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Resumo

O presente estudo busca analisar o papel do compliance na esfera do Ministério
Publico, para além da sua mera utilizagdo como ferramenta de combate a corrupgéo.
Isso porque, no Brasil, o tema parece remeter automaticamente ao microcosmo
legislativo da anticorrupcao. Essa correlagao, explicada pela trajetéria de compliance
no Brasil, especialmente no contexto da Lei Federal n° 12.896/13, deixa de explorar
alternativas de aplicacdo que tratem desse instituto sob uma visdo mais ampla,
com foco na prevencao e controle de riscos. O foco atual de compliance, restrito
quase que exclusivamente ao aspecto repressivo, limita a discussao sobre o tema
no poder publico brasileiro. Um dos principais problemas diz respeito a falta de
introjecao de experiéncias pretéritas como mecanismo de prevencdo a repeticdo dos
erros. Direcionar a melhor estratégia para lidar com os crimes econdmicos em sua
dimensao concreta pode ser, enfim, o foco adequado da discussado de compliance no
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poder publico. Nesse contexto, dois fatores parecem ser especialmente relevantes:
a responsabilidade penal da pessoa juridica e o aspecto preventivo dos programas
de compliance. Sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, a experiéncia
internacional aponta para uma correlagdo importante entre a existéncia e aplicacdo
desse modelo de responsabilizacdo, o fomento a adesao aos programas de compliance
e a efetividade da regulacdo dos crimes de empresa. Uma das formas de tornar
essa responsabilizacdo legitima e permitir que as empresas possam se defender
é por meio do recurso a adesdo desses programas como mecanismo preventivo.
Quanto ao aspecto preventivo dos programas de compliance, seu objetivo especifico
é de antecipar o fendmeno tipico, a fim de impedir a sua ocorréncia. Isso significa
que, diante de crimes de natureza econémica, o Ministério Publico pode se valer de
outras estratégias mais eficientes e dotadas de maior resolutividade, para além da
perseguicao individual. Trata-se de evitar que ocorram certos conflitos que, a priori,
sdo previsiveis. O potencial transformador do compliance na producao de resultados
efetivos por parte do Ministério Publico depende do aprimoramento da proépria
compreensao desse instituto. Assim, estabelecido o contexto necessario a analise,
e com base em propostas do direito comparado, e especialmente diferenciando os
conflitos de compliance nas iniciativas privada e publica, sdo apresentadas propostas
para o aprimoramento de compliance na esfera do MP. Para que o instituto encontre
sua funcdo prépria na administracdo publica, deve-se evitar que entre em atrito
ou redundancia com as estruturas de controle interno ja estabelecidas. Assim, sao
apresentadas propostas tanto no contexto da atividade-meio quanto da atividade-fim
do Ministério Publico. Pretende-se, com isso, atacar a estrutura organizada que permite
ouincentiva as infracdes ao direito e o polo de recursos que impulsiona e potencializa a
capacidade causadora de dano dessas condutas, para que os recursos da administracao
publica sejam direcionados a producéo de valores positivos para a sociedade, auxiliando
o Ministério Publico a cumprir suas missdes constitucionais.

Abstract

This study seeks to analyze the role of compliance in the sphere of the Public
Prosecution’s Office (Ministério Publico), beyond its mere use as a tool to combat corruption.
In Brazil, this topic seems to automatically refer to the legislative microcosm of anti-
corruption. This correlation, explained by the compliance trajectory in Brazil, especially
in the context of Federal Law No. 12,896/13, fails to explore alternative applications that
deal with this institute from a broader perspective, focusing on risk prevention and control.
The current focus on compliance, restricted almost exclusively to the repressive aspect,
limits the discussion on the topic within the Brazilian public administration. One of its
main problems concerns the lack of introjection of past experiences as a mechanism to
prevent the repetition of errors. Directing the best strategy to deal with economic crimes
in their concrete dimension may ultimately be the appropriate focus of the discussion of
compliance in the public administration. In this context, two factors seem to be especially
relevant: the criminal liability of the legal entity and the preventive aspect of compliance
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programs. Regarding the criminal liability of legal entities, international experience points
to an important correlation between the existence and application of this accountability
model, the promotion of adherence to compliance programs and the effectiveness of
regulating corporate crimes. One of the ways to make this responsibility legitimate and allow
companies to defend themselves is by using these programs as a preventive mechanism. As
for the preventive aspect of compliance programes, their specific objective is to anticipate
the typical phenomenon in order to prevent its occurrence. This means that, when faced
with crimes of an economic nature, the Public Prosecutor’s Office can use other, more
efficient and more effective strategies, in addition to individual persecution. The aim
is to prevent certain conflicts that are predictable from occurring. The transformative
potential of compliance in producing effective results by the Public Prosecutor’s Office
depends on improving the understanding of this institute itself. Thus, having established
the necessary context for the analysis, and based on proposals from comparative law, and
after differentiating compliance conflicts in private and public initiatives, proposals are
presented forimproving compliance in the sphere of the Public Prosecutor’s Office. In order
for the institute to find its own role in public administration, it must be prevented from
entering into conflict or redundancy with already established internal control structures.
Thus, proposals are presented both in the context of the Public Prosecutor’s Office’s primary
and core activities. The aim is to attack the organized structure that allows or encourages
violations of the law and the resource pool that drives and enhances the damage-causing
capacity of these conducts, so that public administration resources are directed to the
production of positive values for society, helping the public administration to fulfill its
constitutional missions.

Palavras-chave: Direito administrativo. Compliance. Ministério Publico.
Governanga corporativa.

Keywords: Administrative Law. Compliance. Public Prosecutor’s Office.
Corporative governance.

