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Resumo: O acolhimento da responsabilidade criminal das corporagdes (pessoas
juridicas) suscita problemas ndo somente de direito penal, mas também de natureza
processual penal. Um destes problemas concerne a questdo geral da aplicabilidade dos
direitos constitucionais fundamentais as pessoas juridicas acusadas em um processo
penal, aspecto que tem sido objeto de intensa controvérsia na jurisprudéncia norte-
americana e que recém comeca a ser discutido na Unido Europeia.
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Abstract: The reception of criminal liability of corporations (legal entities) raises not
only problems of criminal law, but also of criminal procedural. One of these problems
concerns the general question of the applicability of fundamental constitutional rights to
legal entities accused in a criminal case, an aspect that has been object of intense
controversy in the jurisprudence of the USA and that is just beginning to be discussed in
the European Union.
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1. Introducéo

A responsabilidade criminal das pessoas juridicas (corporacdes ou entidades coletivas)
evoluiu lentamente no sistema da ‘common law’ (Inglaterra, Estados Unidos da América) e,
de forma mais dindmica, nos paises da ‘Commonwealth’ (Canada, Nova Zelandia e Australia,

* Artigo publicado no livro coletivo AA.VV. Aspectos contemporaneos da responsabilidade penal da pessoa juridica, volume 11
(org. Fauzi Hassan Choukr, Maria Fernanda Loureiro e John Vervaele). Fecomercio, SP, 2014, p.151-219. Uma verséo anterior
deste trabalho foi publicada em lingua espanhola com o titulo “Derechos Fundamentales de la persona juridica en el proceso
penal”, no livro coletivo: “VV.AA. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Fortalezas, debilidades y perspectivas
de cara al futuro” (coord. Miguel Ontiveros), Tirant lo blanch, Valencia, 2014, p.413-495.
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com o Cadigo Penal de 1995). Nos ultimos anos, a grande maioria dos paises da Comunidade
Europeia®, pertencente ao sistema continental europeu (‘civil law’), incluindo Espanha (com a
recente reforma da parte geral do Codigo Penal Espanhol de 2010), passaram a acolher a
responsabilidade criminal das pessoas juridicas®. Na América Latina, exemplificativamente no
Brasil, a responsabilidade penal da pessoa juridica estd reconhecida em relacdo aos atos
praticados contra a ordem economica e financeira e contra a economia popular (art. 173, 8 5°,
da CF) e as atividades lesivas ao meio ambiente (art. 225, § 3°, da CF). Somente dez anos
depois, a Lei n° 9.605/98 estabeleceu no art. 3° e seguintes 0s pressupostos da
responsabilidade das empresas por crimes contra 0 meio ambiente e elencou as respectivas
penas compativeis com a sua natureza. Mais recentemente, no Chile, a Lei n. 20.393, de
02/12/2009, estabelece a responsabilidade penal das pessoas juridicas em relagdo aos delitos
de lavagem de capitais, financiamento do terrorismo, suborno etc.

A responsabilidade criminal das corporac@es suscita problemas ndo somente de direito
penal, mas também de natureza processual penal. Um destes problemas concerne a questdo
geral de quais salvaguardas constitucionais dispdem as pessoas juridicas, aspecto que tem sido
objeto de intensa controvérsia na jurisprudéncia norte-americana® e que recém comeca a ser
discutido na Comunidade Europeia.

O acolhimento da responsabilidade criminal das pessoas juridicas no &mbito do direito
penal material exige uma correlata reforma legislativa paralela ou subsequente que crie um
estatuto processual da pessoa juridica estabelecendo regras minimas sobre representacdo,
capacidade em julgamento, competéncia, garantias do devido processo etc.”.

Ademais, surge de imediato a questdo da protecdo dos direitos fundamentais da pessoa
juridica imputada. Trés aspectos adquirem importancia: em primeiro lugar, a indagacdo sobre
a titularidade de direitos fundamentais por parte da pessoa juridica; em segundo lugar, se 0s
entes corporativos devem desfrutar de idénticos direitos que a Constituicdo Federal reconhece
as pessoas fisicas; por ultimo, a necessidade de estabelecer uma distincdo entre direitos
fundamentais que ndo sdo cabiveis as corporacgdes, aqueles indiscutivelmente aplicaveis e 0s
que somente podem sé-lo, porém com adaptacoes®.

Pelo menos 19 paises da Comunidade Europeia acolhem a responsabilidade criminal das pessoas juridicas (Austria,
Bélgica, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franca, Irlanda, Italia, Hungria, Litudnia, Luxemburgo, Holanda, Poldnia,
Portugal, Roménia, Slovénia, Espanha e Reino Unido), enquanto somente trés paises (Republica Checa, Alemanha e
Suécia) permanecem adotando um sistema de responsabilidade administrativa ou administrativa quase-penal, vide, por
todos, VV.AA. European Developments in corporate criminal liability (coord. James Gobert/Ana-Maria Pascal),
Routledgle, 2011, passim; VV.AA. Corporate criminal liability. Emergence, Convergence, and Risk (coord. Mark
Pieth/Radha Ivory), Springer, 2011, passim.

PIETH, Mark/IVORY, Radha. Emergence and convergence: corporate criminal liability principles in overview, In
VV.AA. Corporate criminal liability. Emergence, Convergence, and Risk, p.7 e ss. Pieth/Radha Pieth/Radha Ivory),
Springer, 2011, p.7 e ss.

FIRST, Harry: Business Crime. Cases and Materials, Westbury, New York, The Foundation Press, Inc., 1990, pp. 382 e
399;

Vide ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos. Andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Codigo Penal, Tirant lo blanch, Valencia, 2013,
pp.149-153 e ss.

5 GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La persona juridica acusada en el processo penal espafiol. In ARROYO ZAPATERO,
Luis; NIETO MARTIN, Adan (Dir.). El Derecho Penal Econémico en la era compliance. Tirant lo blanch, Valencia,
2013, pp.52-54. Por exemplo, a jurisprudéncia brasileira reiterada considera que ndo é cabivel a acdo constitucional de
‘habeas corpus’ para tutelar pessoa juridica acusada de crime ambiental. Embora se admita a responsabilizacéo penal da
pessoa juridica em crimes ambientais, quando se encontra no polo passivo de acdo penal, ela “ndo pode se valer do habeas
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Portanto, é fundamental realizar o translado, com as correspondentes adaptacdes, de
determinados direitos processuais constitucionais, tradicionalmente assegurados as pessoas
fisicas, indispensaveis para assegurar o devido processo legal ou tutela judicial efetiva com
uma adequada defesa e representacdo®. Em principio, deve levar-se a cabo um tratamento
tanto processual como material idéntico entre pessoa fisica e juridica, sem reduzir garantias
processuais nem substantivas’. A equiparacdo da cidadania individual e cidadania
corporativa conduzem a concessao de idénticas garantias as pessoas juridicas no ambito
processual®. Todavia, como assinala Gémez-Colomer, os direitos fundamentais da pessoa
juridica aplicaveis no processo penal ndo podem excluir ou colidir com o das pessoas fisicas
integrantes da empresa na medida em que néo existe solidariedade entre os acusados em um
mesmo processo e consequentemente cada uma delas desfruta com autonomia dos direitos
fundamentais que Ihe séo aplicaveis, mesmo que se trate do mesmo direito constitucional®.

Ha um elenco de direitos fundamentais que podem facilmente ter significado para as
pessoas juridicas submetidas a processos criminais. Estes incluem, por exemplo, o principio
da legalidade, o direito ao processo justo, a presuncdo de inocéncia, a liberdade de expresséo,
religido, associagdo, a propriedade, a proibicdo de discriminacédo, reparagdo por violacGes de
direitos fundamentais etc..

2. A titularidade de direitos fundamentais pela pessoa juridica no processo penal

O sistema da Convencdo Europeia de Direitos Humanos protege ndo somente alguns
direitos de individuos considerados como membros de um grupo social determinado, mas
igualmente certos direitos de uma organizacdo ou de um grupo. Na préatica da jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, os direitos garantidos pela Convengdo foram
progressivamente reconhecidos ao agrupamento enquanto tal, sem referéncia particular aos
individuos que o compdem, desde que se trate de direitos compativeis com a natureza
particular da pessoa juridica. Portanto, a pessoa juridica pode reclamar uma violacao do art. 6

corpus, uma vez que o bem juridico por ele tutelado ¢ a liberdade corporal, propria das pessoas naturais” (HC 180987/RS,
52 T., STJ, rel. Min. Laurita Vaz, j. 10/09/2013, DJe 18/09/2013). Como a pessoa Juridica somente podera ser punida com
multa e pena restritiva de direitos, a liberdade de locomogdo ndo estd, nem mesmo indiretamente, ameacada ou
restringida. A agdo constitucional de ‘habeas corpus’ somente tutela a “liberdade de locomog¢do” do individuo, pessoa
fisica (HC 88747 AgR/ES, 12 T., STF, rel. Min. Carlos Britto, j. 15/09/2009, DJe 29/10/2009; HC 92921/BA, 12 T., STF,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 19/08/2008, DJe 26/09/2008).

® BAJO FERNANDEZ, Miguel/ GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica.
In VV.AA. Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, Civitas, 2012, p.278

" BAJO FERNANDEZ, Miguel/ GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.281.

¢ BAJO FERNANDEZ, Miguel/ GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.281.

GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La persona juridica acusada en el processo penal espafiol, p.54.

10 VAN KEMPEN, Piet Hein. The recognition of legal persons and international human rights instruments: protection
against and through criminal justice ? In VV.AA. Corporate criminal liability. Emergence, Convergence, and Risk (coord.
Mark Pieth/Radha Ivory), Springer, 2011, pp.371-375.
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da CEDH (o direito de ter um processo equitativo) quando sofre uma acusacdo em matéria
penal ™.

Diferentemente de outras Constituicdes (por exemplo, artigos 19.3 da Constituicdo
Alemd e art. 12.2 da Constituicdo Portuguesa), a Constituicdo Espanhola ndo contém nenhum
preceito equivalente sobre a aptiddo das pessoas juridicas para ser titulares de direitos
fundamentais. Nao obstante, o Tribunal Constitucional espanhol reconheceu que, embora néo
se explicite nos termos com que se proclamam nos textos constitucionais de outros Estados,
os direitos fundamentais vigem também para as pessoas juridicas nacionais na medida em
que, por sua natureza, resultem aplicaveis a elas. Entretanto, afirmada, em abstrato, a
titularidade de direitos fundamentais pela pessoa juridica, ndo cabe realizar afirmacGes
absolutas, mas essa capacidade necessita ser delimitada e concretizada conforme: (a) a
natureza de cada direito fundamental (v. g., ndo haveria problema em relagdo ao direito a
tutela judicial efetiva, a legalidade sancionadora, a liberdade de empresa, a liberdade sindical,
liberdade de expressdo, direito de associacao (partidos politicos), direito a honra suscetivel de
protecdo e reparacdo mediante acdo civil indenizatoria por dano moral para preservar sua
idoneidade financeira e sua reputacdo, etc.; porém, excluir-se-ia, em principio, o direito a
vida, a liberdade pessoal, a integridade fisica ou a liberdade de locomocdo e a ndo sofrer
tratamento desumano e degradante, a intimidade familiar, ao matriménio, entre outros) e,
consequentemente, a possibilidade de que seja suscetivel seu exercicio pela pessoa juridica;
(b) a natureza da pessoa juridica (publica ou privada) e os fins da mesma e sua vinculacdo
com determinado direito fundamental*?.

Em relacdo ao processo penal, devem ser reconhecidos as pessoas juridicas 0s
principios e garantias que desfrutam da categoria de direitos fundamentais™®, salvo aqueles
que somente tenham sentido em razdo da condicdo fisica do imputado, hipotese em que
provavelmente ndo possam ser titulares'®. Por exemplo, o direito & liberdade de expresséo
(‘freedom of speech’) vem sendo reconhecido pela jurisprudéncia do TEDH e pelas Cortes
inglesas®®, bem como pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA®®.

1 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits. In VV.AA. La responsabilité pénale des personnes morales
en Belgique (dir. Marc Nihoul), 2005, La Charte, pp.310-312.

2 ROSADO IGLESIAS, Gema. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, Tirant 16 blanch,
Valencia, 2004, pp.124-134 e 168 e ss., mencionando que o TCE vem declarando que as pessoas juridicas publicas ndo
sdo, em principio, titulares de direitos fundamentais e que, somente excepcionalmente, se pode ser reconhecida essa
titularidade, por exemplo, em relagdo ao direito a tutela judicial efetiva, em sua dimensdo processual, ou o direito a
igualdade na aplicacdo da lei, a liberdade de informacdo dos meios de comunicacéo social, entre outros (ROSADO
IGLESIAS, Gema. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, p.257 e ss. e 328 e ss.);
ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, p.153; GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La persona juridica acusada en el processo
penal espafiol, pp.54-55; AG (AgRg) 244.072/SP, 22 T., STF, rel. Min. Néri da Silveira, j. 02/04/2002, DJ 17/05/2002,
p.70.

ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, p.154.

13

14 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.200; ID. Processo penal y persona juridica,

pp.67-68.

% Vide SSTEDH, caso Handyside v. UK, 1976; GOODWIN v. UK; Vide casos decididos pelas Cortes Ingleas: Ashworth
Hospital Authority v. MGN Ltd., 2002; Financial Times Ltd. V. Interbrew S.A., 2002, cfe. PINTO, Amanda/EVANS,
Martin. Corporate Criminal Liability, pp.209-212.
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3. Direito ao devido processo legal

Nos EUA a jurisprudéncia dos Tribunais considera que as corporagdes tém direito as
protecdes da clausula do devido processo legal (‘due processo of law’) de acordo com a 5% ¢
42 Emendas®”.

Na Comunidade Europeia, as pessoas juridicas gozam da titularidade de direitos
fundamentais como os reconhecidos no art. 24 da Constituicdo Espanhola, sob a rubrica da
tutela judicial efetiva (garantias de acesso ao processo, audiéncia, igualdade de armas e defesa
contraditéria, em particular, a presuncdo de inocéncia, em seu duplo aspecto como regra de
tratamento do imputado e como regra de julgamento) e uma série de garantias de
desenvolvimento do processo e da decisdo judicial: processo publico com todas as garantias,
auséncia de dilacGes indevidas, motivagéo e correlacdo entre acusacdo e sentenca, proibicao
de reformatio in peius, imutabilidade (forca de coisa julgada) da sentenca. Ademais, sdo
titulares de direitos fundamentais reconhecidos em textos normativos supranacionais, em
especial, o art. 6° do CEDH e o art. 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
bem como os arts. 47 a 50 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, ou seja, 0
direito a acdo e a um Tribunal imparcial, presuncéo de inocéncia, em seu duplo aspecto, como
regra de tratamento do imputado e como regra de julgamento, direitos de defesa, principios de
legalidade e proporcionalidade dos delitos e das penas, direito ao non bis in idem®®. Porém,
ndo se tratam somente dos direitos fundamentais reconhecidos no art. 24 CE, mas também
cabe contar com uma progressiva extensdo direcionada a outros direitos fundamentais cuja
restricdo pode ser necessaria para o desenvolvimento da investigacdo penal — como o segredo
das comunicacdes ou a inviolabilidade do domicilio da pessoa juridica™®.

A ‘Ley de Enjuiciamiento Criminal’ Espanhola (LECRIM) reconhece expressamente o
direito a ultima palavra, a guardar siléncio, a ndo declarar contra si mesma e a ndo confessar-
se culpada (artigo 786 bis LECRIM)®.

No ambito da Unido Europeia, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJCE) considera que o direito a tutela judicial efetiva consagrada no art. 47 e 8§ 1°
e 2° do Tratado da Unido Europeia pode ser reclamado pelas pessoas juridicas®. Os textos
constitucionais e supranacionais ndo atribuem direitos e garantias supérfluos aos imputados.
O fato de que a pessoa juridica seja sujeito passivo de um processo penal exige reconhecer-lhe
justamente uma série de direitos e garantias sem as quais ndo estariam legitimados a
persecucdo penal e o posterior castigo, pois ndo poderia ser colocada em pior condig¢do ou
com menos direitos que a pessoa fisica. Se o legislador adotou a diretriz politica-criminal de

16 A Suprema Corte dos USA tem reconhecido as corporacdes o direito & liberdade de expressdo previsto na 1* Emenda da

Constituicdo Norteamericana, vide: First Nat’l Bank of Boston v. Bellotti, 1978; Citizens United v. v. Federal Election
Commission, 2010; MONKS, Roberta A. G./MINOW, Nell. Corporate governance, 5% ed., 2011, pp.11 e 41l e ss.

7 HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, p. 886, nota 223.

8 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin

personalidad y de sus directivos, p.154; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.67.

1 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.109.

2 7ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin

personalidad y de sus directivos, p.154.

21 BAJO FERNANDEZ, Miguel/ GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.279.
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responsabilizar penalmente as pessoas juridicas, deve-lhes outorgar similares garantias como
sujeito passivo do processo penal, para evitar inconstitucionalidade®.

O Tribunal Constitucional espanhol segue, em termos gerais, a diretriz fixada pela
jurisprudéncia e doutrina alema declarando que os direitos fundamentais vigem também para
as pessoas juridicas na medida em que sejam aplicaveis ou compativeis com sua especial
natureza®®. A recente Lei processual espanhola n. 37, de 10 de outubro de 2011 (‘Ley de
Medidas de Agilizacion Procesal’ - LMAP), seguiu expressamente este critério, por exemplo,
no art. 409 bis, ao estabelecer que a declaracdo prestada pelo representante designado pela
pessoa juridica — ou se for o caso, o advogado defensor — lhe serd aplicavel o disposto nos
preceitos do presente capitulo no que nio seja incompativel com sua especial natureza®*.

Porém, deve ter-se em conta que o exercicio dos direitos e garantias fundamentais por
parte das pessoas juridicas seré diverso em funcdo de seu contelldo. Em grande medida, para a
materializacdo dos direitos e garantias da pessoa juridica, serd necessaria sempre a atuacédo de
uma pessoa fisica como representante da pessoa juridica para o processo penal?.

N&o obstante, é preciso evitar que a peculiar forma de participar da pessoa juridica no
processo — através de um representante — se converta em uma via para que as autoridades de
persecucdo penal burlem os direitos fundamentais desta e, em especial, o direito a nédo
declarar contra si mesma, pela mera existéncia, junto a um Unico representante, de uma
pluralidade de dirigentes ou de empregados em posse de informacdo de contetdo
incriminador®®.

3.1. Direito a ampla defesa

As pessoas juridicas que figurem como inculpadas, ou seja, investigadas ou acusadas no
processo penal, junto com a pessoa fisica se também contra ela se dirige 0 processo ou
isoladamente, ostentam o direito de defesa assegurado as pessoas fisicas®’.

Os diferentes direitos que conformam o direito a ampla defesa sdo geralmente aplicaveis
na medida em que a natureza da pessoa juridica o permita, por exemplo, o direito a guardar
siléncio, o direito a intérprete no caso de empresa estrangeira (se assim for solicitado, para
que tenha conhecimento da imputacdo em lingua que indique como proépria ou do pais de sua

22 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.200; ID. Processo penal y persona juridica,

pp.66-67.
2 BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.280 e nota 12.

2 BAJO FERNANDEZ, Miguel/ GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.281.

GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.200; ID. Processo penal y persona juridica,
p.68; BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona
juridica, p.280.

25

% GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.211; ID. Processo penal y persona juridica,

p.110.

ZUGALDIA ESPINAR, José¢ Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, p.158; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.199.

27
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nacionalidade ou no qual se situe espacialmente), o direito a ultima palavra e o direito a
nomeacao de um defensor pablico para evitar a nulidade por falta de defesa®.

O processo penal tem por objeto o fato punivel, ou seja, uma ou varias condutas, que
devem ser objeto de investigagdo e posteriormente de prova e sobre 0s quais devem versar as
alegacOes e pretensfes das partes e julgamento pelo poder judiciario. Assim, o sistema de
responsabilidade penal da pessoa juridica exige definir quais sdo os fatos que constituem o
objeto do processo penal, que conformam o que nele serd o ‘thema probandi’ e ‘thema
decidendi’. E preciso haver estabelecido quais sdo os fatos ou condutas dos quais deriva a
responsabilidade penal da pessoa juridica, para definir em consequéncia o que deve ser
provado e, em geral, qual é a ‘quaestio facti’ em relacdo com a qual a pessoa juridica se vé
forcada a assumir a condicdo de parte passiva no processo penal. Como de regra 0 processo
penal se abrird de forma conjunta ante a pessoa juridica e ante a pessoa fisica, os fatos
penalmente relevantes para o processo e que fundam a responsabilidade de cada qual se pode
dividir em duas categorias, de modo que a responsabilidade penal da pessoa juridica depende
da ocorréncia simultanea de fatos que incumbem ou afetam ou pertencem a pessoa juridica:
(a) os ‘fatos constitutivos’ ou ‘fatos de referéncia’ ou ‘delito de base’ cometido por uma ou
por varias pessoas fisicas suscetiveis de tipificar-se como algum dos delitos aos quais se
associa a responsabilidade penal da pessoa juridica; (b) os ‘fatos internos’ da pessoa juridica,
que sdo relevantes para determinar a existéncia e o grau de culpabilidade prépria (defeito de
organizacdo ou a auséncia de controle interno) da pessoa juridica e que permitiram o
cometimento do delito pelo dirigente ou empregado por conta e em proveito da empresa; (c)
finalmente, os ‘fatos prdprios da pessoa fisica’, ou seja, aqueles dos quais depende a
culpabilidade ‘stricto sensu’ da pessoa fisica a qual, se for o caso, se impute 0 cometimento
dos fatos de referéncia®.

