollés,

(...) este modelo ja ndo nos da as chaves para interpretar as recentes
mudangas politico-criminais, pela sensivel razdo de que essas
obedecem a uma nova forma de configurar e modelar o controle social
penal. Por essa razdo, as criticas feitas, desde o garantismo até
recentes decisbes legislativas penais, perdem-se no vazio da
incompreenséo social.®’

Sob a nova estratégia de criminalizacdo de comportamentos, a vitima e a
sociedade passam a ser protagonistas, criando uma sensacéo de seguranca cidada,
com os gatilhos para a “punicéo de poderosos” e de condutas que, ainda no ambito
da probabilidade, criam riscos ndo aceitos socialmente. A partir dessa mobilizacao

gue passam a surgir leis, como o Patrioct Act®, apds os atentados de 2001.

No Brasil, a realidade ndo vai de modo diferente. Embora o comando para
criminalizar o terrorismo esteja no texto original da Constituicio da Republica®,
somente em 2016, vinte e oito anos de atraso, portanto, o legislador encampou a
proposta constitucional. As peculiaridades locais explicam percursos aparentemente
diferentes, mas que nao deixam de demonstrar o avanco do direito penal

contemporaneo.

Esse medo social decorre de um retumbante fracasso do sistema juridico
anterior, que nao foi capaz de transmitir seguranca necessaria a sociedade com a
formulagéo da estratégia penal classica e de uma intervencdo minima. Como efeito
da inseguranca, diversas legislacbes passaram a punir a mera probabilidade da
conduta, demonstrando a imersao que se esta, nos tempos atuais, de uma sociedade

envolta pelo risco.

Assim, a criagdo de inumeros crimes de perigo abstrato, no direito penal, e de

responsabilidade civil objetiva, no direito civil e administrativo sancionador, se

97 RIPOLLES, J. L. D. A politica criminal na encruzilhada. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2015.
p. 17.

98 Disponivel em: <https://www.justice.gov/archive/ll/highlights.htm> acesso em 04 de ago. 2020, as
10:00.

99 Art. 5° (...) XLIll - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem
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revelaram como estratégia para punir comportamentos inadequados sob essa

perspectiva.

Assim, o presente capitulo buscou, pelo menos nos modelos de intervencao
penal aqui explorados, estabelecer as premissas nas quais se fundam os programas
de integridade. Dessa forma, a bibliografia analisada assenta a sociedade de risco na
qual o direito penal reagiu como forma de dar resposta aos anseios de combate a
criminalidade. A tipificacdo de condutas improbas e a expansao da responsabilizacao
objetiva, portanto, constituem duas formas de resposta e acarretam maior atuacao do

direito sancionador, seja ele penal ou administrativo.
Wermuth, alias, define que sociedade de risco

(...) designa um estagio da modernidade em que comecam a tomar
corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da sociedade
industrial, impondo-se a necessidade de considerar a questdo da
autolimitacdo do desenvolvimento que desencadeou essa
sociedade. 0

Desse modo, o modelo de intervencéo penal tradicional, como estudado, esta
esgotado, e a expansao do direito penal € um fato. Portanto, nos proximos capitulos,
propde-se uma analise quanto a relacdo entre os programas de integridade, que no
Brasil foram pela vez primeira previstos em lei justamente na denominada Lei

Anticorrupgao.

Assim, se buscara relacionar os programas de integridade e o direito penal tal
como as premissas assentadas neste capitulo. Por essa razdo que antes € necessario
conceituar o programa de integridade, pelo menos aquele estudado nesta dissertacéo.
Em seguida, se tentara explorar se 0os programas, como um novo método de expansao

do direito penal, fazem frente aos desafios da sociedade contemporanea.

100 WERMUTH, M. A. D. Medo e direito penal: reflexos da expansdo punitiva na realidade
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 26.
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2 OS PROGRAMAS DE INTEGRIDADE COMO SINTOMA DA ATUAL
SOCIEDADE

2.1 O programa de integridade sob aspecto criminal

Antes de se avancar para a resposta a hipotese contida nesta dissertacéo, cabe
discorrer sobre os programas de integridade e seus conceitos. Desse modo, podera
ser realizado o cotejo entre as ideias do capitulo anterior e as conclusdes que se

buscam.

Uma das questbes relevantes, portanto, € saber se 0s programas de
integridade fazem frente a esse novo modelo de intervencao penal, notadamente em
razao da sua sistematizagao que se vé espraiando pelas diversas legislacoes federais,
estaduais e municipais. A presente pesquisa ndo busca esmiucar os diversos tipos de
programas de integridade, que vao desde o cumprimento de normas trabalhistas como
as adequacdes a legislacao tributaria. Para este estudo, a definicdo do compliance se

dé na sua vertente criminal.

Adan Nieto Martin apresenta que o termo compliance, ou cumplimiento, em
espanhol, € um conceito vago, mas de extraordinaria complexidade, notadamente

guando analisado sob o enfoque criminal. Nas palavras do espanhol

El término “cumplimiento” es uno de los mas vagos e inexpressivos
gue se haya acufiado jamas. Por s6 solo no disse apenas nada, salvo
lo evidente: actuar conforme a la legalidade, entendendo también por
legalidade el cumplimiento de obligaciones civiles y directrices internas
de la empresa. Esta simplicidade se convierte, sin embargo, em algo
extraordinariamente rico y complejo cuando se contempla como actla
el cumplimiento normativo més all4 del ordenamento juridico y como
se conforman los programas de cumplimiento dentro de las
empresas.'®

No Brasil, de algum modo, a ideia de integridade remonta a Constituicdo da

Republica, pelo menos quanto ao poder publico, em razdo dos postulados contidos

101 NIETO, A. M. Apud: KUHLEN, L. MONTIEL, J. P. GIMENO, I. O. U. Compliance y teoria del
derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2013. p. 22/23. Em traducéo livre: “O termo cumprimento
(integridade, compliance) é um dos mais vagos e inexpressivos que jamais se houve cunhado. Por si
s6, ndo diz nada, a ndo ser o evidente: atuar conforme a legalidade, entendendo também por legalidade
0 cumprimento das obrigac8es civis e as diretrizes internas da empresa. Esta simplicidade se converte,
no entanto, em algo extraordinariamente complexa quando se contempla como atua o cumprimento
normativo e como se conformam os programas de cumprimento dentro das empresas”.
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no art. 37. Giovani Agostini Saavedra, contudo, explica que a ideia de integridade
remonta ao final da década de 1990. Conforme citacédo contida em Camila Becker?,

o autor afirma;:

(...) o conceito passou a ter relevancia juridico penal, principalmente,
com a entrada em vigor da Lei n. 9.613, de 03.03.1998, e da
Resolugéo n. 2.554, de 24.09.1998, do Conselho Monetario Nacional.
Desde entdo, as instituicdes financeiras e as empresas de capital
aberto passaram a ter o dever de, respectivamente, colaborar com as
investigacdes da lavagem de dinheiro (os chamados deveres de
compliance) e de criar sistemas de controles internos que previnam as
praticas de corrupcéo, de lavagem de dinheiro e outras condutas que
possam colocar em risco a integridade do sistema financeiro.1%

Cabe destacar observacdo de Cristiana Fortini e Ariane Sherman que

relacionam a governanga corporativa a prevencgdo de atos de corrupc¢ao. De acordo

com as autoras,

Surgida no setor privado, governanca (corporativa) € o nome que se
atribui a0 modo de gestdo das sociedades empresarias, visando
controlar os atos e evitar possiveis conflitos de interesses entre
acionistas majoritarios e acionistas minoritarios ou entre acionistas e
gestores.1%

Desse modo, no Brasil, para elas, pode-se remontar essas ideias ainda na
denominada Lei das Sociedades Anbnimas (Lei n°® 6.404, de 1976), que estabelece
limites ao acionista controlador da sociedade andnima, de modo a proteger o

minoritario. Assim, elas pontuam que

No Brasil, embora o termo “governancga corporativa” tenha sido
incorporado apenas em um passado relativamente recente,
estudiosos veem a adocgédo de seus principios e a delimitacdo de seu
conteudo ja na Lei n® 6.404/1976, conhecida como Lei das Sociedades
Andnimas.1%

102 BECKER, C. M. Compliance, autorregulacéo regulada e o sistema de responsabilidade penal
da pessoa juridica no direito penal brasileiro. Dissertacao, Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul. Disponivel em <http://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8043>. Acesso em 29 de ago.
de 2020, as 15:00. p. 56.

103 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance na nova lei de lavagem de dinheiro. Revista Sintese
de Direito Penal e Processual Penal, S&o Paulo, ano 13, n. 75, p. 22-30, ago./set., 2012, p. 22.

104 FORTINI, C e SHERMAN, A. Governanca publica e combate a corrupgéo: novas perspectivas
para o controle da Administracdo Publica brasileira. Int. Publ. IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 102,
2017. p. 29.