1. Introducéo

No Brasil, o tema compliance parece remeter automaticamente as discussdes
sobre combate a corrup¢do. Em que pese a inegavel importancia dessa correlacao
desde a promulgacao da Lei Federal n° 12.846/13 (Lei Anticorrup¢ao de Empresas) e das
repercussdes da Operacdo Lava Jato, ndo se pode negligenciar o tratamento da matéria
no contexto internacional. Ha outras possibilidades de aplicagcdo do instituto, com um
olhar voltado para o funcionamento das empresas e a necessidade de alavancar 6rgaos
de controle interno de riscos que reorientem a gestao corporativa por um modelo de
cumprimento normativo voluntério. Esse modelo pode ser estruturado por mapas de
riscos e por mecanismos de prevencdo que alcancem néo sé a evitacdo das praticas
de suborno, mas sim todos os tipos de infragdes legais e éticas que violem objetivos
institucionais e valores eleitos pelos modelos de boa governanca.
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Tendo em conta essa realidade especifica, o Ministério Publico brasileiro
precisa estar atento a essa visdo mais ampla sobre compliance, que alcanca diversas
perspectivas: o aprimoramento da sua atuacao na atividade-fim, a formatagdo da
gestdo na atividade-meio e o estabelecimento das diretrizes de um projeto de
administragao fundado em uma cultura institucional pautada pela ética.

2. Trajetéria de compliance no Brasil: onde estamos e para onde vamos?

Em 2013, eclodiram em todo o Brasil grandes manifestacdes populares que
tinham como uma de suas principais bandeiras o combate a corrupcédo. Nesse contexto,
foram aprovadas pelo Congresso Nacional as Leis n° 12.846 e 12.850 (Brasil, 2013a
e 2013b). A primeira delas tem, em seu eixo principal, a responsabilizacdo civil e
administrativa de pessoas juridicas por atos de corrup¢ao e aampliacdo das hipoteses
de acordo de leniéncia no ambito da administracdo publica. A segunda define
organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, com a consolida¢do
de um instituto outrora difuso na legislagao penal, que emerge como protagonista:
a “colaboracgédo premiada”.

Conquanto parte da doutrina associe a edicdao das referidas leis aos
compromissos assumidos pelo Brasil, em nivel internacional, na esteira da aprovacao
da Convencao da ONU sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, em 1997 (Decreto n. 3.678/2000),
com a subsequente ratificagdo da Convencgao Interamericana contra a Corrupgao
(Decreto n. 4.410/2002), e da Convencao das Na¢des Unidas contra a Corrupgéo
(Decreto n. 5.687/2006) (Siméao e Vianna, 2017), o que se nota é um distanciamento
profundo entre o projeto internacional de luta contra a corrupcéo e as escolhas e
praticas do nosso pais.

A nosso ver, o contexto internacional meramente impulsionou a elaboracao de
projetos de lei para o combate a corrupgdo, mas ndo muito mais que isso. As leis que
foram aprovadas nao foram debatidas com maior profundidade pela sociedade civil,
nem foram cotejadas com o projeto internacional em curso, pautado na construcao de
uma cultura corporativa ética. Elas foram uma reacdo imediata do Congresso Nacional
a inédita comocao nacional, legitima e pautada na experiéncia coletiva de décadas
de desvios de recursos publicos. Representantes eleitos sentiram a pressao das ruas
(diga-se, dos eleitores), e aprovaram leis a toque de caixa, com o objetivo de acalmar
a multidao.

Nao é a toa que a tematica do compliance no Brasil se restringe ao microcosmo
legislativo da anticorrupcao, em especial a Lei Federal n® 12.846/13 (Lei Anticorrupcao)
e o seu Decreto Regulamentador (Decreto n° 8.420, Brasil, 2015). Ndo poderia ser
diferente, ja que as leis foram respostas pontuais, sem conexao real com um projeto
mais abrangente de adequacdo das empresas e instituicdes ao modelo de gestdo de
cumprimento normativo voluntario.
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Com efeito, o histdrico recente de combate a corrupgdo no Brasil é um reflexo
desse processo. Sem a constru¢cdo de um modelo hibrido, orientado também para
a prevencao de praticas de ilicitos e para a reformulacdo do modelo de gestao das
empresas, nossa pratica se manteve e se mantém concentrada em seu aspecto
repressivo, conforme se apura das grandes operagées como “Mensalao”, “Lava Jato”,
“Calicute”, entre outras.

Todas elas ainda tém algo em comum: o foco nas respostas penais para
condutas individuais. A nosso ver, os movimentos de 2013 permitiram a superacao
de uma barreiraimagindria, sobretudo cultural, que bloqueava a apuracao de crimes
de colarinho branco, em especial aqueles contra a administracdo publica e contra as
licitagdes, inscritos respectivamente no Cédigo Penal (Brasil, 1940) e na Lei Federal
n° 8.666/93. Nada obstante, a metodologia utilizada para a luta contra a corrupgéo
seguiu a tradicdo penalista brasileira, focada na repressao de condutas individuais. O
modelo de persecucao penal dos “street crimes” foi projetado no combate a corrupgéo,
agora robustecido pelas ferramentas juridicas dos acordos de colaboracdo premiada
e eventualmente dos acordos de leniéncia (papel complementar), ambos focados
na constituicdo de provas para processos individuais. Conclui-se que a discussao de
compliance ainda estd adstrita a matéria anticorrup¢do, Unica que alcangou projecao
relevante na agenda publica, e que o debate correlato se concentra no aspecto
repressivo, focado nas condutas individuais. De forma geral, esses dois fatores limitam
a discussao sobre compliance no poder publico brasileiro.!

Nesse sentido, Eduardo Saad Diniz (2017) ressalta a relacdo entre corrupcéao,
obsessao moral, punicdes inconsistentes e desalinhamento regulatério no Brasil. De
acordo com o autor, a obsessao moral se projeta no tema da corrupg¢ao por meio de
punic¢bes individuais, porque é tratada como um problema meramente moral e ndo
negocial. Em muitos casos, trata-se de san¢des inconsistentes, com rigidez maior do
que a que a propria legislacao Ihe atribui.

Contudo, esse modelo sancionatério repressivo decorreria ndo sé de uma
pauta moralista, mas também da ineficiéncia do sistema de justica. A incapacidade
de se sancionar os comportamentos em larga escala acaba por gerar um sentimento
generalizado deimpunidade, e, com efeito, a necessidade de punir comrigor, afim de
compensar os casos nao resolvidos.2 Este é o centro do debate sobre o desalinhamento
regulatério: as autoridades punem com rigidez porque nao conseguem resolver os
conflitos em grande numero, por falta de instrumentos regulatérios adequados e
compreensdo da dindmica na esfera econémica.

