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A EMPRESA COMO FONTE DE PERIGO E AS INVESTIGACOES INTERNAS
COMO MECANISMO DE CONTROLE E GESTAO DE RISCOS

Douglas Rodrigues da Silva

RESUMO: O presente artigo tem por escopo investigar em que medida as investigacdes internas se apresentam
como instrumento de controle e gestdo de riscos da atividade empresarial. Diante disso, partindo-se desde logo da
nocdo de que a empresa €, por si, uma fonte de perigo, pretende-se, aqui, definir em que circunstancias é possivel
se afirmar que as investigacGes internas podem atuar com a finalidade de controle e gestio dessa fonte de riscos.
Para tanto, buscar-se-a assentar as bases socioldgicas e criminoldgicas que permitem apontar a empresa como
fonte de perigo. Na sequéncia, tratar-se-4 da figura dos programas de compliance e sua atividade reativa diante de
atos ilicitos. Por fim, trabalhar-se-4 a nogdo de investigacfes internas e de que forma elas se prestam a conter e
controlar riscos da atividade empresarial.

Palavras-chave: sociedade de riscos; empresa; fonte de perigo; compliance; investigagao interna.

RESUMEN: El proposito de este articulo es investigar hasta qué punto las investigaciones internas se presentan
como un instrumento para controlar y gestionar los riesgos en la actividad empresarial. En vista de esto, partiendo
de la nocién de que la compafiia es, en si misma, una fuente de peligro, la intencién aqui es definir bajo qué
circunstancias es posible afirmar que las investigaciones internas pueden actuar con el propésito de control y
gestion de esta fuente de riesgo. Con este fin, buscaremos establecer las bases socioldgicas y criminolégicas que
nos permitan sefialar a la empresa como una fuente de peligro. En la secuencia, se abordara la figura de los
programas de cumplimiento y su actividad reactiva frente a los actos ilegales. Finalmente, trabajaremos en la
nocion de investigaciones internas y como son adecuadas para contener y controlar los riesgos de la actividad de la
empresa.

Palabras clave: sociedad de riesgos; empresa; fuente de peligro; cumplimiento; investigacién interna.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo investigar em que medida as investigacGes internas
se apresentam como instrumento de controle e reducdo de riscos na atividade empresarial.
Como ¢ cedigo, 0 contexto social moderno, permeado pela ideia de sensibilidade exacerbada
aos riscos, eleva a atividade empresarial a um novo patamar na organizacdo social, pois, por
exceléncia, pode ser considerada como génese de parcela dos perigos dirigidos ao corpo social,
ainda que vista sob o prisma da licitude de suas acdes empresariais. Com efeito, € a empresa
uma atividade, em si, geradora de riscos, sobre os quais, pela forte sensacdo de inseguranca da

=) 0S-modernidade, busca-se uma maior demanda de controle, até pela possibilidade que ela tem
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de afetar, acaso ndo haja uma gestdo das acOGes perigosas, uma grande infinidade de bens

juridicos, sejam eles coletivos ou individuais.

O trabalho, diante desse recorte, tem por objetivo apurar se as investigacoes internas —
e de que forma isso pode acontecer — podem ser vistas como mecanismos viaveis de controle
de riscos ou, se muito, de sua reducdo ou dissipacdo, tornando a atividade empresarial mais
afinada com os preceitos constitucionais de respeito a existéncia digna e, sobretudo, a sua
funcdo social que, no nosso entender, deve passar pela concretizagdo da atividade econémica
sem descurar dos primados minimos de respeito a governanga corporativa.

Assim, a fim de buscar solucionar o questionamento aqui delineado, buscar-se-a, de
inicio, se compreender de que forma a empresa pode ser vista como uma atividade arriscada e,
igualmente, de que maneira o progresso técnico contribui para o incremento desses riscos. Na
sequéncia, sera tratada a figura dos denominados programas de integridade (ou compliance) e,
principalmente, seus instrumentos de reacdo aos riscos. Por fim, considerando a investigacédo
interna como um instrumento reativo, sera perquirido em que medida pode contribuir para a
gestéo e o controle de riscos da atividade empresarial.

E sobre essas premissas que se assenta a pesquisa aqui proposta.

2 A EMPRESA COMO ATIVIDADE DE RISCO: A SOCIEDADE DE RISCOS E OS
FATORES COMPORTAMENTAIS CRIMINOGENOS

A primeira questdo que surge, dentro dos limites deste trabalho, é justamente a
compreensdo da empresa enquanto atividade geradora de riscos. Note-se que aqui ndo se
pretende debater se o ente coletivo pode ou néo ser entendido desta maneira, como uma fonte
de perigo. Ao reves. Para que se possa compreender adequadamente os pontos deste trabalho,
deve-se ter em mente que ja se parte da premissa de que a empresa €, sim, uma atividade
geradora de riscos e, por conseguinte, deve ser enxergada como uma auténtica fonte de perigo
que demanda o devido controle e gestdo de suas acOes, até mesmo como forma de evitar
possiveis lesdes derivadas de suas atividades.

O ponto central deste topico, portanto, é assentar tal conclusdo em bases solidas,
cabendo tratar, desde logo, os motivos que permitem indicar a empresa como uma fonte

geradora de riscos.
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2.1 O ALVORECER DE UMA SOCIEDADE DE RISCOS: O DESENVOLVIMENTO

TECNICO E OS RISCOS DO PROGRESSO

Para que se compreenda em que contexto se insere a atividade empresarial de nossos

tempos, é preciso, antes de tudo, que se entenda a dindmica da sociedade atual que,
seguramente, é bastante diversa das antigas construcfes sociais que permearam as teorias
socioldgicas do século XX, ainda muito ligadas a ideia de producdo e as classes de divisao de
trabalho! (GIDDENS, 1991, p. 20-21). A dinamica social ndo pode mais ser vista puramente
sob esse viés. Tanto € assim que Bauman (2008, p. 71-72), por exemplo, vé a sociedade atual
como uma sociedade dividida em classes de consumo, na qual nascemos e somos criados para
assumir a posicao de consumidores e é a nossa capacidade de consumir a condi¢do crucial na
defini¢do dos papéis que teremos diante dos demais membros da sociedade.