Por sua vez, a responsabilidade penal da pessoa fisica estd condicionada pelos fatos
constitutivos de uma infragdo penal e pelos fatos dos quais depende a culpabilidade ‘stricto
sensu’ da pessoa fisica a qual, se for o caso, se impute o cometimento de fatos delitivos®.

Os ‘fatos de referéncia’ afetam ou pertencem tanto a pessoa como a pessoa juridica e ao
objeto do processo como fatos constitutivos de uma infracdo penal, ou seja, fatos cuja prova
tem a consideracdo de prova da acusagdo. Os ‘fatos internos’ da pessoa juridica, por sua vez,
pertencem somente a pessoa juridica, enquanto que sdo irrelevantes para a pessoa fisica, pois
em nada melhora ou piora sua posicdo o fato de que a pessoa juridica possa ser ou nao
imputada. E, ao inverso, os ‘fatos proprios da pessoa fisica’ pertencem exclusivamente a
responsabilidade da pessoa fisica, pois em nada afetam a responsabilidade da pessoa juridica,
dada a autonomia entre ambas®".

Portanto, desde uma perspectiva processual, para poder condenar a pessoa juridica é
preciso provar os ‘fatos de referéncia’ e os ‘fatos internos’ daquela, ainda que o sujeito ativo
dos primeiros (o dirigente ou 0 empregado nao controlado) ndo seja 0 mesmo que o dos fatos

%% GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La persona juridica acusada en el processo penal espafiol, p.60; Circular n. 1/2011, da

‘Fiscalia General del Estado’, item n. V1.4).

2 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa. In ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.),
Memento Practico Francis Lefebvre. Penal Econémico y de la Empresa, 2011-2012, Madrid, 2011, p.195; ID. Processo
penal y persona juridica, Marcial Pons, Madrid, 2012, p.35; ID. Processo penal y persona juridica, pp.35-36.

% GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.195.
%1 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.36.
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internos (a propria pessoa juridica ou as pessoas fisicas encarregadas de implantar e fazer
cumprir os controles). Os ‘fatos de referéncia’, no julgamento da empresa ou associag@o, ndo
sdo somente ‘thema probandi’, mas também ‘thema decidendi’, ou seja, formam parte do
processo e devem ser objeto de julgamento direto®.

Em consequéncia, sobre esses fatos — e sobre as qualificagdes juridicas que neles se
sustentam — se praticara o direito de defesa ‘lato sensu’ do sujeito passivo do processo e
nascera o 6nus da prova da parte acusadora. Somente a pessoa fisica pode atuar em relacdo
aos seus fatos proprios no exercicio do direito de defesa ‘lato sensu’. Em relagao aos fatos de
referéncia, a pessoa fisica — se esta é também sujeito passivo do processo penal — e a pessoa
juridica compartilham a posicdo de imputados (embora os fatos de referéncia ndo se lhe
imputem penalmente ‘stricto sensu’ a pessoa juridica) e o exercicio de faculdades defensivas.
Os fatos internos, porém, lhe pertencem exclusivamente. Assim, a pessoa juridica podera
realizar alegacdes e propor provas em relacdo a todas aquelas matérias das quais dependa a
apreciacédo por parte do tribunal de que se cometeu o delito de base. As mesmas questdes de
fato incumbem de forma direta e simultdnea a dois sujeitos processuais distintos, que
compartilham a posicdo de imputados e o exercicio de faculdades defensivas, de modo que
ambos podem atuar em relacdo a estes fatos de forma diversa e independente, inclusive as
vezes em sentidos opostos™.

Pode produzir-se um risco ou inclusive um eventual efetivo conflito de interesses
quando a pessoa fisica que, segundo os estatutos, representa legalmente a pessoa juridica,
também se encontre imputada na causa. A conveniéncia em colaborar com a investigacdo por
parte da pessoa juridica pode resultar prejudicial para seu representante. Nesta hipotese, deve
ser a propria pessoa juridica imputada quem designe seu representante e na escolha leve em
conta e assuma o risco desse possivel conflito de interesses®. No caso de sociedade mercantil
gue conte com uma pluralidade de pessoas as quais possa confiar a representacdo, esse
conflito de interesses poderia ser evitado mediante a designacdo de outro representante legal
ndo imputado. Porém se ndo existir esta alternativa, o principio acusatorio obriga a separar as
imputagdes, ainda que de maneira meramente instrumental para favorecer a formulagéo e o
conhecimento prévio de acusacOes, a pratica da prova e a discriminacdo de pronunciamentos
na sentenca final e, portanto, evitando a falta de defesa®. N&o cabe ao Juiz Instrutor decidir
guem ¢é o representante legal da pessoa juridica, que podera variar no curso do procedimento.
Por isso, ndo cabe revelia do imputado-pessoa juridica; sempre deve haver alguém que
represente a entidade™.

Com efeito, ndo pode ser declarada a revelia da pessoa juridica imputada nem se
suscitara a necessidade de um julgamento em auséncia pelo fato de que seu representante ndo

% GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.196; ID. Processo penal y persona juridica,

pp.36-37.

GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, pp.196-197; ID. Processo penal y persona
juridica, pp.37-39.

% BANACLOCHE PALAO, Julio. La imputacién de la persona juridica en la fase de instruccién. In VV. AA.
Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, Madrid: La Ley, 2011, pp.170-171 e
201

ZARZALEJOS NIETO, Jesus. La participacion de la persona juridica imputada en la fase intermedia y de juicio oral,
p.262.

% BANACLOCHE PALAO, Julio. La imputacién de la persona juridica en la fase de instruccién, pp.201-202.
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tenha comparecido as sessdes do julgamento quando tenha designado procurador com poder
suficiente e com advogado defensor porque se considera que ja compareceu no processo. E no
caso de ndo comparecimento no julgamento oral do representante legal da empresa imputada,
pode declarar-se equivalente ao seu acolhimento ao direito ao siléncio. Somente se interposta
uma peticdo de interrogatdrio ou de acareacdo por outro coimputado ou por uma acusacao,
poderia o tribunal dispor a suspensdo do julgamento oral até seu comparecimento. Em
consequéncia, ndo seria necessario julgar em auséncia a uma pessoa juridica acusada.
Todavia, na hip6tese de que o seu advogado e o seu procurador ndo comparecem no
julgamento oral, apesar de terem sido corretamente citados, sera possivel submeter a
julgamento a empresa ‘ausente’®’.

Ademais, serd necessario nomear diferentes defesas técnicas (advogados) para pessoas
fisicas e juridicas para evitar um conflito de interesses processuais entre a pessoa juridica e a
pessoa fisica. A pessoa juridica devera ter seu préprio advogado, ndo podendo haver
compartilhamento de um Unico advogado invocando argumentos de economia processual.
Também é necessario um especial cuidado nas etapas iniciais de investigacbes internas
levadas a cabo pela prépria pessoa juridica ja que, servata distantia, a posicdo que adota
nesses casos a pessoa juridica é similar a de um promotor®®,

Uma vez que a pessoa juridica seja parte no processo penal como imputada ou acusada,
isso significa que devem respeitar-se seus direitos fundamentais processuais e que tenha o
poder de atuar no processo penal e, a tal fim, necessita que a represente uma pessoa fisica®.

Em relacdo a capacidade para ser parte processual, comparecimento e atuacao da pessoa
juridica no processo penal e o direito ao siléncio, os artigos 119 e 409 bis LECRIM,
introduzido pela LMAP, estabelecem o seguinte: (a) comparecimento da pessoa juridica (art.
119 LECRIM): a citacdo se fard no domicilio social da pessoa juridica; (b) o comparecimento
sera realizado com a presenca do procurador acompanhado do advogado da pessoa juridica,
designado ou nomeado; (c) se tomara declaracdo ao representante especialmente designado
pela pessoa juridica, segundo suas regras internas, assistido de Advogado para este
procedimento; (d) no caso de ndo fazé-lo ou se este representante ndo comparecer, 0 juiz
procedera a designacdo (nomeacdo) de oficio de advogado e procurador para as atuacoes
sucessivas para todos os efeitos; (e) a auséncia ao ato do representante especialmente
designado pela pessoa juridica determinara a pratica do mesmo com o advogado da entidade,
entendendo-se que se acolhe o seu direito ao siléncio; (f) o juiz informara ao representante da
pessoa juridica ou, se for o caso, ao advogado, dos fatos que se imputam a esta®.

Assim ocorre também nos Estados Unidos da América (EUA), onde os demais direitos
contemplados na 6% Emenda, tais como o direito a um rapido e publico julgamento (‘speedy

% ZARZALEJOS NIETO, JesUs. La participacion de la persona juridica imputada en la fase intermedia y de juicio oral. In

VV. AA. Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, Madrid: La Ley, 2011,
pp.258-261.

® BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.282; GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La persona juridica acusada en el processo penal espafiol, pp.58-59.

¥ GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.79.

40 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, pp.158-159; BAJO FERNANDEZ, Miguel/ GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos
procesales fundamentales de la persona juridica, pp.282-283; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y
persona juridica, p.80 e ss.; ID. Processo penal y persona juridica, pp.137-138.
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and public trial’), direito de ser informado do crime acusado etc., também se aplicam as
corporagfes porque a necessidade de proteger acusados € muito mais importante que qualquer
potencial prejuizo para a execucdo do programa governamental. Efetivamente, acabaria com o
conceito de devido processo, que a Corte tem considerado aplicavel as corporagdes, denegar-
Ihes esses direitos no processo porque isso mitigaria muito o encargo do governo de provar a
culpa além de qualquer duvida razoavel, o que suscitaria a questdo de se um veredito de culpa
é confiavel**. Ademais, uma das protecdes constitucionais de que a corporagdo dispde é a
exigéncia de prova além de uma duvida razoavel (‘proof beyond a reasonable doubt’)*.

Em relacdo as diligéncias de investigacdo ou de prova antecipada (art. 120 LECRIM):
(@) a presenca da pessoa juridica imputada na préatica de tais diligéncias deve ser entendida
como referidas ao representante especialmente designado pela entidade, que as podera assistir
acompanhado do advogado encarregado da defesa da empresa; (b) 0 ndo comparecimento da
pessoa especialmente designada ndo impedira a celebracdo do ato de investigacdo ou de prova
antecipada que se realizara com o advogado defensor®.

Apesar de que o representante ¢ ‘ad hoc’ — nada estabelecendo a legislacdo acerca de
quem poderad ostentar essa condicdo ou como haverd de proceder-se a sua designagdo —,
segundo estabelece o art. 786 bis.1.1l LECRIM, ndo se podera designar como representante da
pessoa juridica na fase do julgamento oral a quem haja de declarar no julgamento como
testemunha (ou, a fortiori, como coimputado junto com a pessoa juridica) com a finalidade de
evitar a fraude que consistiria em que a pessoa juridica acusada pudesse evitar uma declaracao
testemunhal incriminatoria pelo viés de designar representante — com direito ao siléncio a
testemunha acusatéria bésica que, do contrario, teria o dever de dizer a verdade®.

Para evitar uma aplicacdo demasiado extensiva dessa regra — que poderia afetar de
forma negativa o direito da pessoa juridica a ndo autoincriminacdo e poderia priva-la da
possibilidade de dispor de um representante em quem tenha suficiente confianca e
conhecimento da causa penal, necessario para o exercicio do direito de defesa —, poderia
propor-se um limite implicito a essa regra. Assim, a proibicéo legislativa ficaria vinculada: ()
ao tipo de fatos em relacdo aos quais devesse testemunhar a pessoa a qual ndo se permita ser
representante; (b) a relacdo da testemunha com a estrutura da pessoa juridica. Assim, por
exemplo, o encarregado da realizacdo de um ‘compliance officer’ poderia ser representante da
pessoa juridica e poderia explicar o funcionamento de um programa de cumprimento (fato
interno da pessoa juridica)®.

A pessoa juridica somente sdo aplicaveis (art. 33.7, ultimo paragrafo da LECRIM) as
medidas cautelares restritivas de direitos durante a instrucdo da causa estdo limitadas as
legalmente previstas relacionadas com a imputacdo da responsabilidade penal, ou seja, o

41 HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, p. 886, nota 326.

2 BAKER, John S.: “Criminal Law”, in La. L. Rev., 1983, p. 294.

“ ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin

personalidad y de sus directivos, p.159.

4 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin

personalidad y de sus directivos, p.160 e nota 273; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica,
pp-80-85, que, pelo contrério, considera que ndo existe argumento normativo claro para excluir como representante da
pessoa juridica a pessoa fisica co-imputada, cabendo esperar que a propria pessoa juridica evite essa situagdo de conflito
designando como representante em juizo a uma pessoa que ndo esteja imputada.

% GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, pp.82-83.
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fechamento temporario dos locais ou estabelecimentos, a suspensao das atividades sociais e a
intervencdo judicial, desde que presentes 0s pressupostos gerais da tutela cautelar: fumus
commissi delicti (aparéncia de um fato delitivo imputavel a pessoa juridica) e periculum
libertatis (que inclui a exigéncia de fins constitucionalmente legitimos: evitar o risco de
reiteracdo delitiva, em relacdo as medidas de suspensdo cautelar de atividades e fechamento
cautelar de locais e estabelecimento, bem como o risco de perda patrimonial que pode frustrar
a execucdo da pena e a salvaguarda dos direitos dos trabalhadores e dos credores no caso da
intervencdo judicial cautelar). A medida cautelar sera decretada pelo juiz instrutor mediante
prévia peticdo de parte e celebracdo de vista, a qual se citard a todas as partes. Portanto, o
conteddo de algumas das penas previstas para as pessoas juridicas — especialmente as
previstas nos paragrafos ‘c’, ‘d” e ‘g’ do art. 33.7 do Codigo Penal — sdo antecipadas
provisoriamente a titulo de medida cautelar e havera a detracdo para 0 cumprimento da pena
eventualmente imposta na sentenca™.

A declaracdo da pessoa juridica (art. 409 bis LECRIM): (a) serd tomada declaracdo do
representante especialmente designado por ela, assistido por seu advogado®’, em relacdo a
qual incide o direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo®®. N&o obstante, o ndo
comparecimento da pessoa especialmente designada pela pessoa juridica para sua
representacdo determinara que se tenha por celebrado este ato, entendendo-se que se acolhe
seu direito a ndo declarar, como disp&e expressamente o art. 409 bis LECRIM*.

A pessoa fisica que representa e declara em nome da pessoa juridica tera direito ao
siléncio e a ndo autoincriminacdo, bem como o direito a Gltima palavra ao finalizar o ato do
julgamento®.

A pessoa juridica podera prestar um acordo (‘conformidad’) processual benéfico aos
seus interesses, por meio de seu representante legal especialmente designado, desde que tenha
poderes especiais (v.g., atenuante da colaboracdo com autoridades). Dita conformidade podera
realizar-se com independéncia dos interesses processuais das pessoas fisicas acusadas, e seu
conteddo ndo vinculara no julgamento que se celebre em relacdo a estas (art. 787, paragrafo 8,
LECRII\5/|2)51. A confissdo e conformidade do representante legal vinculard a empresa
acusada™.

4 BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
pp.282-283; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, 163; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, pp.216-
217; ID. Processo penal y persona juridica, p.153 e ss.; BANACLOCHE PALAO, Julio. La imputacion de la persona
juridica en la fase de instruccidn, pp.227-230. Vide, em geral, sobre a prisdo provisoria como medida cautelar y como
pena antecipada, vide SANGUINE, Odone. Prisién provisional y derechos fundamentales, Tirant lo blanch, Valencia,
2003, p.188 e ss.

47 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, p.159.

“ BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
pp.282-283; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, pp.159-160.

% Cfe. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, p.159.

% ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, pp.159-160.

1 BAJO FERNANDEZ, MigueI/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
pp.282-283; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
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Para evitar uma situacdo de genuina falta de defesa, se a pessoa juridica carece de
recursos econdmicos para custear a intervencdo de advogado, deverd ter direito a assisténcia
judiciaria gratuita, pelo que devera ser feita uma adequacéo da Lei 1/1996 ao novo sistema™.

4. Direito a ndo autoincriminacgao

Um dos aspectos controvertidos consiste em saber se, e em que medida, as pessoas
juridicas podem evocar o direito a ndo autoincriminacdo expressado pelo brocardo latino
“nemo tenetur se ipsum accusare” (ninguém pode ser obrigado a acusar a si mesmo)™*. Esta
questdo que, ainda ndo foi submetida a um exame mais profundo no Direito Comparado,
consiste em saber em que extensdo os direitos fundamentais que compdem o direito
fundamental ao devido processo legal sdo diretamente aplicveis as pessoas juridicas
acusadas®.

Inicialmente cabe mencionar que a moderna tendéncia, tanto na ‘common law' como em
algumas legislacdes, tem sido de remover o beneficio de alguns direitos fundamentais das
empresas, tais como o privilégio contra a autoincriminacdo (‘self-incrimination’) ou o
privilégio da comunicagéo entre advogado e cliente (‘legal professional privilege)®.

Pelo contrério, na Inglaterra, Canada e Nova Zelandia, salvo algumas particularidades,
os Tribunais consideram que a empresa pode reclamar o privilégio contra a
autoincriminacao®’. O Supremo Tribunal da Austréalia adotou uma orientacdo peculiar no caso
EPA v. Caltex (1993). Apesar de ter concordado com a jurisprudéncia dos EUA ao considerar
que o privilégio se limita a pessoa humana e, portanto, nem a corporagdo (através dos seus
representantes) nem o agente de uma corporacdo podem negar-se a producdo obrigatéria de
documentos incriminadores contra os seus ‘alter-egos’, divergiu em parte da jurisprudéncia
norte-americana porque reconheceu que as pessoas fisicas podem invocar o privilégio para
negar a producdo de documentos que podem incriminé-los pessoalmente®®.

personalidad y de sus directivos, p.164; ZARZALEJOS NIETO, Jests. La conformidad de la persona juridica imputada.
In VV. AA. Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, La Ley, Madrid, 2011,
pp.273-275.

ZARZALEJOS NIETO, Jesus. La participacion de la persona juridica imputada en la fase intermedia y de juicio oral,
p.264.

%% GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.210.
54
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MACHADO, Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminagdo e as pessoas colectivas
empresariais, In Revista Direitos Fundamentais & Justica, n°® 8, jul./set., Porto Alegre, 2009, pp. 13-18.

% Vide: PINTO, Amanda/EVANS, Martin. Corporate Criminal Liability, pp.202-203 y ss.; GOBERT, James/PUNCH,
Maurice. Rethinking corporate crime, LexisNexis Butterworths, 2003, p.197 y ss.; GARLAND, Norman M. The
Unavailability to Corporations of the Privilege Against Self-Incrimination, p.57 e ss., con referencia a las sentencias Rio
Tinto Zinc Corp v. Westinghouse Electric Corp, 1978; Triplex Safety Glass Co., Ltd. v. Lancegaye Safety Glass (1934)
Ltd. (Inglaterra); Webster v. Soloway Mills & Co., 1931; R. v. Amway Corp., 1989 (Canada); New Zealand Apple and
Pear Marketing Bd. v. Master & Sons Ltd., 1986 (Nueva Zelanda).

% CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, Oxford University Press, Melbourne, 2002,
p.36.

" Vide, CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.39.

%8 GARLAND, Norman M. The Unavailability to Corporations of the Privilege Against Self-Incrimination: A Comparative

Examination Based on EPA v. Caltex, High Court of Australia, in 16 N.Y.L. Sch. J. Int'l & Comp. L. 55 (1996), p.56 y ss.
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Enquanto essa tendéncia pode ser justificada sob o fundamento de que é necessario
facilitar a persecucdo do crime corporativo, pode ser relembrado que isso também pode levar
a erosdo da protecdo para os funcionadrios acusados, particularmente quando a
responsabilidade individual e corporativa esta geralmente inter-relacionada®.

4.1. Estados Unidos da América

Durante o Século XX, a Corte Suprema norte-americana seguiu, ao que parece, uma
abordagem ‘ad hoc’ para a questdo de quais direitos constitucionais a corpora¢do pode
invocar®.