105 FORTINI, C e SHERMAN, A. Governanca publica e combate a corrupgéo: novas perspectivas
para o controle da Administracdo Publica brasileira. Int. Publ. IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 102,
2017. p. 30
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Entretanto, Camila Becker explica que foi de modo bem mais recente, durante
o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Acdo Penal 470 (chamada de
“Mensaldo”), o compliance conquistou espago nas discussdes juridicas,
especialmente no ambito criminal, haja vista a atribuicdo de conduta criminosa a um

dos corréus da agao*%,

Inicialmente, cabe destacar que a legislacao federal, especificamente a Lei n°
12.846, de 2013, ndo define o compliance ou os programas de integridade, informando
apenas que a responsabilizacdo administrativa das empresas deveré considerar a sua
existéncia. No ambito legislativo federal, o ato regulamentador da mencionada lei, o
Decreto n° 8.420, de 2015, conceitua a terminologia, do mesmo modo como feito pelas

legislacbes dos demais entes federativos. Afirma o decreto presidencial:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacdo 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 publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado,
aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais
das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve
garantir o constante aprimoramento e adaptacdo do referido
programa, visando garantir sua efetividade.

O Distrito Federal também possui uma legislacdo que conceitua os programas

de integridade, na Lei n°® 6.112, de 2018, de modo bastante aproximado, sené&o

idéntico, ao da Uniao:

Art. 4° O Programa de Integridade da pessoa juridica consiste no
conjunto de mecanismos e procedimentos de integridade, controle e
auditoria, com o0 objetivo de prevenir, detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracdo publica do Distrito Federal.

§ 1° Estéo incluidos no conjunto de mecanismos e procedimentos de
integridade o incentivo a denuncia de irregularidade, a instituicdo e

106 BECKER, C. M. Compliance, autorregulagéo regulada e o sistema de responsabilidade penal
da pessoa juridica no direito penal brasileiro. Dissertagcdo, Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul. Disponivel em <http://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8043>. Acesso em 29 de ago.
de 2020, as 15:00. p. 57.



45

aplicacdo do cddigo de ética e de conduta e a aplicacdo e
disseminacao das boas préticas corporativas.

8§ 2° O Programa de Integridade deve ser estruturado, aplicado e
atualizado de acordo com as caracteristicas e 0s riscos atuais das
atividades da pessoa juridica, cabendo a esta garantir o constante
aprimoramento e adaptacdo do Programa visando a garantia da sua
efetividade.

A frente, nesta pesquisa, sera tratado sobre relevante questdo, que é a
avaliacdo dos programas de integridade, sendo certo que no ambito do Distrito
Federal, por exemplo, a administracdo publica optou por critério de pontuacéo,
previsto na Portaria n® 121, de 08 de julho de 2020, editada pelo Controlador-Geral do

Distrito Federal.

De todo modo, o compliance das empresas busca analisar criticamente os
riscos e implementar as rotinas de correcdo. O Instituto Brasileiro de Governanca

Corporativa explica 0 que seria esse risco:

Riscos de compliance se materializam quando sdo descumpridas leis,
normas, cédigo de conduta ou politicas internas, e suas
consequéncias podem incluir perda financeira e danos a reputacéo,
decorrentes de eventuais sancfes legais ou regulatorias. S&o
resultantes da falta de uma cultura de compliance, valores éticos
pouco difundidos ou ndo aplicados de cima para baixo, fragilidade nos
controles internos, e a falta ou a ineficiéncia das politicas, processos
e procedimentos. A criacdo de controles (ou a adaptacdo dos
existentes) serd possivel somente se forem conhecidos os processos
e as areas mais sensiveis.’

Observa-se, nesse aspecto, que a relacéo entre os programas de integridade
e a percepcdo de avanco do direito penal discorrida no capitulo anterior foi
efetivamente levada a efeito pela legislacéo. De acordo com essa conceituacao, cabe
ao compliance prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos
ilicitos praticados contra a administracdo publica. Ana Paula Candeloro, Maria Balbina
Rizzo e Vinicius Pinho conceituam em seu manual, que merece leitura até mesmo
para evidenciar como a literatura a respeito passa ao largo das implicagbes de suas

afirmacoes:

(...) conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais, que,
uma vez definido e implantado, sera a linha mestra que orientara o
comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem como as

107 |IBGC. Compliance a luz da governanga corporativa. Sao Paulo: IBGC, 2017. p. 33.
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atitudes de seis funcionarios; um instrumento capaz de controlar o
risco de imagem e o risco legal, os chamados “riscos de Compliance,
a que se sujeitam as instituicdes no curso de suas atividades. %

Carla Verissimo explica que o alicerce do compliance, sob a perspectiva
criminal, sdo as medidas para prevenir a lavagem de capitais, tendo como paradigma
as recomendacdes do Grupo de Acao Financeira (GAFI), instituido pelo G7. Afirma a

autora:

O tema compliance surgiu, no campo criminal, no ambito das medidas
preventivas da lavagem de dinheiro. O principal ator e gestor da
politica internacional antilavagem de dinheiro no mundo é hoje, sem
sobra de duvida, o Grupo de Acado Financeira— GAFI (em inglés, FATF
— Financial Action Task Force), um grupo constituido em 1989 em
carater provisério pelo G7, que foi se tornando progressivamente,
reconhecido, alcancando autonomia e conseguindo prorrogar
sucessivamente os seus mandatos!®,

Conforme extraido de traducdo disponivel em arquivo depositado no sitio

eletronico do Ministério da Economia,

As Recomendacfes do GAFI estabelecem um sistema abrangente e
consistente de medidas que os paises devem adotar para combater a
lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo, bem como do
financiamento da proliferacédo de armas de destruicdo em massa!®.

De se observar que as Recomendacfes dispdem uma série de orientacdes

voltadas a expanséo do direito penal, como a nimero 5, segundo a qual

(...) foi desenvolvida com o objetivo de garantir que os paises possuam
capacidade legal de processar e aplicar san¢des criminais as pessoas
que financiem o terrorismo. Dada a relagédo proxima entre o terrorismo
internacional e, entre outros, a lavagem de dinheiro, outro objetivo da
Recomendacao 5 é enfatizar essa relacdo por meio da obrigacédo de
0s paises incluirem os crimes de financiamento do terrorismo como
crimes antecedentes da lavagem de dinheiro.!!

108 CANDELORO, A. P. P; RIZZO, M. B. M; PINHO, V. Compliance 360° riscos, estratégias,
conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan Editora Universitaria, 2012. p. 30.
109 \VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a adoc¢do de medidas anticorrup¢éo. Séo Paulo: Saraiva,
2017. p. 138.

110 MINISTERIO DA ECONOMIA. As recomendagbes do GAFIl. Disponivel em: <
http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-recomendacoes-gafi>. Acesso em 11 de out. de
2019, as 15:00.

111 MINISTERIO DA ECONOMIA. As recomendagbes do GAFIl. Disponivel em: <
http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-recomendacoes-gafi>. Acesso em 11 de out. de
2019, as 15:00.
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hY

Dai se extrai uma metodologia de prevencdo que se espalhou a iniciativa

privada. Na definicdo de Carla Verissimo, constou, portanto, que o compliance

Visa a prevencdo de infracBes legais em geral assim como a
prevencado dos riscos legais e reputacionais aos quais a empresa esta
sujeita, na hipotese de que essas infragbes se concretizem. Além
disso, impbe & empresa o dever de apurar as condutas ilicitas em
geral, assim como as que violam as normas da empresa, além de
adotar medidas corretivas e entregar os resultados de investigactes
internas as autoridades, quando for o caso'?.

Em tudo, portanto, o tema de integridade se aproxima das legislacdes
sancionadoras que tratam da probidade administrativa, dos crimes contra a
administracdo publica, das organizacdes criminosas, do terrorismo e da lei de lavagem
de capitais. Essa aproximacdao é identificada pelas condutas vedadas que o programa
de integridade busca prevenir, detectar e sanar. Assim, os desvios, as fraudes,
irregularidades e atos ilicitos em desfavor da administracdo publica podem se revelar
atos improbos ou até mesmo crimes, como corrup¢ao, peculato ou ocultamento de

valores.
Carla Verissimo confirma essas relagfes entre as areas do conhecimento:

Os programas de compliance séo frequentemente criados pela via da
correlacdo estatal e privada, e os temas que abordam se encontram
dentro do ambito do direito, da teoria do direito, da criminologia, da
sociologia e da economia.*?

Os padrbes de condutas contidos nas recomendacdes do GAFI, portanto,
revelam politicas de prevencédo de ilicitos, e os pilares prevenir, detectar e corrigir
levam as acdes de integridade. Esses pilares, contudo, passam a ser, na medida que

0S acontecimentos ocorrem, obrigatorios para todo o setor econémico.