Esse fendmeno criaria um ambiente de inseguranca juridica, diante da incerteza
criada para os regulados e para a sociedade civil como um todo. As empresas passariam

' Nesse sentido, Matheus de Alencar e Mariana Casemiro (2021) apontam as dificuldades de compliance
no poder publico quando a discussao € limitada a corrupgao, indicando as limitagdes de se focar somente
na sobreposicao de controles.

2 Ibid.
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aoperarem amplas margens regulatérias, que variam entre a total auséncia de punicao
e punicdes severas e mesmo, por vezes, desproporcionais.?

Note-se que a critica acima ndo nega o papel essencial da represséao penal em um
leque regulatério devidamente equilibrado. O esforco de responsabilizar pessoas por
condutas danosas é compromisso de um Estado democratico de Direito verdadeiramente
comprometido com direitos e garantias fundamentais. Em verdade, o ponto de critica e
gue exige maior ateng¢do no ambito do compliance é a falta de introjecdo de experiéncias
pretéritas como mecanismo de prevencao a repeticao de erros.

Em sintese, isso significa que é necessario superar a aposta de punic¢des isoladas,
de grande repercussao midiatica, mas de baixa repercussao na cadeia criminosa. Isso
é fundamental para melhor compreender os fatos, fatores e engrenagens que sdo
inerentes as infracdbes cometidas no interesse e beneficio de empresas, e entender
qual seria a melhor estratégia para lidar com todos eles. Direcionar a melhor estratégia
para lidar com os crimes econémicos (e ndo sé a corrupcao), entendido o fendmeno
em sua dimensdo concreta (econémica, e ndo moral) pode ser, enfim, o foco adequado
da discussao de compliance no poder publico.

A partir dessa perspectiva, o passo inicial é perceber o que nao foi absorvido
no fenémeno da luta contra a corrupgao (enquanto um dos tipos de crimes de carater
econOmico) até aqui, de modo a permitir o giro de tratamento estratégico do problema.
Dois fatores iniciais parecem ser especialmente relevantes: (a) a responsabilidade
penal da pessoa juridica e (b) o aspecto preventivo dos programas de compliance.

Sobre (a) aresponsabilidade penal da pessoa juridica, a experiéncia internacional
aponta para uma correlacdo importante entre a existéncia e aplicacdo desse modelo
de responsabilizacdo, o fomento a adesdo aos programas de compliance e a efetividade
da regulacdo dos crimes de empresa.*

Da perspectiva do Direito Penal continental europeu, muito se discute sobre a
pertinéncia da responsabilidade penal da pessoa juridica como estratégia de eficiéncia
politico-criminal. Uma das formas de tornar essa responsabilizacdo legitima e permitir
gue as empresas possam se defender é por meio do recurso a adesao aos programas
de compliance como forma de diminuicdo ou até mesmo exclusdo da culpabilidade
da empresa que se organiza contra os delitos por meio de tais programas. Ao final,
além de se encontrar a legitimidade da responsabilizacdo por este caminho, o modelo
fomenta a adesdo aos programas de compliance, potencialmente aumentando as
chances de prevencao das falhas corporativas. As impressoes sobre a eficiéncia politico-
criminal do modelo sdao muito difundidas ali, sendo digno de nota que as regulagoes
nacionais que se valem desse modelo, mesmo as que adotam uma responsabilidade
administrativa rigida, que correm junto do processo penal, tém se multiplicado no
continente europeu.®

3 lbid.
4 Deforma geral: Tiedemann (2010).
5 (Cf.: Nieto Martin e Garcia De La Galana (2019a. p. 635-662).
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Na discussao da common law, por outro lado, John Braithwaite (1992) aponta
a importancia da estruturacao estratégica dos modelos regulatérios para atingir
o maximo da efetividade na prevencéao das grandes falhas corporativas. Sob sua
perspectiva, a regulacdo responsiva deveria ter, como topo de sua estrutura regulatéria
e de responsabilizacdo, a propria responsabilidade penal da pessoa juridica, capaz
de forcar a autorregulacdo das empresas por meio de programas de compliance
direcionados a resolucao preventiva e/ou informal dos conflitos.¢

Essas tendéncias e modelos, todavia, ndo foram replicadas na forma do estado
da arte no Brasil. Conforme bem aponta Eduardo Saad Diniz (2018), o modelo brasileiro
de responsabilidade penal da pessoa juridica aparece como o topo da regulagdo
nacional do crime corporativo somente nos casos de crimes ambientais, 0s quais, a seu
turno, recebem respostas pouco significantes na legislacdo penal pétria. E, mesmo para
€sses poucos casos, a aplicacao efetiva da responsabilidade penal das pessoas juridicas
aparece de formarara. As respostas, na maioria das vezes, ignoram a organizac¢ao das
empresas para a evitacao de praticas delitivas ou a verdadeira dimensdo dos danos
ambientais, ou mesmo a relagcdo essencial entre a estruturacdo dos comportamentos
da empresa na direcdo do delito e a causalidade relacionada a sua efetiva ocorréncia.
Ao final, a regulacdo brasileira é fragil e seus niveis de capacidade de fiscalizagao e
fazer aplicar sdo muito pequenos, incapazes de enfrentar o tamanho e a envergadura
dos recursos, bem como o poder concentrado nas grandes corporagdes que infringem
valores éticos e exploram os recursos naturais patrios.”

Ja com relacao ao (b) aspecto preventivo dos programas de compliance, ha
que se ter em conta seu objetivo especifico de antecipar o fenémeno tipico, a fim de
impedir a sua ocorréncia. Essa versao da luta contra a corrupgao precisa ser recontada,
na medida em que é deixada de lado pelas supracitadas megaoperagdes anticorrupcao.
Isso significa que, diante de crimes de natureza econémica, o Ministério Publico pode
se valer de outras estratégias mais eficientes e dotadas de maior resolutividade, para
além da perseguicao individual.® Trata-se de evitar que ocorram certos conflitos que,
a priori, sdo previsiveis. E justamente esse objetivo dos programas de compliance.

Contudo, ndo basta a previsao de sua existéncia. E necessario medir, com
base em evidéncias, o impacto preventivo da regulacdo de compliance no Brasil.®
Somente com a conjuncao de todos os fatores acima, é possivel pensar no bom uso de
compliance por um Ministério Publico que se compromete a ser resolutivo para cumprir
sua missao constitucional.