Mas talvez a melhor definicdo do momento social em que passamos seja aquela
definida por Ulrich Beck (2010, p. 23), o qual assevera, ja no primeiro paragrafo de sua obra,
que “[...] aos problemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez sobrepdem-Se 0S
problemas e conflitos surgidos a partir da producdo, definicdo e distribuicdo de riscos
cientifico-tecnologicamente produzidos”. Essa sociedade, em que 0S riscos assumem o ponto
nevralgico, Beck (2010, p. 24) chamou de sociedade de riscos, sendo ela o destino para o qual
a sociedade atual tem se encaminhado.

E com a ascensdo da sociedade de riscos, definida pela producéo de riscos como efeitos
colaterais da producéo de saberes que geram riquezas (BECK, 2010, p. 25), que se iniciou a
nova preocupacdo do direito — e sobretudo do direito penal —, voltado agora a entender o
fendmeno da atividade econémica e seus perigos. Pois no mundo atual, a producdo de riquezas
passa pelo contexto empresarial, onde s&o produzidos e, sobretudo, distribuidos os riscos do
desenvolvimento. Os verdadeiros atores da producdo técnico-cientifica e, por conseguinte, da
producdo de riscos séo 0s entes coletivos empresariais.

A proposito, a propria nogao do risco, dentro desse fenomeno social, “sdo um produto
de série do maquinario industrial do progresso, sendo sistematicamente agravados com seu
desenvolvimento ulterior” (BECK, 2010, p. 26).

1 “Se formos compreender adequadamente a natureza da modernidade, quero, argumentar, temos que romper com
as perspectivas socioldgicas existentes a respeito de cada um dos pontos mencionados. Temos que dar conta do
extremo dinamismo e do escopo globalizante das instituicbes modernas e explicar a natureza de suas
descontinuidades em relagdo as culturas tradicionais. [...] O dinamismo da modernidade deriva da separagéo do
tempo e espago e de sua recombinagdo em formas que permitem o ‘“zoneamento” tempo-espacial preciso da vida
social; do desencaixe dos sistemas sociais (um fendmeno intimamente vinculado aos fatores envolvidos na

mmSEPAracao tempo-espaco); e da ordenagdo e reordenacéo reflexiva das relagdes sociais a luz das continuas entradas

(inputs) de conhecimento, afetando as a¢des de individuos e grupos”. (GIDDENS, 1991, p. 25)

Conhecimento Interativo, Sdo José dos Pinhais/PR (ISSN 1809-3442), V. 14,N. 2, p. 16-35, jul/dez. 2020



' s DOSSIE: empreendedorismo
Contudo, a sociedade atual ndo se constituiu no espirito de suplantar a forma social que

Ihe antecedeu, ao contrério, é certo que ainda vivemos numa sociedade dita moderna e essa
modernidade ndo suplantou a modernidade (GIDDENS, 1991, p. 54-55). A sociedade de riscos,
pois, formou-se a partir do desenvolvimento da denominada primeira modernidade, sendo um
efeito desta. Ao contrario dos avangos sociais observados em momentos pretéritos da historia
humana, a segunda modernidade ndo surgiu com o intento de negar as premissas afirmadas no
contexto social ao qual precedeu? (ANDRADE, 2009, p. 374).

A sociedade de riscos é fruto direto da primeira modernidade e trouxe consigo uma
percepcdo mais aguda dos riscos por parte das pessoas. E tal sensibilidade exacerbada aos
riscos do desenvolvimento tecnoldgico talvez seja a principal caracteristica desse novo
paradigma social. A sociedade de modernidade tardia apresenta um fendémeno peculiar que a
diferencia das demais formas de constituicao social que a precederam: a percepcao de riscos.

A producéo de riquezas, amparada no desenvolvimento tecnolégico, ao contrario do que
se constatava em meados do século XX, abarcou em seu &mago a forte sensibilidade aos riscos
sociais produzidos. A propria palavra “risco” deixou de ser vista como ja foi outrora
considerada, como destemor e coragem, para significar ameaca a vida no planeta Terra (BECK,
2010, p. 25).

Riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos e danos ja ocorridos. [...] Riscos tém,
portanto, fundamentalmente que ver com antecipacdo, com destruicdes que ainda néo
ocorreram, mas que S0 iminentes, e que, justamente nesse sentido, ja sdo reais hoje
(BECK, 2010, p. 39).

Ou seja, riscos ndo se confundem com danos, mas com a representacdo das possiveis
ameacas (SILVEIRA, 2006, p. 36).

O espirito social po6s-moderno enveredou-se para a sensagdo de medo e inseguranca
causados pelos avancos técnicos gerados nas atividades econdmicas. O entdo existente conflito
entre distribuicdo de bens e renda, tipicos da sociedade de producéo, comeca a ser suplantado
pelo conflito existente entre distribuicdo de riscos criados pelo proprio homem (SILVEIRA,
2006, p. 33).

Por ébvio que os riscos sempre existiram na sociedade, isso é inegavel. A proposito, em

tempos pretéritos, o ser humano, em sua individualidade, sempre esteve muito mais sujeito aos

2 “Estes processos de transformagdes sdo peculiares uma vez que nio se deram da mesma forma como se deu a
transicdo entre o medieval e 0o moderno, ou seja, pela negacdo das premissas e paradigmas do modelo
anteriormente vigente. Ao contrario disto, ‘o processo de modernizagdo reflexiva ndo ocorre mediante o
distanciamento do modelo do qual se contrapde’. Trata-se, na verdade, de um processo de super-desenvolvimento

sssssm(a primeira modernidade, que elevou exponencialmente suas premissas ao extremo, de forma que a sua prépria
estrutura passa a se abalar”. (ANDRADE, 2009, p. 374)
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riscos da vida do que podemos perceber hoje. O homem da Idade Média, sem duvida, possuia

expectativas de vitalidade muito diminutas se comparadas com a nossa. N&o se pode esquecer
que no medievo ndo existiam controles de higiene, controles de pragas, doengas etc. No
entanto, a sociedade atual apresenta-se muito mais arriscada a coletividade® (SILVEIRA, 2006,
p. 37). Tanto que hoje tememos pela prépria continuidade da vida na terra.

