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RESUMO

SANTOS, Leonardo Augusto de Andrade Cezar dos. O papel do compliance na
persecugio penal sob o enfoque da Lei brasileira anticorrupgdo da pessoa
juridica (Lei n° 12.846/2013). Tese de doutorado. Universidad de Salamanca.

Salamanca-Espanha, 2021.

O objetivo geral desta investigagao ¢ analisar as diferencas e semelhangas entre o
compliance, previsto na Lei Brasileira Anticorrup¢ao da Pessoa Juridica (Lei n°
12.846/2013) e a persecucio penal estatal, a fim de evitar que os esforgos
anticorrup¢ao sejam ineficientes e apenas mais um instrumento para a impunidade.
Para tanto, fez-se necessario compreender os motivos pelos quais se iniciou uma
cruzada internacional contra a corrupcio, compreender o fendomeno e estudar as
consequéncias legais previstas para as pessoas juridicas na Lei Brasileira Anticorrupgao
da Pessoa Juridica. Passou-se, com isso, a andlise dos programas de compliance e suas
nuances na seara criminal, com base no risco-corrupgao. Nesse contexto e com 0s
amplos poderes de policia concedidos aos gestores das entidades privadas, outrora
exclusivos de agentes estatais, diante uma delegacao su/ generis da persecugao penal, foi
possivel concluir que o controle externo da atividade policial exercida no compliance deve
seguir os mesmos moldes do que, hoje, se aplica a policia criminal estatal, isto ¢, o
controle pelo Ministério Publico, tendo como fundamento o previsto na Constitui¢io
Federal brasileira.

Palavras-chave: Corrupgio. Lei Brasileira Anticorrup¢ao da Pessoa Juridica (Lei n°
12.846/2013). Compliance. Persecucao Penal. Ministério Publico.



ABSTRACT

SANTOS, Leonardo Augusto de Andrade Cezar dos. The role of compliance in
criminal prosecution from the standpoint of the Brazilian Law on Anti-

Corruption of Legal Entities (Law n° 12.846/2013). Doctoral thesis. University of
Salamanca. Salamanca-Spain, 2021.

The aim of this investigation is to analye the differences and similarities between compliance, provided
Jor in the Brazilian Anti-Corruption Law for 1egal Entities (Law No. 12.846 | 2013) and
criminal prosecution, in order to prevent anti-corruption efforts from being inefficient, and just one more
instrument to foster impunity. Therefore, it was necessary to understand the reasons that have lead an
international crusade against corruption starts, to understand the phenomenon, and to study the legal
consequences foreseen for legal entities in the Brazilian Law on Anti-Corruption of Legal Entities.
Thus, the analysis of compliance programs and their nuances in the criminal area was carried ont,
based on the risk of corruption. In this regard and with broad police powers granted to managers of
private entities, once exclusively state agents, providing a sui generis delegation of criminal prosecution,
it was possible to realize that the external control of criminal police activity carried out by compliance
programs should follow the same rules as the which, today, applies to the official criminal police, that is,
control by the Prosecutor's offices, based on the provisions of the Brazilian Federal Constitution.

Keywords: Corruption. Brazilian Corporate Anti-Corruption Law (Law n’ 12846/2013).
Compliance. Criminal Persecution. Public Prosecutor Offuce.
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INTRODUCAO

O fenémeno da corrupgio, utilizando-se das benesses do mundo globalizado,
tornou-se um problema mundial. A flexibilizagdio das fronteiras e da soberania dos
Estados, a diminui¢dao das distancias e o rapido transito de bens e servigos entre paises
diminuem ainda mais os obstaculos para o cometimento de ilicitos que tenham seus efeitos
sentidos por toda uma regiao e, até mesmo, todo o mundo.

Nesse contexto, as pessoas juridicas acabam sendo utilizadas como instrumento
para pratica de condutas ilicitas, principalmente, as corruptas. Com isso, essas entidades
passam a assumir um papel importante no enfrentamento a corrupg¢ao. Atenta a isso, a
legislagdo brasileira concentrou esfor¢o para que as pessoas juridicas também fossem
responsabilizadas pelos atos praticados por seus prepostos, bem como criou estimulos para
que fossem estruturados programas de compliance, com investigagoes internas para prevenir,
identificar e facilitar a puni¢ao dos autores de atos corruptos.

A pesquisa sobre tema tao candente se mostra necessaria em razao da repercussao
que normas internacionais de combate a corrup¢do tiveram e terdo no ordenamento
juridico brasileiro. Ao internalizar tratados internacionais, o Estado brasileiro se obrigou a
tomar medidas legislativas e governamentais, no sentido de evitar, ou a0 menos diminuir,
os indices de atos corruptos. No entanto, essa atitude governamental nio pode ser feita
seguindo cegamente os procedimentos internacionais, sem obedecer as normas brasileiras.

A corrupgiao é um tema em destaque desde a antiguidade, seja em razao das
consequéncias nefastas que ela causa, seja em razao dos seus aspectos morais. Atualmente,
no mundo globalizado, o impacto dos atos corruptos ¢ ainda maior.