5 Dentre outros textos, conferir Responsive regulation. Transcending the Deregulation Debate (Braithwaite, 1992).
7 Sobre o tema, ver: Brasil vs. Golias: os 30 anos da responsabilidade penal da pessoa juridica e as novas
tendéncias em compliance (Saad-Diniz, 2018).

8 Sobre o perfil resolutivo e ndo demandista do Ministério Publico, focado na resolugdo de problemas
sociais relacionados a sua missdo constitucional e ndo na criagdo de demandas e insisténcia com processos
que nao trazem respostas adequadas aos problemas enfrentados, conferir: Ministério Publico: a nova
missao institucional. (Rodrigues, 2012)

° Em especial, conferir: Etica negocial e compliance: entre a educacgdo executiva e a interpretacao judicial
(Saad-Diniz, [2019], no prelo.
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Diante desse diagnostico, pode-se parcialmente concluir acerca da necessidade
de se aprofundar os conhecimentos sobre os crimes econémicos e as respectivas
estratégias de atuacao, em especial nos casos de crimes de empresa, para além do
direito penal tradicional, focadas somente na punicao de individuos. Esse cenario se
torna especialmente evidente nos casos de corrupcao, delito que recebe mais atencdo
dentre os crimes de empresa, ainda tratado sob uma perspectiva moral.

Sob a 6tica econOmica, os esfor¢os dos drgaos de controle deveriam ser
destinados a garantir a adequagdo do comportamento e utilizar os recursos econémicos
das grandes empresas envolvidas em desvios para reparacao de danos (Saad-Diniz,
2019b). Isso significa, em sintese, que o poder publico ainda ndo esta efetivamente
se valendo da doutrina de cumprimento normativo, pautada na analise de riscos de
condutas criminosas previsiveis e na prevencao dos ilicitos de interesse ou beneficio
econdmico, para nortear sua atuagao no ataque ao problema. Isso mostra o potencial
transformador da doutrina do compliance na producéo de resultados efetivos por parte
do Ministério Publico, na sua missao constitucional de promocéao do interesse publico.

3. Propostas a partir do direito comparado

Ante o exposto, torna-se imperativo reconhecer que a no¢do de compliance no
Brasil necessita de aprimoramentos. Por isso, passa-se a buscar alternativas em que a
compreensdo do fendmeno seja distinta daquela aqui observada. Deve-se identificar
o problema de forma mais precisa e propor solugdes mais eficientes.

Importante apontar, inicialmente, que essa busca por estudos a nivel
internacional ndo se confunde com a adesdo acritica a padrées impostos por quem
também ndo resolveu seus préprios problemas, como ja se criticou anteriormente.
(Miranda, 2019, p. 66-73) O que se pretende é justamente buscar respostas adequadas,
independentemente de onde elas estejam. Portanto, nao se trata de fetiche com o
que é estrangeiro, mas sim de exercicio de humildade, de reconhecer as limitagdes
do cenario brasileiro, conforme exposto no tdpico anterior.

Dito isso, o ponto de partida do compliance é o reconhecimento do papel
essencial da andlise de riscos nos programas de cumprimento normativo. Conforme
leciona Adan Nieto Martin (2019d, p. 131-154), os programas de cumprimento
normativo, fundados em uma légica de prevencao de condutas ilicitas, estruturam-
se em mapas de riscos, também chamados de liability inventory (inventario
de responsabilidades). Dessa forma, é preciso organizar esses riscos de forma
sistemdtica, de modo a que sirvam como roteiro para o programa de compliance. O
professor espanhol cita como exemplos o art. 31 bis, 5.1, do Cédigo Penal espanhol, a
Lei chilena n. 20.393/2009 e as Sentencing Guidelines For Organizations, de 1991, nos
Estados Unidos da América.

A analise de risco setorial se sustenta em dois eixos centrais. O primeiro consiste
na andlise de risco por atividade. Isto é, devem ser realizados estudos para cada drea
da empresa, a fim de verificar os possiveis riscos associados as diferentes etapas da
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cadeia produtiva. O segundo eixo diz respeito a eleicao de prioridades. Uma atividade
empresarial pode conter infinitos riscos. Empreender &, por si s6, uma atividade de
risco. Viver também. Logo, os riscos considerados devem ser os mais evidentes e
relevantes para a atividade empresarial. Segundo Adan Nieto Martin (2019b, p. 181):

A analise de riscos permite designar racionalmente os recursos
preventivos da empresa para aqueles riscos mais importantes. E,
deste modo, uma atividade essencial para que a empresa priorize
quais sdo os riscos que deve controlar em primeiro lugar.

Curiosamente, a abordagem baseada em riscos de eventuais danos tem
aparecido bastante em textos recentes acerca da protecdo de dados pessoais. Trata-
se, na verdade, de inspiracdo na legislacdo europeia para a sua adequacao frente as
demandas trazidas pelo novo marco legal brasileiro inaugurado pela Lei n° 13.709
(Brasil, 2018).' O modelo da andlise de riscos de eventuais danos impde as empresas
e as instituicdes um dever de reconhecimento sobre possiveis impactos que uma
determinada atividade pode vir a causar, em diversos aspectos. As empresas terdo de
reconhecer que elas podem ser a causa de certos problemas, que produzirdao impacto
no seu entorno, e eventualmente danos, de acordo com estimativas de probabilidade.

N&o se trata apenas de uma “luta contra a corrup¢do”, mas sim de um modelo de
gestao orientado a reconhecer possiveis falhas da empresa, da necessidade de escolha
de prioridades e de um funcionamento pautado na légica da prevencéo, em substituicao
a assuncao de riscos regulatérios.” Somente apds a estruturacao de uma boa analise
de riscos havera clareza acerca das medidas que precisam ser tomadas, e de seus
responsaveis. Vale dizer, o inventério de responsabilidades da empresa e dos individuos
que a compdem é aquilo que, nos termos dos penalistas, designa-se por estruturacdo
da delegacao de deveres conforme os diferentes niveis hierarquicos corporativos (Nieto
Martin, 2019d). Aqui, inclusive, reside a verdadeira chave de interpretacdo necessaria
para o trabalho posterior de atribuicao de responsabilidades penais individuais nos
orgaos de persecucao. Isso significa que mesmo a responsabilidade penal individual
se daria a partir da (des)organizagao da empresa, e ndo de forma indiferente a ela,
como um problema meramente individual e isolado.