E dizer, a integridade é uma forma de compartilhamento da responsabilidade
investigativa, com apoio, ainda, no art. 144 da Constituicdo da Republica, segundo o
qual a seguranca publica, além de dever do Estado, é “direito e responsabilidade de
todos”. Este ponto constitucional é importante, porque a iniciativa privada tem direito,
e € responsavel, para a seguranga publica, ndo apenas na defesa contra a

112 \VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrup¢&o. S&o Paulo: Saraiva,
2017.p. 91.
113 VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrup¢&o. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p. 92.
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criminalidade comum, mas, sobretudo para fins de compliance, contra a criminalidade

gue ocorre no ambito empresarial.

Em que pese a orientacdo da legislacdo federal apontar os programas de
integridades como um mecanismo opcional, relevante juridicamente apenas no
momento de aplicagdo de alguma pena em desfavor da empresa, a legislacdo do
Distrito Federal, por exemplo, obriga que a corporacao privada possua a integridade
sistematizada, sob pena de ndo contratar com o poder publico, ou de aplicacdo de

multa, se j& houver contrato publico vigente.

Na verdade, tal medida do Distrito Federal € uma replicagcdo do que se vem
observando no proprio ambiente privado, em que as empresas buscam, eu sua cadeia
de suprimentos, que seus fornecedores também instalem programas de integridade
proprios. Nesse sentido, o governo federal acaba incentivando a préatica, com a
estipulacao de prémios, como o selo da empresa pro-ética, da Controladoria-Geral da

Unido114,

Nesse aspecto, as legislacbes estaduais, distritais ou municipais passam a
impor a existéncia desse mecanismo para as empresas que eventualmente contratem
com o poder publico respectivo!*®>, como no caso do DF acima destacado. Desse
modo, a obrigatoriedade de uma rotina de integridade parece chocar com a autonomia

empresarial.

Com essas percepgdes acima subscritas, como caminhos a serem percorridos
no ambito do compliance, permitem, agora, que se analise se 0s programas de
integridade sdo respostas Uteis e adequadas ao avanco do direito penal
contemporaneo. As problematizacdes dai decorrentes sao relevantes para orientar a

discussao sobre essa tecnologia voltada ao controle da criminalidade na sociedade.

114 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Empresa Pro-Etica. Historico. Disponivel em: <
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica>. Acesso em: 29 de ago.
de 2020, as 15:00.

115 No Distrito Federal foi promulgada a Lei n®6.112, de 02 de fevereiro de 2018, segundo a qual, obriga
a “implementacédo do Programa de Integridade em todas as pessoas juridicas que celebrem contrato,
consoércio, convénio, concessao, parceria publico-privada e qualquer outro instrumento ou forma de
avenca similar, inclusive decorrente de contratacao direta ou emergencial, pregao eletrdnico e dispensa
ou inexigibilidade de licitacdo, com a administracdo publica direta ou indireta do Distrito Federal em
todas as esferas de poder, com valor global igual ou superior a R$ 5.000.000,00".
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2.2 Os programas de integridade fazem frente ao novo direito penal?

Estabelecida a relacédo direta entre os programas de integridade e o direito
penal contemporaneo, a indagacdo contida neste subcapitulo se apresenta como
importante questdo a ser respondida, justamente como uma baliza a respeito dos

caminhos que a politica criminal pode percorrer.

Débora Motta, alias, quem aponta que a criminalidade contemporanea, que ela
chama de crimes de poder!!®, “motivou em nivel global a criagcdo de um sistema de

criminal compliance”!'’.

Como se percebe, o proprio compliance nasce de uma crise. Como explica
Gabriel Druda Deveikis, uma crise de regulagcdo em curso fez emergir esse fenémeno

juridico, que séo os planos de integridade. De acordo com o autor,

(...) J& é possivel notar que esse fenémeno juridico indica, claramente,
uma crise regulatéria do Direito estatal, ou seja, uma mudanca de
paradigma quanto a importancia concedida a principal base que
sustenta os sistemas juridicos oriundos do Direito romanistico, entre
eles, o Brasil. Essa base a que o presente estudo esta a se referir
como, atualmente, em crise, é a norma juridica escrita editada pelo
Estado.!®

E dizer, a regulacéo heterogénica, derivada do Estado para a sociedade, passa
por questionamentos, que paradoxalmente revelam, de um lado, o fracasso do
chamado combate a criminalidade e, de outro, a expansdo do direito penal,
notadamente aquele voltado a chamada criminalidade dos poderosos. O paradoxo
reside justamente ai, porque a sociedade passa a exigir mais regras para de um modo

116 Afirma a autora: “Em sintese, quanto a concepcao de criminalidade centrada na transnacionalidade
e no poder econdmico, correta nos parece a posi¢cdo de Silva Sanchez para quem a criminalidade
organizada, a criminalidade internacional e a criminalidade de poderosos sao as expressdes que melhor
definem as linhas gerais da delinquéncia da globalizagdo. Disponivel em CARDOSO, D. M. A extenséo
do compliance no direito penal: analise critica na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro.
2013. Tese (Doutorado). Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013. Disponivel em <
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-01092016-150723/pt-br.php>. Acesso em 29 de
ago. de 2020, as 15:00. p. 47.

117 CARDOSO, D. M. A extensdo do compliance no direito penal: andlise critica na perspectiva
dalei de lavagem de dinheiro. 2013. Tese (Doutorado). Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.
Disponivel em < https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-01092016-150723/pt-br.php>.
Acesso em 29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 68.

118 DEVEIKIS, G. D. O Criminal Compliance e a Autorregulagdo Regulada: uma andlise jus-
filosofica do giro conceitual da responsabilidade penal em uma sociedade globalizada. 2019.
Dissertacdo - Universidade Presbiteriana Mackenzie, S&o Paulo. Disponivel em
<http://tede.mackenzie.br/jspui/handle/tede/4148>. Acesso em 29 de ago. 2020, as 15:00. p. 29-30.
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transmitir a sensacao de segurancga contra um ambiente social com cada vez mais

crimes.

As autoras jA mencionadas nesta dissertacdo, Cristiana Fortini e Ariane
Shermam, explicam um continuo contato entre o poder publico e as empresas
privadas, de modo elas pudessem assumir parte das tarefas anteriormente exercidas

pelos governos!to,

De todo modo, tomando como parametro que o risco é elemento central para o
compliance!?°, o ideal de seguranca dos ultimos anos leva ao incremento de inimeros
regulamentos voltados para as corporacoes, bombardeados que sao de irritacdes dos
mais diversos sistemas, como a economia, a politica e o social'?’. De fato, as
complexidades existentes na sociedade se interrelacionam em ambito ndo apenas da
legislacéo interna, como também internacional. Tem razdo Carla Verissimo ao

constatar que

A corrupc¢do internacional aumenta os custos das transacdes entre 0os
paises, restringe a transparéncia dos mercados, reduz a concorréncia
e vulnera a confianca entre as nagdes'?.

Em sua pesquisa, Luis Irapuan Campelo Bessa Neto constata que o0s

mecanismos anticorrupcao criados pelas empresas sao redutores dos riscos de

praticas de corrup¢ao. Desse modo,

O Estado, assim, busca atuar como instancia investigativa subsidiaria
e punitiva, como unico legitimado para o uso do poder sancionatorio.
Neste contexto, a adocdo e aperfeicoamento de mecanismos
limitadores de riscos advindos de préticas ilegais torna-se uma
realidade sem volta.'?

119 FORTINI, C e SHERMAN, A. Governanca publica e combate a corrupcdo: novas perspectivas
para o controle da Administracdo Publica brasileira. Int. Publ. IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 102,
2017. p. 39.

120 VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrup¢éo. Séo Paulo: Saraiva,
2017. p. 104.

121yERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrupgéo. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p. 105.

122 \VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrup¢&o. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p. 106.

123 BESSA NETO, L. I. C. Lei Anticorrup¢do e a Promoc&o Etica do Programa de Compliance
Efetivo. Dissertacdo. Universidade Federal de Santa Catarina, 2018. p. 54.
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Nesse sentido, o ideal de seguranca passa a ser nao apenas um objetivo a se
buscar, mas um meio para instituicdo de uma poderosa rede de vigilancia'?*. De modo
inconsciente?®, construiu-se um método, apés o 11 de setembro, de disseminacéo

dessa rede. De acordo com David Lyon,

Depois do 11 de Setembro, as préaticas de administragdo de riscos, ja
de rigueaur h& vérias décadas, tornaram-se obviamente muito
difundidas. E, uma vez mais, vocé observou que, com o foco da
seguranca nos “objetos externos, visiveis e registraveis”, 0s novos
sistemas de vigilancia tendem a ser “cegos aos motivos e escolhas
individuais subjacentes as imagens gravadas; assim, devem acabar

Y

levando a substituicdo da ideia de individuos malfeitores pela de
‘categorias suspeitas™!?®,

A ponderacgdo do autor acima transcrita é relevante, na medida que constata
uma espécie de “cegueira” da normatizacdo anticorrupcdo, generalizando como
nocivas as “categorias suspeitas”. E uma potencializagdo das chamadas clausulas
abertas, ja discutidas nesta dissertagcdo, permitindo que a interpretacéo fique ajustavel

ao comportamento que se tem como nocivo.