As distancias diminuidas, as complexas redes de comunicagbes, o dinamico
transito de pessoas e bens, fazem com que as condutas corruptas, cada dia mais,
aproveitando-se dessas vantagens, se aperfeicoem. Isso causa grande problema para os
orgaos de persecucao penal, visto que a legislagdo e a burocracia estatal acabam sendo
entraves para a efetividade do sistema criminal, principalmente para os crimes de conduta
com dificil coleta probatoéria.

Observando a ineficacia de seus 6rgaos de repressao frente ao mundo globalizado,
os BHstados passaram a se preocupar com as condutas criminosas e tentar, juntos,

aperfeicoar o combate de maneira transnacional. Assim, por intermédio de organizagoes
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internacionais, eles passaram a editar normas de combate a corrupg¢ao a fim de abrandar as
dificuldades enfrentadas no seu combate.

Ponto importante a salientar é que a comunidade internacional, ciente das
dificuldades enfrentadas no combate a atos corruptos e de sua complexidade na producio
de provas para ensejar a condenacdo dos responsaveis, nio ficou restrita a criagido de
medidas repressivas. Medidas preventivas também foram criadas e incentivadas.

Nesse contexto, o consenso internacional, abandonando entendimento anterior
de que a corrupgio trazia beneficios, passou a focar sua aten¢ao nos seus efeitos maléficos.
Desse modo, sem abandonar o viés repressivo, que ocorre apenas depois do evento
praticado, houve uma antecipagio no cerne do problema. A prevengdo para evitar atos
corruptos passou a ser um relevante tema na legislagdo, nos esfor¢os governamentais e na
doutrina.

No Brasil, a Lei de n® 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrupgao das
Pessoas Juridicas), fruto dos acordos internacionais, trouxe ao sistema juridico brasileiro
mais uma ferramenta para o combate a corrupc¢io. A partir dela, as pessoas juridicas
passaram ter responsabilidade civil objetiva pelos atos lesivos previstos na norma,
praticados em seu interesse ou beneficio.

No entanto, a referida lei, seguindo o entendimento da comunidade internacional,
nao contém apenas o viés punitivo. Em seu art. 7°, ha varios fatores que serdo levadas em
consideragdo no momento da aplicagao das sangdes e, no inciso VIII, em especial, ha
previsao de atenuag¢ao da pena nos casos em que haja mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo
efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.

Foi introduzido, portanto, no ordenamento juridico brasileiro um incentivo aos
programas de integridade, conhecidos também como compliance, de carater eminentemente
preventivo, mas também repressivo, uma vez que esses 6rgaos podem investigar condutas
corruptas praticadas pelas pessoas juridicas e seus prepostos, denunciando-as para as
autoridades competentes.

Para que seja concretizada e tenha eficiéncia, essa previsao legal necessita de
instrumentos viaveis, tanto para efetiva preven¢ao como para a fiscalizacdo e investigacao,
110s €asos em que atos corruptos ocorram no seio da pessoa juridica. Um dos instrumentos
existentes é a investigacdo interna por meio do compliance criminal.

Os atos corruptos siao, em sua maioria, tipificados como crimes e, para sua

investigacao, é necessario a utilizagao de meios de coleta de elementos de informacao. Essa
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coleta e demais procedimentos investigatérios sao, em verdade, uma atividade estatal
exercida pelas pessoas juridicas. Com isso, as pessoas juridicas passaram a ter poderes
semelhantes aos de policia e, ao prevenir e investigar crimes, também se tornaram um
brago da manutencio da ordem e da seguranga publica e, consequentemente, da
persecucao penal.

Com o advento da Lei Anticorrupgao das Pessoas Juridicas, houve o chamamento
da iniciativa privada para atuar como protagonista no sistema de seguranga publica e da
persecugao penal. Ao possibilitar que a iniciativa privada exerca poderes analogos aos de
policia, o ordenamento juridico assume que o Estado nao consegue, sozinho, combater de
forma eficiente condutas corruptas.

No entanto, a seguranca publica e a preservacio da ordem sido deveres
constitucionais do Estado, previsto no artigo 144 da Constitui¢ao Federal da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Da analise dessa norma, observa-se que, por mandamento
constitucional, essa funcado ¢ uma das nuances da persecucao penal. Essa atividade ¢é
exercida pelo Estado, por meio da atividade policial, conforme descrito nos incisos do
citado artigo. E cla, pois, instrumento do poder punitivo estatal que, por sua vez, é um
monopolio do Estado.

A dificuldade de provar atos corruptos somada a uma politica anticorrup¢ao da
pessoa juridica, com a finalidade de conseguir atenuagao de uma possivel penalidade, pode
acarretar excessos na investigacdo e violacio de direitos fundamentais. Até porque a
iniciativa privada ndo tem o costume, no Brasil, de investigar crimes.

Além disso, a investigacao de crimes, por ser uma atividade estatal, sempre esteve
a cargo do Estado, monopolizador da violéncia. Sendo a atividade policial um monopdlio
estatal, fruto de sua titularidade do jus puniendi, nio pode a iniciativa privada exercer uma
funcio estatal sem o devido controle por 6rgaos do Estado.