Avancando na literatura estrangeira, Adan Nieto Martin (2019d) assevera
que compliance (ou cumprimento normativo) € um modelo de gestdo empresarial
fundado na ética corporativa, com o objetivo de reorientar a cultura empresarial.
Vale ressaltar que, em principio, ja existe grande dificuldade no poder publico para
sequer entender a ética corporativa. Como bem observa Eduardo Saad Diniz (2019a),
ndo podemos restringi-la a construcao de estruturas de vigilancia contra delitos sem
efetividade comprovada, devendo ir muito além, especialmente no ambito da formagao

1° Sobre o tema: Compliance de dados pessoais. (Frazao et. al., 2019)
" Cf.: Fundamento e estrutura dos programas de compliance (Nieto Martin, 2019d. p. 142-149).
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empresarial e da geragdo de impacto nas atividades das empresas comprometidas
com a responsabilidade social corporativa. Com isso, 0 autor entende que as empresas
deveriam destinar parte de seus recursos a agcdes contrdrias as fraudes.

Compreendido o sentido maior de compliance enquanto instituto novo para o
direito, os programas de compliance sao a ferramenta, ou aplicacdo da metodologia,
para alcancar o supracitado objetivo de reorientar a cultura corporativa. Eles se
estruturam na prevencao de condutas ilicitas, por meio da confeccdo de mapas de
riscos, que se constituem no produto final do processo de andlise de riscos que deve
nortear a atividade de compliance. (Nieto Martin, 2019d)

Conforme dito anteriormente, uma boa andlise de riscos costuma ser realizada
por atividade, assinalando os (1) riscos associados as diferentes etapas da cadeia
produtiva, para, em seguida, (2) eleger as prioridades dentre todas as possiveis infracoes
apuradas, sempre levando em conta o (3) contexto do setor econdmico de mercado e o
(4) histérico de crises e comportamentos desviantes da entidade e do setor. Isso exige,
por certo, conhecimento profundo do “modelo de negécio” e do “chao da fabrica”, ou
seja, das atividades em curso e dos diferentes setores empresariais ou institucionais.

H4, aqui, interesse especial em lancar luz sobre os fendmenos de infragdes legais
e éticas para, em seguida, criar incentivos aos comportamentos éticos e desincentivo
as culturas antiéticas dentro das corporagdes. Esses incentivos e desincentivos
terminam por se materializar nos mecanismos de prevencdo, deteccdo e reacao a
falhas corporativas, ou seja: a partir da andlise de riscos se dard a estrutura de todo o
sistema de controle e das infragdes dentro de uma organizacgao. (Nieto Martin, 2019d)

Na esfera internacional, o grande marco de gestao de riscos estd na “familia
ISO 31000” (ABNT, 2018), cujos padrdes definem os principais critérios para a andlise de
riscos, a saber: (a) histéria da instituicao analisada; (b) contexto do setor; (c) atividade
central; (d) magnitude (com especial foco em praticas monopolistas e o impacto de uma
empresa ou conglomerado em termos de falha de mercado); (e) partes interessadas
(ou stakeholders de forma geral, mas em especial fornecedores e representantes, que
sdo dependentes economicamente da empresa); (f) relacdes com o poder publico
e vice-versa e (g) lideranca. Sdo analisados, também, fatores externos, como: (h)
impactos geopoliticos; (i) relagdes politicas locais; e (j) estrutura regulatéria. A partir
deles, é possivel identificar gargalos de gestao e avancar na prevencao de infragdes
no ambito empresarial e/ou institucional.

Diante de todo o exposto, verifica-se que a andlise de risco tem por objetivo
apurar as falhas de desenho institucional e os riscos decorrentes da natureza da
atividade desenvolvida. Aqui se vai além da ética individual, pois identifica-se os
incentivos estruturais para a pratica de determinadas condutas. O foco é especialmente
no fator coletivo, isto é, no efeito do grupo no comportamento de diversos individuos
(e ndo em um s6), induzindo a pratica de determinadas condutas, especialmente
aquelas que levam a infragdes legais e éticas justificadas pelo beneficio comum ou
pela naturalizacdo do comportamento antiético/ilegal. (Nieto Martin, 2019¢) Esse tipo
de influéncia em empresas ja foi evidenciado por algumas pesquisas com diferentes
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abordagens metodolégicas ao longo do tempo,’ mas pode também ser esperado
no caso das instituicdes publicas, guardadas as devidas diferencas.”™

O objetivo final seria, pois, apresentar um modelo de gestdao empresarial ou
institucional que se sustente na elaboracdo de mapas de riscos por setor, analisando
condutas a partir de um roteiro indicado pela criminologia, em cotejo com o histérico
de condutas antiéticas. Com o diagnéstico dos fendmenos delitivos mais relevantes
em maos, a organizacao passa a ter consciéncia dos niveis de responsabilidade legal e
seus respectivos riscos reputacionais. Esse processo profissional de dimensionamento
e controle de riscos pode criar uma cultura efetivamente distinta, capaz de evitar atos
indesejados, em especial a responsabilidade juridica por fato ilicito e/ou o escrutinio
publico negativo. Ele pode até mesmo produzir valor em termos de mercado,
especialmente a estabilidade de longo prazo, a partir da criagdo de novos servicos
e produtos, e de uma nova pauta de compromisso social valorizada pela opinido
publica e pela sociedade civil. (Saad-Diniz, 2002)

A aplicacao dessa metodologia visa ndo sé melhorar a dindmica interna das
organizagdes, mas também os ambientes de negdcios e a realidade social em que
estamos todos inseridos, a saber, o ecossistema humano.

Pode-se concluir, parcialmente, que as principais caracteristicas dos paises de
préticas de compliance mais consolidadas séo: (a) compliance é mais amplo, abrange
tematicas variadas que vao além da corrupcao, que é somente uma parte do seu
objeto de andlise; (b) seu foco se dd no comportamento das empresas ou institui¢oes,
0s quais podem ser considerados “coletivos”, resultados de processos culturais de
microassociac¢des politicas, conforme se apura pela leitura da criminologia corporativa;
e (c) compliance se ampara em uma légica preventiva que aspira, em ultima instancia,
a efetiva e verificavel reducédo dos indices de criminalidade. Busca, ainda, diminuir a
quantidade de infragbes éticas em esferas organizacionais, e a producao de valor em
termos éticos. Isso é possivel a partir do uso dos recursos econémicos das organizagoes,
com o abandono da perspectiva classica do “ataque ao dano causado”, para aderir
a uma cultura de construcdo de ambientes sem danos (ou reconstrucdo de espacos
degradados). (Gussem e Alencar, 2019, p. 104-123)

As propostas a partir do direito comparado vao, portanto, no sentido de
incorporar a realidade brasileira essas trés perspectivas essenciais de compliance.