A sociedade pds-industrial caracteriza-se, portanto, como uma sociedade de “objetiva”
inseguranca, pois os ditos efeitos nocivos do progresso séo desconhecidos ou manifestar-se-ao
anos depois. Nesse contexto, a problematica vai além da producdo dos riscos, mas também
abarca sua distribuicdo (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 37).

Para Diez Ripollés (2005, p. 3), o debate da realidade social do risco gravita sobre

[..] a generalizagdo na sociedade moderna de novos riscos, que afetam espacos
coletivos e que poderiam ser qualificados como artificiais enquanto produto de novas
atividades humanas, em concreto, seriam consequéncias colaterais da colocacdo em
pratica de novas tecnologias em variados ambitos sociais; tais riscos resultam de

dificil antecipacdo e costumam se basear em falhas no conhecimento ou manejo das
novas capacidades técnicas* (tradugéo nossa).

Com efeito, a superacdo da primeira modernidade mostrou ao homem que a evolucgédo
técnico-cientifica ndo lhe permitiu o controle absoluto da instabilidade da natureza. Em
verdade, a tecnologia e o desenvolvimento extremo alcancado na producdo da riqueza nao sé
permitiram a humanidade alcancar o conforto, mas também trouxeram consigo os efeitos
colaterais. Os efeitos tecnoldgicos, nessa medida, passaram a refletir na humanidade, assim
como a luz reflete no espelho. Tanto é assim que Beck (2010, p. 24) refere-se ao fenbmeno
vivido na atualidade como modernidade reflexiva.

Essa modernidade reflexiva pode ser vista sob dois aspectos distintos: o da
reflexividade e o da reflexdo.

O primeiro deles, a reflexividade, ocorre no inicio da transicdo entre a primeira e a
segunda modernidade. Nesse aspecto, a sociedade moderna avanga produzindo ameagas e
riscos oriundos da evolucdo técnico-cientifico, mas seus efeitos, sdo despercebidos, nédo

obstante culminem num processo de autoquestionamento (ANDRADE, 2009, p. 375).

3 “Nunca, enfim, este mesmo homem fez tdo mal aos integrantes da mesma espécie. Clara é a situacio tragica

imposta pelo progresso”. (SILVEIRA, 2006, p. 37)

4 ¢[...] la generalizacion en la sociedad moderna de nuevos riesgos, afectantes a amplios colectivos, y que podrian

ser calificados como artificiales en cuanto producto de nuevas actividades humanas, en concreto, serian

consecuencias colaterales de la puesta en practica de nuevas tecnologias en muy diversos ambitos sociales; tales
s’ 1€500S resultan de dificil anticipacion y suelen basarse en fallos en el conocimiento o manejo de las nuevas

capacidades técnicas”.
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E somente a partir da consciéncia dos riscos, que se da em momento posterior, que

surge o autoquestionamento. A legitimidade dos riscos criados, entéo, pela sociedade industrial
ocupa o0 lugar de destaque no debate publico (SILVEIRA, 2006, p. 34) e possibilita que a
sociedade questione a real funcionalidade do desenvolvimento — aquilo que era visto como
avango passa a ser visto como catastrofe iminente. Disso, tem-se a reflex&o®.

E como principal figura desse novo paradigma social, sem sobra de davida, tem-se a
empresa, enquanto notoria promotora e patrocinadora das atividades de progresso técnico, cujo
mote de acdo, sob qualquer aspecto, é calcado na nocao de riscos.

Como é sabido, é certo que a atividade empresarial esta sedimentada na ideia de
remuneracao do risco, sendo, alias, essa a definicdo por exceléncia do que seja lucro. E é mais
certo ainda que cada ente coletivo tem a liberdade assegurada de definir a melhor forma de
organizacdo, permitindo-se, assim, que possa explorar da maneira que melhor Ihe aprouver sua
atividade econémica e, ao fim e ao cabo, pelo risco que assumiu — e, em simultaneo, gerou ao
publico externo — ser remunerado por isso mediante a possibilidade de auferir lucro. Ou seja, o
risco é parte inerente a atividade empresarial (GUARAGNI, 2015, p. 83-84). Em termos mais
especificos, € da empresa que surgem as principais atividades de interesse da sociedade, como
0s transportes de pessoas e mercadorias, as telecomunicacBes, os medicamentos e a
alimentacdo, por exemplo, e para que possa realiza-las, é necessario que a pessoa juridica
assuma riscos ao oferta-los e, a0 mesmo tempo, distribua parcela deles aos consumidores que
dessas atividades se utilizam. Assim, diante dessa liberdade de organizacdo da sua atividade,
surge como obrigacdo um dever de controle e vigilancia dessa fonte constante de risco que
naturalmente é a empresa, visando a protecdo dos bens juridicos de terceiros e, em especial, de
toda uma coletividade que se localiza no raio de acdo da atividade empresarial arriscada
(GOMEZ-ALLER, 2014, p. 341).

A grande questdo, porém, esta justamente na fixagdo de standards de riscos toleraveis
socialmente. E dizer: sendo correto a afirmacéo de que o risco é parte integrante da atividade
empresarial — inclusive emanando efeitos aos consumidores —, 0 papel do direito — e sobretudo

do direito penal (entdo “administrativizado™®) — passa pela implementacio de mecanismos de

5 “A segunda etapa, da reflexfio, se d4 a partir do momento em que a sociedade toma consciéncia desta constelagio

de fatores, trazendo estas questdes ao debate publico, colocando-se em questionamento as instituicdes e seus

funcionamentos, ja que aquilo que parecia funcional passa a aparecer como uma ameaga potencial”. (ANDRADE,

2009, p. 375).

® Ou seja, “o Direito Penal, que reagia a posteriori contra um fato lesivo individualmente delimitado (quanto ao
msssmeSUj€It0 ativo e passivo), se converte em um direito de gestdo (punitiva) de riscos gerais e, nessa medida esta

‘administrativizado’”. (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 148).
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controle dos riscos, desenhando a linha-mestra que torna um risco inserido na esfera do

permitido. Com efeito, o que se demanda da acédo juridica €, antes de tudo, a imposicdo de
deveres positivos por parte dos entes coletivos, exigindo-se deles, diretamente, a adogdo de
medidas direcionadas a limitacéo e controle dos perigos inerentes a sua atividade econémica.