Durante a Pandemia do Coronavirus em 2020, por exemplo, 0 comportamento
esperado dos cidadaos é a utilizacdo de méscaras, e ndo por outra razdo ja ha, no
ambito do Congresso Nacional, medidas legislativas que buscam punir quem

desrespeitar a conduta esperada'?’,

Como qualquer medida contemporénea ao estudo que sobre ela se debrucga, é
dificil a analise a respeito da eficacia dos programas de integridade, sobretudo porque
se 0s mecanismos de controle atuam, significa que houve uma falha na prevencéao do
delito. De todo modo, como explica Wilson Cedraz da Silva, “para a verificacao de sua
efetividade, os sistemas de Conformidade devem ser auditados”. Citando Herval da

Silva Moura'?®, o autor explica no que consiste essa auditoria:

124 BAUMAN, Z. Vigilancia liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2013. p. 95.

125 Diz-se inconsciente, pois pressupde uma sociedade pautada na boa fé, e que a vigilancia decorre
de propositos legitimos.

126 BAUMAN, Z. Vigilancia liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2013. p. 96.

127 https://lwww.camara.leg.br/noticias/662664-camara-aprova-uso-obrigatorio-de-mascara-em-todo-o-
pais/

128 SILVA, W. C. Governanca, gestdo de riscos e conformidade: Petrobras e Eletrobras, antes e
depois da operacédo Lava Jato. Dissertacdo. Universidade Federal da Bahia, 2016. Disponivel em <
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/23655/1/Wilson%20Cedraz%20da%?20Silva.pdfl>, acesso em
29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 38.
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Os objetivos da auditoria de conformidade se relacionam com o0s
critérios de conformidade estabelecidos por leis, regulamentos,
disposi¢des contratuais, convencdes e outros requisitos que podem
afetar a aquisi¢do, protecdo e uso dos recursos da entidade e a
guantidade, qualidade, pontualidade e custo dos servicos que a
entidade produz e fornece.'?
N&o necessariamente, contudo, as irregularidades detectadas se revelam atos
de suborno ou lavagem de dinheiro, devendo ser apuradas caso a caso pelo setor de
integridade da corporac¢éo'®, considerando ainda as legislacdes federal, estadual e

distrital.

Assim, sao inegaveis as dificuldades enfrentadas por esta técnica de
enfrentamento de delitos, visto que de um lado ndo é possivel garantir que a
identificacéo de falhas sejam condutas criminosas e, de outro, ainda que constatadas,
a legislacao brasileira prevé a existéncia dos mecanismos de integridade como causa
para aplicacdo de pena mais branda as corporacdes. O que significa que se prestigia
o compliance quando ele se revela indtil, pois ndo preveniu o ato de suborno, sendo

esta a finalidade para a qual ele foi criado.

129 MOURA, H. S. Os Controles Adotados na Administracdo Publica como Instrumentos de
Reducédo dos Riscos de Corrupcdo e Aumento da Eficiéncia e Transparéncia dos Recursos
Publicos. Tese (Doutorado) — Escola de Economia e Gestao — Universidade do Minho, Portugal, 2013.
Disponivel em < http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/25440?mode=full>, acesso em 29 de
ago. de 2020, as 15:00. p. 45. Apud: SILVA, W. C. Governanca, gestao de riscos e conformidade:
Petrobras e Eletrobras, antes e depois da operacéo Lava Jato. Dissertacdo. Universidade Federal
da Bahia, 2016. Disponivel em <
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/23655/1/Wilson%20Cedraz%20da%?20Silva.pdfl>, acesso em
29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 38.

130 De acordo com Marcos Assi, “(...) verificamos que o Programa de Integridade busca particularmente
focar nas medidas anticorrupgdo adotadas pela empresa, especialmente aquelas que visem a
prevencao, deteccdo e remediacdo dos atos lesivos contra a administracdo publica nacional e
estrangeira previstos na lei anticorrupgao de n° 12.846/2013. Empresas que ja possuem o téo falado e
tdo mencionado ultimamente, o programa de compliance, que em outras palavras, define uma estrutura
para o bom cumprimento de leis em geral”. Disponivel em ASSI, M. Lei da Prevencédo a Lavagem de
Dinheiro e Lei Anticorrupgéo: O que essas leis tém a ver com o0s sistemas de gestdo de
compliance? Disponivel em: <http://www.marcosassi.com.br/lei-da-prevencao-a-lavagem-de-
dinheiro-e-lei-anticorrupcao-o-que-essas-leis-tem-a-ver-com-os-sistemas-de-gestao-de-compliance>.
Acesso em 06 de set. 2020, as 15:00.
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3 CRITICAS AO ESTADO DA ARTE DOS PROGRAMAS DE INTEGRIDADE NO
BRASIL

3.1 O art. 173, 85° da Constituicdo da Republica e a integridade

Como visto ao longo deste estudo, o compliance esta relacionado a
Constituicao de 1988. De um lado, a partir do momento que a legalidade € um principio
da Administragdo Publica, naturalmente a ideia basica ja mencionada de que a
integridade se revela um conjunto de regras a serem observadas também se conforma

a concepcao constitucional.

De fato, como explica Wallace Paiva Martins Junior em sua contribuicdo ao

Tratado de Direito administrativo,

Pedra angular e fundamental do Direito Administrativo € o principio da
legalidade administrativa, também denominado em alguns sistemas
de principio do Estado de Direito, e que é concomitante ao principio
da separacdo de poderes e o controle judiciario da Administracédo

BN

Plblica, consistindo, em inicial impressdo, a necessidade de
submisséo da atividade administrativa a lei.*3!

Ora, a legalidade, para a administragcdo publica, possui uma dupla
funcionalidade'®?, e disso decorre tanto os limites para atuacdo estatal quanto as
vinculagcbes para suas acdes. Dessa forma, ndo deixa de ser uma regra de
integridade, como dito no item anterior, voltada diretamente para a administracao

publica e seus gestores.

N&o apenas, basta relembrar a probidade administrativa como um valor
fundamental no texto da Constituicdo da Republica, e ja estdo dadas as bases para a
construcédo de um ambiente corporativo centrado na integridade como forma a evitar
o corrompimento da relacdo entre os setores publico e privado. Dai, portanto, as

origens do selo organizado pela prépria administracédo publica federal, o qual

(...) resulta da conjugacdo de esforcos entre os setores publico e
privado para promover no pais um ambiente corporativo mais integro,
ético e transparente. A iniciativa consiste em fomentar a adocéo
voluntaria de medidas de integridade pelas empresas, por meio do

131 JUNIOR, W. P. M. Tratado de direito administrativo: teoria geral e principios do direito
administrativo. Volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 287.
132 JUNIOR, W. P. M. Tratado de direito administrativo: teoria geral e principios do direito
administrativo. Volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 293.
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reconhecimento publico daquelas que, independentemente do porte e
do ramo de atuagcdo, mostram-se comprometidas em implementar
medidas voltadas para a prevencdo, deteccdo e remediacdo de atos
de corrupcéo e fraude.*

De acordo com Wallace Paiva Martins Junior, a probidade — que para ele é

subprincipio contido no principio da moralidade,

(...) consiste no dever pelo qual “o funcionario deve servir a
Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio de suas
funcdes sempre no intuito de realizar os interesses publicos, sem
aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito
pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”, consoante doutrinava
Marcello Caetano.**

Houve um espraiamento dessas diretrizes de autorregulacéo, que passou as
pessoas juridicas de direito privado no que se chama de autorregulacao regulada.

Citando Iv6 Coca Vila, Camila Mauss Becker, explica:

(...) trata-se de um novo método de intervencionismo estatal a
distdncia, baseado na cooperacdo entre o publico e o privado e
caracterizado pela incorporacdo do sujeito regulado no processo de
regulacdo de forma subordinada aos concretos fins e interesses
predeterminados pelo Estado, que se referem ndo s6 a geracdo das
normas de comportamento, mas também a aplicacéo da lei.**®

De acordo com Nieto Martin,

La autorregulacién empresarial, ademas de tener uma funcién propia
dentro del sistema de norma penales o de los ordenamientos juridico,
h& generado um sistema de enforcement autbnomo que hé contribuido
a la expansion de los programas de cumplimiento.**

133 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Empresa Pro-Etica. Historico. Disponivel em: <
https://lwww.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/historico>. Acesso em: 23 de
set. de 2019, as 11:00.