2 Para o compilado de algumas delas, conferir: (In)eficiéncia de compliance e os direitos dos trabalhadores:
evitando o “bode expiatério” (Miranda, 2019. p. 25-33).

3 Em detalhes: Desafios de integridade e compliance na administracdo publica desde uma perspectiva
baseada em evidéncias (Alencar e Casemiro, 2021).
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4. A importancia de compliance para a atuacao do Ministério Publico
brasileiro

Dito isso, as propostas que se originam no direito comparado edificam as
ideias centrais deste tépico, que pretende expor a importancia de compliance para
a atuacao do Ministério Publico brasileiro.

O primeiro ponto a se ter em conta é que o Ministério Publico também é uma
instituicao, ainda que na condic¢do de pessoa juridica de Direito Publico (e ndo uma
empresa). Sua missao constitucional é muito clara: a busca pelo cumprimento das
normas. Por isso, ndo seria exagero esperar que, enquanto fiscal da integridade de
terceiros, o Ministério Publico se organize de forma a estabelecer um modelo ético
para si préprio, que inexoravelmente venha a servir de modelo para toda a sociedade.

A partir dessa perspectiva, foi apontado que a principal bussola das boas
praticas no poder publico é o interesse publico constitucional. (Alencar e Casemiro,
2021) A defesa da res publica é o valor principal a ser buscado por qualquer iniciativa
que aspire a integridade no poder publico.

Todavia, em especial para o Ministério Publico, uma ressalva essencial e
primaria acerca desse topico é que a conduta republicana nao deve ser confundida
com o sucesso pessoal ou a vitdria em casos judiciais. Ndo se pode admitir que se
alcance um resultado final a qualquer custo, a despeito de evidéncias, verdades e
do respeito as garantias e normas constitucionais. Existem balizas éticas que ndo
podem ser abandonadas por quem exerce uma fungao publica de grande poder e
importancia, especialmente quando se aspira a constru¢do de um modelo ético para
toda a sociedade.

O processo criminal contra Amanda Knox,' que tramitou nos tribunais
italianos, inspira a reflexao. O que levou o Promotor de Justica a seguir ndo sé com o
processo, mas sobretudo, com uma narrativa miségina e fantasiosa contra Amanda?
Um caso em que a “intuicdo pessoal” superou a analise de evidéncias concretas e,
em especial, cientificas, para se transformar numa cruzada de responsabilidade
criminal em face de uma jovem, no caso de estupro seguido de morte de sua
recente companheira de quarto, quando todos os indicios apontavam para uma
situagdo cotidiana - de invasdo de domicilio seguida de estupro por um homem?
Qual é o papel que o Promotor de Justica exerce no imaginario coletivo, e qual é
o papel que ele deve de fato desempenhar para garantir a efetividade da missao
constitucional? E preciso atentar para a construcdo do conceito social de “autoridade”
e as expectativas existentes em torno desse personagem, para que pessoas de
carne e 0sso possam realizar seu trabalho com base em evidéncias concretas, em
detrimento de proje¢des coletivas fantasiosas sobre a realizacdo de justica. Essa é
uma questdo que atravessa em particular as autoridades que compdem o sistema de
justica brasileiro, e deve estar presente no processo de elabora¢do do mapeamento
de riscos das instituicdes ministeriais.

4 Retratado em documentario distribuido pela Netflix em 2016.
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Feitas tais ressalvas, cumpre enfatizar que a promocao do interesse publico
constitucional demanda, necessariamente, evitar e combater o uso irregular da
funcgao publica para a obtencdo de beneficios exclusivamente pessoais. Aqui, ndo se
trata somente de beneficios de cunho econdmico, mas quaisquer outros, tais como
prestigio, reconhecimento externo, influéncia e poder. Conforme ressaltado acima,
controlar idiossincrasias, abusos de poder e personalismos seria a tarefa principal de
compliance na administragao publica. (Alencar e Casemiro, 2021)

Considerando a importancia da analise de risco para a estruturacao de
medidas de controle de riscos legais e éticos, como visto no capitulo anterior, ndo seria
surpreendente que a tarefa principal de qualquer andlise de riscos de carater normativo,
no poder publico, fosse encontrar estruturas que incentivam comportamentos
personalistas similares aos acima citados. A isso se somam atividades similares
aquelas outrora citadas: (a) partir do conhecimento da realidade da instituicao; e (b)
propor andlises por setor ou atividade, com sinceridade e humildade, reconhecendo a
falibilidade inerente a condicdo humana, nos quadros do Ministério Publico brasileiro,
bem como a falibilidade da prépria instituicdo enquanto organiza¢do de pessoas, que
pode criar os mesmos incentivos coletivos de comportamento antiéticos.

Ao Ministério Publico cumpre atividade extremamente relevante, que atinge os
interesses de muitas pessoas. E justamente por isso que existem incentivos estruturais,
anivel de engenharia institucional, para a pratica de infragdes, com influéncias externas
e até mesmo internas de infracdo ao interesse publico constitucional em favor de
terceiros. E somente a partir do reconhecimento de que o Ministério Publico é sim um
grande alvo de interesses nem sempre republicanos que se pode falar na capacidade
de transformacao da instituicdo.

A partir disso, o processo é similar aguele ja apresentado: realizando perguntas
similares a1SO 31000, buscar-se-a o histérico da instituicao, as partes interessadas, as
relagdes pessoais possiveis, as relagdes com agentes externos, as possibilidades de
atos discricionarios e em desacordo com o interesse publico constitucional, a analise
por area de atuacgao, incluindo os processos, as rotinas e as atividades mais e menos
sensiveis, considerando até mesmo as diferencas e os riscos e atores proprios das
diversas atribuicdes de atuacéo finalistica do Ministério Publico. Deve-se reconhecer,
portanto, o risco interno de corrupcao, trafico de influéncia, advocacia administrativa,
captura regulatdria, dentre outras mazelas tipicas de agéncias de fiscalizacéo e
aplicacao da lei.