Nessa toada, Faria Costa (2001, p. 160-161) assim nos ensina:

E evidente que a sociedade pos-industrial consagrou definitivamente uma realidade
social: a empresa. Por razBes que, brevitatis causa, se déo, aqui, por explicadas, o
desenvolvimento técnico e tecnologico, ligado a prevaléncia de uma ratio calculatrix,
levou a que o homem passasse a agir, dentro da sociedade civil, quase que de uma
forma exasperada, através da “personagem” que a empresa — legalmente constituida
ou ndo, pouco monta, neste particular para 0 caso — representa. Em termos de
linguagem juridica, comunicacionalmente relevante, a empresa, tal como o homem
concreto, passou a ser uma entidade que o campo discursivo considerou susceptivel de
gerar comunicacdo; considerou susceptivel de produzir uma narrativa juridica,
designadamente juridico-penal. Ora, a aceitacdo destes pressupostos leva também a
que ndo possamos deixar de considerar que a empresa passou a ser, nesta dptica, um
centro gerador de normatividade.

Na suma, a sociedade pos-industrial, pautada na nocdo de riscos e sua distribuicéo,
desenhada sob a ideia de gestdo e controle dessas condutas arriscadas, elevou a empresa ao
lugar de destaque do discurso juridico, em especifico do discurso juridico-penal. Por ser o
espaco, por exceléncia do progresso técnico e, principalmente, dos riscos do desenvolvimento —
licitos e ilicitos — a empresa ndo s6 deixou de ocupar uma posicdo de mero local onde ou por
onde as acdes criminosas poderiam passar, COmMO passou a ocupar a posicdo central da
criminalidade econdmica e seu nascedouro, sendo, pois, uma auténtica fonte de perigo que
deve ser submetida a vigilancia e ao controle das instancias de protecdo, sobretudo o direito

penal.

2.2 UM AMBIENTE DIGNO DE DESCONFIANCA: FATORES COMPORTAMENTAIS
CRIMINOGENOS TIPICOS DE AMBIENTES CORPORATIVOS

A empresa se constitui em fonte de perigo ndo apenas pelas suas atividades arriscadas —
incluindo-se aquelas permitidas e proibidas —, mas tambeém pelos fatores comportamentais que
caracterizam seus componentes, 0s quais, no mais das vezes, se constituem em elementos
capazes de criar verdadeiros déficits volitivos nas pessoas fisicas que integram a estrutura
empresarial, levando-lhes a adotar condutas amiude contrarias aos seus proprios interesses.

Cria-se, pois, um ambiente em que as percepcdes de significados de determinadas acGes séo
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influenciadas por verdadeiras torcdes cognitivas, as quais exercem papel fundamental na

tomada de decisdes na rotina empresarial.

Segundo Silva Sanchez (2019, p. 4), é preciso que se traslade para o direito penal de
empresa a no¢do ha muito trabalhada pela economia comportamental, conhecida como
behavior economics. Isso impde que se faca a leitura das decisdes humanas ndo sob a égide do
homem egoista e racional, mas sim do homem de racionalidade limitada, vontade imperfeita e
interesses proprios limitados. Ou seja, nos ambientes humanos, em grande medida, fatores
relacionados ao instinto, a emoc¢do e ao contexto social tendem a interferir muito mais no
processo de tomada de decisdes do que, efetivamente, uma racionalidade extrema. E isso, no
ambito da empresa, adquire uma fei¢do ainda maior (GUARAGNI, 2015, p. 85). Em estruturas
empresariais, onde as atividades sdo desenvolvidas de maneira coletiva e assentadas sobre a
divisdo de trabalhos em carater vertical e horizontal, os déficits volitivos se intensificam,
sobretudo se a situagdo ¢ tratada sob a otica das “tor¢des” de conformidade. Nesses casos, ha
uma forte tendéncia de um sujeito, quando inserido num ambiente coletivo, se mostrar em
maior conformidade com as opinides da maioria, ainda que possua ideais e convic¢des pessoais
distintas. No mais das vezes, isso se da porque a atuacdo num ambiente coletivo (e a empresa é
um exemplo claro) torna o sujeito em maior grau inserido na rotina empresarial, na sua cultura
corporativa, o levando a dividir credos com seus companheiros, compartilhando-os, ainda que
inconscientemente (SILVA, 2015, p. 31).

Essa cultura corporativa compartilhada, se constituida em bases que podem favorecer a
transgressdo da lei, cria uma verdadeira condi¢do de “cegueira” naqueles que compdem o
grupo e, nessa medida, torna mais dificil ao sujeito, enquanto parte dessa coletividade,
construir uma adequada percepgdo da realidade (SILVA SANCHEZ, 2019, p. 4). Seria um
fendmeno, mutatis mutandis, muito proximo a ideia de “banalidade do mal”, conforme Hanna
Arendt tratou quando cuidou de analisar o julgamento do oficial nazista Adolf Eichmann. No
caso do alemdo, por exemplo, Arendt (1999, p. 299) o descreve como um homem
“assustadoramente normal” e isso, em especifico, o tornava muito mais problematico, posto
que ndo era um sadico ou um pervertido, mas apenas um sujeito comum’, cuja percepgéo foi
construida num ambiente em que seria inapto para pensar ou dar significado as suas a¢des. Por

conseguinte, a ideia do “mal” n3o precisa possuir raizes profundas, basta que tenha um

" “Do ponto de vista de nossas instituigdes e de nossos padrdes morais de julgamento, essa normalidade era muito
mais apavorante do que todas as atrocidades juntas, pois implicava que [...] esse era um tipo novo de criminosos,

s fetivamente hostis generis humani, que comete 0s seus crimes em circunstancias que tornam praticamente
impossivel para ele saber ou sentir que esta agindo de modo errado” (ARENDT, 1999, p. 299)
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contexto ambiental favoravel para que se dissemine numa massa de pessoas relativamente

inaptas a refletir sobre a extensdo de suas ac¢des (SILVA, 2015, p.31).
Conforme Silva Sanchez (2019, p. 4):

Na tomada de decisBes de sujeitos que obram em contextos organizados se observou a
incidéncia de forcas situacionais que geram especificas dindmicas de grupos. Todas
elas convergem na redugdo dos freios inibitorios e no sentido da responsabilidade. Os
mecanismos de neutralizagdo do significado da conduta delitiva surgem a partir de
perspectivas muito diversas. Nesse ponto foram especialmente ilustrativos os estudos
de Stanley Milgram sobre o efeito da obediéncia & autoridade. Eles colocaram em
relevo que a maioria das pessoas, quando se encontram em um contexto hierarquico,
tendem a fazer o que lhes ordenam? (tradug&o nossa).