No primeiro precedente norte-americano (Boyd v. United States, 1886), o Governo
solicitou a obtencdo de documentos de uma sociedade (‘partnership’) no curso de um
procedimento de busca e apreensdo (‘forfeiture’). A Suprema Corte adotou um entendimento
amplo do direito a ndo autoincriminacdo aplicavel as empresas e decidiu que o governo nao
poderia forca-las a produzir documentos incriminadores. A Corte considerou que ndo havia
diferenca entre obrigar uma pessoa a apresentar seus documentos privados e livros
incriminadores e obrigar a pessoa a se autoincriminar por meio de testemunho oral. Os
documentos pessoais podem ter um valor preponderantemente testemunhal, estando por isso
protegido pelo direito a ndo autoincriminacao®.

Né&o obstante, alguns anos mais tarde, no caso Hale v. Henkel (1906), a Suprema Corte
norte-americana retrocedeu em sua orientacdo jurisprudencial e declarou que o presidente de
uma corporagdo ndo pode invocar a 5 Emenda para evitar a produgdo de documentos de
propriedade da empresa (mas em sua posse) inclusive se eles poderiam servir para incrimina-
lo. O privilégio contra 'self-incrimination’ é puramente pessoal da testemunha e ndo pode ser
exercitado pela corporacdo. A 5% Emenda somente se aplica quando a pessoa pode se
autoincriminar®. A corporagdo existe separada de seus agentes, e porque a corporagio mesma
ndo presta testemunho, ela ndo pode exercer qualquer solicitagdo do privilégio®®. Para a
Suprema Corte, a corporacdo € uma criatura do Estado e, por isso, seria uma estranha
anomalia considerar que o Estado, tendo licenciado a corporacdo para fazer uso de
determinadas franquias, ndo possa no exercicio de sua soberania exigir a apresentacdo de
livros e documentos da corporacio®.

% CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.36.

% A 4% Emenda da Constituigio Americana dispde que o “direito das pessoas de estarem protegidas em suas pessoas, casas,

documentos, e bens ndo poderdo ser violados”; NOTE: Constitutional Rights of the Corporate Person, Constitutional
Rights of the Corporate Person, 91 Yale L. J., 1982, p. 1644; HENNING, Peter J.: “The Conundrum of Corporate
Criminal Liability: Seeking a approach to the constitutional rights of Croporations in Criminal prosecutions”, in 63 Tenn.
L. Rev. 793, 1996, pp. 795-796; FIRST, Harry: Business Crime. Cases and Materials, p. 394.

81 SALKY, Steven M. The privilege of silence: Fifth Amendment protections against self-incrimination, p.133; MACHADO,
Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminacdo e as pessoas colectivas empresariais, p.20.

%2 HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, p. 818; GOBERT, James/PUNCH, Maurice.
Rethinking corporate crime, LexisNexis Butterworths, 2003, p.198.

8 HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, pp. 818-819.

% Vide os precedentes: Hale v. Henkel, 1906; Wilson v. United States, 1911; Wheeler v. United States, 1923, cfe. SALKY,
Steven M. The privilege of silence: Fifth Amendment protections against self-incrimination, American Bar Association,
Chicago, 2009, p.28.
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A Suprema Corte acolheu a doutrina denominada collective entitity rule’ segundo a
qual as Corporagdes ndo desfrutam do direito a ndo autoincriminagdo. Como uma corporagao
somente pode agir através dos seus agentes, o individuo que produz documentos esta de fato
agindo como um agente da corporagdo. Permitir que a pessoa fisica reclamasse o privilégio
seria efetivamente permitir que a corporacdo reclame o privilégio. O direito a ndo
autoincriminacgdo € um direito pessoal, que ndo pode ser atribuido as empresas, como criagao
juridica do Estado, nem mesmo quando a principal testemunha seja um dos empregados. Este
pode reclamar o mencionado direito constitucional, porém, ndo a propria empresa. Ndo pode
ser dito que os individuos quando agem como representantes de um ente coletivo estejam
exercitando seus direitos e deveres pessoais, nem que sejam titulares de seus privilégios
puramente pessoais. Antes, aceitam os direitos, deveres e privilégios de uma entidade
artificial ou associagédo da qual eles sé&o representantes ou empregados e eles estdo vinculados
a suas obrigacdes. Se os trabalhadores de uma empresa pudessem rechacar a entrega de livros
e outros documentos concernentes a empresa, alegando como motivo da recusa o desejo de
ndo incriminar a empresa, este comportamento levaria ao fracasso de muitos processos contra
as ditas empresas nas quais toda a acusacéo se ampara sobre os referidos documentos. Quem
guarda esses documentos age em nome da empresa, tendo por isso 0 dever de apresentar esses
documentos se a isso for solicitado, sem que possa recusar seu fornecimento, com base nesse
direito fundamental, inclusive quando dai resulte sua incriminacdo pessoal. E admissivel ndo
somente a aplicacdo de 'subpoenas’ (ordem para comparecer num determinado local, a uma
determinada hora para prestar declaracdes sobre um assunto de interesse governamental),
como também que os documentos poderdo ser utilizados contra elas em tribunal (principio do
‘collective entity rule’). O direito a ndo autoincriminag¢ao ndo se aplica aos representantes da
empresa que se neguem a entregar documentos que os poderiam incriminar. A entrega dos
documentos nado €, neste caso, um ato pessoal, mas um ato da pessoa coletiva, que ndo goza
desse direito®.

Conceder a mesma protecdo a Corporacdo poderia, no final de contas, conferir tanta
protecdo que a persecucdo criminal da corporacdo pode ser indevidamente frustrada. A
categoria filosofica da corporagdo como um ser legal — seja uma entidade ‘real’ ou ‘artificial’
— ndo confere direitos constitucionais. Em vez disso, a questdo é quanta protecdo é
‘apropriada’ para a corporagéoGG. Em todo caso, o esforco da Corte Suprema para definir

8 vid. Bellis v. US (1974), no qual a Suprema Corte, seguindo a concepgao restritiva do direito a ndo autoincriminago das
entidades coletivas decidiu que um individuo ndo pode contar com o privilégio para evitar a produgdo de documentos de
uma entidade coletiva que estdo em sua posse em sua capacidade representativa, inclusive se estes documentos podem
incrimina-lo pessoalmente; US v. White, 1944; Andersen v. Maryland (1976), a Suprema Corte destacou, ndo apenas o
carater publico ou privado dos documentos, mas também a questdo de saber se o respectivo contetdo foi fornecido de
forma voluntaria ou sob coacdo. Assim, o d&mbito de protecdo do direito a ndo autoincriminagdo somente abrange o
testemunho prestado sob coacdo; Braswell v. US, 1988; Dreier v. US, 1911, cfr. CLOUGH, Jonathan/MULHERN,
Carmel. The prosecution of corporations, p.42; MACHADO, Jdnatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-
incriminacao e as pessoas colectivas empresariais, pp.21-23. Consequentemente, a empresa nao pode procurar evitar uma
obligacéo legal de informar en matéria ambiental com base em que a informacdo pode expor a corporacgéo a potencial
responsabilidade criminal. Os diretores (‘managers’) poden, entretanto, en nome proprio, invocar este privilegio
(CRONINGER, Marsha S./BEREZIN, Eric P.: Environmental reporting and the fifth amendment under california’s new
corporate criminal liability act,409 PLI/Lit., 1991, pp.118-19)

% HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, p. 886.
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limites constitucionais de busca em propriedade de negdcios proporcionou uma protecdo
muito mais restrita do direito das Corporacdes do que desfruta um individuo®’.

A linha tracada pela Corte em Hale v. Henkel faz sentido a luz dos propdsitos das duas
protecdes constitucionais e a sua relagdo com a necessidade do governo de perseguir crimes
econémicos pela corporagdo. O direito da corporacdo para invocar o privilégio contra a
autoincriminacdo poderia frustrar completamente a persecucdo criminal dos crimes
corporativos. Uma vez que a 42 Emenda, por outro lado, protege contra intrusdes
desarrazoadas do governo, a permissdo as corporagfes para invocar tal direito ndo impede a
aplicacéo da lei penal & corporacdo®.

Entretanto, como a entidade coletiva somente pode responder a um pedido de
informacdo unicamente através de seus agentes, surge a questdo de se a pessoa fisica que age
como agente da corporagdo poderia reclamar pessoalmente o privilégio da 52 Emenda quando
responde a um pedido de documentos da entidade coletiva®®.

A “‘collective entity doctrine’ somente se estende ao ato de produgdo de documentos,
mas ndo ao testemunho oral. Quando uma pessoa fisica presta testemunho, ela esta falando
como testemunha e ndo como corporacdo. Portanto, a pessoa solicitada a apresentar
documentos pode, todavia, reclamar o privilégio se convidada, por exemplo, a explicar certos
documentos ou fornecer o paradeiro de documentos ndo produzidos. N&o obstante, tem se
considerado que a testemunha pode ser solicitada a identificar os documentos produzidos
baseados em que tais declaracGes séo auxiliares ao ato de producédo e submete a testemunha a
escasso risco de incriminago posterior .

Enquanto o direito a aplicacdo da 5* Emenda a apresentacdo de documentos estava em
constante mudanca, a Suprema Corte efetivamente desmantelou a aplica¢do da 5* Emenda ao
contetdo incriminador de documentos voluntariamente criados que havia sido estabelecida no
precedente Boyd"*.

A partir do precedente Fisher v. United States (1976), a Suprema Corte passou a
restringir significativamente a aplicacdo da 5* Emenda ao conteddo dos documentos
voluntariamente criados. Quando os documentos foram criados voluntariamente e a
notificacdo (‘subpoena’) ndo exige que a testemunha reafirme, repita, ou afirme a verdade dos
seus conteudos, ndo incide o privilégio da 5* Emenda. Este privilégio somente é aplicavel a
pessoa fisica quando a solicitacdo de documentos configura um ato de apresentagdo, ou seja,
se, nas particulares circunstancias do caso, o ato de apresentagdo dos documentos implicaria
implicitamente um testemunho autoincriminador para o individuo, por exemplo, se
implicitamente revela que o individuo sabia da existéncia, posse e controle dos documentos,
ou conferindo-lhes autenticidade pela sua apresentagéo”.

7 HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, p. 826.

8 HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability: Seeking a approach to the constitutional rights of
Corporations in Criminal prosecutions, pp. 796-797.

8 SALKY, Steven M. The privilege of silence, p.29.
0 Curcio v. US, 1957, cfe. CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.43.
™ SALKY, Steven M. The privilege of silence, p.133.

2 Fisher v. US (1976); United States v. Doe (1984), cfe. SALKY, Steven M. The privilege of silence: Fifth Amendment
protections against self-incrimination, pp.133-134; CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of
corporations, p.43.
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No caso Braswell v. United States (1988), a Suprema Corte, por escassa maioria,
decidiu que, tendo em vista que a corporagdo ndo tem o privilégio da 52 Emenda, a pessoa
fisica (no caso um Unico acionista e agente da corporacdo) que age em nome da corporagéo,
em sua condicdo de representante, apresentando seus documentos ndo pode reclamar o
beneficio do privilégio, pois assume certas obrigacGes, incluindo o dever de apresentar
documentos da corporagdo mantidos na condicdo de representante. A Corte baseada na ficcdo
(doutrina da ‘collective entity’) de que os depositarios (‘custodians’) agem somente como um
representante da entidade, e ndo em sua condigé@o pessoal, ao apresentarem os documentos da
entidade solicitados pelo Governo. Sob tais circunstancias, o ato de apresentacdo por parte dos
depositarios ndo é considerado um ato pessoal, mas antes um ato da corpora¢do, mesmo
quando o proprio ato de producdo possa ser autoincriminador. Entretanto, como tais atos
foram realizados na condicdo de representante, eles ndo teriam significacdo probatéria como
uma implicita admissdo pessoal da pessoa fisica’.

Por outro lado, é importante destacar, no entanto, que o precedente Braswell criou uma
regra de exclusao (‘exclusionary rule’) ou imunidade quase constitucional para o depositario
da corporacéo solicitado a apresentar os documentos de uma entidade coletiva e proibiu ao
Governo a utilizacdo probatdria direta de documentos contra o principal acionista da empresa,
mais tarde, num processo individual contra o depositario (‘custodian’), apesar de que este
tenha agido em nome da empresa. Segundo a votagcdo majoritaria, como os depositarios agem
como representante, o ato é considerada como da corporacgdo e nao do individuo. Portanto, o
governo nao pode fazer uso probatorio do ‘ato individual’ no julgamento em um processo
criminal contra o depositario. Embora esta ‘exclusionary rule’ seja descrita algumas vezes
como concedendo uma imunidade individual ao depositario, ela ndo impede o Governo de
fazer uso investigativo ou derivado do fato de que o individuo produziu os documentos.
Contudo, ao limitar o uso probatério pelo fato de que a pessoa é forcada pelo Estado a
apresentar documentos do ente coletivo, esta 'exclusionary rule' criada judicialmente é vélida
para o depositario, na medida em que o Estado ndo pode informar ao Jari sobre o particular
depositario da corporacdo que aportou o concreto documento.

Entretanto, a jurisprudéncia permanece dividida sobre a aplicacdo do precedente
Braswell a antigos empregados. Diversas Cortes consideram que 0s antigos empregados que
possuem documentos da corporacdo obtidos antes do término do emprego ainda s&o
considerados como agentes da corporacdo quando convocados a producdo destes documentos
e, portanto, ndo desfrutam do privilégio contra a autoincriminagdo. Pelo contrario, outras
Cortes consideram que se 0 empregado terminou seu relacionamento com a corporagédo (ou
qualquer outra entidade coletiva), ele ndo mais age como seu representante, mas somente em
sua condicdo pessoal, mesmo em relacdo aos registros corporativos que estejam em sua posse.
Assim, um antigo empregado tem o direito a reclamar o privilégio da 5% Emenda se o ato de
producdo dos documentos incrimina-lo™.

™ SALKY, Steven M. The privilege of silence: Fifth Amendment protections against self-incrimination, pp.29-32;

CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.43; HENNING, Peter J.: The Conundrum
of Corporate Criminal Liability, pp. 828-830; COLLINS, Catherine A. The right against self-incrimination and the
production of corporate papers: Braswell v. United States, in Journal of Civil Rights and Economic Development, volume
4 [1988], p.74.

SALKY, Steven M. The privilege of silence: Fifth Amendment protections against self-incrimination, pp.30-31;
CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.43, nota 174.
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A atual jurisprudéncia da Suprema Corte limitou a aplicacdo da 5 Emenda ao ato de
apresentacdo de documentos em reacdo a uma compulsdo. Somente quando o ato de
apresentacdo é incriminador — pela admissdo implicita da existéncia de posse dos documentos
solicitados, ou que os documentos s&o auténticos — a 5 Emenda proporcionara protecio’™.
Assim a Suprema Corte tem considerado que uma potencial testemunha que faz a entrega de
um documento solicitado necessita satisfazer trés condigOes para invocar com éxito o
privilégio contra autoincriminagéo: primeiro, a testemunha deve demonstrar que a solicitacao
implica compulsdo na preparacdo do documento e ndo s6 em sua producdo; segundo, a
testemunha necessita provar que a informacdo é testemunhal por natureza; e, finalmente, a
testemunha deve mostrar que o ato de producao é autoincriminador’®.

Somente uma pessoa (v.g. empresa individual de responsabilidade limitada (EIREILI)
(‘sole proprietor’) ou socio (‘partner’) como unico dono em empresa de consultoria de duas
pessoas que conduz seu negocio sozinho, sem usar a forma corporativa, poderia se recusar a
produzir documentos com base no privilégio da 5* Emenda, se a apresenta¢do dos documentos
fosse incrimina-la’”.

A jurisprudéncia estabelece uma distingdo entre documentos que sdo mantidos como
representante e aqueles que sdo mantidos pessoalmente. Se 0s documentos sdo mantidos na
condicdo de representante, ndo pode ser exigido o privilégio. Se, entretanto, os documentos
devem ser de propriedade privada da pessoa que reclamou o privilégio, ou pelo menos em sua
posse em condi¢do puramente pessoal, o privilégio pode ser reclamado inclusive quando a
notificagdo (‘notice’) ¢ dirigida a um funcionario da corporagﬁo78.

Se a Corte Suprema permitisse as Corporac@es invocar a completa protecdo das 42, e 52,
Emendas poderia frustrar a aplicacdo dos esforcos do governo tornando a investigacdo dos
crimes das corporagdes virtualmente impossivel. Por outro lado, simplesmente recusando
estender a 42 e 5% Emenda as corporacfes acusadas poderia ser excessivo porque a Corte
frequentemente reconhecia que as corporacbes eram pessoas ou cidaddos sob outras
disposicdes da Constituicdo. Por conseguinte, a Corte escolheu a salomdnica abordagem
denegando a protegdo da 52 Emenda embora reconhecendo uma determinada protegéo da 42
Emenda’®, ou seja, a0 mesmo tempo, a Corte permitiu & Corporag&o questionar a apreensdo
pelo governo de documentos da corporacdo amparado na 42 Emenda, garantindo-a contra
buscas e apreensdes desarrazoadas™.

Assim, a Suprema Corte norte-americana estendeu a inaplicabilidade do privilégio da 52
Emenda para cobrir também um leque de outras organiza¢Ges negociais ou outros tipos de

™ SALKY, Steven M. The privilege of silence: Fifth Amendment protections against self-incrimination, pp.133-134.

® United States v. Doe (1984); Fisher v. United States (1976), cfr. GOBERT, James/PUNCH, Maurice. Rethinking
corporate crime, p.199.

" SALKY, Steven M. The privilege of silence: Fifth Amendment protections against self-incrimination, pp.29-30, com
referéncias a diversos precedentes da jurisprudéncia norteamericana.

8 US v. White, 1944; Dreier v. US, 1911, cfe. CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations,
pp.42-43.

™ HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, p. 818.

8 NOTE: Constitutional Rights of the Corporate Person, Constitutional Rights of the Corporate Person, 91 Yale L. J., 1982,
p. 1644; HENNING, Peter J.: “The Conundrum of Corporate Criminal Liability: Seeking a approach to the constitutional
rights of Croporations in Criminal prosecutions”, in 63 Tenn. L. Rev. 793, 1996, pp. 795-796; FIRST, Harry: Business
Crime. Cases and Materials, p. 394.
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entidades artificiais, grupos ou associa¢cdes que tenham um carater impessoal A afirmacéo
desse privilégio poderia ter um efeito deletério sobre a aplicacdo de disposi¢des reguladoras
que foram projetadas para frear condutas corporativas ilicitas. Entretanto, a Corte ndo permite
que o governo faga uso integral do ato de produzir documentos corporativos em guarda
individual. Sob a 42 Emenda, a Corte reconhece um limitado direito da corporacéo que nédo €
coextensivo com a protecdo proporcionada ao individuo. N&o obstante, ainda reconhece que
denegar as corporacOes toda protecdo de injustificadas buscas e apreensdes poderia dar ao
governo carta branca para abusar de seu poder®’,

Esta doutrina se aplica a qualquer organizacdo reconhecida como uma entidade
independente separada de seus membros individuais e foi estendida a entidades sem
personalidade juridica (‘unincorporated’) incluindo sociedades (‘partnerships’) e empresas de
investimentos (‘trusts”)®.

Portanto, a tendéncia jurisprudencial norte-americana se inclina por negar a incidéncia
do direito a ndo autoincriminacgdo as corporacdes, embora a questdo permanega controvertida
na doutrina®. Os documentos da empresa ndo estdo protegidos pelo privilégio ndo importa
guem esteja sendo solicitado a produzi-los, mas somente o individuo de ser ‘compelido’ a ser
Uma ‘testemunha contra si mesmo’. A informacao contida em documentos da empresa pré-
existentes que simplesmente necessitam ser produzidos na Corte sem qualquer ‘relato
esclarecedor’ por parte da testemunha, muito provavelmente nao pode ser considerada uma
informacdo privilegiada, independentemente de se é uma pessoa fisica ou uma entidade
coletiva que esta sendo solicitada a produzir a informag&o®”.

4.1.1. Analise critica da teoria da entidade coletiva (‘collective entity’)

A faléncia das empresas Enron, do setor energético, e Arthur Anderson, de auditoria
financeira, provocou uma revolugdo paradigmética no ambito da governanca corporativa
(‘corporate governance’). Os dois memorandos — aprovados no Governo George W. Bush —
Thompson (fornecendo um ‘guidelines’ aos ‘federal prosecutors’, colocando grande énfase na
cooperacdo das empresas com a investigacdo) e McNulty (seguindo essa mesma tendéncia),
apesar de declarar que as garantias que sdo asseguradas as pessoas fisicas devem igualmente
ser asseguradas as sociedades, pretenderam introduzir uma deriva inquisitorial no processo
penal, abandonando a estrutura acusatéria constitucionalmente consagrada®. Ademais, a
recente crise financeira no mercado hipotecario de alto risco (Lehman Brothers, Bear Sterns,
AIG), impulsionou uma intensificacdo do controle por parte das entidades reguladoras com o

81 United States v. White, 1944; Bellis v. United States, 1974, cfe. SALKY, Steven M. The privilege of silence: Fifth
Amendment protections against self-incrimination, pp.28-29; HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal
Liability, pp. 801-802 e 826.

