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Tortima, Bottini e Warde: Quando o Estado blogueia tudo

S3o dispensaveis maiores digressdes sobre as dificuldades que ja sGo experimentadas — e serdo ainda
mais — pelas sociedades empresarias, no Brasil e no resto do mundo, notadamente nos paises em que as
conseguéncias da pandemia se fizeram sentir mais gravemente. Pouquissimas empresas mantém o
mesmo nivel de receitas, muitas ja demitem em massa e deixam de cumprir suas obrigacoes. E isso
produz um enorme efeito cascata que antecipa um longo periodo de recessao e, depois dela, esforcos
coordenados para reconstruir as economias.
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Pierpaolo Bottini

advogado e professor o ; )
Nesse contexto, 0 minimo que se pode esperar, para além de medidas de

socorro a serem apresentadas pelo Poder Publico, € um maior cuidado, por parte dos 6rgdos responsaveis
pela persecucéo penal, com as consequéncias econdmicas de suas agdes. As medidas cautelares
constritivas patrimoniais em desfavor de pessoas juridicas, ainda que, por meio delas, seus executivos e
funcionarios tenham praticado crimes, demandam especial atencéo.

N&o é de hoje que se alerta para o fato de que, em matéria de crimes que envolvem empresas, o poder
punitivo estatal deve ser implementado de forma a comprometer na menor medida possivel a sua
atividade econdmica. E necessaria uma ponderacgo entre, de um lado, o interesse da persecucéio penal e
darigorosa administracéo da Justica e, de outro, o da sobrevivéncia da sociedade empresarial.
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Walfrido Warde Jinior
Advogado

Destruir empresas é ceifar postos de trabalho, esmaecer o consumo e a

arrecadacao de impostos, desperdicar o contelido nacional, diminuir a competitividade do pais e, no fim
do dia, inviabilizar o seu desenvolvimento.

Nesse contexto, importante que se faga uma andlise das medidas constritivas de patriménio de empresas
No processo penal: 0 sequestro e o arresto. Na primeira, sdo bloqueados bens de possivel origem
criminosa. Na segunda, a medida recai sobre patrimoénio licito para assegurar futura reparacéo de danos
em caso de condenacéo.

No primeiro caso, alegitimidade da medida € indiscutivel. A empresa que recebeu bens ou valores de
origem ilicita pode ser alvo de medidas constritivas patrimoniais, ainda que o autor do respectivo crime
ndo seja seu funcionario ou executivo, desde que os ativos ilicitos tenham passado a compor seu
patrimoénio, e isso independentemente da préatica de atos de lavagem de capitais.

Jano arresto alguma cautela é necessaria.

Um dos autores deste artigo, em outra oportunidade, (1), ja aertava para aimpossibilidade de decretacéo
de medida de arresto em desfavor de pessoas juridicas, ainda que em casos de acusag&o dos respectivos
executivos ou funciondrios por prética de lavagem de dinheiro. Como exposto, o arresto destina-se a
garantir areparacdo do dano, o pagamento de multas e as despesas processuais em caso de condenacéo.
Bem por isso, apenas pessoas fisicas podem ter bens arrestados, pois somente elas podem ser
condenadas criminalmente (2).
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Antes de adentrar a anadlise do tema principal desse artigo, voltado para as medidas cautelares penais
contra o patrimoénio de pessoas juridicas, faremos breve digressio a respeito de cautelares da mesma
natureza decretadas em desfavor de pessoas fisicas. E que, considerando-se a necessidade urgente de
aguecimento da economia, ou sgja, de circulacdo de capitais, diante da brutal recesséo que se avizinha,
talvez amaior desde a grande depresséo de 1929, é preciso cuidado com implementacdo de tais medidas,
mesmo em relacdo a pessoas fisicas.

No cenario atual, ndo raro, sequer se pode identificar em cautelares patrimoniais a exata natureza da
medida, ou sgja, ndo se sabe ao certo quando se trata de medida de sequestro (de ativosilicitos) ou de
arresto (de ativos a serem usados futuramente para eventual ressarcimento de prejuizos).