H4&, pois, um fator que torna a atividade empresarial algo muito mais arriscado: 0s
fatores comportamentais que podem agir como verdadeiros fatores crimindgenos.

A vista disso, a empresa é, por exceléncia, uma fonte de perigo constante e que, em
razdo dessa caracteristica primordial, deve ser tratada como um potencial gerador de lesdes a
bens juridicos de terceiros, sobretudo aqueles coletivos ou supraindividuais, pelo que cabe ao
direito — e mais especificamente ao direito penal -tornar possivel a existéncia de mecanismos
de controle desses riscos, possibilitando, assim, que a atividade econdmica esteja sempre

harmonizada com patamares de risco na esfera do toleravel.

3 OS PROGRAMAS DE INTEGRIDADE E O CONTROLE DE RISCOS

E nesse ambiente naturalmente arriscado que ganham maior destaque as figuras dos
programas de integridade no ambito das corporacdes, ou também conhecidos como
Compliance Programs. Sendo certo que o ambiente econdmico da empresa € sujeito aos mais
variados riscos, a comecar pela sua propria atividade-fim, € também correto se afirmar que,
dentro da nova logica apresentada pelo ordenamento juridico, a empresa deve assumir um
papel de maior relevo na adogdo de mecanismos préoprios de reducdo dos patamares de risco,
incumbindo a ela, num grau muito maior que outrora, implementar por si propria regulamentos

mais rigidos de contencdo de acGes ilicitas.

8 “En la toma de decisiones de los sujetos que obran en contextos organizados se ha observado la incidencia de las

fuerzas situacionales que generan especificas dinamicas de grupo. Todas ellas convergen en la reduccion de los

frenos inhibitorios y el sentido de responsabilidade. Los mecanismos de neutralizacion del significado de la

conducta delictiva surgen desde perspectivas muy diversas. En este punto fueron especialmente gréficos los

estudios de Stanley Milgram sobre el efecto de obediencia a la autoridad. Estos pusieron de relieve que la mayoria
sssmmm(l€ 1S personas, cuando se encuentran en un contexto jerarquico, tienden a hacer lo que se les ordena”.
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Segundo Nieto Martin (2013, p. 11), os programas de integridade (no espanhol,

cumplimiento) sdo uma espécie de “darwinismo” juridico, pois representam, em grande
medida, um instrumento que é fruto de um processo de adaptacdo do direito — e do direito penal
— as novas demandas de regulacdo da atividade econémica, sobretudo a partir dos anos 1980,
tendo por base as construgdes juridicas estadunidenses. Aqui, considerando ja 0 menor poder
de intervencao do Estado em economias capitalistas como a dos Estados Unidos, desenvolveu-
se uma estratégia de contencdo de riscos pautada na ideia de que o Estado ndo pode
simplesmente intervir em toda a atividade econdmica, mas também nédo se pode crer no poder
infalivel da dita “ma&o invisivel” do mercado. Disso, nasce um mecanismo hibrido pelo qual se
exige uma organizacdo empresarial, um terreno tipico do direito privado, plasmada pela
assunco de um compromisso publico de contencéo de atos ilicitos (NIETO MARTIN, 2013, p.
13). Ha, pois, uma estranha fuséo entre funcbes de Estado e da rotina corporativa empresarial.

A ideia de compliance tem sua génese justamente nesse contexto. Ndo sO se pauta em
instrumentos de soft law, como séo as normas gerais de combate a corrupcéo publica e privada
emanadas por agéncias e organizagOes internacionais (a OCDE e o Banco Mundial sé&o
exemplos disso), pelas quais as empresas podem se amparar a fim de construir seus préprios
regulamentos anticorrup¢ao; como ha também “incentivos” oriundos do proprio Estado, a partir
da implementacdo de normas que punem — ou incrementam a punicao — acdes ilicitas derivadas
da atividade empresarial, muitas vezes considerando a pessoa juridica como uma espécie de
coautora da conduta criminosa (NIETO MARTIN, 2013, p. 14). Ou seja, com a imposicéo de
reprimendas no campo penal ou no campo administrativo, o Estado busca incutir na rotina
empresarial a necessidade de instalagdo, por si, de codigos rigidos de conduta — numa espécie
de autorregulacéo regulada — a fim de reduzir os patamares de risco de sua atividade, maxime
na seara de respeito as regras etico-juridicas, pois a sua auséncia ou inefetividade podem
culminar numa maior responsabilizagdo ou reprovabilidade.

Nesse diapasdo, como aponta Michelle Gironda Cabrera (2015, p. 128-129), a
concretizacdo desses programas internos de integridade ético-juridica passa, necessariamente,
por dois polos distintos. O primeiro, visto como objetivo, estd amparado na existéncia de uma
previsdo legal de sua implantagdo, cujo descumprimento pressupde uma sangdo ou um

incremento dela; e, o segundo, no &mbito subjetivo, como uma imposi¢do implicita da propria
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ética empresarial e da evitacdo de danos a reputacdo da imagem e credibilidade corporativa

perante o plblico externo®.

No que atine ao direito brasileiro, aqui considerando a perspectiva objetiva de
implantacdo de programas de compliance, pode-se destacar o advento da Lei n. 12.846/2013,
ou também conhecida como Lei Anticorrupcdo. Ao possibilitar a responsabilizacédo objetiva da
pessoa juridica por atos lesivos contra a administracdo publica, a lei brasileira passou a exigir
da empresa a adocdo de mecanismos internos dirigidos a contencdo das acOes ilicitas — e
criminosas — cuja inobservancia ou inexisténcia ndo sO seria levada em consideracdo no
momento de definir a responsabilidade empresarial, como também serviria de parametro de
incremento das san¢Bes administrativas e juridicas possiveis de se aplicar. Dito de outro modo,
a implementagdo do programa ndo é legalmente obrigatéria, mas a sua existéncia (e
efetividade) pode servir de baliza a atenuacdo de responsabilidades juridicas e administrativas
ou até para excluséo de parte delas (GABARDO; CASTELLA, 2015, p. 137).