8 Bellis v. US, 1974; US v. White, 1944; In Re Grand Jury Subpoena, 1992, cfr. CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel.
The prosecution of corporations, p.42; TRAINOR, Scott A. A comparative analysis of a corporation's right against self-
incrimination, pp.2168-2169.

8 MACHADO, Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminacdo e as pessoas colectivas

empresariais, pp.18-19.
8 GOBERT, James/PUNCH, Maurice. Rethinking corporate crime, pp.198-199.

8 Cfe. MACHADO, Jénatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminagdo e as pessoas colectivas
empresariais, p.24.
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risco, alertado pela doutrina, de uma excessiva aplicacdo das normas aplicaveis as atividades
reguladas. Com isso, 0 acento tonico volta a recair nos riscos de abuso de poder coercitivo
sobre as grandes empresas, o qual sempre esteve na base do direito a ndo autoincriminagdo®.

A recusa da protecdo dos direitos fundamentais das pessoas coletivas empresariais
conduz, por arrastamento, a violacdo dos direitos fundamentais dos individuos
funcionalmente associados a empresa, na qualidade de administradores ou trabalhadores. As
pessoas coletivas tém o direito a ser tratadas com dignidade e com justica, pois ttm um bom
nome e uma reputacdo a defender, dimensdes indissociaveis do seu valor de mercado. Ha
necessidade de um equilibrio de poderes na relacdo entre os Estados e as empresas. Por isso,
preconizam a necessidade da criagdo de um catalogo de direitos fundamentais (‘Bill of
Rights’) das pessoas coletivas®.

De fato, conforme Jonathan Clough ¢ Carmel Mulhern, a doutrina da ‘collective entity’,
que se baseia na ficcdo da separada identidade para debilitar o privilégio contra a
autoincriminacdo para individuos, ndo deve ser seguida. A esséncia do direito fundamental a
ndo autoincriminacdo € que uma pessoa nao deveria ser obrigada a produzir material
incriminador contra si mesmo. Ao forgar uma pessoa a produzir material incriminador, essa
doutrina faz prevalecer a investigacdo da atividade corporativa sobre os direitos fundamentais
individuais. Este fato ndo pode ser obscurecido por ficcOes legais e semanticas. A proposi¢éo
preferivel consiste em reconhecer que uma pessoa fisica pode reclamar o privilégio contra a
autoincriminacdo, mesmo quando esta pessoa esta agindo como a empresa, quando 0s
elementos incriminariam a pessoa fisica. Ndo tem sentido afirmar que a pessoa ndo esta se
autoincriminando simplesmente porque ela estd sendo considerada como sendo a empresa
para estes propésitos®.

Assim, os desenvolvimentos doutrindrios mais recentes tém sustentado que dificilmente
se podera justificar a privacdo de direitos fundamentais as pessoas juridicas pelo simples fato
de serem entes coletivos. Em matéria de direitos e deveres fundamentais as pessoas coletivas
devem ser consideradas titulares dos direitos fundamentais compativeis com a sua natureza®.
Isso se justifica por vérias razdes. Em primeiro lugar, as pessoas coletivas constituem um
conjunto de pessoas individuais que colaboram na persecucdo de finalidades comuns, em
muitos casos de natureza econémica. Tudo o que sucede a empresa afeta as pessoas
diretamente e indiretamente envolvidas. Por isso, a violagdo dos direitos fundamentais da
pessoa juridica pode ter um impacto negativo na vida das pessoas com ela relacionadas
(diretores, acionistas, empregados, ou outros que a representem) e causar prejuizos
financeiros (entre outras dificuldades). Em segundo lugar, 0s processos contra empresas séo
particularmente suscetiveis as pressdes do mercado e, portanto, podem ter como consequéncia
que a simples instauracdo de um processo sancionador pode constituir uma ameaga a sua
sobrevivéncia. Ademais, num contexto regulatério, as empresas reguladas encontram-se
sujeitas a deveres de informacdo e colaboragcdo, sem os quais 0 exercicio da fungdo de

% MACHADO, Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminagcdo e as pessoas colectivas
empresariais, p.24.

87 Cfe. MACHADO, Jénatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminagdo e as pessoas colectivas
empresariais, pp.22-23.

% CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, pp.43-44.

8 MACHADO, Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminacdo e as pessoas colectivas
empresariais, p.25.
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regulacdo e supervisao seria impossivel. Dai que a producdo de documentos num contexto
regulatorio, e a sua posterior utilizacdo em processos sancionadores, inclusive de natureza
penal, ndo ofenda, por si s6, o principio da ndo autoincriminacdo. A investigacdo € uma tarefa
estatal, ndo cabendo ao Estado pressionar as empresas a testemunharem contra si proprias. Tal
pode acontecer se a pressdo exercida sobre as empresas coloca-las numa situacdo de
vulnerabilidade diante do mercado, a ponto delas optarem por confessar infragdes néo
cometidas apenas para acudir a presséo regulatéria®.

Portanto, a doutrina mais recente tem sustentado que o reforgo do controle e da
supervisdo das instituicdes de credito tem que ser compensado pela expansao do elenco das
respectivas garantias processuais, em dominios como as relacdes privilegiadas entre cliente e
advogado e o principio da ndo autoincriminagéo®.

4.1.2. A tendéncia jurisprudencial na Comunidade Europeia: a inadmissibilidade da
utilizacdo no processo penal de informacdo obtida mediante coacdo em um prévio
procedimento administrativo sancionador

O direito ao siléncio abrange o direito da pessoa de se calar se ela € acusada de uma
infracdo penal, mas igualmente o direito de uma pessoa a ndo se autoincriminar. O Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) declarou que o direito ao siléncio faz parte das
garantias de um processo equitativo (art. 6°, § 1°, da CEDH). Todo acusado dispde de um
direito ao siléncio e de ndo contribuir a sua propria incriminacdo. Uma condenacao penal por
recusa de apresentar determinados documentos solicitados pelas autoridades aduaneiras, cuja
existéncia eles supunham, mas sem ter a certeza, viola o direito de se calar e de ndo contribuir
a sua propria incriminacao®.

A jurisprudéncia do TEDH enfoca o direito a ndo autoincriminacdo como algo mais do
que um privilégio exclusivamente de matriz anglo-americana e o situa no contexto do direito
internacional dos direitos humanos (principio da convergéncia dos direitos humanos)
geralmente favoravel a extensdo dos direitos fundamentais as pessoas coletivas. O TEDH tem
sistematicamente sustentado a titularidade dos direitos humanos por pessoas coletivas (v.g.
igrejas, 6rgéos de comunicacdo social, empresas)®.

Apesar de que 0s contornos precisos do direito a ndo autoincriminagdo ainda néo se
encontram precisamente definidos, o direito internacional dos direitos do homem parece
conter maiores possibilidades de ampliacdo do direito a ndo autoincriminagdo, quando
comparado com o direito comunitario e mesmo com alguns aspectos da jurisprudéncia
constitucional norte-americana em torno da Quinta Emenda e da respectiva aplicagdo as

% MACHADO, Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminacdo e as pessoas colectivas

empresariais, p.26; VAN KEMPEN, Piet Hein. The recognition of legal persons and international human rights
instruments: protection against and through criminal justice?, pp.386-387.

MACHADO, Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminagdo e as pessoas colectivas
empresariais, p.26.

%2 STEDH, caso Funke c. Franca, de 25/02/1993, 8§ 44, cfe. COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des
droits de la defense d’une personne morale, son droit au silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits,
pp.313-315.

MACHADO, Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminagdo e as pessoas colectivas
empresariais, p.31.

91

93



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 2,N.22,2014 |

pessoas coletivas®. A titularidade dos direitos fundamentais pelas pessoas juridicas ndo mais
se discute. O fato de se tratar de uma pessoa coletiva ndo constitui fundamento suficiente para
a privacgdo de direitos, liberdades e garantias, sendo expressamente rejeitada a logica que, nos
Estados Unidos, se encontra subjacente a doutrina da ‘collective entity’. Do ponto de vista do
direito constitucional e do direito internacional dos direitos humanos nenhuma razdo ha para
excluir a aplicacdo do direito a ndo autoincriminacdo as pessoas coletivas e aos respectivos
representantes. Este direito nasceu como forma de luta contra os modelos inquisitoriais do
processo 9|c%enal, pelo que o mesmo continua a justificar-se nos dias de hoje, mesmo para as
empresas .

A possibilidade de utilizagio no processo penal de documentos, arquivos ou
informac@es obtidas em anterior procedimento administrativo sancionador mediante ameaca
de sancdo administrativa foi decidida, de forma parcialmente distinta, pela jurisprudéncia do
TJUE e do TEDH.

O TJUE — chamado a pronunciar-se sobre o direito ao siléncio de uma empresa ante o
dever de fornecer a Comissdo Europeia documentos e informacdo que possua no ambito de
procedimentos administrativos sancionadores em matéria de defesa da concorréncia no
mercado — reconheceu o direito a ndo autoincriminacdo as pessoas juridicas. Para a Corte de
Justica, o direito de defesa, como um principio fundamental, deve ser observado, ndo somente
em procedimentos administrativos, que podem resultar na imposicdo de multas, mas também
durante o procedimento de investigacdo preliminar, que pode ser decisivo para fornecer a
prova da natureza ilegal da conduta da empresa e da qual seria responsavel. Segundo a Corte,
a Comissao ndo podia violar, em uma decisdo de solicitagdo de informagdes, os ‘direitos de
defesa’ da empresa, que tem o direito a guardar siléncio quando se veja obrigada a admitir a
existéncia de uma infracdo contra a livre competéncia (‘cartel’), que mais tarde pode ser
utilizada contra ela ou de outra empresa, quando se nega a fornecer essa prova a Comissao.
Entretanto, o TJUE restringe o alcance deste direito fundamental e considera que ndo ampara
uma eventual negativa a entregar documentos incriminadores, pois se trata de elementos
materiais que preexistem ao procedimento e que n&o produzem genuinas declaracdes™.

Por sua parte, a jurisprudéncia comunitaria do TJUE considera que o direito a ndo
autoincriminacdo permite que um individuo ou uma empresa se neguem a contestar uma
questdo suscitada pela Comissdo Europeia, tratando de explicar um documento ou de fornecer
uma informag&o, quando isso possa envolver diretamente a admissdo de uma infragdo das
normas de concorréncia. Todavia, o simples fato de que um individuo ou empresa seja
obrigado a contestar questfes de fato e a fornecer documentos preexistentes a Comisséo
Europeia ndo viola direitos de defesa ou a um julgamento justo e, mais concretamente, o
direito a ndo autoincriminacao, embora isso possa supor a admissdo de uma infracdo ou ser

% MACHADO, Jénatas E. M/RAPOSO, Vera L. C. O Direito & ndo auto-incriminacdo e as pessoas colectivas
empresariais, p.38.

% MACHADO, Jénatas E. M/RAPOSO, Vera L. C. O Direito a4 ndo auto-incriminacdo e as pessoas colectivas
empresariais, pp.38-39.

% GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, pp.132-134, mencionando as SSTICE casos
Orkem, de 18/10/1989, Mannesmannrohren e Dalmine; COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des
droits de la defense d’une personne morale, son droit au silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits,
pp.320-322; TRAINOR, Scott A. A comparative analysis of a corporation's right against self-incrimination, pp.2167 y
2173-2175.
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utilizado posteriormente para estabelecer sua existéncia. Portanto, restringe o direito a nao
autoincriminacdo a documentos cuja producgédo e conservacao seja exigida pelo Estado para a
realizacdo de finalidades administrativas de natureza reguladora, se se verifica uma conexao
dos documentos com o interesse ptiblico®.

Pelo contrario, a jurisprudéncia reiterada do TEDH considera violado o direito a nédo
autoincriminacdo quando o sujeito passivo se vé forcado a fornecer informacdo ou
documentos de conteddo incriminador mediante ameaca de multas ou sanc¢des penais, ou a
contestar as perguntas formuladas por quem dirija uma investigagdo em um procedimento
administrativo sancionador ‘lato sensu’. As autoridades da persecucgdo penal devem sustentar
sua acusacdo sem recorrer a elementos probatérios obtidos de forma coativa ou sob presses
contra a vontade do acusado quando existe 0 perigo de que se inicie um processo penal como
consequéncia do contetdo da informacdo que se solicita. Assim, a exigéncia coativa de
informacdo e documentos pela Administracdo Publica pode ser legitima, por exemplo, para
obrigar aos dirigentes e empregados de uma sociedade a cooperar com as autoridades a fim da
situacdo financeira da empresa em uma investigacao de um delito de suborno por ocasido de
uma oferta para a aquisi¢cdo de titulos de uma sociedade. Entretanto, o uso ulterior em um
processo penal dessas informacbes obtidas de maneira coativa no contexto de um
procedimento administrativo prévio, por exemplo, a denominada 'pesca de informaces'
(‘fishing expeditions') de documentos cuja existéncia é incerta nas empresas com a finalidade
de descobrir potenciais préaticas de lavagem de capitais, constitui uma violacdo ao direito ao
siléncio e a ndo autoincriminacdo. Assim, estava proibida a posterior utilizacdo no processo
penal por parte das autoridades dos resultados dessa colaboracdo, sempre que se trate de
documentos aos quais as autoridades ndo teriam acesso de outra forma, se ndo forem
entregues pelos préprios acusados. Em sintese, a obrigacdo de fornecer informacdo as
autoridades ndo atenta, per se, ao direito a ndo autoincriminacdo, todavia, ndo pode servir-se
da informacdo obtida para utiliza-la posteriormente para obter uma condenacdo em um
processo penal. Contudo, essa protecdo é bastante restritiva na medida em que deixa de fora a
apresentacdo de documentos com base num mandado judicial em processo penal®®,

A jurisprudéncia do TEDH colocou o acento na natureza do procedimento onde se
solicitam os documentos potencialmente incriminadores. Quando se trata de procedimentos
normais (v.g. tributérios) de verificagdo da observancia das normas legais por parte do
investigado, sob ameaca de sancgdes pela falta de cooperacdo, sem qualquer intencdo de
responsabilidade criminal, ndo incidem as garantias do art. 6° da CEDH, reconhecendo-se
legitima a imposi¢do de um dever de colaboragdo das empresas nos contextos reguladores e
de supervisdo. Pelo contrario, se aplicam ditas garantias quando a natureza do processo passa

9 Casos Orkem, Mannesmannrohren-Werke, SGL Carbon, cfr. MACHADO, Jonatas E. M./RAPOSO, Vera L. C. O Direito
a ndo auto-incriminacao e as pessoas colectivas empresariais, pp.37-38 e 44.

% SSTEDH, casos Funke c. Francia, de 25/02/1993; Murray c. Reino Unido, de 08/02/96; Saunders c. Reino Unido, de
17/12/1996; Serves c. Franga, de 20/10/1997; I. J. L e outros c. Reino Unido, de 19/09/2000; Heaney e McGuiness c.
Irlanda, de 21/12/2000; J.B c. Suiga, 03/05/2001; Weh c. Austria, de 08/04/2004; Shannon c. Reino Unido, de 04/10/2005;
Jalloh c. Alemanha, de 11/11/2006 e O’Halloran e Francis c. Reino Unido, de 29/06/2007, cfr. GASCON INCHAUSTI,
Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.215; ID. Processo penal y persona juridica, pp.120-121 e 134-135;
COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, pp.317-320; BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA
DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica, p.289; MACHADO, Jénatas E. M./RAPOSO,
Vera L. C. O Direito a ndo auto-incriminacao e as pessoas colectivas empresariais, pp.32-33 e 40.
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a ser preponderantemente sancionadora. Se o Estado lanca médo de um sistema coativo de
obtencdo de informacdo no contexto regulatorio, fundado na ameaca de san¢des penais no
caso de negativa a contestar, ndo pode mais tarde, servir-se da informacdo assim obtida para
alcancar uma condenagéo®.

Portanto, para 0 TEDH, a proibicdo de que as autoridades encarregadas da persecucao
penal exijam as pessoas juridicas informagdo é absoluta e abrange as solicitaces das
autoridades administrativas quando exista o perigo de que se possa iniciar um procedimento
penal fundado em tais informagdes .

Para o TJUE, a proibicéo € relativa, ndo abarcando aquela informacdo relativa a fatos ou
questBes cuja prova corresponda a autoridade estatal acusadora. 1sso implicaria que somente
guando se entende que a acusacdo deve mostrar o defeito de organizacdo da pessoa juridica,
resultariam legitimas as solicitacdes de informacéo neste sentido & pessoa juridica'®.

Na Sentenca Dalmne (caso 407/2004), o TJUE considerou que ndo viola o direito a ndo
autoincriminacdo o dever de entregar qualquer tipo de documento, incluidos aqueles nos quais
se derive um reconhecimento explicito da infragdo. Se ndo ha coacdo para declarar contra si
mesmo, a parte contra a qual vai dirigido o requerimento terd ocasido de pensar como
contestar as perguntas que se Ihe formulem®®. Se essa orientaco jurisprudencial se seguir no
futuro, resultara decisiva a localizacdo do defeito de organizacao na teoria do delito. Assim, as
informacBes sobre determinadas questdes que afetam os programas de prevencdo de delitos
(‘compliance programs'), seriam exigiveis por parte das autoridades estatais'%%.

A jurisprudéncia do TEDH, portanto, é mais garantista do que a do Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE), pois, ante a colisdo do direito a ndo autoincriminacdo e a
obrigacdo de colaborar, declara a prevaléncia do primeiro em detrimento do segundo,
enquanto o TJUE outorga primazia da obrigacdo de colaborar sobre o direito a ndo
autoincriminacao’®,

Em suma, para o TEDH — diferentemente do que sucede com o TJCE - afigura-se
inteiramente legitima a imposicdo de um dever de colaboracdo as entidades reguladas em
contextos regulatérios e de supervisdo, mesmo garantidos por uma sancdo de natureza
administrativa ou criminal, desde que os documentos assim obtidos ndo venham a ser
posteriormente utilizados ou também quando apenas existe 0 risco de ser posteriormente
utilizados em um processo penal*®.

O fornecimento de documentos somente se encontrard protegido pelo direito a ndo
autoincriminagdo quando ndo esteja amparado por um mandado de busca e apreensdo e

® MACHADO, Jénatas E. M/RAPOSO, Vera L. C. O Direito a4 ndo auto-incriminacdo e as pessoas colectivas
empresariais, pp.45-47.
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assuma um carater preponderantemente testemunhal, em confronto com seu contetdo
informativo, isto é, com a quantidade de informacdo fatica nova que transmitem a
Administracdo. O direito a ndo autoincriminacdo pode ser reclamado como defesa para a
exigéncia administrativa de apresentagcdo de documentos cuja existéncia € incerta ou ndo seja
clara, ou contra ordens administrativas de conteido muito genérico. Entretanto, este direito
fundamental protege a prova testemunhal que o acusado foi obrigado a criar e ndo a prova
com existéncia autbnoma ou independente que foi compelido a ajudar a localizar, a identificar
ou a explicar'®. Ademais, o ambito de protecdo do direito a ndo autoincriminacio tende a
circunscrever-se, em primeiro lugar, principalmente aos documentos privados, no quadro da
protecdo contra busca e apreensdes desarrazoadas e da protecdo da privacidade; em segundo
lugar, somente ao testemunho prestado sob coacao’®.

Esse ponto de vista, que concede uma protecdo mais elevada aos direitos de defesa das
pessoas juridicas envolvidas em processos sancionadores, assim como aos respectivos
representantes, se justifica dados os riscos que a confluéncia de fatores como uma maior
pressdo reguladora, a posicdo de vulnerabilidade no mercado e a exposicdo a opinido publica
podem representar para a atividade e a viabilidade econdmica das empresas, influenciando-as
negativamente em sua capacidade para apresentar uma defesa ponderada e leva-las a
confessar infracbes ndo cometidas, pagando a respectiva sancdo pecuniaria, em vez de
suportar 0s custos, no mercado, de uma prolongada exposicdo mididtica em virtude da
sujeicdo a um processo por infragdes, porque nao conseguem suportar os danos que podem ser
devastadores para seu bom nome e reputagdo. A desconsideracdo do direito a ndo
autoincriminacdo por parte das pessoas juridicas poderia, no caso das empresas, aumentar
significativamente o0s custos econdémicos do exercicio das garantias de defesa mais
elementares™®’.