O objeto dessa investigagdo, portanto, mostra-se importante para O cenario
juridico que se avizinha. Ainda nido houve tempo para que demandas relacionadas a
investigacOes internas dos programas de compliance chegassem aos tribunais supetriores no
Brasil. Com isso, a fim de impedir a violagao de direitos fundamentais e a perda de recursos
humanos e financeiros, ¢ necessario um estudo sobre o tema para evitar possiveis
nulidades, prevenindo viola¢oes de direitos fundamentais e a impunidade dos autores de
atos corruptos. Além disso, é necessario delimitar a fungdo dessas investigagdes internas no

ambito da persecucao penal.
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Nesse contexto, o problema investigado neste trabalho busca identificar quem
tem a atribuicdo constitucional para controlar as investigagcdes internas nos programas de
compliance sob o sistema juridico brasileiro, uma vez que investigar crimes é uma das
atividades proéprias da soberania estatal, de modo legitimar essas investigagdes no ambito
da persecucao penal estatal.

A partir do problema proposto, foram definidos quatro objetivos especificos a
serem alcangados e que buscam solucionar o problema de pesquisa.

O primeiro deles esta em fazer uma abordagem histérica e conceitual da
corrupc¢ao e consolidar o fenémeno como um risco na relacio publico-privada. Nesse
sentido, visa-se conhecer o fenémeno para melhor entender como deve funcionar sua
prevencgao e o motivo pelo qual se deve prevenir.

Em segundo lugar, objetiva-se estudar como foi tratado o risco-corrupcio pela
Lei de n® 12.846/2013, por meio de uma nova abordagem de responsabilizacio das pessoas
juridicas, quais suas premissas constitucionais e as consequéncias juridicas da efetivacao do
risco.

O terceiro objetivo é demonstrar a importancia dos programas de compliance e sua
atuacdo na prevencio e repressio do risco-corrupg¢ao e os estimulos para a prevencao de
praticas corruptas no seio das pessoas juridicas na defesa dos interesses desta.

Por fim, verifica-se, se as investigacdes internas sio um instrumento de
persecucao penal e se devem obedecer aos direitos e garantias fundamentais e como o
Estado pode atuar para garantir essa obediéncia.

A pesquisa foi dividida em quatro capitulos que, em resumo, podem ser descritos
conforme especificado a seguir.

No Capitulo 1, sera estudada a meta dos programas de compliance que é a
prevencao dos atos corruptos. Para isso, foi necessario, primeiramente, fazer uma evolugao
histérica das normas internacionais sobre corrupgdao, a fim de demonstrar a origem
normativa das medidas adotadas por toda a comunidade internacional e, principalmente, do
compliance.

Por meio do consenso internacional foi plasmado no ordenamento juridico patrio
a ideia do combate ao risco-corrupgao. Com isso, considerou-se necessario conhecer o
fenomeno para melhor preveni-lo. Nesse sentido, para melhor investigagao, foi abordado
também nesse capitulo as teorias sobre a corrupgao. Foi possivel identificar que, no inicio,
a corrupc¢ao chegou a ser vista como benéfica para a Economia, mostrando-se, com o

evolver dos estudos, seus efeitos eram catastroficos; procurou-se encontrar um significado
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para o conceito corrupg¢ao, para melhor combaté-la; e, ainda buscando compreender o fato,
demarcou-se a sua classificagao para permitir a identificagdo dos atos corruptos que podem
ser objeto dos programas de compliance.

Por se tratar de uma investigacido em que se busca prevenir e combater a
corrupgao, ainda buscando compreendé-la, também foram observadas as causas, tanto do
seu combate como de sua pratica, e os efeitos dos atos corruptos.

Dividiu-se o estudo da causa em duas vertentes. Primeiro foram abordadas as
causas que chamaram a aten¢ao da comunidade internacional, que passou a se preocupar
com a corrup¢ao. Apos, adentrou-se nos motivos que levam os agentes a praticar
cotrrupgao.

Em relagao aos efeitos da corrupgio, foi identificado o que efetivamente se
procura evitar ao combaté-la. Constatou-se os seus tradicionais efeitos na esfera politico-
institucional, na esfera dos direitos fundamentais e na esfera econdémica. Acrescentou-se,
por fim, dois efeitos, um na criminalidade e o outro na violéncia. Este ultimo acaba se
tornando oculto por for¢a do distanciamento entre a causa e o efeito dos atos corruptos.

O Capitulo II foi dedicado ao estudo do marco regulatério, no Brasil, para a
responsabilizacdo das pessoas juridicas em casos de atos de corrupgao praticados por elas.
Com a Lei n® 12.8406, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrupcao das Pessoas Juridicas), foi
inaugurada no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de sancionar o beneficiario
da corrupg¢io, por meio da responsabilidade objetiva, civil e administrativa.

Apesar das pressoes internacionais, procurou-se a existéncia de premissas de
politicas publicas de combate a corrupcio na Constituicao Federal de 1988. Essas
premissas foram detectadas por intermédio do aprofundamento na interpretagao do direito
fundamental a probidade administrativa, da funcido social da pessoa juridica e do dever
fundamental de combate a corrupgao.

Rumo a uma Administracao Puablica proba, a responsabilizagdo das pessoas
juridicas em casos de atos corruptos foi o fechamento de um ciclo legislativo, em que o
corrupto e o corruptor ja eram punidos. Havia uma lacuna punitiva para os beneficiarios
institucionais da pratica corrupta que, em geral, sio as pessoas juridicas e esta lacuna passou
a ser preenchida.