134 JUNIOR, W. P. M. Tratado de direito administrativo: teoria geral e principios do direito
administrativo. Volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014 p. 360.

135 BECKER, C. M. Compliance, autorregulacéo regulada e o sistema de responsabilidade penal
da pessoa juridica no direito penal brasileiro. Dissertacao, Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul. Disponivel em <http://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8043>. Acesso em 29 de ago.
de 2020, as 15:00. p. 45

136 NIETO, A. M. Apud: KUHLEN, L. MONTIEL, J. P. GIMENO, I. O. U. Compliance y teoria del
derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2013. p. 23. Em traducéo livre: “A autorregulacdo empresarial,
além de ter uma funcao prépria dentro do sistema de normas penais a ou dos ordenamentos juridicos,
gerou um sistema de enforcement autbnomo que contribuiu para a expansdo do sistema de
cumprimento”.
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De fato, como conclui o autor, a baixa capacidade reguladora do Estado, ou
mesmo sua propria debilidade, impde a construcdo de instrumentos de governanca

que deem eco a pretensdo do controle3’.

A autorregulacéo regulada, enfim, pode se dar por trés modos, com mais ou
menos delegacdo do poder publico, inclusive do sancionador!3®, No entanto, as
inquietacdes de Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz parecem estar

corretas quando os autores discorrem que

Afirma-se, corriqueiramente, que 0s programas de cumprimento
normativo, ou simplesmente compliance programs, tornaram-se, em
curto espaco de tempo, verdadeiro tema da moda no mundo

juridico.3®
De fato, como sustentam os autores, essa acepc¢ao da chamada autorregulacao
regulada deve ser compreendida conforme a situacao vivenciada, seja pelo Direito
Administrativo, do Trabalho ou Penal. Sob o enfoque do Direito Penal, objeto desta
dissertacdo, o caminho trilhado dos programas de integridade diz respeito a

responsabilizacdo dos gestores e da propria pessoa juridica. Explicam os autores:

A meta de um compliance program mostra-se, claramente, que deve-
se individualizar a complexidade da empresa, verificando-se as bases
normativas solicitadas pelo Estado conforme seja o campo de atuacéo
a sofrer uma autorregulacdo regulada.#°
Os autores reconhecem a vagueza da Constituicdo da Republica quanto a
responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas que estaria encartada no art. 173,

85°, que pela falta de previséo legal ainda néo foi esclarecida de modo suficiente!4:,

137 NIETO, A. M. Apud: KUHLEN, L. MONTIEL, J. P. GIMENO, I. O. U. Compliance y teoria del
derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2013. p. 23.

138 Nas palavras de Camila Mauss Becker: “no primeiro, o Estado concede a regulacdo ao ente privado,
mas mantém consigo o poder de supervisionar e sancionar; no segundo, o Estado concede a regulacéo,
a supervisao e a sangdo ao ente privado, mas mantém consigo a possibilidade de reviséo; e, por ultimo,
o Estado, juntamente com o ente privado, em uma corregulagdo, trabalharia para a elabora¢do de um
sistema especifico de regulacéo”. Apud: BECKER, C. M. Compliance, autorregulacéo regulada e o
sistema de responsabilidade penal da pessoa juridica no direito penal brasileiro. Dissertacao,
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Disponivel em
<http:/itede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/8043>. Acesso em 29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 46.

139 SILVEIRA, R. M. J e SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢éo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 113.

140 SILVEIRA, R. M. J e SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢éo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 128.

141 SILVEIRA, R. M. J e SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢éo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 164.
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E, para arrematar, os autores constatam no julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal, da ja mencionada Acao Penal n°® 470, as reverberacdes do compliance. Ainda
gue de modo timido os Tribunais se manifestem quanto aos programas de integridade,

a gquestao foi debatida com certo entusiasmo no ambito daquele julgamento.

Os autores relembram o depoimento simplista de uma das testemunhas do

caso:

(...) como funciona o compliance? O compliance é como um advogado
gue tem que analisar as normas, a legislacao e verificar se 0 Banco
estd em conformidade com aquilo. Ele ndo faz uma fiscalizacao, ele
recomenda: “olha, se néo fizer isso, pode acarretar um risco de
imagem, um risco legal, uma multa, perder um cliente”. Entdo s&o
recomendacdes, que a Diretoria acata ou ndo. Por que isso? Porque
sempre, a nivel de Banco Central, tem que ter um Diretor estatutario
para ser o responsavel por prevencdo a lavagem de dinheiro, por
controles internos e compliance, por recursos de terceiro e uma série
de procedimentos que o Banco Central exige do Diretor estatutario. 42

A citacdo acima € importante, para além da maneira simplista de se entender o
compliance, pois esclarece, ja no ambito de jurisdicao da propria Suprema Corte como
essa autorregulacdo regulada tem respaldo constitucional, pois embora ainda
incipiente no Brasil, ja era exigida pelo 6rgao central do sistema financeiro brasileiro.

A inexisténcia de legislacdo penal que regulamente o 85° do art. 173 da
Constituicdo — e vale destacar que ndo necessariamente esta lei seria
constitucional**® — acaba por corroborar que outras legislacdes assentem nesta
premissa constitucional as fundacgdes do criminal compliance. De acordo com Leandro

Sarcedo, o dispositivo constitucional demonstra que

(...) preocupou-se o0 legislador constitucional com o higido
desenvolvimento da atividade econémica, de forma a propiciar, a
sociedade brasileira, a consecucdo de alguns objetivos dirigentes,
inclusive em relacdo a busca da preservacao da livre iniciativa, por
meio da defesa da livre concorréncia e dos direitos do consumidor. 44

142 SILVEIRA, R. M. J e SAAD-DINIZ, E. Compliance, direito penal e lei anticorrupcédo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 201.

143 No sentido da constitucionalidade, Leandro Sarcedo em sua tese sustenta tanto o §85° do art. 173
como o 83° do art. 225 como expressdes diretas da responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, em
conformidade com a Comunidade Europeia, os EUA, Canada e outros paises.

144 SARCEDO, L. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgédo de um
novo modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. Tese (Doutorado).
Universidade de S&o Paulo, 2014. Disponivel em < https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-
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Assim, essa regulacao “impde as empresas o dever de se organizar e se regular
por meio da adocdo e implementacdo concreta de programas de cumprimento”45.
Seu intuito, como se percebe, é proteger valores importantes para a Constituicdo de
88, como a livre iniciativa e concorréncia, o consumidor, ou, dito de outro modo, a

circulacao do dinheiro sem interferéncia de condutas criminosas.

Um debate importante que pode ser feito € que a escolha brasileira de
integridade criminal esta na metade do caminho, haja vista que essa
responsabilizacdo empresarial ndo veio acompanhada da respectiva lei penal,
transbordando inseguranca principalmente aos gestores, que se podem ver

responsaveis pela conduta delituosa.

De fato, de um lado, ja existe a lei de combate a lavagem de capitais, na qual
a ocultacdo ou dissimulacdo do produto de crime por meio de empresas constitui
conduta criminosa, e que, por conta disso, exige das empresas uma série de rotinas
proprias do compliance, de outro lado, o 85° do art. 173 da Constituicdo ndo é

clarividente quanto a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.

Assim, pode-se vislumbrar que a pena ao autor da conduta da ocultacdo ou
dissimulacdo ja seja suficiente para proteger o setor econdmico de eventuais
transgressfes, sendo desnecesséaria a puni¢cdo criminal da empresa, que ja esta

sujeita as outras penas oriundas do direito administrativo sancionador.

3.2 Uma inquietacdo: programas de integridades como forma de combate ao

crime?

A partir do inicio do século XXI, na virada do jA mencionado evento de 11 de
setembro, a sociedade, além da expansdo do direito penal para o combate ao
terrorismo, também viu emergir os programas de integridade. No Brasil, esse aumento

foi percebido logo apdés o julgamento do chamado Mensaldo, como visto no

07122015-163555/publico/Leandro_Sarcedo_Tese Versao_final.pdf>. Acesso em 29 de ago. de 2020,
as 15:00. p. 157.

145 SARCEDO, L. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgédo de um
novo modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. Tese (Doutorado).
Universidade de S&o Paulo, 2014. Disponivel em < https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-
07122015-163555/publico/Leandro_Sarcedo_Tese Versao_final.pdf>. Acesso em 29 de ago. de 2020,
as 15:00. p. 244.
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subcapitulo anterior, e, principalmente, apds a deflagracdo da denominada Operacéo
Lava Jato.