A protecdo contra o direito a ndo autoincriminacdo das pessoas coletivas e das pessoas
fisicas a elas ligadas é uma realidade praticamente imprescindivel. O direito a ndo
autoincriminacdo das pessoas coletivas € indissociavel do mesmo direito das pessoas fisicas
que de alguma forma a representam. Se uma pessoa coletiva ndo € protegida quando um de
seus representantes € chamado a revelar informacges, nunca sera protegida e as provas contra
ela apresentadas por seus diretores serdo sempre admissiveis, resultando claramente
inaceitavel a luz dos principios juridicos elementares. Esse direito fundamental ndo pode ser
subvertido através da obrigacdo de seus diretores, ou representantes, de que apresentem
provas contra elas. Na verdade, a garantia do direito a ndo autoincriminacdo das pessoas
individuais representantes da pessoa coletiva ndo permite somente protegé-las diretamente,
mas constitui também um meio de garantir a protecdo contra a autoincriminagdo as proprias
pessoas juridicas'®.
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4.2. Analise comparada da autoincriminacdo nos EUA, Australia e Unido Europeia

A comparacdo do tratamento do direito a ndo autoincriminacdo as corporagdes na
Austrélia, EUA e Unido Europeia demonstra que a orientacdo da Unido Europeia é mais
legitima, pois mantém um equilibrio de poder entre o Estado e a empresa. Os tribunais dos
EUA e Australia fundamentam suas conclusdes de que a empresa ndo tem direito a ndo
autoincriminacdo com justificacGes obsoletas, especialmente a crenca de que este direito se
desenvolveu estritamente como direito & protecdo das pessoas fisicas contra os abusos do
Estado. Este ponto de vista ignora os estudos recentes sobre a evolucao histérica do direito.
Por outra parte, ignoram a mutdvel relacdo entre o Estado e as empresas e, portanto,
erroneamente concluem que a justificacao de equilibrio de poder apoia a negacao do direito a
ndo autoincriminagdo para as corporacdes. Pelo contrario, a jurisprudéncia da Unido Europeia
mantém um equilibrio adequado de poderes entre o Estado e a empresa, uma vez que
considera o temor de que o Estado pode nédo ser capaz de regular efetivamente as empresas,
permitindo a estas o direito a ndo autoincriminacgdo, porém logo determina com preciséo se a
informacgdo € realmente incriminatéria. Este enfoque incorpora as preocupacdes sobre o
crescente poder do Estado em relacdo com a empresa e ainda permite ao Estado ter acesso a
grande parte da informacao que necessita para proteger a sociedade®.

Efetivamente, a revisdo histérica do desenvolvimento do direito contra a
autoincriminagdo esclarece que a lei ndo desenvolveu unicamente a prote¢éo para o individuo.
A explicacdo mais factivel para a aplicacdo moderna desse direito fundamental é a
importancia de manter um justo equilibrio de poder entre o Estado e seus cidaddos. No
passado, entretanto, a empresa se encontrava em melhor posicdo que uma pessoa fisica em
termos de manutencdo deste equilibrio, e essa justificacdo se utilizou para apoiar a negagdo
deste direito as corporagdes. O equilibrio de poder mudou recentemente com a introducéo e
proliferacdo dos Codigos Penais e regulamentos que podem ensejar a responsabilidade penal
da empresa e de seus empregados. O aumento da capacidade do Estado para punir a
delinquéncia empresarial com éxito distorceu o anterior equilibrio equitativo do poder em
favor do Estado, exigindo uma nova valoracdo dos enfoques de EUA e Australia, que nédo
lograram refletir esta mudanca no equilibrio de poder. Pelo contrario, o enfoque
jurisprudencial da Unido Europeia mantém com éxito um justo equilibrio entre a necessidade
de que o Estado se proteja e a seus cidaddos, e os direitos da sociedade, e deve servir de
modelo para um correto tratamento da questdo em outras jurisdigﬁes“o.

A titularidade dos direitos fundamentais pelas pessoas juridicas ndo se discute, pois o
fato de tratar-se de um ente coletivo ndo constitui fundamento suficiente para a privagéo de
direitos, liberdades e garantias, sendo expressamente rechacada a logica que, nos EUA, se
encontra subjacente a doutrina da ‘collective entity’. Desde o ponto de vista do direito
constitucional e do direito internacional dos direitos humanos nenhuma razéo ha para excluir
a aplicacdo do direito a ndo autoincriminacdo as pessoas coletivas e aos seus respectivos

18 TRAINOR, Scott A. A comparative analysis of a corporation’s right against self-incrimination, in 18 Fordham Int L.J.
2139 (1995), pp.2141y 2184-2186.

119 TRAINOR, Scott A. A comparative analysis of a corporation’s right against self-incrimination, pp.2176-2177.
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representantes. Este direito nasceu como forma de luta contras os modelos inquisitoriais do

processo penal, e esta justificagdo continua no dia de hoje, inclusive para as empresas**.

4.3. A situagédo na Espanha

Na Espanha, recente modificacdo estabelecida pela Lei de agilizagdo processual de
2011, reconhece expressamente (arts. 409 bis e 786 bis.1 da LECrim) a pessoa juridica o
direito a ndo declarar contra si mesma (nemo tenetur se ipsum accusare), guardar siléncio e
ndo confessar-se culpada e ao seu representante o direito a Ultima palavra ao finalizar o ato de
julgamento™*2.

No direito espanhol — diferentemente de outros ordenamentos juridicos estrangeiros —
como se garante expressamente a pessoa juridica investigada o direito a ndo declarar e a
guardar siléncio como algo diferente a ndo confessar-se culpado, deve entender-se que ela ndo
tem obrigacao de fornecer ou exibir nenhum documento™®. Assim, as provas documentais que
contenham declaragbes de vontade ou de conhecimento fornecidas obrigatoriamente pelo
imputado que estava obrigado a isso por seu dever de colaboracdo com os 6rgdos
investigadores da administracdo publica, obtidas mediante ameaca de san¢des administrativas,
durante um procedimento administrativo sancionador, que se transforma depois em processo
penal (v.g. por descumprimento fiscal tipificado como crime tributario), ndo podem ser
utilizadas contra a pessoa juridica no processo penal, pois constituem prova ilicita
contaminada e fruto da arvore envenenada. No processo penal o direito fundamental ao
siléncio e a ndo autoincriminacdo vige sem mitigacGes e alcangam o poder de negar-se a
fornecer dados ou fontes de prova prejudiciais para si mesmo***. Por isso, ndo é exigivel a
uma pessoa juridica imputada impor-lhe o dever de colaborar com apresentacdo de
documentos em uma investigacao contra ela e, portanto, com a sua propria condenacéo penal
posterior™™. Entretanto, é discutivel se 0 material existente independentemente da vontade da
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penal espafiol, p.56.
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entretanto, os documentos que forma parte do arquivo da pessoa juridica ndo podem ser consideradas ‘declaragdes’ a estes
efeitos e, sua aquisigdo prévia ou posterior, com ou sem autorizacéo da interessada (sempre que se cumpram 0s requisitos
legalmente exigidos), resulta valida desde um ponto de vista constitucional (BANACLOCHE PALAO, Julio. La
imputacion de la persona juridica en la fase de instruccion, p. 203).

15 ZARZALEJOS NIETO, Jests. La participacion de la persona juridica imputada en la fase intermedia y de juicio oral,
p.266; GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La persona juridica acusada en el processo penal espafiol, p.57.
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peslsl(ga juridica ndo poderia ser utilizado em posterior processo penal desencadeado contra
ela™.

Em sintese, embora 0 TEDH e TJCE discrepem na questdo essencial sobre o alcance
deste direito constitucional, ambos os Tribunais coincidem em reconhecer as pessoas juridicas
o direito a ndo autoincriminacao, de modo que é possivel realizar a integracdo das duas linhas
jurisprudenciais estabelecidas e sustentar que a pessoa juridica pode negar-se: (a) a fornecer
informacdo e documentos que Ihe sejam exigidos e que tenham carater incriminador; (b) as
pessoas fisicas (representantes e empregados) vinculadas a pessoa juridica tém o direito a
permanecer em siléncio e podem negar-se (i) a responder a perguntas de conteddo
incriminador sobre informacgdo confidencial para a pessoa juridica no contexto de uma
investigacdo ou de um processo penal; (ii) a fornecer essa mesma informacdo e
documentos™’.

Como o direito ao siléncio é de exercicio facultativo, e ndo obrigatério, as declaractes
prestadas voluntariamente pelo representante da pessoa juridica ou pela pessoa fisica
imputada podem ser utilizadas para fundamentar uma imputacdo acusatoria formal ou para
fundar uma sentenca condenatéria™*®.

Por outro lado, como a pessoa juridica ndo pode se expressar sendo por intermédio das
pessoas fisicas, a efetividade e o exercicio do seu direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo
dependem, por esséncia, indiretamente das pessoas fisicas para sua defesa. Suscita-se, entdo, a
questdo de saber em que medida esse direito a ndo autoincriminacdo pode ser garantido de
maneira efetiva a uma pessoa juridica que, por esséncia, depende para sua defesa totalmente
de pessoas fisicas™®. O interrogatério da pessoa juridica deve ser realizado na pessoa de seu
representante — portador nesse momento processual do direito ao siléncio — que deve ser-lhe
informado pelo 6rgdo judicial. Em consequéncia, o representante da pessoa juridica que
comparece ao processo deve ter reconhecido o conjunto de direitos e garantias que assiste a
todo imputado, adaptando-o as circunstancias concretas, de maneira que podera ndo declarar
contra a pessoa juridica ao ser interrogado ou responder unicamente as perguntas que deseje.
Nem ele nem a pessoa juridica poderdo ser sancionados e esse siléncio ndo podera ser
utilizado em prejuizo da pessoa juridica em qualquer decisdo judicial, seja cautelar ou
definitiva'®.

O direito a guardar siléncio concerne em primeiro lugar a livre vontade do acusado de
guardar siléncio ou de fazer declaracfes. Apesar de que a pessoa juridica ndo dispde de uma
vontade estritamente idéntica a vontade individual da pessoa fisica, ndo se exclui que aquela
possa reclamar o direito ao siléncio. Ante a insuficiéncia da teoria da ficgdo — na qual se

18 GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La persona juridica acusada en el processo penal espafiol, p.57.

17 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.121; ID. Processo penal y persona juridica,
p.216; VAN KEMPEN, Piet Hein. The recognition of legal persons and international human rights instruments:
protection against and through criminal justice ?, p.376.

18 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, pp.136-137; ID. Processo penal frente a la
empresa, p.214.

119 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, pp.322-323 e 325.

120 7 ARZALEJOS NIETO, JesUs. La participacion de la persona juridica imputada en la fase intermedia y de juicio oral,
pp. 264; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.214; ID. Processo penal y persona
juridica, pp.138-139.
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manifestam no seio dos agrupamentos personalizados orientacdes especificas correspondentes
aos objetivos préprios de cada coletividade —, bem como da inversa teoria antropomorfica —
que consiste em atribuir as pessoas juridicas, uma vontade estritamente idéntica a vontade
individual —, parece correto afirmar que a determinagdo de guardar siléncio seria, portanto,
uma projecao ou emanacao concertada das vontades das pessoas fisicas individuais na posicao
do agrupamento, em vista da persecucdo de seus objetivos, que, preocupados diretamente
pelas acusacOes imputadas a pessoa juridica, ndo desejam contribuir a incriminacdo desta
ultima. Esta vontade ndo concerne a sua situacdo pessoal, mas a excede e se confunde com a
pessoa juridica, cujo fim € a realizacdo de objetivos comuns. Trata-se de uma vontade de calar
propria da pessoa juridica'?.

Admitido o direito da pessoa juridica a ndo autoincriminacdo e uma vontade prépria de
exercer o siléncio, resta saber quais pessoas fisicas, no seio da pessoa juridica, podem
efetivamente exercer o direito ao siléncio em nome da pessoa juridica™?.

Parece evidente que a pessoa fisica habilitada como representante da pessoa juridica em
juizo (6rgdo ou mandatario especial) pode exercer os direitos de defesa e em particular seu
direito ao siléncio ‘derivado’. As pessoas que representam a pessoa juridica ndo podem ser
ouvidas como testemunhas dos fatos concernentes visto que eles encarnam de algum modo a
pessoa juridica que eles representam. Sendo, a pessoa juridica seria ‘de fato’ ouvida como
testemunha de sua prépria causa®.

Entretanto, limitar o exercicio da faculdade de guardar siléncio ao representante legal da
pessoa juridica pode resultar insuficiente no caso de pessoas juridicas com estruturas
organizativas médias ou grandes. Na busca de um equilibrio entre a burla ao direito ao
siléncio da corporacdo — que ocorreria se, em alguns casos, se atribuisse somente ao
representante a faculdade de calar — e a burla a persecucdo penal — que se produziria no caso
de uma extensdo excessiva dessa faculdade se se obriga também outros representantes a
testemunhar —, parece razoavel e proporcional restringir o direito ao siléncio as pessoas que
tenham no tréfico juridico a condicdo de representantes, embora ndo sejam seus
representantes no processo penal, na linha da solucdo adotada pelo art. art. 10222 da
legislacdo suica. Desta maneira, deveria se reconhecer aos administradores-representantes das
empresas o direito a declarar na condi¢cdo de imputados em relacdo aos fatos que possam
fundar a responsabilidade penal das empresas (tanto os ‘fatos de referéncia’ como os ‘fatos
internos’, preservando, ademais, os deveres de sigilo e de confidencialidade), salvo
circunstancias excepcionais, pois do contrario poderia sofrer de forma desproporcional a
eficacia na persecucdo penal (proibicdo de insuficiéncia). Os demais representantes da
empresa ndo terdo obrigacdo de declarar no julgamento®®. No caso em que um dirigente ou
empregado declare contra a pessoa juridica, seria necessario protegé-lo perante eventuais
medidas disciplinares internas da empresa, prevendo a nulidade da demisséo, pois agiu em

121 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, pp.326-327.

122 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, p.327.

122 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, p.327.

124 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.215; ID. Processo penal y persona juridica,
pp.139-142.
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cumprimento do dever de colaboragdo com a administracdo da justica, que prevalece sobre
obrigac6es contratuais de sigilo ou confidencialidade™?.

A limitacdo do direito a ndo autoincriminacdo somente aos representantes de direito da
pessoa juridica se apresenta como insuficiente nos paises (v.g. Bélgica) em que o circulo das
pessoas fisicas que podem cometer materialmente os fatos penalmente imputaveis a pessoa
juridica ndo esta limitado unicamente aos seus representantes ou 6rgaos. Entdo, o direito ao
siléncio deve se estender a outras pessoas fisicas individuais com as quais a pessoa juridica
forma uma entidade indissociavel de um ponto de vista penal?°.

Todavia, seria uma posicao radical considerar automaticamente como prova ilicita todo
testemunho de uma pessoa fisica pertencente a empresa quando as declaragdes comportem
elementos incriminadores para esta Ultima. Assim, a solucdo proposta por Coisne e
Waeterinckx consistiria em indagar desde o inicio da inquiricdo em que nome (proprio ou da
pessoa juridica) e em qual qualidade (testemunha ou acusado) uma pessoa € ouvida. Toda
pessoa ouvida como representante ‘de fato’ (v.g. um gerente operacional, um diretor
financeiro ou de recursos humanos) da pessoa juridica poderia reclamar o direito a nédo
autoincriminacgdo desta ultima.

Em sintese, tanto os representantes de direito, como de fato, da pessoa juridica, por
ocasido de uma audiéncia, deveriam poder reclamar o direito a ndo autoincriminacdo em
nome da empresa’?’. Assim, a autoridade judicial devera advertir ao representante da pessoa
juridica de seu direito a ndo declarar ou a ndo confessar contra a empresa, tanto nos
interrogatérios como nas acareagoes™?.

Em relacdo a questdo de quem devera declarar para a pessoa juridica no processo penal
e a possibilidade de conflito de interesses, na hipotese em que a pessoa juridica é processada
simultaneamente com seu representante, surge um conflito de interesses entre a pessoa
juridica e a pessoa fisica habilitada para representa-la em razdo de seu envolvimento pelos
mesmos fatos ou fatos conexos'?. Parece melhor adotar uma postura garantista com a
finalidade de evitar qualquer tipo de conflito processual de interesses entre pessoas fisicas e
juridicas, proibindo de prestar declaracéo pela pessoa juridica imputada as pessoas fisicas que
também se encontrem imputadas no processo penal para evitar duvidas de se a confissdo
realizada pela pessoa fisica, na qualidade de representante da pessoa juridica, colide com seus
interesses como pessoa fisica acusada. Assim, a pessoa fisica acusada ndo poderia prestar
declaracdo ou confissdo pela pessoa juridica. Essa proposi¢ao decorre dos proprios deveres de
fidelidade que afetam aos administradores das sociedades de capital. Ademais, tutela os
interesses proprios da pessoa juridica, ou em uma visdo mais antropocéntrica, 0s interesses
dos acionistas ou de terceiros vinculados — shareholders ou stakeholders — a pessoa juridica.

125 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.215; ID. Processo penal y persona juridica.,
pp.142-143.

126 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, pp.328-329.

121 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, pp.330-334.

128 7 ARZALEJOS NIETO, Jesus. La participacion de la persona juridica imputada en la fase intermedia y de juicio oral,
p.264.

129 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, pp.335-363.
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Tampouco podera ser designado representante da pessoa juridica quem deva declarar no
julgamento como testemunha (art. 786 bis da LECrim)*®. O mandatario ‘ad hoc’ designado
pelo juiz — a pedido ou de oficio — pode exercer o direito ao siléncio da pessoa juridica para
evitar tornar o direito da empresa uma pura ilusio*®",

Convém fazer uma distin¢ao entre o direito ao siléncio por parte da pessoa juridica, por
um lado, e por parte das pessoas fisicas, por outro lado.

Em principio, a pessoa juridica tem direito a guardar siléncio tanto em relacdo com os
‘fatos de referéncia’ praticados pela pessoa fisica e que podem gerar a responsabilidade da
pessoa juridica quanto aos seus ‘fatos internos’ dos quais se deduz a imputac@o penal a pessoa
juridica, ou seja, todos os fatos dos quais se deriva o defeito de organizacdo ou a auséncia de
controle interno e que permitiram o cometimento do delito pelo dirigente ou pelo empregado
por conta e em proveito da empresa™.

Pelo contrario, as pessoas fisicas imputadas, em principio, somente tém direito ao
siléncio em relagdo aos ‘fatos de referéncia’ e aos seus ‘fatos préprios’, de modo que
deveriam poder ser obrigadas a declarar em relacdo aos fatos internos da pessoa juridica, pois
ndo Ihes incumbem diretamente™.

Porém, no caso de adocdo de medida cautelar de intervencdo da empresa (art. 33.7 in
fine do CP Espanhol), como o interventor judicial pode acessar a todas as dependéncias e
locais da empresa ou pessoa juridica e receber quanta informacdo estime necessaria para o
exercicio de suas fungdes (art. 33.7 CP), resulta ilusério defender o direito da pessoa juridica
a ndo colaborar com a investigacdo, porque todas as fontes de informacdo e de prova ja
estardo disponiveis ao Juiz instrutor*>*.

5. Proibicao de ‘non bis in idem’

O principio ‘non bis in idem’ aparece enunciado no art. 14.7 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 16/12/1966; no art. 4.1 do Protocolo 7 adicional ao Convénio
Europeu de Direitos Humanos; nos artigos 54 a 58 do Convénio de Schengen, de 19/06/1990,
e no art. 50 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, parte integrante e
vinculante do Tratado de Lisboa'®. No Protocolo 7 do CEDH, a expressdo ‘ne bis in idem’ é
utilizada em sentido de garantia processual no sentido de que uma pessoa que tenha sido

1% BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
pp.285-287.

131 COISNE, Sarah/WAETERINCKX, Patrick. La sauvegarde des droits de la defense d’une personne morale, son droit au
silence et le mandataire ad hoc comme garant de ces droits, pp.335-363.

132 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, pp.195-214; ID. Processo penal y persona
juridica, p.136.

138 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.214; ID. Processo penal y persona juridica,
p.136.

18 7ZARZALEJOS NIETO, Jesus. La participacion de la persona juridica imputada en la fase intermedia y de juicio oral,
pp.266-267.

1% | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. El principio non bis in idem, Dykinson, Madrid, 2004, p.19 e ss.; PEREZ
MANZANO, Mercedes. La prohibicién constitucional de incurrir em bis in idem, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, p. 43
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submetida a um julgamento de mérito num processo criminal ndo pode ser processada
novamente com fundamento no mesmo fato.

Na Espanha, anteriormente a reforma do Codigo Penal determinada pela Lei Organica
n. 5/2010, de 22 de junho, a doutrina espanhola considerava possivel a acumulacéo de sangdes
a pessoa fisica que mantém uma determinada relacdo com a pessoa juridica sancionada
também pelo mesmo fato ilicito™*.

Atualmente, a possibilidade de sancionar pelo mesmo fato como delito a uma pessoa
fisica e como infracdo administrativa a uma pessoa juridica se reduziu radicalmente desde o
reconhecimento da responsabilidade penal das pessoas juridicas pela reforma do Codigo Penal
de 2010.