Para analisar o conteudo desse marco legislativo, adentrou-se na analise do
instituto pessoa juridica, suas caracteristicas, suas classificacées e a influéncia desses pontos

na delimitacdo dos sujeitos ativos e passivos da legislacio em analise. Tal medida se fez
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importante a fim de delimitar quais as entidades sofrem a incidéncia da Lei Anticorrupgiao
das Pessoas Juridicas.

De igual maneira, fez-se uma pesquisa sobre a responsabilizagao civil das pessoas
juridicas. Nessa abordagem, objetivou-se compreender os motivos da escolha legislativa
pela responsabilidade civil objetiva e demonstrar que o risco-corrupgao foi devidamente
compreendido pelo legislador. Assim, a busca pela socializacio desse risco com a
inaugura¢dao de um sistema totalmente novo, sem vinculagio com a dogmatica penal, expoe
a busca pela eficiéncia na politica publica de combate a corrupgio.

Ainda nesse Capitulo foram pesquisados os aspectos controvertidos da tipologia
prevista na lei, bem como as consequéncias juridicas dos atos corruptos para as pessoas
juridicas, analisando as sangoes e o modo de sua dosimetria.

O Capitulo III foi dedicado ao estudo do instituto do compliance e sua delimitagao
no ordenamento juridico brasileiro. Foram apontados dois objetivos nos mecanismos de
compliance, de acordo com a lei brasileira. Um de natureza instrumental, em que se buscou a
identificacdo de atos corruptos no seio das pessoas juridicas e o outro proativo, de modo a
criar nas pessoas juridicas a cultura de cumprimento de normas.

O proposito desse capitulo foi delimitar a atuagao do compliance como método
preventivo do risco-corrupcao, fazendo uma correlagiao desse instrumento com a sociedade
de risco. Para isso, foi delimitado conceitualmente o instituto e sua finalidade. Dentro dessa
delimitagao, investigou-se o risco no mundo globalizado e a posi¢io de garantidor dos
gestores das pessoas juridicas em relagdao ao risco, no caso, o risco-corrupgao.

Ao estudar o instituto, observou-se que a atividade de risco do empreendedor
possui consequéncias, até mesmo por conta da socializacdo do risco prevista na legislacao.
Quanto maior e complexa a atividade, maior o risco inerente a ela. Consequentemente,
maior serd a dificuldade no controle em sua gestao. Nesse sentido, a gestao desse tisco
necessitou focar sua atengao na confianga como premissa maior, com a devida modificagao
na cultura de governanga.

Seguindo o escopo da legislacdo, investigou-se os incentivos para essa mudanca de
politica corporativa. Esses incentivos foram identificados nas sangdes severas; na
responsabilizacdo objetiva; na atenuagao das puni¢oes, quando encontrado o ato corrupto,
a entidade possui um programa de compliance em funcionamento adequado, entre outros
que visam a criagao da cultura preventiva.

Outro ponto analisado foi a escolha da legislacio brasileira pela atenuacio da

responsabilidade e, consequentemente, da sanc¢ao. Para tanto, buscou-se entender qual o
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bem juridico tutelado pela norma e, com isso, examinar as diferentes consequéncias entre a
exclusio de responsabilidade e a sua simples atenuagio.

Aprofundando-se no tema compliance, outro objetivo insertado nesse capitulo foi a
analise do compliance criminal. O ato corrupto é, em geral, tipificado como crime, logo a
concretizagdo do risco-corrup¢ao no cruzamento entre o publico e o privado possui
consequéncia penais. Evidente que, com a escolha da responsabilidade civil das pessoas
juridicas, essas nuances criminais ficaram apenas para os autores dos atos corruptos. No
entanto, a pesquisa buscou entender a correlagdo intrinseca entre o ato corrupto individual
e sua consequéncia para a pessoa juridica.

No estudo da politica anticorrupgao, houve a analise mais pormenorizada dos atos
ilicitos dos gestores, dos compliance officers e demais funcionarios, e suas consequéncias
penais, a fim de compreender a fun¢do corporativa na vigilancia de atos corruptos almejada
pela lei.

Por fim, ainda no Capitulo III, estudou-se se a natureza do compliance criminal, ou
seja, investigou-se se houve a privatizagdo ou descentralizacao do sistema penal, sistema
este que antes era monopolio exclusivo do Estado. Isso foi feito com a apreciagio de
conceitos classicos de Criminologia, Politica criminal e do Direito Penal, delimitando-os e
comparando-os com a nova ordem juridica posta pela legislagao.

O jus persequendi, como corolario do direito de punir estatal, tem, como uma de
suas funcdes, a investigacao de crimes. No compliance criminal, a investigacao pode ser feita
pelas pessoas juridicas, com coleta de provas e demais procedimentos instrutérios. Por esse
motivo, foi averiguada a consequéncia juridica desse fendmeno, de acordo com as normas
brasileiras e o Estado Democritico e Social de Direito.

Examinou-se, também, a compatibilidade entre a atuagao das entidades privadas e
do Estado na investigacao de crimes relacionados a corrupgao, enfrentando a dicotomia
entre o publico e o privado.

No capitulo IV, pesquisou-se o coprotagonismo publico-privado nas
investigacOes internas dos programas de compliance ¢ a atuacio do Ministério Publico
brasileiro.