Wilson Cedraz, em sua pesquisa de dissertacdo explicou — observando uma
ou duas empresas envolvidas na operagédo — que as estruturas de governanca foram
alteradas no periodo entre 2013 e 2015 em raz&o das implicacdes advindas do

processo-crime que devassou as corporacdes. Afirma o autor:

(...) a comparacao entre os periodos 2013 e 2015 se deve ao fato de
as empresas terem sido obrigadas a promover importantes alteracbes
em seus sistemas de Governanca Corporativa, Gestdo de Riscos e
Conformidade, revisando, para tanto, todo o sistema de controles
internos, por causa dos desvios de recursos em suas obras de
investimentos. Além dos problemas relacionados aos desvios de
recursos, nos ultimos anos, algumas mudancas na legislacao
brasileira, relacionadas ao combate a corrupcao, tratadas no item
2.10, Leis de Reforco ao Combate a Corrupgdo no Brasil, obrigaram
as empresas a realizarem importantes alteracdes nos referidos
sistemas. 146

Discorrendo sobre o sistema bancéario, em sua pesquisa, Débora Motta

Cardoso explica que o compliance est4d consagrado inclusive no art. 144 da

Constituicdo da Republica. Afirma a autora:

A ideia de compartilhamento de responsabilidades entre o Estado e os
setores bancérios no combate ao crime esta, inclusive, consagrada no
art. 144 da Constituicdo Federal, que estabelece com clareza que a
seguranca publica € um dever do Estado, mas também € um direito e
uma responsabilidade de todos.*’

E dizer, a solugéo do compliance nada mais é que um método de compartilhar
a responsabilidade de prevenir ou investigar, que seria originariamente do poder
publico, mas é transferida a iniciativa privada. A autora prossegue, analisando
detidamente a integridade frente ao crime de lavagem de dinheiro, que em razéo das

consequéncias da conduta criminosa — desvirtuando o mercado — surge uma

146 SILVA, W. C. Governanca, gestdo de riscos e conformidade: Petrobras e Eletrobras, antes e
depois da operacdo Lava Jato. Dissertacao. Universidade Federal da Bahia, 2016. Disponivel em <
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/23655/1/Wilson%20Cedraz%20da%?20Silva.pdfl>, acesso em
29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 98/99.

147 CARDOSO, D. M. A extensao do compliance no direito penal: andlise critica na perspectiva
dalei de lavagem de dinheiro. 2013. Tese (Doutorado). Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013.
Disponivel em < https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-01092016-150723/pt-br.php>.
Acesso em 29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 145.
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justificativa para o papel mais ativo, no caso dos bancos, para investigar as condutas

de lavagem?48.

Em verdade, os programas de integridade se coadunam com a sociedade de

risco mencionada nesta pesquisa. Débora Motta Cardoso arremata:

(...) a sociedade moderna se caracteriza pela multiplicacéo dos riscos
coletivos, em razdo dos avangos cientificos e tecnoldgicos que
ocasionam perigos desconhecidos ou imprevisiveis. (...) sdo cada vez
maiores os indices de mortalidade e mais arriscadas as atividades
empreendidas pelo ser humano, sendo por vezes incomensuraveis as
consequéncias que deles pode advir.1*°

Assim, a autora parafraseia Silva Sanchez, j& mencionado nesta dissertacéo,
de que ha uma clara tendéncia na criacdo de novos tipos penais e agravamento

daqueles ja existentes!®, e naturalmente solugcbes de compartilhamento da

responsabilidade, como o compliance, sao reforcadas.

E dizer, os programas de integridade reforcam a ideia de controle constatada
nos primeiros capitulos desta dissertacao, e vao de acordo com a concluséo a que

chegou Ricardo Jacobsen Gloeckner, para quem

(...) os denominados deveres de compliance sdo nada mais do que
estruturas capilarizadas de controle, debrugando-se na interseccao
entre o administrativo e o juridico. Através da atuacdo sobre a
realidade, hd uma espécie de ajustamento de suas funcionalidades e
elementos. A prépria funcdo de prevencdo comumente atribuida a
estes deveres deixa bem claro se tratar de um regulador estratégico.
Através destes dispositivos ha um alargamento do controle estatal, em
grande parte tendo como mesmo cerne o fetiche da categoria do
risco. 1°1

148 CARDOSO, D. M. A extensao do compliance no direito penal: andlise critica na perspectiva
dalei de lavagem de dinheiro. 2013. Tese (Doutorado). Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013.
Disponivel em < https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-01092016-150723/pt-br.php>.
Acesso em 29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 147.

149 CARDOSO, D. M. A extensdo do compliance no direito penal: andlise critica na perspectiva
dalei de lavagem de dinheiro. 2013. Tese (Doutorado). Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.
Disponivel em < https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-01092016-150723/pt-br.php>.
Acesso em 29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 156.

150 CARDOSO, D. M. A extensdo do compliance no direito penal: andlise critica na perspectiva
dalei de lavagem de dinheiro. 2013. Tese (Doutorado). Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013.
Disponivel em < https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-01092016-150723/pt-br.php>.
Acesso em 29 de ago. de 2020, as 15:00. p. 157.

151 GLOECKNER, R. J. Criminal compliance, lavagem de direito e o processo de relativizagdo do
nemo tenetur se detegere: cultura do controle e politica criminal atuarial. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=70fc5f043205720a> Acesso em 29 de ago. 2020. p. 23.
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Com efeito, esse compartiihamento de atribuicdes entre o poder publico e a
iniciativa privada culmina em um espraiamento da atuagéo do aparato investigativo
estatal. E, na hipotese de falha do sistema de integridade, permite que a
responsabilidade alcance os gestores, independente da conduta comissiva ou

omissiva ser culposa ou dolosa.

No fim, o compliance redimensiona a responsabilizacdo dos agentes,
modulando, conforme o caso, entre objetiva ou subjetiva. Sendo certo que para a
pessoa juridica que pratica ato de suborno a responsabilizacéo é objetiva (art. 1°, Lei
n® 12.846, de 2013), as condutas praticadas pelos gestores podem, sob a 6tica do
Direito Penal, serem redimensionadas na medida do funcionamento do sistema de

integridade da empresa.

Assim, tem-se nos programas de integridade uma construcédo juridica que da
vazao a pretensao de proteger a sociedade dos riscos advindos das corporacoes,
como o financiamento do terrorismo ou outras praticas criminosas que chocam, a
exemplo da corrupcdo e do suborno de modo geral. E dizer, o programa de
integridade, como forma de combate ao crime, reforca a ideia de controle, de
vigilancia, o que vai ao encontro daquilo que, no Brasil, consta mesmo na Constituicao

da Republica.
3.3 Como fica a avaliagcédo dos programas de integridade?

J& foi dito nesta dissertagdo que quando o programa de integridade atua,
significa que algum ato criminoso foi praticado, ainda que por sua modalidade tentada.
Na lei brasileira, especificamente na Lein®12.846, de 2013, o programa de integridade
€ mencionado ironicamente no artigo que prevé a dosimetria das sancdes aplicadas

as empresas que praticarem atos de corrupgéo.

Diz-se ironicamente, pois reforca o paradoxo de que, se existia o programa de
integridade, por qual motivo a empresa praticou o ato ilicito? Dessa forma, revela-se
sobremaneira importante que se delimite os critérios para avaliacdo dos programas

de compliance.
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Veja-se que o art. 7°, inciso VIII, da Lei n® 12.846/201 apresenta a dificuldade
que o intérprete tera!®?, no caso concreto, como avaliar, especialmente no ambito
judicial, a eficiéncia do denominado plano de integridade para que ele faca sentido
quanto a aplicacdo da sancao. Alias, inclusive no ambito do decreto regulamentar,
Decreto n° 8.420, de 2015, percebe-se como sera dificil tal avaliacdo, na medida em
gue o objetivo da norma é garantir a efetividade do programa de integridade. Revelada
uma conduta criminosa, parece ser paradoxal que um programa tenha sido efetivo,

pois ele teria prevenido a agdo criminosa.

De fato, como dito na introducdo desta pesquisa, a analise de programas
demonstra uma série de repeticdo de documentos e termos, que acabam tornando-se
geneéricos, aplicados a qualquer organizagcéao, no famoso e conhecido “copiar e colar”

dos textos.