Entretanto, cabe distinguir duas situacdes em que resulta cabivel a duplicidade de
sangdes: (a) a primeira hipdtese se refere ao fato cometido pela pessoa juridica que apresenta
a dupla perspectiva de delito e infracdo administrativa simultaneamente, na qual podem
coexistir uma prévia sangdo administrativa e uma posterior san¢éo penal, sempre e quando na
aplicacdo da sancdo penal se leve em conta o principio de proporcionalidade™’; (b) a segunda
hipotese de duplicidade de sangbes penais e administrativas suscetiveis de imposicdo
simultanea a pessoa fisica e a juridica pelos mesmos fatos e pelos mesmos fundamentos, ou
seja, por uma parte, impor pena a uma pessoa fisica por delito e, por outra parte, sancao
administrativa a uma pessoa juridica (ou ao inverso). Por exemplo, ainda que o fato seja o
mesmo (v.g., uma contaminacdo ambiental), ndo h& coincidéncia nos sujeitos: pessoa fisica e
pessoa juridica sao distintas e, ademais, a pessoa juridica tem uma capacidade de acdo e de
responsabilidade penal (culpabilidade) especifica ou autbnoma, permitindo sancionar
independentemente a pessoa juridica e a pessoa fisica que atua em seu nome, desde que a lei
assim o preveja™®.

De qualquer modo, o art. 31 bis, 2 do Cddigo Penal Espanhol estabeleceu uma regra
destinada a individualizar judicialmente a pena conforme ao principio da proporcionalidade e
do ‘non bis in idem’, segundo o qual “quando como consequéncia dos mesmos fatos se
impuser a ambas [pessoa fisica e pessoa juridica] a pena de multa, os juizes ou tribunais
adequardo as respectivas quantias, de modo que a soma resultante ndo seja desproporcional
em relacdo com a gravidade daqueles”.

Nos EUA, a Suprema Corte, no caso United States v. Bajakajian pela primeira vez na
historia, aplicou o critério da ‘crassa desproporcionalidade’ (‘gross disproportionality’) e
invalidou o confisco (‘forfeiture’) criminal punitivo no valor de $357,144, por viola¢do da
‘Excessive Fines Clause’ contida na 8 Emenda, por considera-lo grosseiramente

desproporcional & gravidade do crime™®.

1% JAVIER DE LEON VILLABA, Francisco. Acumulacion de sanciones penales y administrativas. Sentido y alcance del
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Por outro lado, aplica-se a pessoa juridica a garantia processual do ‘non bis in idem’,
que evita dupla persecucao penal pelos mesmos fatos e fundamentos. Nos EUA, a protecédo
contra bis in idem (‘double jeopardy’) se aplica as corporacdes bem como aos individuos™®.

A jurisprudéncia das Cortes do Circuito consideram que a corporacao esti protegida
pela clausula do ‘double jeopardy’ da 5°. Emenda**. A Corte do 2° Circuito afastou uma
tentativa do governo de apelar de uma sentenca absolutoria, pois ndo havia henhuma razao
valida pela qual uma corporacdo — que é uma ‘pessoa’ com direito tanto a protegdo igual
como ao devido processo segundo a Constituicdo — ndo devesse também ter direito a garantia
constitucional contra o risco de ‘duplo julgamento’. Ademais, a Corte acrescentou que a
protecdo do duplo julgamento deve ser estendida as corpora¢Ges porque muitas dessas
entidades tém poucos ou somente um sdcio e 0 pequeno empresario ndo esta livre de sentir
vergonha, de ter gastos, ansiedade e inseguranca resultante de repetidos julgamentos por
acusacdes criminais, simplesmente porque ele transformou seu modesto negdcio em pessoa
juridica'®. A Corte de Apelacéo do 1° Circuito decidiu que as corporacdes recebem a mesma
protecdo dos individuos contra o duplo julgamento, levando em consideracdo o fato de que
“as corporagdes podem tornar-se muito instaveis pelo prolongado periodo de negativa
publicidade™**.

Assim, segundo Peter Henning, deve ser reconhecida a protecdo constitucional para
corporagdes em dois tipos de casos de duplo julgamento. Em primeiro lugar, 0os casos
envolvendo uma segunda persecucdo pela mesma violagdo ndo deve ser permitida contra
corporagdes acusadas (Blockburger v. United States (1932). Em segundo lugar, tentativas para
infligir maltiplas punicBes sobre a corporacdo, para alcancar uma punicdo adicional ndo esta
autorizada pela legislacdo e, portanto, ndo deve ser permitida pela Corte. Qualquer punicédo
maior que a adotada pela legislacdo € um ébvio mau uso da autoridade judicial em detrimento
do acusado. A Corte Suprema tem reconhecido esses dois aspectos da protecdo contra duplo
julgamento como um meio para evitar o abuso de poder do governo*.

Algumas restrigdes a prote¢do do risco de duplo julgamento (‘double jeopardy’) sdo
dignas de nota.

Inicialmente, simultaneos ou sucessivos processos de empregados, administradores, ou
diretores e sua empresa ndao suscitam questdes de duplo julgamento, pois a corporacdo é
considerada uma parte separada dos individuos e cada um estd somente sujeito a uma
acusacdo. As Corporacbes matriz e filial também sdo consideradas partes separadas. Além

volume 1, 1992, with 2000 Cumulative Supplement, Clarck/Boardman/Callaghan, Deerfeld, IL/New York, NY/Rochester,
p. 1 (suplemento).

10 KHANNA, V. S.: “Corporate criminal liability: what purpose does it serve?”, in 109 Harv. L. Rev., 1996, p.1517, que,
entretanto, considera que as razdes para a aplicacdo da protecdo do ‘double jeopardy’ sido mais débeis no contexto
corporativo e que pode ser de poucas consequéncias porque a legislagdo que claramente delineia diferentes crimes pode
facilmente evitar o duplo julgamento.

11 United States v. Martin Linen Supply Co. (1977); Fong Foo v. United States (1962); Armco Steel Corp.(1966), cfe.
HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, p.1644.
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disso, a protecdo do ‘double jeopardy’ ndo impede separados processos estadual e federal pela
mesma conduta subjacente™®.

Como existe a possibilidade de procedimentos administrativo e civil paralelos, existe
também a possibilidade de procedimentos penais paralelos. Em decorréncia da doutrina da
soberania dual (‘dual sovereignty doctrine’), é possivel para o governo federal ¢ estadual
processar separadamente um individuo ou a companhia por exatamente a mesma conduta. A
garantia contra ‘duplo julgamento’ impede o governo federal de julgar uma pessoa duas vezes
pela mesma conduta, mas o governo federal pode julgar um acusado pela mesma conduta pela
qual ele tenha sido previamente julgado por um Estado (United States v. Wheeler (1978), ou
seja, pode ser desencadeado um processo de acordo com a Lei RICO de 1970 (“o ‘Racketeer
Influenced And Corrupt Organizations Act”), apesar de que o acusado tenha sido
criminalmente processado (e absolvido ou condenado) na Corte Estadual pela mesma conduta
porque a clausula da soberania dual excepciona a do duplo julgamento (vide, v.g., United
States v. Coonan (1991)**. O Departamento de Justica tem um regra que dispde que em casos
normais, ele ndo processard o acusado por conduta pela qual ele tenha previamente sido
processado por um Estado. Mas ha exceges a essa regra, quando promotores estaduais, com
fins eleitorais, podem ser impelidos a apresentar um processo paralelo, particularmente se o
caso provavelmente gera publicidade favoravel**'.

6. Direito a presung¢éo de inocéncia

As pessoas juridicas desfrutam do direito a presuncdo de inocéncia no processo penal. A
culpabilidade da pessoa juridica ndo pode ser presumida, mas deve ser comprovada pela
acusacdo a existéncia de um defeito de organizacéo etc.**.

O Tribunal Constitucional espanhol considera que as pessoas juridicas desfrutam do
direito a presuncdo de inocéncia. Ademais, segundo orientacdo unanime no Tribunal
Supremo, para que se produza uma condenacdo penal da pessoa juridica deve realizar-se uma
declaracdo de culpabilidade da prépria pessoa juridica. Nao serdo validas, entdo, as
declaracdes de culpabilidade relativas a pessoa fisica para debilitar a presuncéo de inocéncia
da pessoa juridica. Dito de outro modo, ndo resulta valido declarar a culpabilidade da pessoa
juridica sobre a base da culpabilidade das pessoas fisicas, nem tampouco declara-la
automaticamente em relacdo a pessoa juridica, sem a concretizacdo na sentenca tanto das
provas que evidenciem o fato delitivo e a participacdo da pessoa juridica no mesmo, como do
método que levou o juiz a tal conclusdo™*. Portanto, as condenacdes das pessoas juridicas n&o
poderdo produzir-se com base num critério de responsabilidade objetiva ou de hetero-

15 KHANNA, V. S.: “Corporate criminal liability: what purpose does it serve?”, p.1517, nota 211.

148 Cfe. O’SULLIVAN, Julie R.: Federal White Collar Crime. Cases and Materials, West Group, St. Paul, MINN., 2001, p.
602.

147 FOX 1II, Hamilton P.: “Considerations for Corporate counsel faced with a federal investigation”, in C566 ALI-ABA,
1990, pp. 205-206.

18 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, p.165.

198 BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
pp.291 e 303.
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responsabilidade™’. 1sso ndo impede que, se uma ou vérias pessoas fisicas aparecem

imputadas em relacdo a um delito no qual também o € a pessoa juridica a qual estavam
vinculadas, as declaragdes daquelas e a dos representantes desta tenham o valor de
declaragBes ou testemunhos de coimputados possam ser utilizadas como prova acusatoria
idonea para comprovar a culpabilidade da pessoa juridica e, assim, descaracterizar a
presuncdo de inocéncia, desde que cumpridos com extrema cautela os requisitos deste
perigoso meio probatdrio®>.

6.1. O 06nus e o standard de prova

Uma discussdo mais especifica que pode ser suscitada € a questdo do énus da prova e o
standard de prova aplicavel as pessoas juridicas.

Nos EUA, o standard de prova além de uma davida razoavel em um caso criminal
constitui um requisito de um julgamento justo sob a clausula do devido processo da 142
Emenda & Constituicdo™®.

A Corte Suprema Australiana decidiu, no caso EPA v. Caltex (1993), que o 6nus da
prova para além de uma duvida razoavel incumbe a acusacéo, e ndo as entidades coletivas ou
aos seus representantes™?,

Todavia, nos processos criminais no contexto do crime corporativo, o tradicional
standard de prova — mais além da duvida razoavel (‘beyond reasonable doubt’) —, pode ser
injusto para a acusacao nos casos em que o volume da prova incriminatéria provavelmente
esteja sob o controle da empresa acusada e ndo facilmente disponivel para os funcionarios que
aplicam a lei. Nem pode o uso de um standard de prova normalmente associado com casos
civeis transmitir ao publico a gravidade dos crimes corporativos. Assim, é recomendavel
utilizar um ‘standard intermediario’ de prova, menos rigoroso que o exigido em matéria
processual penal, tal como uma ‘prova clara ¢ convincente’ (‘clear and convincing evidence’),
com algum grau de flexibilidade, numa escala progressiva que exige um maior standard de
prova conforme a acusacdo aumente em gravidade, por exemplo, para o crime de homicidio
corporativo (‘corporate killing’ ou ‘corporate manslaughter’), que existe na Inglaterra desde
2007, o standard de prova deve ser o mais rigoroso de modo que supere qualquer davida
razodvel, pois as consequéncias de uma condenagdo afetam em maior intensidade a reputacéo
e as finangas da empresa™”.

Este critério seria mais apropriado quando a preocupacdo sdo 0s custos sociais de
reducdo desejavel do comportamento ou aprisionamento injusto e que seria socialmente
desejavel no contexto corporativo porque as multas e outras san¢des impostas sobre as
corporagdes de risco-neutro sdo essencialmente de baixo custo. Ademais, um alto critério de
prova ndo é a Unica protecdo processual contra errdbnea imposicdo da responsabilidade

1% BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.305.

131 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, pp.166-167.

182 GARLAND, Norman M. The Unavailability to Corporations of the Privilege Against Self-Incrimination, pp.72-73.

158 GARLAND, Norman M. The Unavailability to Corporations of the Privilege Against Self-Incrimination, pp.56-59 e 68-
69.

1% GOBERT, James/PUNCH, Maurice. Rethinking corporate crime, p.204.
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criminal as corporacGes, pois ha outros meios pelos quais é possivel reduzir as falsas
condenacgdes sem aumentar falsas absolvicdes, tais como o sistema recursal e incrementando
os poderes de informagéo das agéncias governamentais**°.

No entanto, convém destacar que colocar sobre a acusa¢do o 6nus de suportar a carga de
producdo e de persuasdo em um caso criminal € um componente importante do sistema
acusatério. Além disso, o principio que acompanha o 6nus e o privilégio da autoincriminacéo
é 0 da presuncéo de inocéncia™®.

Assim, o Estado deve suportar o 6nus da prova. A corporagdo, Nndo menos que a pessoa
fisica, ndo deve provar sua inocéncia™’. O o6nus da prova do fato constitutivo da
responsabilidade penal concernente ao ‘defeito de organizacédo’ incumbe a acusagdo, que, no
caso de empresas que contam com uma organizacdo de certa complexidade, cumprira com
facilidade quando nédo se haja projetado, implantado, difundido e atualizado periodicamente
um sistema de programas de controle interno de prevengdo de crimes (‘compliance
programs’)**® na empresa™®. Incumbe aos administradores das empresas assegurarem-se da
implantacdo de sistemas de controle interno, em favor da pessoa juridica e do seu préprio, se
ndo quiserem incorrer em responsabilidade civil pelo dano ocasionado a entidade por omisséo
do dever de prevenir e detectar a criminalidade na prépria corporacéo™®°.

Por outro lado, uma interpretacdo conforme ao direito a presuncéo de inocéncia exige a
mitigacdo da regra ou diretriz probatoria prevista no art. 130.2 CP espanhol — que presume a
dissolugdo encoberta ou meramente aparente da pessoa juridica quando esta continua sua
atividade econébmica e mantenha a identidade substancial de clientes, provedores e
empregados, ou da parte mais relevante de todos eles — para que ela funcione somente como
guia indicativo de indicios suscetiveis de fundamentar a correspondente presuncéo judicial'®.

7. Direito a privacidade

Nos EUA, a Suprema Corte considera que a protecdo da 4% Emenda ndo € extensiva as
corporagdes e que o teste de razoabilidade envolve sopesar o efeito de conceder protecdo
sobre a eficacia dos poderes investigatorios do governo. A Corporacdo ndo pode exigir
igualdade com individuos para desfrutar de um direito a privacidade (‘right to privacy’).

1% KHANNA, V. S.: Corporate criminal liability: what purpose does it serve?, in 109 Harv. L. Rev., 1996, pp.1512-1517.
1% GARLAND, Norman M. The Unavailability to Corporations of the Privilege Against Self-Incrimination,, pp.71-72.
157 GOBERT, James/PUNCH, Maurice. Rethinking corporate crime, p.204.

158 para atender as exigéncias da OCDE (Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico), o Brasil
promulgou a recente Lei n°® 12.846, de 1°/08/2013 (Lei Anticorrupcdo), que dispde sobre a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira, e da
outras providéncias. O art. 7° estabelece que serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes as pessoas juridicas
no dmbito do processo administrativo sancionador: “a cooperagdo da pessoa juridica para a apura¢do das infragdes”
(inciso VII); a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica” (inciso VIII).

1% ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, p.166.

180 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, p.166.

181 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, pp.165-166.
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Assim, por exemplo, a expectativa de privacidade que o dono de um imovel comercial
desfruta em dito imdvel difere significativamente da santidade concedida & casa individual‘®%.

O simples reconhecimento de que a corporacdo tem um grau de protecdo contra busca e
apreensdes desarrazoadas ndo permite distinguir o alcance dos direitos da corporacédo
daqueles conferidos ao individuo'®®. Portanto, a corporagdo tem somente uma protecio
constitucional reduzida comparada & pessoa fisica. A 4% Emenda protege a corporacdo do
governo na medida em que o0 governo ndo possa abusar de seu poder sobre a corporacdo, mas
isso ndo cria uma &rea protegida da investigacdo do Estado. Diferente do individuo, ndo ha
zona de privacidade que a corporacdo a priori possa alegar juridicamente sob a 42. Emenda™®*.

Na Austrélia, a jurisprudéncia considera que o poder das agéncias fiscalizadoras de
determinar a producdo obrigatoria de documentos ou de responder questbes geralmente
prevalece sobre quaisquer obrigacOes legais da empresa em manter informacéo confidencial.
Por exemplo, no caso ‘ASC v. Zarro’, foi rejeitado o argumento do Banco ‘Westpac’ de nao
apresentar documentos referentes a transacGes pessoais bancérias de seus clientes com
fundamento nas obrigacBes contratuais de confidencialidade. A obrigacdo legal prevalece
sobre qualquer obrigacdo devida pelo banco para seus clientes®.

O direito a privacidade no ambito da corporacdo envolve ainda questdes concernentes a
inviolabilidade do domicilio da pessoa juridica, ao privilégio do sigilo das comunicacgdes entre
advogado-cliente (‘attorney client privilege’) e a doutrina do produto do trabalho (‘work
product doctrine”’).

7.1. Direito a inviolabilidade do domicilio

A jurisprudéncia do TEDH e do Tribunal Constitucional espanhol reconhece que as
pessoas juridico-privadas sdo titulares do direito fundamental a inviolabilidade do
domicilio™®®.

A realizacdo de uma busca e apreensdo na sede de uma pessoa juridica é uma medida
que restringe o direito fundamental & inviolabilidade do domicilio*®’.

A recente Lei Espanhola n. 37/2011(LMAP), incorporou um novo paragrafo 4° ao art.
554 da LECRIM, determinando os lugares que se consideram domicilio das pessoas juridicas
imputadas, a saber: “o espaco fisico que constitua o centro de dire¢do das mesmas, tanto se
trate de seu domicilio social ou de um estabelecimento dependente, ou aqueles outros lugares
em que se custodiem documentos ou outros suportes de sua vida diaria que fiquem reservados

ao conhecimento de terceiros”. Portanto, a prote¢do da garantia da inviolabilidade do

162 Oklahoma Press Publishing Co. v. Walling (1946), United States v. Morton Salt. Co. (1950), Donovan v. Dewey (1981),
cfe. HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability. pp. 832-836.

163 HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, p. 839.
164 HENNING, Peter J.: The Conundrum of Corporate Criminal Liability, pp. 840-841.
185 CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, pp.36-37.

166 BANACLOCHE PALAO, Julio. La imputacién de la persona juridica en la fase de instruccion, pp.208-211; GASCON
INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.212; ID. Processo penal y persona juridica, pp.112-113,
ambos com referéncias a jurisprudéncia do TEDH e do Tribunal Constitucional Espanhol.

167 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.112.
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domicilio depende da utilizacdo de dois elementos essenciais: custodia de documentos e a
vontade de exclui-los do conhecimento de terceiros'®®,

Quando a busca e apreensdo ocorrer em dependéncias comuns da empresa, que tenham
a consideracdo de domicilio, por exemplo, um arquivo, como essa pratica atinge o direito a
inviolabilidade do domicilio da pessoa juridica, deve ser a sociedade ou empresa — através de
seu representante legal, e ndo qualquer pessoa que ali se encontre e desempenhe no local
algum tipo de atividade laboral (empregado) ou de servico (limpeza ou seguranga) e que,
portanto, ndo tenham autorizagdo para acessar dados privados — quem outorgue autorizacéo
para a busca e apreensdo. No caso em que ndo o faca e ndo haja flagrancia (v.g., percepcao
pela policia da realizacdo de um suborno ou tréfico de drogas em um apartamento ou
edificio), somente sera possivel a busca e apreensdo mediante autorizagéo judicial'®®.

Porém, nos casos mais frequentes em que a busca e apreensdo devera efetuar-se no
escritorio ou espaco equivalente atribuido de forma estavel a um dirigente ou a um
empregado, hipdtese em que resultard afetado, de maneira simultanea, o direito da pessoa
juridica a inviolabilidade do domicilio e o direito a intimidade do dirigente ou empregado, 0
juiz devera ordenar a busca e apreensdo mediante decisdo motivada da relevancia da busca
nesse lugar de elementos para a investigacdo do crime. No caso de insuficiéncia na motivacao
da busca e apreenséo, entdo a ilicitude da busca aproveitara indiferentemente a ambos*™.