Portanto, pode-se ver que, ao menos no aspecto legal, o legislador patrio compreendeu a
importancia de incentivar as empresas, por sua prépria conta, a adotarem codigos de conduta e
mecanismos de contencdo de riscos da atividade empresarial, sobretudo no relacionamento com
a administracdo publica.

Mas importa saber, igualmente, que os programas de compliance ndo se resumem
apenas a fixacdo de manuais de condutas ou cédigos na rotina empresarial. Esse seria somente
a sua primeira caracteristica. Os programas de integridade também devem vir acompanhados
de mecanismos préprios de reacédo a ilicitude, o que significa dizer que nao basta prever uma
postura ético-legal de comportamento, mas é preciso também ter instrumentos efetivos que
permitam a empresa agir prontamente quando o primeiro aspecto do compliance (a prevencao)
falha. Por consequéncia, um programa de integridade minimamente eficiente também vem
munido de instrumentos de pronta reagdo, seja a fim de receber as denlncias de desvios, seja a
fim de investiga-las e entrega-las ao conhecimento das autoridades publicas (SAAD-DINIZ;
SILVEIRA, 2014, p. 323).

E, diante da proposta desta pesquisa, € sobre essa caracteristica de reacdo, em especial,

gue se deve cuidar com mais afinco.

® Ou, melhor dizendo, “cada empresa que tenha por objetivo a evitagdo de responsabiliza¢do penal € a diminuigio
dos riscos, buscando preservar sua imagem, reputacdo e credibilidade, definira uma série de regras de

mmmmCOMpOrtamentos, a serem exigidos dos colaboradores, inclusive gerentes e diretores da empresa” (CABRERA,
2015, p. 129).
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31 O COMPLIANCE COMO INSTRUMENTO REATIVO: A ADOCAO DE

PROCEDIMENTOS INTERNOS DE INVESTIGACAO E APURACAO DE
CONDUTAS

O principal ponto de interesse aqui, considerando a proposta da pesquisa, reside na face
reativa dos programas de compliance, sobretudo porque é dela que se originam as denominadas
investigacOes internas. Por isso mesmo, antes de se trabalhar sobre os principais aspectos das
investigacOes internas, é pertinente reservar algumas linhas para tratar de sua origem,
umbilicalmente vinculada a existéncia de programas de integridade, sendo, inclusive, tratada de
maneira especial pela Lei n. 12.846/2013.

De inicio, ja& podemos dizer que a ideia de compliance ndo pode ser vista somente sob
uma Gtica preventiva, logo ndo deve permanecer adstrita a constru¢do de manuais de condutas
no intuito de prevenir atos ilicitos mediante a previsdo expressa de condutas e valores que
devem ser seguidos no desempenho da atividade empresarial. Ha também uma face reativa no
interior desses programas. E dizer: ao ndo se fazer suficiente para prevenir um ato
desconforme, é preciso que o programa de integridade venha acompanhado de instrumentos
aptos a descoberta e sancdo dessas acOes ilicitas praticadas por meio ou sob os auspicios da
empresa (ANTONIETTO; CASTRO, 2014, p. 456).

Um programa de integridade, pois, para que possa ser visto como minimamente efetivo,
ndo pode se limitar a indicagdo, no nivel documental, dos objetivos e valores priorizados pela
empresa e que sdo dignos de protecdo. A sua constituicdo e implementacdo deve ir muito além
desse papel. Os programas de compliance também devem aprimorar mecanismos de
transmissdo de informagdes relevantes que possam indicar a pratica de um delito ou outra
atividade ilicita dentro da empresa. E preciso, pois, a criacdo de hotlines andnimas que
permitam a denunciacdo de casos chamativos e suspeitos, principalmente por parte dos
préprios dirigentes, colaboradores e empregados da empresa. Deve-se, assim, aprimorar a
figura do whistleblower (na tradug¢do, o “sujeito do apito”), viabilizando que condutas
incorretas sejam alertadas por mecanismos proprios aos 0rgaos da pessoa juridica que tenha
capacidade juridica e possibilidade para apurar e investigar essas informacdes, geralmente os
compliance officers (SIEBER, 2013, p. 72). Esses agentes, munidos das informacdes iniciais,
deverdo desempenhar um papel central no controle interno e externo da atividade empresarial,
o0 qual e reforcado, ainda mais, pela possibilidade de adotarem estratégias investigativas mais

s 1VASIVAS e arrecadarem material capaz de culminar em sangdes disciplinares e comunicagao
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das irregularidades as autoridades publicas e aos mais altos graus do organograma

corporativo®® (SIEBER, p. 75).
E aqui, portanto, que ganha relevo a figura da investigacdo interna, que pode ser vista

como um desses instrumentos dos programas de compliance quando vistos sob sua dimensao
reativa.

A investigacdo interna, por exceléncia, ¢ um dos principais instrumentos de reacdo
postos a disposicdo da empresa diante do ato ilicito e € ela, igualmente, o principal mecanismo
de obtencdo de informacdes relevantes sobre desvios em setores especificos da empresa,
pessoas envolvidas e, sobretudo, em que medida essas informacbes podem ser de interesse
publico, capazes de despertarem a atencdo de autoridades e, com isso, possibilitar que se
pleiteie beneficios e tratamentos diferenciados quanto aos aspectos da responsabilizacdo
empresarial (ANTONIETTO; SILVA, 2019, p. 71). Ela também pode ser responsavel, apés a
arrecadacdo das informacdes, por indicar a necessidade de adaptacdo e melhoramento das
acOes preventivas da empresa, estando muito vinculada a nocao de reducdo de riscos.

E € justamente nessa extensdo que se pretende avancar nas linhas seguintes.