No Distrito Federal, a Controladoria-Geral do Distrito Federal, por meio da
Portaria n°® 121, de 08 de julho de 2020, entendeu que a avaliacdo do programa
poderia ser realizada por um sistema de pontuacéo, que vai entre zero até 100 pontos.
Estabeleceu o art. 4° da Portaria:

Art. 4° A avaliagdo méaxima quanto a aplicacdo e efetividade do
programa de integridade é de 100 (cem) pontos, divididos entre seis
areas, da seguinte forma:

I - 25 (vinte e cinco) pontos para Comprometimento da Alta Direcéo e
Compromisso com a Etica,;

Il - 20 (vinte) pontos para Politicas e Procedimentos;
Il - 20 (vinte) pontos para Comunicacdo e Treinamento;
IV - 10 (dez) pontos para Canais de Denuncia e Remediacao;

V - 15 (quinze) pontos para Andlise de Risco e Monitoramento; e

152 Assim redigido: Art. 7° Serdo levados em consideragdo na aplicacdo das sancdes: | - a gravidade
da infracéo; Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; 11l - a consumag¢é&o ou ndo da infracéo;
IV - o grau de les&o ou perigo de leséo; V - o efeito negativo produzido pela infracdo; VI - a situacdo
econdmica do infrator; VIl - a cooperacéo da pessoa juridica para a apuracao das infracdes; VIII - a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;
IX - 0 valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgao ou entidade publica lesados; e X
- (VETADO). Paragrafo Unico. Os parametros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos previstos
no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.
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VI - 10 (dez) pontos para Transparéncia e Responsabilidade Social. 3

No caso, faz sentido a intencdo do gestor publico. Como visto, o Distrito Federal
impds a existéncia de programa de integridade para empresas que queiram contratar
com o poder publico. Assim, na medida que novos contratos séo disputados, o proprio
mercado passa a exigir que excluam da concorréncia agueles que ndo tém
compliance e, dentre 0s que possuem, passam a impugnar mutuamente os programas

de integridade um do outro.

Dessa forma, algum critério objetivo deve ser apresentado para que as
empresas possam ter ciéncia, para esses fins, sobre como anda o respectivo
programa de integridade. De todo modo, ha a possibilidade de um desvirtuamento do
programa, que pode ser utilizado apenas para a disputa pela contratacéo, haja vista,
da leitura do art. 4° acima, que muitas das praticas podem ficar como mera folha de

papel, sem efetividade real.
De todo modo, como lembra Carla Verissimo em sua pesquisa

Apurar a efetividade do compliance ndo é tarefa simples. H&
elementos comuns, nos programas de prevencdo a lavagem de
dinheiro e a corrupgdo, e singularidades, em cada um deles. Na
pratica, as empresas adotam um programa apenas, destinado a
cumprir com estas normas e com todas as demais que se aplicarem a

seu ramo de atividade.>
A autora, contudo, aponta alguns parametros!® que podem apurar a
efetividade dos programas. Com apoio em Nieto Martin, por exemplo, se poderia
realizar o que se chama de juizo de idoneidade, dividido em duas partes: 1) na
primeira, analisa-se abstratamente o programa da empresa; 2) na segunda, avalia-se

o programa diante de um caso concreto, buscando-se as explicacdes das falhas.

153 DISTRITO FEDERAL. Portaria n° 121, de 08 de julho de 2020. Disponivel em:
<http://www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma/df25a512c06b422c96e2edffb56694al/Portaria_121 08 07 202
0.html>. Acesso em 29 de ago. de 2020, as 15:00;

154 \VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrup¢&o. S&o Paulo: Saraiva,
2017. p. 311.

155 \VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrupg&o. S&o Paulo: Saraiva,
2017.p. 312
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De se destacar que, nesse viés comentado pela autora, esse juizo é feito

justamente pelo Judiciario, em busca da culpabilidade da empresa ou de seus

dirigentes. Tanto que Verissimo explica:

Nieto Martin organiza as duas partes do teste de forma sequencial:
nao superar a primeira parte do teste indica que a empresa tem um
grau muito elevado de culpabilidade de organizacdo. N&o possuir as
estruturas basicas do sistema de compliance indica que a direcdo da
empresa ndo teve a preocupacdo de implantar uma cultura de
legalidade na empresa. (...)

N&o superar o teste concreto, por outro lado, ndo determina uma
despreocupacéo da direcdo da empresa em implantar uma cultura de
legalidade, mas uma falha de execuc&o do programa ou no desenho
de um aspecto concreto.%°

Ja o padrao de avaliacdo nos Estados Unidos, de acordo com a autora, traz

uma listagem de procedimentos proximos aqueles requeridos nas legislagbes

brasileiras, como compromisso da alta direcéo, coédigos de conduta etc'®’. No entanto,

ela aponta a autonomia que os investigadores publicos possuem, inclusive no sentido

de nao oferecer acdo penal, e sim transigir no sentido de promover o compliance na

organizagao®ss,

O autor Luis Irapuan Campelo Bessa Neto, por sua vez, sustenta que

Dito isso, e com fundamento na legislacdo anticorrupcéo brasileira,
nas normas estrangeiras, bem como demais manuais e guias de
organizacdes regionais e de ambito global, podem ser elencados oito
pilares béasicos para a formulacdo de um programa de compliance
efetivo, quais sejam: i) comprometimento da alta administracéo; ii)
departamento de compliance; iii) risk assessment; iv) cédigo de
conduta e ética e politicas internas especificas; v) comunicacdo e
treinamento; vi) canais de denuncia; vii) investigacdes internas e
medidas disciplinares; viii) monitoramento e auditoria. Ressalta-se,
ainda, que por mais variados que sejam 0s motivos que levam uma
empresa a construir um programa de integridade, como eventual
sancdo imposta a empresa ou mesmo a determinagdo de uma
empresa parceira para a manutengdo de um contrato, a

15 \VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrup¢&o. S&o Paulo: Saraiva,

2017. p. 313.

157 VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a ado¢do de medidas anticorrupg&o. S&o Paulo: Saraiva,

2017. p. 315.

158 \VERISSIMO, C. Compliance: incentivo a adogdo de medidas anticorrup¢&o. S&o Paulo: Saraiva,

2017. p. 316.
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implementacdo de um programa de compliance, desde que efetivo, é
um caminho sem volta na organizacéo empresarial.'*°

Em sintese, para Bessa Neto as indicacfes de documentos que revelem o 1)
comprometimento da alta direcéo; 2) a existéncia de departamento de compliance; 3)
a avaliacdo de risco; 4) codigos de conduta, ética, entre outros; 5) comunicacao e
treinamento; 6) canais de denuncia; 7) investigacdes internas, e; 8) monitoramento e

auditoria séo pilares de um programa de integridade efetivo.

Todavia, como visto, essa avaliagdo ndo é tdo objetiva como pretende o
mencionado autor. Enfim, a avaliacéo efetiva do programa de integridade passara, ao
fim, pelo crivo do Judiciario, que tem competéncia para controlar a legalidade dos atos
administrativos e da imputacdo penal, sobretudo porque estd em andlise a

responsabilizacdo empresarial ou, até mesmo, dos gestores das empresas.

As balizas advindas das diversas normas que regulam os programas de
integridade, inclusive a propria autorregulacdo empresarial, permitem que as
empresas e seus avaliadores possam aferir, no caso concreto, se 0 programa nao
passou de uma mera carta de intencdes forjada para atender os interesses de quem
nao tem compromisso com O programa, ou se o compliance efetivamente néao
funcionou naquele modelo e naquelas condi¢cdes onde a pratica que ele buscava

prevenir acabou ocorrendo.

A guestdo é que essa avaliacdo judicial ja ocorre para 0os agentes publicos, no
sentido das regras da probidade administrativa, e como ja foi tratado nesta
dissertacdo, as clausulas abertas incrementam uma margem razoavelmente grande

de interpretacéo de conceitos como honestidade e até mesmo probidade.

Nesse sentido, importante trazer a discussdo de Adan Nieto Martin, o qual
conclui pela decepcionante avaliacdo dos programas pela via judicial. Em verdade, o
autor chama de desoladora a paisagem quanto a avaliagdo dos programas de
integridade, justamente em razao dos aspectos genéricos que parecem transbordar
guando o assunto é probidade. Diz o Nieto Martin:

159 BESSA NETO, L. I. C. Lei Anticorrup¢éo e a Promoc&o Etica do Programa de Compliance
Efetivo. Dissertacdo. Universidade Federal de Santa Catarina, 2018. p. 91.



65

La lectura de las sentencias de los tribunales americanos o de los
acuerdos procesales también resulta decepcionante a la hora de
buscar caules son las exigéncias de un programa de cumplimiento
eficaz. Los jueces y fiscales son bastantes parcos a la hora de hacer
indicaciones, que por regla general resultan bastante vagas (“no habia
um sistema de contabilidad adcuado”) o estabelecen aspectos muy
genéricos, como la necesidad de contar com codigos éticos,
programas de formacion, etcétera.'®®
Justamente o que identificado amplamente nesta dissertacao, pois faz sentido
que mesmo a avaliacdo de programas de integridade, o que em teoria seria algo
concreto, seja genérica e com margens para duavidas, pois lastreada em bases que

dao margem as interpretacdes casuisticas.

Como resultado, as empresas nao sabem se estdo no caminho correto e
buscam solucdes praticas que resultam na disseminacao de empresas de certificacao

ou em regras comuns a um determinado setor6,

O desafio, justamente, é ndo cair em outro paradoxo, que seriam as regras de
compliance para a avaliacdo do compliance, o que levaria a um interminavel

qguestionamento sobre quem controla aquele que fiscaliza.