Em principio, cabe reconhecer a concorréncia de titularidades do direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio tanto na pessoa fisica como na pessoa juridica. Em consequéncia,
qualquer delas — a empresa e o dirigente/empregado — poderia considerar esse espaco fisico
imune a entrada ndo consentida de outros como seu domicilio e estaria legitimada a permitir a
busca e apreensdo sem necessidade de solicitar o consentimento do outro e os elementos de
prova encontrados seriam validamente utilizveis depois em juizo contra qualquer deles.
Entretanto, se houver situacdo de conflito ou de divergéncia de interesses entre ambos,
seguindo a linha jurisprudencial estabelecida pelo TEDH de uma expectativa razoavel de
privacidade como fundamento para a prote¢do do direito a intimidade ‘lato sensu’, se o
desenvolvimento comum da atividade na empresa permite inferir para os dirigentes ou
empregados que seus escritdrios ou espacos similares sdo imunes a atividade da empresa,
entdo a empresa ndo teria legitimidade para inspecionar esses lugares nem permitir que o
facam as autoridades da persecucgdo penal. Pelo contréario, se existem protocolos ou regras de
uso dos espacos que facultam a inspecdo por parte da empresa, serd vélida a busca e
apreensdo policial autorizada pela empresa, ndo podendo o dirigente ou empregado usuario
alegar que esse espago seria seu verdadeiro domicilio, nem que tenha sido violada sua
intimidade, dado que careceria de uma expectativa razoavel neste sentido*"*.

A pessoa fisica que representa a pessoa juridica € quem possui a faculdade de consentir
ou autorizar a busca e apreensdo em nome da empresa. Se ndo existir pessoa alguma facultada
para autorizar a entrada, o consentimento eventualmente prestado por algum dos empregados

1688 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.115.

189 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.115; BANACLOCHE PALAO, Julio. La
imputacion de la persona juridica en la fase de instruccion, pp.212-213.

170 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.116.
11 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, pp.116-118.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| VOL. 2,N.02, 2014

presentes pode considerar-se insuficiente com a consequente nulidade da diligéncia de
investigagdo (busca e apreens&o)’?.

Os documentos e arquivos internos (informaticos e contabeis) devem ser solicitados
pela autoridade policial, pelo Ministério Publico ou autoridade judicial aos representantes da
pessoa juridica. Porém, como a empresa tem o direito fundamental a ndo autoincriminacao,
pode negar-se legitimamente a entrega de documentos ou informacdes solicitadas que sejam
autoincriminadores, de maneira que ndo seria admissivel, sob pena de burla desse direito
fundamental, exigi-los diretamente a titulo pessoal aos dirigentes ou empregados
encarregados de sua custédia e de trabalhar com eles, pois sdo servidores e detentores da
posse alheia, ou seja, em nome e por conta da pessoa juridica. Por isso, em suma, no caso de
negativa do representante da empresa ou de seus dirigentes ou trabalhadores, a Unica
alternativa licita é a de decretar a busca e apreensdo judicial motivada, inclusive se ha
suspeita que se produzira essa negativa e como forma de evitar colocar em perigo a
investigacdo com um primeiro requerimento presumivelmente infrutifero'”.

Todavia, se ndo houver requerimento prévio e o fornecimento de documentos ocorre
espontaneamente por dirigentes, empregados atuais ou que o tenham sido — e que podem ser
coimputados que tenham decidido colaborar na investigacdo (v.g., as dendncias internas de
irregularidades ou ‘whistleblowing’) — ndo pode imputar-se ao Estado uma violagédo do
direito a autoincriminacdo. Como a entrega foi produzida de forma voluntéria, a prova sera
considerada licita, salvo se os documentos tenham sido obtidos com violagdo de outro direito
fundamental. Desde logo, cabe descartar uma violacdo do direito a propriedade da pessoa
juridica por eventual subtracdo de documentos ou arquivos, porque tal direito no sistema
espanhol carece da categoria de direito fundamental. Porém, se no domicilio da empresa se
guardam documentos ou determinados dados essenciais para a sua existéncia, por exemplo,
um segredo industrial, que devem permanecer reservados para o adequado funcionamento,
parece bastante razoavel a possibilidade de evocar o direito a privacidade e sustentar a
ilicitude da prova'™.

No caso dos administradores, o consentimento na realizagdo de busca e apreensdo na
empresa nao provoca uma ilicitude probatdria, uma vez que as autoridades policiais devem
presumir que o administrador é pessoa facultada para autorizar tal medida nas dependéncias

da empresa, porém poderd acarretar demiss&o ou outras san¢des internas'’.

7.2. Direito ao sigilo das comunicagdes entre advogado-cliente e a doutrina do produto
do trabalho no ambito da corporacéao

As protegdes oferecidas pelo ‘privilégio advogado-cliente’ (‘legal professional
privilege’ no ambito europeu; ‘attorney client privilege’ nos EUA) e a doutrina do ‘produto

172 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.118.

172 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.213; ID. Processo penal y persona juridica,
pp.119 e 123-125.

1 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, 213; ID. Processo penal y persona juridica,
pp.125-127; GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La persona juridica acusada en el processo penal espafiol, p.56.

17 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica., p.119.
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do trabalho’(‘work product doctrine’) sdo de grande importancia na defesa pratica de crimes
do colarinho branco, particularmente no contexto de investigacdes corporativas internas* .

Nos EUA, a doutrina do produto do trabalho € distinta e mais ampla do que o privilégio
‘advogado-cliente’. A protecao do privilégio ‘advogado-cliente’ somente protege a revelacao
de comunicacgdes, mas nao protege a revelacdo de fatos subjacentes agueles comunicados ao
advogado. Por exemplo, o cliente ndo pode ser compelido a responder a seguinte questdo, “o
que vocé disse ou escreveu para o advogado?”, mas ndo pode se recusar a revelar qualquer
fato relevante dentro do seu conhecimento meramente porque ele incorporou uma declaracéo
de dito fato em sua comunicagdo ao advogado. O privilégio do ‘produto do trabalho’ protege
a revelacdo do processo mental do advogado. Somente estd permitida a revelacdo de
documentos e coisas tangiveis que constituem produto do trabalho do advogado com a
demonstracdo de substancial necessidade e incapacidade para obter o equivalente sem
indevida opressdo. A jurisprudéncia norte-americana destacou que a revelacdo forcada de um
memorando poderia revelar o processo mental do advogado, devendo ser protegida a
revelacdo de convicgdes mentais, conclusdes, opinides, ou teorias legais de uma parte ou seu
representante em relacdo ao litigio'”".

Normalmente, os relatérios de uma investigacdo interna da corporacdo e 0S Seus
materiais subjacentes estdo protegidos pelo privilégio do advogado-cliente e/ou pela doutrina
do produto do trabalho'’®. Convém destacar que, para estar protegida pelo privilégio do
‘advogado-cliente’ e a ‘doutrina do produto do trabalho’, as investigacdes internas das
corporagdes devem estar dedicadas ao propdsito de assegurar a consulta legal (advogado-
cliente) ou aquela realizada em antecipagdo do litigio (produto do trabalho). Porém, uma
investigacdo interna da corporacdo feita pela propria administracdo, ndo esta protegida por
qualquer desses dois privilégios'".

Pode haver perda do privilégio ‘advogado-cliente’ no caso de excecao de crime/fraude.
Para afastar este privilégio duas condicGes necessitam estarem presentes e devem ser
provadas pelo Governo: em primeiro lugar, a comunicacdo advogado-cliente se destinava a
favorecer um ato ilicito ou fraudulento. Em segundo lugar, o cliente precisa ter cometido ou
tentado cometer o crime ou a fraude. A imunidade do ‘produto do trabalho’, ndo se aplica se o
advogado preparou o material apés o seu cliente ter cometido o crime®.

No contexto corporativo, a jurisprudéncia também reconhece que o privilégio
advogado-cliente se estende as comunicacgdes ou consultas do advogado com terceira parte —
que integrariam o denominado ‘circulo interno’ de ‘outros’ com quem a informagao pode ser
partilhada sem perda do privilégio (v. g., secretérias, advogado que coopera na defesa do
acusado, um pai presente quando uma crianga consulta um advogado, um contador contratado
pelo advogado para assisti-lo na compreensdo da informacéo financeira do cliente ou um
intérprete contratado para conversar com um cliente que fala somente uma lingua estrangeira)
— durante uma investigacdo interna da corporacdo sobre crime ocorrido ou como parte da

176 O’SULLIVAN, Julie R.: Federal White Collar Crime. Cases and Materials, p. 863.

7 Hickman v. Taylor; Upjohn Co. V. United States (1981), cf. O’SULLIVAN, Julie R.: Federal White Collar Crime. Cases
and Materials, pp. 864-871.
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avaliacdo do advogado de atividades ou transagdes de negdcios propostas. Fora desse ‘circulo
magico’, entretanto, as Cortes geralmente consideram que a ‘revelagdo para terceira parte’
significa que o detentor do privilégio quebrou a confidencialidade necessaria para proteger a
comunicagdo cliente-advogado (United States v. El Paso Co. (1982). Por exemplo, o0 2°
Circuito concluiu no julgamento do caso United States v. Kovel (1961) que a presenca de um
contador enquanto o cliente esta relatando uma complicada histéria de impostos para o
advogado, ndo deve destruir o privilégio, pois o que é vital para o privilégio é que a
comunicacdo seja feita em confianca para o propoésito de obter aconselhamento juridico do
advogado™®.

A doutrina do produto do trabalho (‘work product doctrine’) pode proteger o produto de
comunicagdes com terceiras partes mesmo quando a reivindicacdo do privilégio advogado-
cliente ndo ¢ aplicavel. A regra ‘produto do trabalho’ protege de revelacdo materiais
preparados ‘em antecipacdo do litigio’ pela parte, ou representante da parte, ausente a
demonstracdo de uma substancial necessidade. A regra majoritaria na jurisprudéncia norte-
americana pergunta se os documentos foram preparados ‘por causa de’ um litigio existente ou
esperado. Quando um documento é criado por causa da perspectiva de Iitigio, ele ndo perde a
protecdo meramente porque ele foi criado para ajudar na decisio negocial*®,

N&o obstante, as recentes modificagdes na politica e pratica dos promotores federais
norte-americanos e a institui¢do do ‘federal organizational sentencing guidelines’ pode afetar
profundamente a disponibilidade pratica de ambos os privilégios das corporacdes acima
mencionados. Alguns advogados acreditam que ocorrera a morte do privilégio nas
investigacOes criminais das corporagOes porque cada vez mais frequentemente o governo
exige que as corporacdes renunciem aos privilégios aplicaveis se elas desejam evitar a
acusacdo ou como condicdo para garantir leniéncia na fase da aplicacdo da pena
(‘sentencing’) pela cooperagdo com o govern0183.

Porém, na Unido Europeia, ndo ha davida que a corporacdo pode reclamar também o
privilégio da comunicacdo entre advogado e cliente®®. A jurisprudéncia do TEDH reconhece
as pessoas juridicas o direito ao sigilo de suas comunicacdes™™®.

Uma questdo muito debatida consiste em estabelecer o alcance do privilégio da
confidencialidade das comunicagdes entre advogado e cliente no &mbito da responsabilidade
penal das empresas, dedutivel no sistema espanhol dos artigos 263 e 416 LECRIM e 437.2
LOPJ, em relagéo as solicitacOes para producdo obrigatoria de documentos ou de respostas a
guestionamentos®.

O privilégio das comunicacOes entre advogado e cliente assegura que todas as
comunicagdes entre o cliente e seu advogado estejam protegidas ante qualquer solicitacao, por
parte das autoridades estatais ou pessoas privadas, constituindo sua obtencdo sem o

181 O’SULLIVAN, Julie R.: Federal White Collar Crime. Cases and Materials, pp. 874-875.
182 > SULLIVAN, Julie R.: Federal White Collar Crime. Cases and Materials, p. 877.

183 0’SULLIVAN, Julie R.: Federal White Collar Crime. Cases and Materials, pp. 863 e 900.
18 CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.46.

185 SSTEDH, casos Halford c. Reino Unido, de 25/06/1997; Aalmoes e outros c. Paises Baixos, de 25/11/04 e Association for
European Integration and Human Rights and Ekimdzhiev c. Bulgaria, de 28/06/2007, Cfe. GASCON INCHAUSTI,
Fernando. Processo penal frente a la empresa, p.211; ID. Processo penal y persona juridica, p.111.

186 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.143; CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel.
The prosecution of corporations, p.46.
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consentimento do titular do privilégio, uma violacdo de direitos fundamentais caracterizando
uma prova ilicitamente obtida'®’. O privilégio se baseia em dois interesses fundamentais:
primeiro, a observancia do direito e a administracdo de justica; segundo, o exercicio do direito
de defesa'. Este privilégio impede a revelagdo de comunicagdes confidenciais transferidas
entre um cliente e um consultor juridico (‘legal adviser’) onde a comunicagdo foi feita com o
proposito predominante de dar ou receber aconselhamento juridico ou com referéncia a um
litigio real ou visado™®®.

No Brasil, o art. 7°, incisos I, 111 e XIX, da Lei n. 8.906, de 04/07/1994, com a redacéo
dada pela Lei n. 11.767/2008 (Estatuto da Advocacia e da OAB) estabelece que o sigilo
profissional do advogado protege a comunicacdo com seus clientes, a correspondéncia escrita,
eletronica, telefénica e telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia e a
inviolabilidade do seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de
trabalho™®, podendo aquele recusar-se a depor como testemunha em processo no qual
funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi
advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato
que constitua sigilo profissional.

O art. 18.3 da Constituigdo espanhola garante “o segredo das comunicagdes e, em
especial, das postais, telegraficas e telefonicas, salvo resolugdo judicial”. Assim, as pessoas
juridicas devem ser consideradas como titulares de um direito fundamental ao segredo das
comunicacgdes que lhes afetem e, em consequéncia, qualquer atuacdo sobre as mesmas deve
realizar-se, na falta de consentimento dos afetados, unicamente com autorizacdo judicial'®’.
Portanto, a gravacdo de comunicacgdes telefénicas, ou seja, conversagdes mantidas por meio
de linhas telefénicas por dirigentes ou empregados da pessoa juridica, bem como de
comunicacgdes postais e eletronicas, emitidas ou recebidas por dirigentes ou empregados, ou
dirigida diretamente a pessoa juridica, somente podera ser considerada uma prova licita se
houver autorizagdo judicial motivada, o que pressupde que o juiz identifique as pessoas
fisicas imputadas, inclusive a pessoa juridica. Se ndo era razoavel ‘a priori’ interceptar as
conversacOes de algum empregado: (a) como forma de descobrir determinados fatos comuns

187 BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
pp.297-298.

188 BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.298, citando jurisprudéncia da Corte Europeia na nota 44.

18 CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.46.

190 A jurisprudéncia brasileira considera que o sigilo das comunicacdes, incluidas as interceptacdes telefonicas devidamente
autorizadas e motivadas pela autoridade judicial competente, entre advogados e clientes é inviolavel. Todavia, tal garantia
ndo confere imunidade para o cometimento de crimes no exercicio profissional da advocacia (HC 106225/SP, 13 T., STF,
rel. Min. Marco Aurélio, rel. p/acérddo Min. Luiz Fux, j. 07/02/2012, DJe 22/03/2012; HC 96909/MT, 22 T., STF, rel.
Min. Ellen Gracie, j. 17/11/2009, DJe 11/12/2009, p.279; RHC 26.063/SP, 62 T., STJ, rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, j. 20/09/2012, DJe 02/10/2012). Por isso, o sigilo profissional constitucionalmente determinado ndo exclui,
contudo, a possibilidade de cumprimento de mandado de busca e apreensdo em escritdrio de advocacia. O local de
trabalho do advogado, desde que este seja investigado, pode ser alvo de busca e apreensdo, observando-se os limites
impostos pela autoridade judicial. Entretanto, tratando-se de local onde existem documentos que dizem respeito a outros
sujeitos ndo investigados, ¢ indispensavel a especificacdo do ambito de abrangéncia da medida de busca e apreensao, que
ndo podera ser executada sobre a esfera de direitos de outras pessoas nao investigadas, sob pena de nulidade, devendo o
material colhido ser desentranhado dos autos, sem que tais provas, bem assim quaisquer das informagfes oriundas da
execucdo da medida, possam ser usadas em relacdo ao paciente ou a qualquer outro investigado, nesta ou em outra
investigacdo (HC 91610/BA, 22 T., rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08/06/2010, DJe 22/10/2010, p.346).

11 BANACLOCHE PALAO, Julio. La imputacién de la persona juridica en la fase de instruccién, p.217.
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as pessoas fisicas e juridicas ou (b) de investigar fatos da pessoa fisica que afetam a pessoa
juridica, entdo poderé suscitar-se pela pessoa fisica a ilicitude da intervencédo telefénica em
relagdo aqueles ‘fatos de referéncia’ ou pela pessoa juridica em relagao a qualquer dos ‘fatos
de referéncia’ ou de seus ‘fatos internos’*%,

A natureza da corporagdo pode originar particulares dificuldades'®. Neste ambito se
discutem vérias questdes: (a) se a pessoa juridica possui a titularidade desse privilégio ou se,
pelo contrario, somente dele desfrutam determinadas pessoas fisicas; (b) em relacdo ao ambito
de protecdo, se estdo protegidas as comunica¢es de quaisquer profissionais juridicos que
prestam estes servicos a pessoa juridica ou se, pelo contrario, as comunicacfes dos advogados
internos da pessoa juridica ndo estdo sob o manto da referida protecdo; (c) finalmente, em
relacdo a colisdo com outros direitos processuais, até que ponto a renuncia a dito privilégio
pela pessoa juridica pode afetar a pessoa fisica e que excecdes devem efetuar-se para que se
entendam devidamente tutelados os direitos da pessoa fisica'**.

Em primeiro lugar, o privilégio pertence ao cliente e somente pode ser renunciado por
ele. O privilégio permanece ap6s a dissolucdo da empresa e até que a pessoa pode
legitimamente reclama-lo renuncie a ele'®.

Para estabelecer quem € o titular ou cliente do privilégio quando se trata de um cliente
pessoa juridica ou cliente corporativo deve distinguir-se entre o individuo que age para a
pessoa juridica e 0 mesmo individuo que age para si mesmo. Desde o ponto de vista pratico, é
decisivo verificar quando o advogado da empresa (‘corporate counsel’) esta representando
(inica e exclusivamente ao cliente corporativo™®.

Quando o consultor juridico (‘legal adviser’) age tanto para a corporagdo como para 0s
individuos empregados na empresa, ou ambos sdo clientes daquele, sera um privilégio
conjunto que pode ser reclamado por qualquer deles, mas somente pode ser renunciado por
ambos™’.

A comunicacdo deve ser concernente a relacdo cliente-advogado e deve ser feita
confidencialmente. Por exemplo, ndo se consideraram confidenciais as declaracdes de um
diretor num encontro de diretores, que resumiu aspectos de aconselhamento juridico
previamente dado, pois era também um sécio na empresa de consultoria juridica e agiu
principalmente como um diretor com conhecimento juridico participando em uma deciséo
comercial, antes que fornecendo aconselhamento juridico confidencial para a empresa'®®.

A disseminacdo de documentos dentro da corporacdo pode levar a perda (rendncia
implicita) do privilégio, pois para que a comunicacdo seja considerada privilegiada ela deve

%2 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal frente a la empresa, pp.211-212; ID. Processo penal y persona
juridica, pp.111-112; BANACLOCHE PALAO, Julio. La imputacién de la persona juridica en la fase de instruccion,
pp.217-218.

198 CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.46.

1% BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p.293.

1% CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.46.

1% BAJO FERNANDEZ, Miguel/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
pp.298-299.

197 pioneer Concrete v. Webb, 1995, cfe. CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.46.

1% Standard Chartered Bank v. Antico, 1995, cfe. CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of
corporations, p.47.
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ser feita com o proposito predominante de aconselhamento juridico ou de litigio. Deve ser
enfatizado que cada nova copia é tratada como uma nova comunicacdo. Pode ndo haver
privilégio se uma nova copia de uma comunicacao privilegiada foi feita com outro propdsito
diverso do aconselhamento juridico ou de litigio. Pelo contrario, a cdpia de um documento
sem privilégio pode tornar-se privilegiado se ela foi feita com o dominante propdsito de
aconselhamento juridico ou em relacéo ao litigio*®*.

Em segundo lugar, com relacdo ao ambito de protecdo do privilégio da
confidencialidade entre advogado e cliente, cabe distinguir entre advogados externos e
internos.

Os advogados externos estdo protegidos pelo privilégio, de modo que poderdo negar-se
a declarar e a exibir documentos relacionados com o assessoramento que tenham prestado a
pessoa juridica®®. A tendéncia contemporénea se inclina por outorgar o privilégio unicamente
aos advogados externos, nao vinculados com o cliente por uma relacdo laboral, e ndo aos
advogados internos que sdo assessores da empresa devido a dependéncia econdmica e a
identificacdo pessoal com o cliente corporativo. A jurisprudéncia do TJCE considera que o
privilégio da confidencialidade entre advogado e cliente ndo se aplica as relacdes entre uma
empresa e seu advogado interno, ou seja, 0 empregado da propria empresa, em razdo da sua
falta de independéncia (v.g., mensagens de correio eletrénico entre os dirigentes e o advogado
interno da empresa). Portanto, o advogado interno ndo pode opor o privilégio ante as
investigacGes da Comissdo Europeia, embora se admita que a normativa especifica de cada
Estado membro permita a ditos advogados opor o mencionado direito®®’.