4 A INVESTIGACAO INTERNA E A GESTAO DOS RISCOS EMPRESARIAIS

As investigacOes internas, como asseverado, se constituem em mecanismo com origem
direta na implementacdo de programas de compliance. O seu papel primordial, diante dos
objetivos de tais programas de integridade, é justamente servir como uma ferramenta reativa
adequada as eventuais insuficiéncias das politicas de prevencdo estabelecidas nos manuais de
conduta fixados pela empresa. Nessa medida, a sua instauracdo e condugdo se presta, em
primeiro lugar, a arrecadar informacdes relevantes, seja no ambito da direcdo empresarial, seja
no &mbito publico — acaso haja intencdo de colabora¢do com as autoridades —, a fim de indicar
em gue ponto as medidas de prevencéo e controle das atividades da empresa se apresentam em

dissonancia aos preceitos de fair play empresarial. Mas nédo so, também se prestam a melhor

10 “Creacidn de sistemas de informacion para el descubrimiento y esclarecimiento de los delitos, especialmente de
controles internos a personas y objetos, deberes de informar, canal de denuncias para la recepcion de denuncias
anénimas, determinacion del procedimiento a emplear en los casos de sospecha que deben ser esclarecidos
(involucrando al departamento de compliance asi como eventualmente a las dependencias del Estado) y el destino
que debe darse a los resultados de las investigaciones (comunicando directamente a la alta direccion de la

st MPresa), asi como la adaptacion permanente y mejoramiento de los respectivos programas de compliance”.
(SIEBER, 2013, p. 75)
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individualizar as responsabilidades, permitindo a preservacdo da empresa diante das

possibilidades de responsabilizacdo administrativa e juridica.

E dizer: as investigagOes internas tém um papel importante na indicagdo de deficiéncias
regulatérias da pessoa juridica e, principalmente, atuam no sentido de permitir a melhor
individualizacdo da responsabilizacdo no ambito empresarial e um verdadeiro canal de
negociacOes com as autoridades publicas.

Assentadas essas premissas, passa-se ao estudo especifico das investigacdes internas.

4.1 0 PROCEDIMENTO DE INVESTIGACAO INTERNA

As investigacOes internas (ou, no inglés, internal investigations) sdo procedimentos
privados de apuracdo de condutas adotados no ambito da empresa e, como dito, integram a
ideia completa do que se entende por programas de compliance. A sua instauracdo e conducéo
fica a cargo da pessoa juridica interessada, pois 0 seu objeto, em linhas gerais, esta ligado a
apuracdo de condutas ilicitas praticadas por meio da empresa, podendo esta ser vista como uma
das autoras da acdo, ou porgue ela pode ser enxergada como o centro da acdo ilicita, ou seja,
uma das vitimas e maiores afetadas pelo comportamento ilegal (BULHOES, 2019, p. 85).

Ao contrario do que comumente se pensa, as investigacdes internas nao se confundem
com as auditorias. No caso destas, sua instalacdo (por meios internos ou externos) nao esta
vinculada com a apuracao de um comportamento ilicito em especifico, muito pelo contrario. A
sua adocdo, no mais das vezes, é dirigida a compreender o0 andamento da atividade empresarial,
arrecadando informacGes sobre todos 0s aspectos que possam ser importantes no seu escopo de
analise, voltado, no mais das vezes, a compreender os graus de funcionamento da empresa e
sua regularidade, ndo sendo necessario para tanto que recaiam suspeitas para que assim se
proceda (NIETO MARTIN, 2015, p.232). Ou seja, a auditoria ndo tem natureza reativa.

O procedimento de investigacdo interna, em distingdo, é justamente um mecanismo de
reacdo. A partir de informacOes pertinentes e minimamente indicativas de desvios, visa
descortinar um contexto de ilicitude mais ou menos definido, sabendo-se em que medida, ao a
suspeita recai. Ela pode ter origem em canais internos de denuncia (whistleblower) — que
também fazem parte das diretivas de compliance — ou por outros meios de informagéo,
inclusive das préprias autoridades publicas. E, por suposto, ela também pode ter origem em
uma auditoria, contudo, no decorrer do procedimento de auditoria, se verificada a suspeita real,

==mmm(eVe-se cambiar a conducdo dos trabalhos a fim de amoldé-los as regras especificas da
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investigacdo interna, tendo em mente o carater desta, em que hd a possibilidade real de

interferir em dmbitos de privacidade e demais direitos fundamentais (NIETO MARTIN, 2015,
p. 232-233).

E assim como se da com a investigacdo publica, as investigacdes internas se amparam
no escopo de arrecadacdo de elementos de informacdo dirigido a elucidacdo — ainda que na
esfera indicidria — da dimensdo dos comportamentos ilicitos ou criminosos. Isso a torna um
procedimento, em grande medida, capaz de interferir diretamente na rotina empresarial, pois é
por meio dela, por exemplo, que a empresa podera determinar — diante de limitagdes, é bem
verdade — a devassa de aparelhos informaticos, o acesso a comunicagoes eletronicas, proceder a
inquiricdo (ou entrevistas) de dirigentes, colaboradores e empregados, como também buscas e
apreensdes de documentos e coisas pertinentes a investigagdo (MOOSMAYER, 2013, p. 144).

No entanto, ao revés da investigacdo publica, a investigacdo interna ndo tem pretensao
de imparcialidade como seu aspecto principal. Elas podem ser instauradas para finalidades de
apuracdo de condutas de interesses internos ou publicos, mas, de todo modo, o seu objetivo
principal é indicar os ambitos individuais de responsabilidade pelas condutas lesivas com
origem na empresa, visando, em linhas gerais preserva-la — o que também inclui ambitos
extrajuridicos, como a contencéo de danos a reputacdo (NIETO MARTIN, 2015, p. 233-234).

De qualquer modo, a sua instaura¢do, no mais das vezes, € um primeiro passo para que
a empresa consiga pleitear beneficios com as autoridades publicas, porquanto, a partir da
entrega do material arrecadado na investigacdo, podera requerer a redugdo — ou, em alguns
aspectos, a exclusdo — de parte de sua responsabilidade juridico-administrativa como, por
exemplo, por meio de acordos de leniéncia, cabendo aqui destacar os artigos 7° e 16 da Lei n.
12.846/2013.