Sdo comuns figuras hibridas de blogueio de ativos, que acabam por tornar indisponiveistodo o
patrimonio do acusado — presente e futuro —, sem que se saiba exatamente quais bens e valores foram
sequestrados e quais foram arrestados.

Essa diferenciagdo se tornatanto mais necessaria quando se trata de cautelar decretada em caso de
imputacéo de crime de lavagem de capitais, situagdo em que, por expressa determinagéo legal, inverte-se
0 6nus da prova, devendo o acusado, que pretenda ter seus ativos disponibilizados, provar aorigem licita
dos bens, em caso de decretacdo de sequestro.

Caso se trate de constricéo cautelar com natureza de arresto — e, repita-se, a natureza da medida deve
estar definida na decisdo — € preciso, antes de tudo, dimensionar, com base em dados faticos, o prejuizo
causado, para que se tenham os parametros correspondentes para a medida.

Apenas um exemplo: em casos de crime de corrupcao, ha decisdes cautelares, visando futura reparacéo
de danos, que tomam como parametro o valor da propina paga a determinado funcionario publico, o que,
por Obvio, nadatem aver com prejuizo eventualmente causado ao erério. Alias, pode-se dizer que, na
verdade, nem sempre ha prejuizo diretamente aferivel e a ser ressarcido em caso de condenacao por
crime de corrupgao, circunstancia que parece ser diuturnamente desconsiderada.

Nas fraudes em licitacdes, € frequente a determinacéo de arresto de ativos de acusados, como base no
valor recebido pela empresa de que so scios, em contraprestacdo a servicos prestados no ambito de
determinado contrato, até mesmo quando ndo haindicacdo de superfaturamento. Ora, considerando
terem sido prestados servicos, € possivel afirmar que todo o valor contratado e recebido pela empresa em
guestdo consiste em prejuizo a ser ressarcido? Parece claro que ndo.

Portanto, mesmo no que diz com pessoas fisicas, em se tratando de indisponibilidade cautelar de bens,
ndo se pode prescindir de critérios e pardmetros muito bem determinados, mormente, como se disse, em
tempos de depressao econdmica.

Retomemos agora o tema inicialmente proposto, qual seja, o das medidas cautelares penais contra o
patriménio de pessoas juridicas.
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No que se refere ao sequestro, embora a medida seja legitima, alguns cuidados devem ser tomados para
gue a cautelar ndo inviabilize o funcionamento da empresa antes de um juizo definitivo acerca da origem
ilicita dos bens. Empresas em graves dificul dades econdmicas deixam de pagar impostos, funcionérios e
credores. Exatamente por isso, € preciso ter cautela, ainda quando se trate de sequestro de ativos de
origem supostamenteilicita.

Em artigo sobre a persecucdo penal contra sociedades empresérias, especia mente sobre o caso Arthur
Andersen (3), a Professora Patricia H. Bucy, da Universidade do Alabama, informou que a experiéncia
no referido caso tornou os membros do Ministério Publico americano mais cautel 0sos quando o alvo é
uma corporacdo (4). Em seguida, explicou a Professora que além da preocupacéo no sentido de que
per secucdes penais agressivas podem destruir negocios viavels, os 6rgaos de acusacao querem que as
cor poracdes exponham atos ilicitos eventual mente ocorridos (5).

Em outras palavras. ndo fosse o comedimento na aplicacdo do direito penal e respectivas medidas
cautelares, recomendavel para preservar empresas, também o seria como incentivo a que atosilicitos
praticados isoladamente por seus executivos ou funcionarios sefam denunciados por seus departamentos
de conformidade as instancias adequadas, interna e externamente. Parece bastante claro ser um
desincentivo ao correto funcionamento dos sistemas de compliance a possibilidade de que o disclosure
acerca deilicitudes praticadas no &mbito da sociedade findem por destrui-la.

Isso ndo quer dizer, por Gbvio, que ndo se possa decretar sequestro sobre ativos ilicitos que tenham
passado a compor o patriménio de determinadas sociedades, mas sim que tais medidas devem ser
empreendidas com alguma cautel a, olhos postos no atual cenario de devastagéo econdmica, em evidente
processo de agravamento.