O propésito da andlise de riscos, aqui, seria basicamente expor comportamentos,
incentivos e desincentivos, fendmenos antiéticos, padrdes que se repetem com o
tempo, inerentes a atividades sensiveis (como o poder de denunciar, arquivar, ajuizar
acao civil publica contra agentes de grande poder biolégico, politico, ou econémico,
entre outros), dentro do Ministério Publico. O foco nao seria nos individuos per se,
mas sim no conjunto dos potenciais comportamentos tipicos existentes em nivel
institucional, vale dizer: a identificacdo de comportamentos ilicitos que ocorrem de
tempos em tempos, previsiveis em termos estatisticos.
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Além da andlise de riscos especifica para uma instituicdo como o Ministério
Publico, seria possivel pensar até mesmo em implementar mecanismos de controle
que visem a prevencdo, deteccado e reacao a infragoes legais e éticas. Trata-se, pois, de
espécie de compliance publico ministerial que ndo se confunde com a Corregedoria
e suas atribuicdes proéprias, orientadas a apuragao de desvios de conduta individuais
sob a otica repressiva, nem com a Ouvidoria, que recebe denuncias e trabalha na
esfera da detecgao.

A ideia de um compliance do Ministério Publico, neste sentido, seria a de
organizar estrutura focada na prevencao, centralizando as questdes éticas essenciais e
buscando a criagdo de cultura com foco na geracdo de valor para o interesse publico.
A Corregedoria, neste caso, seria apoiadora dessa iniciativa, exercendo a atividade de
coercao, ou “enforcement”, das praticas e rotinas propostas. Igualmente, a Ouvidoria é
importante ao apoiar com as atividades de recebimento e tratamento de denuincias
internas ou externas de mas-praticas. Nesse cendrio, ndo haveria necessidade,
por exemplo, de se preocupar com compliance recebendo dentncias, realizando
investigacdes internas, procedimentos sancionatoérios etc. Sob esse aspecto, bastaria
uma boa integracao com a Ouvidoria e a Corregedoria, de modo a implementar
rotinas e praticas criadoras de cultura com foco na prevencao e geragao de valor,
conforme acima exposto. A atuagao integrada dos trés setores seria o estado desejado
de promocéo das boas praticas de integridade.

Pode-se depreender, entao, que o foco de compliance para o Ministério Publico
seria a prevencao e identificacdo de desvios profissionais, que se projetam como
falhas institucionais, com a finalidade de corrigi-los. Objetiva-se ter clareza quanto
aos comportamentos antiéticos e ilicitos, em especial, conflitos de interesse entre o
pessoal e o publico, previamente a sua ocorréncia.

Por fim, diante das particularidades das atividades tipicas da administracao
da instituicdo (atividade-meio) e aquelas de fiscalizacdo do ordenamento juridico
(atividade-fim), cumpre salientar algumas diferencas, na forma exposta abaixo.

4.1. Compliance para a atividade-meio

Considerando que a atividade-meio do Ministério Publico corresponde
a atividade regular da administracdo publica, ou seja, de gestdo e governanca
institucional, estamos diante de fun¢des como a correta adequacao normativa e
pratica do orcamento, a estipulacdo de objetivos, metas, missdes, valores e a garantia
de que as coisas funcionarao conforme o planejamento estratégico no nivel micro,
seja na gestao de pessoas ou de recursos.

Seria esperado, pois, que iniciativas de compliance para o Ministério Publico
fossem aplicadas para essa funcao institucional. Valer-se de compliance como
instrumento de controle de riscos normativos e geracao de valor para o interesse
publico pode ser algo interessante da perspectiva de um Ministério Publico resolutivo.
(Rodrigues, 2012) Os objetivos perpassam a prevencao de condutas subversivas a lei,
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de personalismos, de concentracao de poder, bem como a producdo de valor para
o interesse publico.

Ha que se considerar, todavia, que as infracdes na iniciativa privada tém
caracteristicas distintas daquelas tipicas do poder publico. L4, o foco é no conflito
entre lucros imediatos maiores e compromissos éticos, enquanto aqui a questao
gira em torno da existéncia ou ndo de permissivos (e ndo de proibitivos) legais
contra as condutas apuradas na pratica, em especial quando ha relacdo com atos de
discricionariedade e concentracdo de poder, em favorecimento a interesses privados,
que entram em atrito com a producdo de valor para o interesse publico. (Alencar e
Casemiro, 2021) E igualmente importante levar em consideracio que, na iniciativa
privada, as empresas podem ser juridicamente responsdveis pelos atos apurados,
enquanto no poder publico as responsabilidades tendem a ser estritamente pessoais,
salvo raras excegdes.'

Ao mesmo tempo, muitos dos pilares de compliance ja fazem parte da estrutura
de controles da administracao publica, tais como ouvidoria (canais de denuncia),
corregedoria (investiga¢des internas e aplicacdo de san¢des) e controles especificos,
especialmente de anticorrupgédo, conforme se apura nas regras de contratagoes,
orcamento e ingresso de pessoal no poder publico. A despeito disso, cumpre ter
em conta a relevancia de um programa de compliance para uma instituicdo como
o Ministério Publico, a fim de promover os objetivos institucionais e os valores que
necessita proteger.

Um programa de compliance publico poderia ser efetivo e retornar valor ao
Ministério Publico, tornando-se um instrumento complementar aos ja existentes,
focando principalmente no desenvolvimento de estratégias de diminui¢ao de
discricionariedades e personalismos na atividade institucional. Um programa de
compliance para o Ministério Publico deve se fundar na verificagdo do cumprimento
dos mecanismos ja existentes e de centralizacdo de discussdo da pauta ética da sua
atuacdo, e na criagdo de uma cultura de cumprimento normativo e de resultados,
com especial relevancia para a protecdo da privacidade no ambito da protecdo de
dados pessoais. (Alencar e Casemiro, 2021)

No entanto, implementar um programa de compliance realmente efetivo,
capaz de demonstrar impacto positivo nos sentidos ora apresentados, traz outros
desafios: sobretudo, o real aporte de recursos, com pessoal capacitado, apto a entender
as realidades préprias tanto da instituicdo quanto das praticas mais modernas de
compliance e boa governanca. O alinhamento da capacidade profissional e do aporte
de recursos necessario para forjar um programa de compliance genuino ndo é missao
simples, especialmente quando os representantes do Ministério Publico brasileiro
enfrentam limita¢des de ordem financeira.