Assim, o Nieto Martin propde que a avaliacao se dé por pessoas ou organismos
externos e independentes, que poderia inclusive ser profissionalizada, e funcionar

como uma espécie de ombudsman ou 6rgdo supervisor da empresa.16?

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, empresas publicas de seguro
estdo sujeitas a uma forte fiscalizacdo de auditores externos. Desse modo, os fiscais
podem auditar os cédigos de ética, os procedimentos disciplinares, e obrigar a adogéo
de politicas de compliance. Martin T. Biegelman e Joel T. Bartow explicam sobre os

auditores:

160 NIETO, A. M. Apud: KUHLEN, L. MONTIEL, J. P. GIMENO, I. O. U. Compliance y teoria del
derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2013. p. 41. Em traducao livre: “A leitura das decisGes dos
tribunais americanos ou dos acordos processuais também resulta decepcionante na busca de quais
sédo os requisitos de um programa de integridade eficaz. Os juizes e fiscais séo bastante vagos na hora
de fazer indicagOes, que por regra geral, resultam em termos vagos (‘ndo havia um sistema de
contabilidade adequado’) ou estabelecem aspectos muito genéricos, como a necessidade de possuir
cédigos de ética, programas de formacéao, etc”.

161 NIETO, A. M. Apud: KUHLEN, L. MONTIEL, J. P. GIMENO, I. O. U. Compliance y teoria del
derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2013. p. 42.

162 NIETO, A. M. Apud: KUHLEN, L. MONTIEL, J. P. GIMENO, I. O. U. Compliance y teoria del
derecho penal. Madri: Marcial Pons, 2013. p. 43.
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The members cannot currently be connected with any public

accounting firm. Each member must have financial expertise and

understand generally accepted accounting principles, internal controls,

financial statements, and audit committee functions. Two of

themembers must be or have been Certified Public Accountants

(CPAs), and the remaining three must not be and cannot have been

CPAs. The chair may be held by one of the CPA members, provided

that the person was not engaged as a practicing CPA for five years.®?

Assim, a estruturacao de organismos com experiéncia e capacidade de avaliar

0s programas de integridade parece ser um dos caminhos naturais para a avaliacdo
dos programas de integridade, deixando para o Judiciario uma competéncia residual,

advinda dos questionamentos dos procedimentos da avaliacdo em si.

Dessa forma, os programas de integridade passariam a ter a efetividade que
poderia ser auditada na hipétese de alguma falha, de modo a transparecer a confianca

necessaria para o desenvolvimento dessa tecnologia de controle.

Ainda, devem ser destacadas as observacbes de Marcos Assi, que

identificando a pratica de algumas empresas conclui:

Tem muito consultor que diz mapear processo, mas na verdade, pega
modelos prontos dos outros e enfia “goela” abaixo nos clientes, assim
como politicas de integridade e compliance, sem nenhuma vergonha,
este tipo impositivo de trabalho, denigre a imagem de quem faz com
honestidade e conhecimento.%4
Com efeito, se estaria diante de um programa de integridade néo apenas falho,
mas até mesmo passivel de ser identificado como fraudulento, haja vista buscar
atender exigéncias oriundas muitas vezes do poder publico, mas sem respaldo

técnico, e no intuito de auferir vantagens, como a contratacao.

163 BIEGELMAN, M. T. Executive roadmap to fraud prevention and internal control: creating a
culture of compliance. New Jersey: John Wiley & Sons, Inc, 2012. p. 69. Em traducéo livre: “Os
membros ndo podem ter relagdo com qualquer empresa publica auditada. Cada membro deve ter
conhecimento financeiro e compreender os principios de contabilidade, dos controles internos, das
diretrizes financeiras e das funcfes do comité de auditoria. Dois membros devem ter Certified Public
Accountants (CPASs), e os outros trés ndo devem ter CPAs. O presidente deve ser escolhido entre os
membros com CPA, providenciando que ela ndo praticou CPA nos ultimos 5 anos.”

164 ASSI, M. Compliance sem profundidade ¢é fraude. Disponivel em <
http://www.marcosassi.com.br/compliance-sem-profundidade-e-fraude>. Acesso em 06 de set. de
2020, as 14:00.


http://www.marcosassi.com.br/compliance-sem-profundidade-e-fraude
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CONCLUSAO

Em conclusdo, é possivel perceber que os riscos e medos da sociedade
contemporanea levaram ao avanco do direito penal e, em consequéncia, permitiram
a construcao juridica de inumeras formas de respostas. Dentre elas, a criacdo de
novos tipos penais, especialmente aqueles voltados para a criminalidade dos
poderosos. Ainda, a criacdo de crimes onde as clausulas proibitivas sdo de forma

aberta, como os delitos de perigo abstrato.

Nesse ambiente, passou-se a exigir que a conduta das pessoas juridicas
também pudesse ser passivel de escrutinio pelo direito penal. A propria Constituicao
de 1988, em pelo menos uma passagem, traz essa previsdo expressamente,
enquanto ha um atual debate quanto a possibilidade por forca do §85°, do art. 173 do
Texto Constitucional.

No mesmo sentido, as regras constitucionais da probidade administrativa se
espelharam também ao setor privado, que incentivado por toda essa cultura
desenvolveu o que foi visto nesta dissertacdo como autorregulagéo regulada. Tal
conceito, embora detidamente analisado nas revisdes feitas nesta pesquisa, ainda
estd em desenvolvimento, sobretudo quando se vé o quanto falta sobre a discusséo

da avaliacdo dos programas de integridade.

Assim, em busca pela resposta de uma das hipéteses contidas nesta pesquisa,
que seria a compreensao da rede de complexidade que levou a construcao juridica
dessas normas de “combate ao crime”, se chega a conclusdo que esse emaranhado
de informacdes advindas da midia, dos setores econémico, politico e social, inclusive
também de outras areas do direito, como o civil e o administrativo, catalisa

sobremaneira a criacao das ideias de compliance.

No Brasil, pelo menos desde o marco constitucional de 1988, estdo dadas as
balizas para esse caminho de integridade voltada aos gestores publico e privado. Nao
ha como deixar de reconhecer, ainda, a enorme expansao do direito penal e de suas

regras de prevencgao, como o0s programas de integridade.
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Em verdade, a sociedade buscou solu¢cbes pragmaticas para resolver o0s
problemas de corrupcdo endémica que assolam o noticiario, e afetam, diretamente,

as acdes dos governos e das empresas.

Assim, os programas de integridade sao sintomas de uma sociedade de risco
gque mudou o fico do direito penal classico, expandindo-se numa verdadeira
administrativizacdo do direito penal. A presente dissertacdo apontou que esses
caminhos foram percorridos no intuito de alcancar a criminalidade moderna,

especialmente praticadas pelos poderosos.

Desse modo, foi possivel encontrar no 85° do art. 173 da Constituicdo o
permissivo constitucional para responder a cultura do risco e a busca por sua
prevencao. A pesquisa confirmou que ha um estimulo para o desenvolvimento dessa
cultura de integridade no ambiente corporativo. No entanto, o que percebeu é que
essa cultura busca o controle, reafirmando o que dito na introducao, em que se trata

de um aperfeicoamento das técnicas de vigilancia.

Este estudo buscou, portanto, observar de modo critico a disseminagcao dos
programas de integridade, que passaram a ser exigidos pela legislacao brasileira,
como visto, especialmente aqueles que pretendem contratar com o poder publico. No
entanto, a prética reforca a busca pela vigilancia, o que € objeto de observacgéao critica

por alguns autores mencionados neste trabalho, como Bauman e Chomsky.

Ainda, um longo percurso deve ser trilhado quanto aos métodos de avaliacdo
dos programas de integridade, a fim de comprovar sua eficiéncia, sendo que se
apresentou alguns dos modelos, como o da legislacdo do Distrito Federal, que
respalda um critério de pontuacao, ou de Nieto Martin, para quem deve existir uma
opinido judicial que ateste a eficiéncia. Por fim, o modelo norte-americano, formal, e
muito parecido com o brasileiro, prevé a existéncia de uma série de documentacéo
para a comprovacdo da eficiéncia do programa, a qual serad aferida pelos

investigadores.

Essa questao da avaliacdo se apresenta como um ponto importante para as

técnicas de integridade, pois um gquestionamento a ser feito sera o controle sobre essa
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avaliacdo, haja vista as inumeras oportunidades de corrupcdo que ela oferece,
especialmente quando o que estd em jogo é o contrato da empresa.

Dessa forma, sera possivel uma reavaliagdo dessas observacdes em outros
estudos que tratem sobre integridade ou compliance, que é um setor que se
correlaciona com outros campos do conhecimento, porém cada vez mais ganha

relevancia na area do direito, inclusive do direito penal.
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