E preciso, em primeiro lugar, tratar o ativo circulante de empresas — necessario ao pagamento de
funcionérios e credores — de forma responsavel.

De saida, afungibilidade de valores depositados em conta corrente ja dificulta aindicacdo de que
tenham eles origem ilicita, salvo em casos especificos, em que se venha a determinar a indisponibilidade
de depdsitos que tenham sido feitos como exata contrapartida a atos ilicitos praticados. E evidente que
estamos falando aqui de sociedades empresarias com real atividade operaciona e ndo de empresas de
fachada constituidas com o propoésito de viabilizar o recebimento de valores de origem espuria.

Quanto ao ativo ndo circulante, a exemplo do imobilizado, € preciso que a decisdo de sequestro traga
fundadas suspeitas acerca do caminho do dinheiro percorrido, desde arealizagdo do suposto atoilicito
até a aguisicao do bem alvo da medida cautelar de sequestro.

Por fim, feitas ja tantas consideraces visando limitar, 0 quanto possivel, o uso de medidas cautelares
patrimoniais, notadamente em desfavor de pessoas juridicas, cabe aindatratar de eventuais aternativas
de lege ferenda para garantir a manutencao das atividades econdmicas de empresas contra as quais
medidas cautelares patrimoniais sgjam justificadas, a ndo ser nos casos em que a empresa € mera
fachada, sem atividade alguma para aém da pratica criminosa.
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Nesse sentido, € possivel pensar na elaboracéo de mecanismos para preservar minimamente aliquidez de
empresas, mesmo se e quando necessaria a constri¢ao cautelar de seus ativos.

A exemplo do que se fez em relagdo a medidas cautel ares pessoais, criando-se aternativas as prisoes
preventivas, € possivel pensar em opcgdes para mitigar os efeitos nefastos das medidas cautelares
patrimoniais contra pessoas juridicas.

Nesse sentido, pode-se indicar, atitulo de exemplo, a obrigatoriedade de contratacdo de auditorias
externas e monitorias para fiscalizar medidas de proibicéo de distribuicéo de dividendos ou de saidas de
caixa para fins ndo operacionais, depdsito paulatino e viavel — de acordo com o ability to pay

aser aferido por auditoria externa— de valores a serem futuramente perdidos, e ainda a prestacéo de
garantias judiciais sob aforma de fianca bancaria ou seguro-garantia, todas medidas a serem cumpridas
em substitui cdo ao sequestro dos ativos, principal mente daguel es destinados ao cumprimento de
obrigacoes que digam respeito a sobrevivéncia da sociedade.

Em breve sintese, 0 que se pretende € demonstrar ser possivel construir um direito penal — e, nesse
caso, processua penal — que siga ao proposito Ultimo de servir a sociedade, ndo apenas para punir 0s
responsaveis por violagdes intoleraveis as normas juridicas, mas também para garantir que apenas esses,
e ndo terceiros absolutamente alhelos a essas infragdes, venham a sofrer as graves consequéncias
juridicas, de natureza pessoal e patrimonial, proprias desse ramo do direito.

(1) Em: https.//www.conjur.com.br/2019-ago-05/direito-defesa-bl oquel 0-bens-empresas-crimes-
lavagem-dinheiro.

(2) Como se sabe, pelo direito brasileiro, apenas em casos de crimes ambientais, pessoas juridicas
podem figurar como acusadas em acles penais.

(3) A Arthur Andersen, uma das maiores empresas de auditoria do mundo, foi acusada e condenada por
obstrucdo de justica por ter supostamente destruido documentos de sua entdo cliente, Enron. Dois anos
depois a condenagdo foi revista pela Suprema Corte americana.

(4) No sistemajuridico americano, pessoas juridicas podem ser acusadas e condenadas criminalmente,
sem as restri¢des do direito brasileiro. De qualquer forma, ainda que o texto trate de persecucédo penal, e
n&o apenas de medidas cautel ares, contra empresas, o alerta é plenamente aplicavel parao que se
pretende expor aqui.

(5) Disponivel, mediante, assinatura, em:
https.//heinonline.org/HOL /L andingPage?handle=hein.journal s/famcrimlr44& div=44& id=& page=
(pégina 1287).
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