Primeiramente, verificou-se a fun¢ido do Estado como administrador da Justica e
do sistema criminal como controle social formal para manutencio da ordem. Essa funcio
estatal fez surgir o direito de punir e, consequentemente, 0s instrumentos necessarios para

o exercicio desse direito.
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Apbs, foram analisadas as semelhancas entre as investigagdes internas dos
programas de compliance e o inquérito policial. Por meio da observacio dos elementos de
semelhanga, estudou-se os pontos necessarios para uma flexibilizacdo da persecucdao penal
e a adequagdo de seu exercicio por entidades privadas.

A finalidade legal da estruturacio dos programas de compliance é atenuar uma
possivel san¢dao. Por essa razao, as entidades privadas, ao investigarem atos corruptos,
querem eficiéncia na coleta de elementos de informagao da autoria e da materialidade do
delito. No entanto, a complexidade dessa coleta nos casos de atos corruptos é patente.
Logo, fol necessario o exame das formas de complexidade dessa coleta probatoria.

Na pesquisa sobre a complexidade da coleta probatéria nos casos de corrupgio,
perquiriu-se sobre as dificuldades proprias das condutas corruptas e daquelas oriundas de
um sistema que busca blindar o corrupto das consequéncias de seus atos. Isso acarretou a
observacao de que esses dois tipos de obstaculos trazem varios problemas no decorrer do
procedimento investigativo, principalmente por meio das técnicas de neutralizagio. Com
isso, aprofundou-se o estudo dessas técnicas.

Viu-se que essas complexidades, aliadas ao fato de ndo ser comum para gestores
privados lidarem com investigacdes de crime, podem acarretar violagdes de direitos e
garantias fundamentais. Precisou-se, assim, abordar os limites da atuagdo dos programas de
compliance criminal e suas investigagOes internas em cotejo com as obrigacoes decorrentes da
implantacao do instituto no seio das pessoas juridicas.

Examinou-se, nesse item, as possiveis violagoes de direitos e garantias
fundamentais que podem ocotrer caso nao se adeque a investigacio ao ordenamento
juridico brasileiro e as suas consequéncias. Levou-se em conta que o instituto das
investigacOes internas dos programas compliance tem origem no cenario juridico norte-
americano e, por ser um pais cujo estado ¢ liberal, as nuances de abordagem do combate ao
crime diferem da aplicada no Brasil.

Por mandamento constitucional, o Ministério Publico brasileiro deve exercer o
controle externo das atividades policiais. Por isso, buscou-se investigar a funcio desse
o6rgao nesse controle da persecugao penal e o motivo de sua necessidade, até mesmo para
fiscalizar e evitar possiveis violagoes de direitos fundamentais.

Por fim, firmada a premissa de que ha uma delegacao su/ generis da persecugao
penal, o Capitulo IV investiga sobre o seu controle pelo Estado. Nesse ponto, busca-se o
fundamento do controle das investigacoes internas dos programas de compliance e qual seria

o 6rgao estatal para a feitura desse controle.
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Para tanto, analisou-se qual deve ser a aproximacao entre a atividade do Ministério
Publico, como titular da agdao penal, e as investigacdes internas e o seu fundamento. De
igual modo, fez-se a analise do controle externo da atividade policial como forma de defesa
de direitos e garantias fundamentais. Tudo isso sob o enfoque do mandamento
constitucional que atribui a0 6rgao ministerial brasileiro o controle externo da atividade
policial.

Para alcangar o objetivo geral da presente pesquisa, optou-se pela metodologia de
abordagem dedutiva, partindo-se do geral para o especifico. Elegeu-se como metodologia
de procedimento, a pesquisa bibliografica, bases de dados legais e jurisprudenciais, revistas
especializadas, entre outros.

Partindo-se de tal procedimento, foi realizada a pesquisa exploratéria e explicativa,
cuja intencao foi analisar as investigagdes internas dos programas de compliance e a
persecucdo penal, com base na Lei brasileira anticorrup¢ao da pessoa juridica, buscando
adequar os fins da legislacao com o ordenamento juridico brasileiro.

Essa adequacdo ¢ de profunda importancia para uma efetiva politica publica
anticorrupgao, fazendo com que o Brasil cumpra os compromissos internacionais

assumidos de forma mais eficiente.
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CONCLUSOES

Por meio dos estudos realizados na presente tese buscou-se verificar hipdtese de
solugdo para o problema da atribui¢do constitucional para controlar as investigacOes
internas nos programas de compliance, sob o sistema juridico brasileiro. A investigacdo fazia-
se necessaria, para legitimar essas investigagoes no ambito da persecucdo penal estatal, uma
vez que investigar crimes, no Brasil, ¢ uma das atividades préprias da soberania estatal.

A partir desse prisma, foi possivel verificar que a investigacdo interna, realizada
por meio dos programas de compliance ¢ uma espécie do género persecu¢ao penal. Sem o
devido controle por parte do Estado, essas investigagdes podem levar a violagbes de
direitos e garantias fundamentais, esvaziando a eficacia da politica anticorrupgao escolhida
pelo legislador brasileiro.

Apbs, analisar as diferencas e semelhancas entre o compliance, previsto na Lei
Brasileira Anticorrup¢iao da Pessoa Juridica (Lei n°® 12.846/2013) e a persecucio penal
estatal, fez-se necessario compreender os motivos pelos quais se iniciou uma cruzada
internacional contra a corrup¢ao, compreender o fendmeno e estudar as consequéncias
legais previstas para as pessoas juridicas na Lei Brasileira Anticorrupgao da Pessoa Juridica.
Passou-se, depois, a analise dos programas de compliance e suas nuances na seara criminal,
com base no risco-corrupgao.