Isso, pois, torna a figura das investigacdes internas um mecanismo bastante relevante no
ambito da empresa. Elas servem ndo apenas a pessoa juridica, no que toca a possibilidade de
reducdo de seus &mbitos de responsabilidade na esfera publica, como também se prestam a dar
substrato a atividade estatal de persecucao do ilicito, pois, por ser a empresa aquela melhor tem
ciéncia de sua organizacdo e esferas de competéncia, isso permite ao Estado ter uma
compreensdo mais adequada e profunda das condutas ilicitas praticadas, o que permite uma
melhor capacidade de responsabilizagéo individual dos agentes envolvidos (MONTIEL, 2013a,
p. 254).

A questdo que permanece, porém, é em que medida essas investigacdes internas podem

s SEI ViStas com um instrumento de controle e gestdo dos riscos da atividade empresarial.
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4.2 O PROBLEMA DO CONTROLE E DA GESTAO DOS RISCOS: O PAPEL DAS

INVESTIGACOES INTERNAS

De inicio, como apontado, as investigacGes internas sao umbilicalmente ligadas a ideia
de um programa de compliance minimamente eficiente. O seu objetivo primordial, em grande
medida, esta relacionado a finalidade de fazer com que empregados e diretores se comportem
segundo as leis; a descoberta de atos irregulares na atividade empresarial, cuja consequéncia
deve ser a coibicdo desses comportamentos; e a aplicacdo de san¢Ges a quem pratique essas
acOes ilicitas e/ou criminosas no interior da atividade empresarial* (MONTIEL, 2013b, p.
225). Ou seja, ndo se tem como imaginar um programa de integridade sem se pensar,
igualmente, em mecanismos de reacdo ao ilicito, como, de fato, sdo as investigacdes internas.
Nesse diapasdo, pois, j& se tem uma primeira nocdo de como as investigacfes internas se
desenvolvem na atividade empresarial e, principalmente, qual sua vinculacdo aos programas de
compliance.

E partindo-se, justamente, dessa premissa, pode-se vislumbrar o seu papel na reducgéo
de riscos da atividade empresarial, enquanto uma fonte constante de perigos.

Malgrado se enquadre como um mecanismo reativo a ilicitude, atuando logo apos sua
descoberta ou suspeita, é certo que as investigacdes internas, ao fundamentarem sanc¢des ou
acordos entre a empresa e as autoridades publicas, visam incutir no seio da empresa uma
consciéncia de adequagio dos comportamentos aos patamares toleraveis de risco. E, de certa
forma, um papel muito semelhante a funcdo preventiva geral exercida pelo direito penal
(MONTIEL, 2013b, p. 224). E mais. A sua importancia se torna de maior relevo se visto sob a
Otica do controle externo. Sendo claro que ao Estado nédo é possivel ingressar diretamente na
estrutura empresarial a ponto de controla-la, maior forca ganham os procedimentos internos de
apuracao de ilicitos, porquanto sdo conduzidos pela maior interessada e, principalmente, maior
conhecedora dos meandros de sua atividade, a empresa. Logo, €, sim, possivel se afirmar que

as investigagdes internas tém o cond&o de reduzir patamares de risco.

11 De ahi que estos programas, al igual que las investigaciones internas, deban entenderse como verdaderos
mecanismos organizacionales que i) informan y motivan a los empleados a comportarse de acuerdo a la ley, ii)
detectan transgresiones o recompensan comportamientos mediante ascensos o promociones Yy iii) sancionan a
aquellos que cometieron algun ilicito 32 y 33. Por ello es importante que las investigaciones internas estén
contempladas dentro de un sistema real (y no de mentira) de compliance management 34, que sea capaz de

mssssmprevenir la criminalidad empresarial y que brinde informacion a los dérganos publicos de persecucion penal.

(MONTIEL, 2013b, p. 224-225)
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O papel da investigacéo interna, em grande parcela, visa aproximar os distantes mundos

da area penal e 0 mercado econdmico servindo a propria empresa e sua atividade, pois, num
primeiro plano, auxilia na repressdo de condutas prejudiciais e manutengdo de patamares de
risco toleraveis e, num segundo plano, preserva a atividade econémica, haja vista evitar
maiores intervengdes estatais na empresa, vez que ela propria se encarrega de investigar e punir
atos desviantes.

Assim, diante desse quadro, nos parece inegavel que se presta, antes de tudo, como um
instrumento essencial na gestdo e no controle dos riscos da atividade empresarial, a qual, por si,

é uma fonte constante de perigos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como foi exposto, a empresa, por ser uma atividade vinculada constantemente a
producdo de riscos, seja pelo seu carater, em si, arriscado, ou seja, porque é a principal
promotora de desenvolvimentos técnicos e demais evolugdes cientificas com perigos ainda
desconhecidos — isso, claro, somado aos fatores comportamentais que igualmente a tornam um
ambiente propicio a desvios —, deve ser enxergada como auténtica fonte de perigo, digna de ser
objeto de constante vigilancia e deveres de controle. E é nesse panorama que 0s programas de
compliance, consubstanciados em imperativos éticos derivados da soft law, e sobretudo de
incentivos estatais a sua implementacdo, aparecem como um mecanismo de primeira linha no
afa de conter os riscos da atividade empresarial.

Dentre as medidas compreendidas por um programa de compliance minimamente
eficiente, sem davida, estd a figura das investigacdes internas. A partir da implementacdo de
mecanismos proprios de apuracdo de condutas, muitos dos quais ja originados em canais
internos de comunicacdo de irregularidades (whistleblower), as empresas detém a capacidade
de identificar comportamentos desviantes na sua estrutura e, sobretudo, se preservar diante de
eventuais investidas estatais, pois 0 material por ela colhido, além de servir as san¢des no
ambito interno, podera ser utilizado como substrato em negociacfes entre a empresa e 0
Estado, culminando em reducgéo ou exclusdo de certas sangoes.

Desta feita, é certo que as investigagdes internas, enquanto instrumento por exceléncia
da face reativa dos programas de compliance, também exerce em certa medida uma funcao
preventiva, pois, apos sua conclusao, visa incutir nos demais membros da empresa a sensacao

=m(€ (Ue as condutas ilegais serdo punidas de imediato. Logo, é correto se afirmar que as
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investigacOes internas auxiliam na manutencdo dos patamares de risco da atividade empresarial

— atividade naturalmente perigosa — em indices de tolerdveis e, no mais, auxiliam na

neutralizacdo de agdes criminosas que podem descambar da estrutura empresarial.
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