Somente estdo protegidas pelo manto do privilégio as comunicacGes entre advogado e
cliente e ndo os fatos subjacentes que possa descobrir 0 advogado como consequéncia de seu
trabalho. Portanto, os documentos da empresa que revelam dados relevantes sobre a base dos
quais com posterioridade o advogado elabora seu assessoramento ndo estdo protegidos; a
orientagdo dispensada pelo advogado, pelo contrario, sim?%.

A comunicacdo deve ser confidencial para estar coberta pelo privilégio. A presenca de
terceiros ndo cobertos pelo privilégio se considera uma renincia ao privilégio. O mesmo
ocorre com a transmissao a terceiro de informacédo que se considera confidencial. Porém, as
outras pessoas que servem de apoio ao advogado corporativo podem trocar comunicagoes
com o advogado sob o privilégio sempre e quando se veja claramente que estdo solicitando
orientacdo do advogado. Ademais, as comunicacOes de e para outras pessoas fisicas ou
juridicas que se encontrem em uma situacdo similar ao cliente (ou a seus advogados) também
podem estar cobertas pelo privilégio como consequéncia de participar em uma codefesa,
desde que exista um acordo escrito entre quem participa nessa codefesa para que o privilégio
se estenda a todas as comunicaces®®.

1% CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.47.
20 GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.145.

201 BAJO FERNANDEZ, MigueI/GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Derechos procesales fundamentales de la persona juridica,
p-299 e nota 46; GASCON INCHAUSTI, Fernando. Processo penal y persona juridica, p.144, ambos mencionando
precedentes do TJCE e do TJUE.
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O privilégio pode ser reclamado em resposta a todas as formas de revelacdo
compulsdria — salvo se expressa ou implicitamente ab-rogado pela legislagdo —, por exemplo,
em resposta a mandados de busca e notificaces para apresentar documentos®®*.

Os materiais probatdrios apreendidos nas dependéncias das pessoas juridicas e que
estejam protegidos pelo privilégio, ndo poderdo ser utilizados pela acusacdo, devendo
considerar-se, em caso de seu uso, como prova ilicitamente obtida?®.

Em relacdo as pessoas juridicas que estejam submetidas a jurisdicdo estrangeira, 0
privilégio implica um importante baluarte de defesa que devera ser considerado
especificamente nas respostas aos pedidos de informacdo e colaboracdo por parte das
autoridades estrangeiras®®.

Por outro lado, o ambito de protecdo do privilégio da confidencialidade das
comunicacg0es cliente-advogado é substancialmente diferente do segredo (sigilo) profissional
advogado-cliente. Assim, o segredo profissional impede que o advogado tenha que declarar
contra seu cliente, porém ndo evita que o cliente tenha que entregar importantes mensagens
que haja recebido de seu advogado. A diferenca entre ambos consiste em que o titular do
privilégio da confidencialidade das comunicacdes cliente-advogado é o proprio cliente e,
portanto, para ele dita instituicdo constitui um direito. No segredo profissional, o titular é o
advogado e, por conseguinte, para ele, constitui uma obrigacdo®”.

Assim, a pessoa juridica pode opor que tem direito a ndo entregar determinada
documentacao reclamando o privilégio. O advogado podera objetar que tem a obrigacdo de
ndo entregar a referida documentacao para evitar incorrer em responsabilidade civil e penal. O
privilégio é do cliente, enquanto o segredo é do advogado. O sigilo configura uma proibicao
absoluta, ao passo que o privilégio pode ser renunciado pelo cliente de maneira total ou
parcial®®.

A isencdo do dever de testemunhar do advogado defensor somente abrange os fatos que
foram conhecidos no exercicio de sua profissao e possam prejudicar aos seus clientes, porém
ndo se estende a ocultacdo, pelo advogado, de elementos de conviccdo comprometedores para
seu defendido. Tampouco abarca 0 assessoramento juridico sobre como encobrir condutas
claramente delitivas ou o exercicio de qualquer género de coagdo contra testemunhas de
acusacdo®®. Portanto, o &mbito do sigilo profissional ¢ mais limitado do que em principio
poderia parecer, pois se limita a eximir tanto da obrigacdo de denunciar os fatos de
conhecidos em consequéncia das explicacGes de seus clientes como de testemunhar sobre

aqueles fatos que o imputado haja confiado ao seu advogado na qualidade de defensor®™®.

24 CLOUGH, Jonathan/MULHERN, Carmel. The prosecution of corporations, p.46.
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Ademais, também se considera confidencial o denominado produto do trabalho do
advogado (‘work product’), ou seja, todos os materiais produzidos pelo advogado para o
desenvolvimento de seu trabalho. No ambito corporativo, também estdo protegidas pelo
privilégio as investigacOes internas solicitadas aos advogados pelas empresas, ou por seus
comités de auditoria ou independentes, com a finalidade de detectar infraces produzidas na
empresa e, por conseguinte, os riscos potenciais de responsabilidade corporativa, bem como
para reparar o dano e estabelecer defesas adequadas, se cabiveis, e para se beneficiar da
atenuante de colaboracdo com a justica. Todavia, estas investigacbes somente estdo
protegidas se foram desenvolvidas fora do curso normal da atividade negocial da empresa.
Os fatos como tal ndo estdo protegidos, mas somente 0s materiais protegidos e as
consideracdes e recomendacdes dos advogados relacionadas & investigacdo®'*.

Assim, no momento em que se detecta uma possivel infracdo penal, o resultado das
investigacOes internas (reveladora das circunstancias que deram lugar a infracao) e os papeis
de trabalho referentes a mesma, desencadeadas por exigéncia dos programas de prevencao de
crimes (‘compliance programs’), ndo podem ser solicitados quando tiverem sido realizados
por escritério de advogado externo, sob pena de violacdo do privilégio®2. Igualmente as
informacdes decorrentes de programas de prevencdo de crimes (‘compliance programs’),
quando elaborados por advogados externos da pessoa juridica, sdo confidenciais, de maneira
gue ndo poderia a acusacdo exigir a sua entrega pela empresa dessas analises de risco
criminal e documentos de trabalho sobre atividades potencialmente ilegais™>.

Um problema em aberto e dificilmente admissivel por seu grau de coacdo consiste na
exigéncia de rendncia do privilégio por parte da pessoa juridica para que se considere que esta
colaborando plena e decisivamente com as autoridades, de maneira que possa ser considerado
um bom cidaddo corporativo (‘good corporate citizenship’)***. Talvez essa espécie de
renuncia devesse ficar limitada aqueles casos em que realmente as autoridades necessitem
uma informacdo exata. Ademais, as empresas seguirdo realizando investigacdes internas por
terem obrigacdo de investigar as possiveis infracGes detectadas. Finalmente, em certas

circunstancias, sera possivel realizar uma rendncia seletiva de impacto néo téo evidente®’”,

8. Conclusoes
Nas ultimas décadas a grande maioria dos paises da Unido Europeia passou a acolher a

responsabilidade criminal das pessoas juridicas tradicionalmente prevista no sistema da
‘common law’.
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Isso suscita problemas de direito penal, mas também de natureza processual penal.
Talvez um dos mais relevantes e ainda pouco discutido na Unido Europeia, diferentemente do
que sucede faz mais de um século na jurisprudéncia dos EUA, seja a questdo da titularidade e
o alcance concreto de cada um dos direitos fundamentais — tradicionalmente assegurado as
pessoas fisicas — as pessoas juridicas imputadas ou acusadas no processo penal.

As corporagles tém vida propria, e inclusive cidadania corporativa, com poderes e
direitos fundamentais. Desfrutam do status de ‘pessoas’ dentro do significado de salvaguarda
dos direitos constitucionais. Portanto, t€ém ‘personalidade corporativa’ e direito a protecdo do
devido processo legal (‘due process of law’)?'®. Efetivamente, segundo Pamela Bucy, cada
organizacgdo tem uma identidade independente que resulta da dindmica de muitos individuos
gue a controlam ou trabalham juntos para alcancar metas da corporacdo, ou seja, uma
personalidade ou carater corporativo (‘corporate ethos’). A empresa deve ser considerada
criminalmente responsavel somente quando sua ‘personalidade’ corporativa (‘the corporate
ethos’) encoraja a conduta criminosa de seus agentes. Tal carater ¢ revelado pelas metas e
politicas dirigidas a assegurar o cumprimento com codigos éticos e regulacdes legais®'’.

A jurisprudéncia do TEDH progressivamente estendeu os direitos garantidos pela
Convencdo aos entes coletivos como tal, desde que se trate de direitos compativeis com a
natureza particular da pessoa juridica, quando esta sofre uma acusacdo em matéria penal.
Igualmente, o TCE reconhece que os direitos fundamentais vigem também para as pessoas
juridicas nacionais na medida em que, por sua natureza, resultem-lhes aplicaveis, conforme:
(@) a natureza de cada direito fundamental e, consequentemente, a possibilidade do que seja
suscetivel seu exercicio pela pessoa juridica; (b) a natureza da pessoa juridica (publica o
privada) e os fins da mesma e sua vinculacdo com determinado direito fundamental.

Ha um elenco de direitos fundamentais que podem ser invocados pelas pessoas juridicas
submetidas a processos criminais, por exemplo, o principio da legalidade, o direito ao devido
processo legal e a ampla defesa e contraditério, o direito a ndo autoincriminacéo, a presun¢édo
de inocéncia, a liberdade de expressao, a proibicdo de discriminagao e de ‘non bis idem’, o
direito a privacidade, que inclui a protecéo contra a inviolabilidade do domicilio, o direito ao
sigilo das comunicacdes entre advogado e cliente (‘attorney client privilege’) e a doutrina do
produto do trabalho ( ‘work product doctrine’) no ambito da corporagéo, entre outros.

O reforgo do controle e da supervisdo das corporagfes tem que ser compensado pela
expansdo do elenco das respectivas garantias processuais, em ambitos como as relagdes
privilegiadas entre cliente e advogado e o principio da ndo autoincriminacéo.

Um dos problemas mais dificeis no contexto do delito corporativo é o alcance do
direito a ndo autoincriminagdo. Diversamente da Corte Suprema norte-americana, 0 TEDH
considera, todavia, inadmissivel a utilizacdo no processo penal de informacéo obtida mediante
coagdo em um prévio procedimento administrativo sancionador. A obrigacdo de fornecer
informacdo as autoridades néo &, per si, ofensiva do direito a ndo autoincriminacéo, entretanto
se 0 Estado langa m&o de um sistema compulsério de obtencdo de informacdo no contexto
regulador, fundado na ameaca de san¢fes penais no caso de recusa de informagdes, ndo pode

218 MONKS, Roberta A. G./MINOW, Nell. Corporate governance, pp.11-12.

21 \/eja, BUCY, Pamela H.: Corporate ethos: a standard for imposing corporate criminal liability”, in 75 Minn. L. Rev., 1991,
pp.1127 y ss.; LAUFER, William S. Corporate Bodies and Guilty Minds: The failure of corporate criminal liability, The
University of Chicago Press, 2006, p.58.
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mais tarde servir-se da informacdo assim obtida para garantir uma condenacdo em um
processo penal. Nao obstante, essa protecdo é bastante restritiva na medida em que deixa fora
a apresentacdo de documentos com base em mandado judicial em processo penal.

Os documentos e arquivos internos (informaticos e contabeis) devem ser solicitados
pela autoridade policial, o Ministério Publico ou autoridade judicial aos representantes da
pessoa juridica. Entretanto, como a empresa tem o direito fundamental a n&o
autoincriminacéo, ela pode recusar legitimamente a entrega de documentos ou informacdes
solicitadas que sejam autoincriminadores. Por isso, em suma, no caso de negativa do
representante da empresa ou de seus dirigentes ou trabalhadores, a Unica alternativa licita é a
de decretar a busca e apreensdo mediante mandado judicial.

Ademais, as pessoas juridicas desfrutam do direito a presuncdo de inocéncia no
processo penal. A condenacdo da pessoa juridica ndo podera produzir-se fundada em um
critério de responsabilidade objetiva ou de hetero responsabilidade. O Estado deve suportar o
onus da prova, sem que sobre a corporacdo recaia o dever de provar sua inocéncia. Embora,
em geral, a responsabilidade criminal da pessoa juridica dependa da imputacdo de um ato da
pessoa fisica (como u sem necessidade de identificacdo ou averiguacdo da culpabilidade
individual desta), conforme os diferentes modelos de direito comparado (‘agency theory’,
‘vicarious liability’, ‘identification theory’, culpa organizacional, cultura corporativa), para
que se produza uma condenacdo penal da pessoa juridica deve realizar-se uma declaracéo de
culpabilidade da propria pessoa juridica. N&o resulta valido declarar a culpabilidade da pessoa
juridica com base na culpabilidade das pessoas fisicas, nem tampouco declara-la pura e
simplesmente com relacdo a pessoa juridica, sem a concretizacdo na sentenca tanto das provas
que evidenciem o fato delitivo como a participacdo nele da pessoa juridica. 1sso ndo impede
que, se uma ou varias pessoas fisicas aparecem imputadas com relacdo a um delito no qual
também o € a pessoa juridica a qual estavam vinculadas, as declara¢des ou testemunhos de
coimputados, que poderdo ser utilizadas como prova acusatoria habil para comprovar a
culpabilidade da pessoa juridica e, assim, descaracterizar a presuncao de inocéncia, desde que
cumpridos com extrema cautela os requisitos deste meio probatério perigoso.

O 6nus da prova do fato constitutivo da responsabilidade penal referente ao ‘defeito de
organizagdo’ incumbe a acusagdo, que, no caso de empresas que contam com uma
organizacdo de certa complexidade, cumprird com facilidade quando ndo se tenha projetado,
implantado, difundido e atualizado periodicamente um sistema de controle e prevencédo
interna de delitos (‘compliance program’) no &mbito da entidade.

N&o obstante, nos processos criminais no contexto do crime corporativo, o tradicional
standard de prova — mais além da davida razoavel (‘beyond reasonable doubt’) —, pode ser
injusto para a acusagao nos casos em que o volume da prova incriminatoria provavelmente
estd sob o controle da empresa acusada e ndo facilmente disponivel para os funcionarios que
investigam e aplicam a lei. Assim, parece recomendavel utilizar um 'standard intermediario’
de prova, menos rigoroso que o exigido pelo direito processual penal, tal como uma 'prova
clara e convincente' (‘clear and convincing evidence’), com algum grau de flexibilidade, em
uma escala progressiva que exige um maior standard probatorio conforme a acusacéo
aumente em gravidade, devendo ser o mais rigoroso de modo que supere qualquer davida
razodvel, pois as consequéncias de uma condenacdo afetam com maior intensidade a
reputacao e as finangas da empresa.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| VOL. 2,N.02, 2014

Convém destacar que a colocacdo do 6nus de suportar o peso da producdo e da
persuasdo sobre a acusacdo em um caso penal é um componente importante do sistema
acusatorio.

A corporacdo pode invocar o direito a inviolabilidade do domicilio, no qual se incluem
o privilégio do sigilo das comunicacGes entre advogado-cliente (‘attorney client privilege') e a
doutrina do produto do trabalho (‘work product doctrine’).

Quando a busca e apreensdo ocorre nas dependéncias comuns de uma empresa que
tenha a consideracao de domicilio, deve ser a sociedade ou a empresa — por intermédio de seu
representante legal, e ndo outros empregados que nao tenham autorizacao para acessar dados
privados — quem outorgue autorizacdo para a busca e apreensdo. No caso em que ndo o faca
ou inexista situacdo de flagrante delito, somente sera possivel a busca e apreensdo mediante
mandado judicial.

Entretanto, nos casos mais frequentes em que a busca e apreensao devera efetuar-se no
escritorio ou espaco equivalente atribuido de forma estdvel a um dirigente ou a um
empregado, 0 juiz devera decretar a busca domiciliar mediante decisdo motivada
mencionando a relevancia da medida nesse lugar para obter elementos para a investigacdo do
delito. No caso de motivacdo insuficiente, entdo a ilegalidade da busca aproveitara
indiferentemente a ambos.

Em principio, cabe reconhecer a confluéncia de titularidades do direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio tanto na pessoa fisica como na pessoa juridica. Em consequéncia,
qualquer delas — a empresa e o dirigente/empregado — que poderia considerar esse espaco
fisico imune a entrada ndo consentida de outros em seu domicilio, estaria legitimada a
permitir a busca domiciliar sem necessidade de solicitar o consentimento do outro e 0s
elementos de prova encontrados seriam validamente utilizaveis depois no julgamento contra
qualquer deles. Entretanto, se existe situacdo de conflito ou de divergéncia de interesses entre
ambos, se o desenvolvimento comum da atividade na empresa permite inferir para os
dirigentes ou empregados que seus escritorios ou espacos andlogos sdo imunes a atuacdo da
entidade, ndo poderia esta inspecionar por si mesma esses lugares ou autorizar que o fizessem
as autoridades da persecucdo penal. Pelo contrario, se existem protocolos ou regras de uso dos
espacos que facultam a inspecdo por parte da empresa, sera valida a busca domiciliar
autorizada pela empresa.

Se ndo existe pessoa alguma facultada para autorizar a entrada, o consentimento
eventualmente prestado por algum dos empregados presentes serd considerado insuficiente
com a consequente nulidade da diligéncia de investigacdo (busca e apreensdo domiciliar).

Todavia, se ndo houver solicitagdo prévia e o fornecimento de documentos ocorre
espontaneamente por parte dos dirigentes, empregados atuais ou que o tenham sido, ndo pode
imputar-se ao Estado uma violacdo do direito a autoincriminagdo, em razdo de que se a
entrega foi produzida de forma voluntaria, a prova serd considerada licita, salvo se os
documentos tenham sido obtidos com violagdo de algum outro direito fundamental.
Unicamente poderia sustentar-se a ilegalidade probatoria se fosse estendido o direito a
intimidade das pessoas juridicas, que somente devia incidir na medida em que seja necessario
para proteger determinados dados da pessoa juridica que devem permanecer reservados para o
seu adequado funcionamento.

No caso dos administradores, 0 consentimento na realizacdo de busca domiciliar na
empresa ndo provoca uma ilicitude probatdria, uma vez que as autoridades policiais devem
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presumir que o administrador € pessoa facultada para autorizar tal medida nas dependéncias
da empresa, porém poderd acarretar demissdo ou outras sang¢@es internas.

Ademais, a corporacdo pode reclamar o privilégio da comunicacdo entre advogado e
cliente, o qual assegura que todas as comunicagdes entre o cliente e seu advogado estéo
protegidas ante qualquer solicitacdo por parte das autoridades estatais ou pessoas privadas,
constituindo sua obtencdo sem o consentimento do titular do privilégio, uma violagdo de
direitos fundamentais caracterizando uma prova ilicitamente obtida.

A gravacdo de conversagdes telefonicas, postais e eletrénicas, emitidas ou recebidas por
dirigentes ou empregados da pessoa juridica, ou dirigida diretamente a pessoa juridica,
somente podera ser considerada uma prova licita se ha autorizacéo judicial motivada, o que
pressupde que o juiz identifique as pessoas fisicas imputadas, inclusive a pessoa juridica.

O privilégio da comunicagdo entre advogado e cliente somente protege aos advogados
externos, ndo vinculados com o cliente por uma relacdo trabalhista, e ndo aos advogados
internos que sejam assessores ou empregados da empresa devido a dependéncia econdmica e
a identificacdo pessoal com o cliente corporativo.

Pode haver perda do privilégio 'advogado-cliente' no caso de excecdo de delito ou
fraude. A presenca de terceiros ndo cobertos pelo privilégio, em regra, se considera uma
renuncia ao privilégio.

Por ultimo, também se considera confidencial o denominado produto do trabalho do
advogado (‘work product’), isto é, todos os materiais produzidos pelo advogado para o
desenvolvimento do seu trabalho e que, no ambito corporativo, inclui o resultado das
investigacOes internas desencadeadas por exigéncia dos programas de prevencdo de delitos
(‘compliance programs'). Porém, estas ndao podem ser solicitadas quando tenham sido
realizados por advogado externo. Estas averiguacOes somente estdo protegidas se forem
realizadas fora do curso normal da atividade negocial da empresa. Entretanto, os fatos como
tal ndo estdo protegidos, porém somente 0s materiais protegidos e as consideracdes e
recomendacdes dos advogados relacionadas a investigacdo. Igualmente sdo confidenciais as
informacOes derivadas de programas de prevencdo de delitos quando elaboradas por
advogados externos da empresa.