Nesse contexto, foi possivel observar que, amplos poderes de policia foram
concedidos aos gestores das entidades privadas, outrora exclusivos de agentes estatais,
deixando-se um vacuo normativo no que se refere as investigagoes internas dos programas
de compliance.

Embora o modelo brasileiro de combate a corrupgao tenha sido implantando sob
influéncia do modelo norte-americano e de poder econémico, essa influéncia nao pode ter
o condao de ignorar as peculiaridades do sistema constitucional brasileiro, bem como a
limitagao e o controle da atividade policial por parte do Estado.

A partir disso e de outros elementos presentes no estudo e, abaixo, sintetizados
conclui-se que, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, no Brasil, o controle
externo da atividade policial exercida no compliance deve seguir os mesmos moldes do que,
hoje, se aplica a policia estatal.

Controle este que deve ser exercido pelo Ministério Pablico, hoje agente atuante

também na prevencdo do crime, uma vez que hda mandamento constitucional em que a
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institui¢ao é obrigada a exercer o controle externo da atividade policial, de modo a dar
legitimidade a essa persecucdo penal suz generis. 1.ogo, o mesmo raciocinio deve ser utilizado
para as atividades analogas desenvolvidas por entidades privadas.

As conclusbes que retratam, de maneira sintética, os principais pontos extraidos
da pesquisa seguem abaixo:

1 - A corrupgio, que era tida como benéfica para a economia, passou a ser uma
preocupagao da comunidade internacional, tendo sido essa preocupagao reforcada pelos
maleficios trazidos;

2 — Essa virada de entendimento ocorreu em virtude do advento da FCPA, lei
anticorrupgao norte-americana que punia empresas com domicilio nos EUA nos casos de
condutas corruptas praticadas no estrangeiro. Em sendo assim, caso ndo houvesse um
consenso mundial anticorrup¢ao, as empresas norte-americanas seriam prejudicadas em
concorréncias internacionais. Desse modo, o poder econdémico foi o maior motor para as
pressOes internacionais no combate a corrupgao;

3 — A evolucio no estudo do fendémeno da corrup¢io fez com que os
pesquisadores identificassem varios efeitos danosos. A principio, esses efeitos ocorriam na
seara politico-institucional, na violagao dos direitos fundamentais e em prejuizos a
economia. No entanto, ao se aprofundar na pesquisa, foram encontrados mais dois efeitos
devastadores. O primeiro foi a intima relagdo entre a corrupgdo e a criminalidade
organizada, no qual hd um aumento do poderio de criminosos e sua influéncia em decisoes
estatais. O segundo se relaciona com a violéncia inerente ao ato corrupto. Esta é pouco
percebida por forca do distanciamento temporal entre a conduta corrupta e o resultado,
contudo seus efeitos sao concretos e lesivos;

4 — O arcabougo constitucional brasileiro ja determinava uma responsabilizagiao
das pessoas juridicas pelas praticas de atos corruptos, independente das pressoes
internacionais. Os mandamentos se relacionam com o direito fundamental a probidade
administrativa, a fungao social da pessoa juridica e ao dever fundamental de combate a
corrupgao;

5 — A pessoa juridica era o ultimo ente que necessitava puni¢ao para casos de atos
cotruptos, puni¢do esta positivada pela Lei de n® 12.846/2013. Além disso, pode-se
concluir que a responsabilidade objetiva ¢ o melhor instrumento patra lidar com o risco-

corrupgao, diante da necessidade de socializagio desse risco;
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6 — Em razdo do risco-corrup¢iao e de todos os efeitos devastadores que a
concretizagao desse risco produz, o programa de compliance, incentivado e incorporado, no
Brasil, pela Lei de n° 12.846/2013, é um método utilizado para prevencio do risco;

7 — A complexidade das relagoes no mundo globalizado e das atividades exercidas
pelas pessoas juridicas, mostra que um modelo de compliance baseado na vigilancia completa,
além de muito custoso, teria pouca eficiéncia. Com isso, o modelo calcado na premissa da
confianc¢a é o melhor para tratar do risco-corrupgao. Buscou-se, portanto, a cooperagao € o
fortalecimento da credibilidade entre o Estado e os entes privados.

8 — A Lei de n° 12.846/2013 estabeleceu, expressamente, que a existéncia de
programas de compliance, com o atendimento dos requisitos estabelecidos seria uma
atenuante na aplicagdio das sangbes nela prevista. Essa escolha, pela responsabilidade
vicariante de responsabilizagao, evita que exista a exclusao da responsabilidade nos casos
em que se prove que o 0rgao de compliance teve atuagao eficaz.

9 — A exclusio de responsabilidade em casos de eficiente funcionamento dos
programas de compliance esvaziaria a finalidade da norma. Essa exclusio faria com que as
entidades concentrassem esforcos em estruturar programas “eficazes” aos olhos das
autoridades e concentraria esfor¢os apenas em identificar os atos corruptos e nao em
dissuadi-los. Assim, apesar de escolhida a responsabilidade objetiva, a discussao seria
apenas na seara probatdria sobre se o sistema de compliance foi ou nio eficaz.

10 — O risco-corrup¢ao no cruzamento dos interesses publico-privado possui
consequéncias penais, uma vez que atos corruptos, em geral, sao tipificados como crimes.
Se, no decorrer do empreendimento, houver uma relacio da entidade privada com o poder
publico, o risco-corrupgao ¢ real. Assim, a institui¢ao de programas de compliance pelos
gestores dos entes privados evitam que eles, individualmente, respondam por participagao
omissiva nos casos de corrupcao. No caso da norma penal brasileira, o agente responde
pela omissio penalmente relevante, a partir de um cotejo entre o artigo 3° da Lei
Anticorrupgao da Pessoa Juridica e o artigo 13, § 2° do Cédigo Penal brasileiro.

11 — O legislador brasileiro, sabedor dos efeitos devastadores da corrupcao,
procurou criar instrumentos para que o risco-corrup¢ao nao seja efetivado. De igual modo,
em razao da complexidade do mundo globalizado e de os atos corruptos terem dificil
coleta probatéria, percebeu que nao seria eficiente atribuir ao Estado para que ele, sozinho,
se incumbisse de prevenir e reprimir atos de corrupgao. Com isso, criou-se um modo de
cooperagao na manutenciao da seguranca publica, chamando as entidades privadas para

atuarem em auxilio.
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12 — Os programas de compliance e suas investigagoes internas sao instrumentos de
descentralizagao administrativa do sistema criminal. Nao se pode falar em privatizagio,
uma vez que esta constituiria uma renuncia ao jus persequendi e este é monopolio estatal,
como corolario da soberania. Houve apenas a possibilidade de que parte dessa atividade
estatal fosse exercida pelas pessoas juridicas, a fim de que elas prevenissem e investigassem
atos corruptos ocorridos em beneficio ou interesse, por condutas de seus prepostos.

13 — A flexibilizagao da persecugao penal foi necessaria a fim de melhor efetivar o
combate a corrupgio e tem como exemplo o compliance criminal. A descentralizagdo da
persecugao penal delega ao particular a fungao administrativa da policia criminal (fase
administrativa da persecu¢ao criminal) para o devido combate a corrupgao praticada por
pessoas juridicas. Essa delegacdo permite que as pessoas juridicas também tenham, caso
instituam programas de compliance, o dever de investigar, o que nao afasta atos
investigatorios por partes dos agentes publicos. Existe, sim, um coprotagonismo na
persecucdao penal, no qual, por incentivos legais, a entidade privada se tornou um dos
atores do servico publico de seguranca e manuten¢ao da ordem.

14 — Em funcdo de ser uma delegaciao de parte da policia criminal e, portanto, da
persecugao penal, para as entidades privadas, as investigacoes dos programas de compliance
devem seguir as mesmas diretrizes que as praticadas por agentes estatais. Nesse sentido, ao
detectar uma conduta corrupta, a pessoa juridica nido possui a discricionariedade de
escolher se deve ou nio investigar, uma vez que nao ¢ dado aos agentes de policia estatal
essa faculdade. Até porque atos corruptos, na legislagao brasileira, sao crimes de agao penal
publica.

15 — A complexidade da coleta de prova dos atos corruptos possui duas vertentes.
A primeira delas é decorrente de como a conduta é praticada, pois a conduta corrupta tem
como caracterfstica ser praticada com discricio, ou seja, os autores procuram ocultar
vestigios a fim de esconder a materialidade dos delitos, algumas vezes criando setores
especificos nas corporagdes para tal fim. A segunda complexidade consiste na uniao entre o
poder politico e o poder econémico para, por meio de sua influéncia e da captura do
Estado, dificultar a atuagdo dos agentes de investigagao. Para isso, além da utilizagao de
todos os artificios juridicos disponiveis e dispendiosos, do facil acesso aos tomadores de
decisdo, ainda se utilizam de técnicas de neutralizacao para atenuar ou minorar a conduta.

16 — A vontade de cumprir as metas dos programas de compliance e dar eficiéncia
as investigacdes pode acarretar excessos no exercicio da atividade analoga a de policia

criminal. Esses excessos podem causar graves lesoes a direitos fundamentais.
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17 — As investigagoes internas dos programas de compliance acabam por seguir os
parametros internacionais, em razao da pressdo internacional para implementa¢io da
politica anticorrupgao. No entanto, as raizes dessas normas internacionais estio no
ordenamento juridico norte-americano, que primeiro inaugurou esse combate por meio da
FCPA. Com isso, os entendimentos doutrinarios das investigagdes internas possuem o viés
de um Estado liberal, por forga do sistema do common law norte-americano.

18 — Ha um vacuo normativo no que se refere as investigagdes internas dos
programas de compliance. Soma-se a esse fato a influéncia do modelo norte-americano e de
poder econémico, no sentido de consolidar doutrinariamente o entendimento de que as
investigacOes internas seriam uma manifestacio da autonomia privada e da livre iniciativa.
Contudo, essa influéncia nao pode ter o condao de ignorar as peculiaridades do sistema
constitucional brasileiro, bem como a limitagao e o controle da atividade policial por parte
do Estado.

19 — Com o advento do artigo 7°, inciso VIII da Lei de n°® 12.846/2013, houve a
criagao de uma atenuante para as entidades privadas pegas em atos corruptos que tivessem
programas de compliance em funcionamento devido. Esses programas e suas investigacoes
internas, como ja mencionado, faz parte de uma delegacao do servigco publico de policia
criminal. No entanto, essa é uma delegagdao sui generis, porque nio tem origem nem por
outorga ¢ nem por contrato, apesar de ser espécie do género descentralizacio
administrativa. Fala-se em delegacao su/ generis posto que a instituicao desses programas,
por lei, nao é obrigatoéria e seu instrumento de constituigao é a propria Lei Anticorrupgao
da Pessoa Juridica. Por fim, essa delegacio tampouco possui a caracteristica da
temporariedade, ja que a faculdade pela estruturacao ou nao dos programas de compliance
esta dentro da autonomia privada.

20 — Por ter caracteristicas de atividade policial analoga a policia criminal, essa
delegacao sui generis traz algumas resisténcias aos gestores das entidades privadas na sua
implementagdo. A uma porque se pode entender que seria uma maneira de o Estado
adentrar na pessoa juridica privada, o que causa certa ojeriza no ambiente corporativo. A
duas porque, a caracteristica publica acarreta consequéncias de maior restricao e, pela
natureza econoémica das atividades empresariais privadas, pode-se fazer tudo o que a lei ndo
proiba, diferente do que ocorre nas atividades estatais, em que sé se pode fazer o que a lei
permita.

21 — No Brasil, o titular da agdo penal é o Ministério Publico. Como as

investigacOes internas dos programas de compliance t€ém como objeto atos corruptos que,
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por sua vez, sao crime, ¢ poder-dever do Ministério Publico provocar o Estado-Jurisdigao
para que ele exer¢a o direito de punir. Desse modo, a conclusio do quanto apurado nas
investigacoes internas deve ser encaminhado ao Ministério Publico, até porque os atos de
corrupgao tipificados em lei sio de agdao publica. Assim, apesar da doutrina, por influéncia
das praticas norte-americanas, ¢ a norma de padronizacio internacional ISO 37.001
estabelecerem a facultatividade, esse sistema nio se coaduna com o ordenamento
constitucional brasileiro por for¢a do artigo 129, inciso I da Constitui¢ao Federal, que tem
o Ministério Publico como unico titular da gpinio delicti.

22 — Por ser titular da acdo penal, o Ministério Publico tem total interesse na
higidez das investiga¢oes internas. Por isso, deve velar pela utilidade da coleta de prova,
evitando nulidades. Além disso, por ter a missdo constitucional de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme
determinado no artigo 127 da Constituicao Federal, o Parguet deve velar pela obediéncia
dos direitos fundamentais durante a coleta probatoria, tanto pela atividade policial exercida
pelo Estado como nas exercidas pelos programas de compliance.

23 — Por forc¢a constitucional, o Ministério Publico também tem o dever de fazer
o controle externo da atividade policial, de acordo com o artigo 129, inciso VII da
Constitui¢ao Federal. Observou-se que a Carta Magna nao fez distingao entre a atividade
policial exercida por 6rgaos estatais ou privados. Em sendo assim, por ser o Parguet titular
da agao penal e pugnar pelo exercicio do direito de punir ao Estado-Jurisdi¢ao, nada mais
coerente de ser dada a instituigdo o controle externo da atividade que investiga crimes. Ea
instituicdo ministerial que velarda para que a utilizacgdo em juizo dos elementos de
informacao coletados nas investigacOes internas seja possivel e valida.

24 — E dever do Ministério Publico fazer o controle externo das atividades
investigativas dos programas de compliance, a fim de que sejam respeitados os limites e
obrigacoes exigidos para a persecugdo penal no ambiente do Estado Democratico e Social
de Direito. Assim, o Ministério Publico passa a ser uma instituicdo de garantia para a
validade das investigacOes internas.

25 — A influéncia do ordenamento norte-americano, e das normas e das
padronizacGes corporativas internacionais devem ser interpretadas com o filtro
constitucional brasileiro. Ha que se levar em consideracdo as caracteristicas da realidade
juridica brasileira e agir como os norte-americanos agiriam se brasileiros fossem. Fazer uma

copia servil dos parametros norte-americanos e internacionais ¢é ferir de morte o arcabougo

393



constitucional brasileiro e dar um grande passo para uma ineficiéncia na politica
anticorrupgao pretendida pela Lei de n® 12.846/2013.

26 — Para o Ministério Publico brasileiro exercer o controle externo da atividade
policial exercida pelos agentes estatais de forma eficiente e uniforme, a Resolugao n°® 20, de
28 de maio de 2007, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
regulamentou o tema. Desse modo, fica como sugestao, a partir da conclusiao dos estudos,
a edicdo de regulamentagdo para o controle externo das atividades de investigagao levadas a
cabo por entidades privadas. No entanto, por for¢a do vacuo normativo, para uma melhor
tutela dos direitos e garantias fundamentais, a norma editada pelo CNMP pode ser utilizada
por analogia, adequando-se sua incidéncia para as peculiaridades do caso concreto e do

cotidiano das entidades privadas.

“Non nobis, Domine, non nobis, sed Nomini tuo da gloriam.”’
) ) ) g

Salmos 115: 1
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