> Para o cendrio geral, cf.: (In)eficiéncia de compliance e os direitos dos trabalhadores: evitando o “bode
expiatorio” (Miranda 2019. p. 321 e ss.). Para as excegoes, ver p. 350 e seguintes.
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Mais do que ter um programa de compliance para cumprir um checklist, é
importante que o programa de compliance seja efetivo de verdade, distanciando-se
de estruturas cosméticas, incapazes de causar impacto na realidade. Considerando
que isso tem um custo elevado, e em sendo o caso de insuficiéncia de recursos,
seria mais interessante (desde uma perspectiva republicana) aplicar a escassa verba
publica no aumento da efetividade dos controles existentes, inclusive por meio da
potencializacao a partir do recurso as novas tecnologias. (Gussem e Alencar, 2019)

Em face de tais ponderagdes, caberia sinalizar que compliance para a
atividade-meio do Ministério Publico seria especialmente importante para: (a)
centralizar ainstancia responsavel pela matéria, garantindo a sua institucionalizacdo
e promocdo, de modo a fomentar o debate e a criagdo de cultura na instituicao
com relagdo a questdes envolvendo ética (que é publica e ndo de negdcios), desde
uma perspectiva de nivel estratégico (assim criando diretrizes para os niveis tatico
e operacional); (b) incentivar boas praticas na administracao publica, servindo
de suporte a Governanca Publica institucional na esfera dos controles de riscos,
especificamente os legais e éticos; (c) tratamento de figuras tipicas relacionadas
a corrupgao, trafico de influéncia, advocacia administrativa, captura regulatéria,
dentre outros problemas tipicos de agéncias de fiscalizacdo e aplicacdo da lei; e (d)
a protecdo da privacidade e dos dados pessoais dos cidaddos aos quais o Ministério
Publico tem acesso.

4.2. Compliance para a atividade-fim

Em seguida, com relagdo a atividade-fim, fala-se da atividade propria de
fiscalizacdo da ordem juridica, que opera desde diligéncias até o ajuizamento de a¢des,
elaboragdes de acordo e o tratamento do publico, dos investigados e dos processados.

Para este nivel da atuacdo ministerial é importante levar em consideracao (a)
a pluralidade de matérias, com todos os diferentes niveis de risco que perpassam
cada uma delas, na forma do que ja foi exposto anteriormente, bem como (b) a
caracteristica prépria da independéncia funcional no Ministério Publico brasileiro. Em
sintese, para (a) cada matéria de atribuicéo, riscos diferentes devem ser analisados. Ao
mesmo tempo, seu controle ndo pode afetar (b) a atividade ministerial na resolucdo
de disputas, mas tendo em conta que a independéncia funcional ndo pode ser um
escudo para falta de adesdo ao cumprimento de normas legais e éticas definidas nos
niveis legislativo e institucional.

Para a atividade finalistica, de fiscalizacdo da ordem juridica, a primeira a
sofrer o impacto de compliance é a atividade de controle externo, que pode se dar
tanto sobre (i) empresas, no ambito privado, quanto sobre (ii) outras institui¢des, na
esfera do poder publico.

Com relagdo as (i) empresas, no ambito privado, hd obviamente o fator do conflito
entre maior lucro e o respeito as normas gerais de direito. Aqui, o papel do Ministério
Publico direcionado pelo olhar para compliance se da principalmente na capacidade
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institucional de avaliacdo do comportamento ético e de cumprimento normativo. A
atividade inicial e principal seria, portanto, ter capacidade de avaliar se um programa
de compliance de uma empresa é efetivo, cosmético, ou se esta no meio do caminho,
com esfor¢o real sem capacidade de demonstracdo de efetividade ainda. O importante
aqui é olhar para a qualidade da analise de risco, as condutas associadas ao modelo de
negdcio e de producdo, bem como a tipicidade de condutas ilicitas que favorecem a
empresa, tudo em comparagao com os controles implementados na pratica.

O essencial para cumprir bem a atividade seria, enfim, a capacidade de analisar
a evidéncia produzida pelas empresas que alegam a exceléncia de seus respectivos
programas de compliance, algo estrategicamente mais interessante do que trazer
padrdes de estruturacao formais a priori.

Isso significa que, para além de somente verificar a existéncia ou nao de
componentes de um programa de compliance ou integridade (tais como cédigo de
ética, canal de denuncias etc.), seria necessario verificar a efetividade da estrutura de
compliance, ou seja, se o conjunto de controles é capaz de atingir o objetivo macro
desejado de controle de infragdes éticas e criacdo de cultura capaz de produzir valor
ético positivo para os stakeholders.'® Aqui, considerando a natureza da atividade,
nao cabe ao Ministério Publico apontar o que ele entende que é compliance efetivo,
ou estaria interferindo em medidas de governanca de um ente privado, funcdo que
extrapola suas fungdes constitucionais. Por isso, somente o que pode fazer é exigir
que as proprias empresas demostrem a efetividade do que implementaram a partir
da verificacao da evidéncia de efetividade por elas produzida. A compreensdo dessa
funcéo é essencial para que o Ministério Publico ndo se coloque em posicdo indesejada,
mas ainda deve vir acompanhada de adequada qualificacdo aos seus membros para
que sejam capazes de realizar esta nova atividade de verificacdo da evidéncia de
efetividade de compliance produzida pelos diversos entes coletivos.

Com relagdo a (i) outras institui¢cées, no ambito do poder publico, a discusséo
sobre compliance e a utilizacdo de sua 6tica para analisar fatos e organizagdes ainda
se mantém alguns passos atras. A tematica e difusdo de sua pratica ainda necessitam
até mesmo de introducao. As poucas iniciativas de compliance no poder publico
até aqui tém se mostrado falhas ou insuficientes,'”” quando existentes. Ha ainda
que se considerar tudo o que ja se falou acerca das dificuldades de implementagao
de compliance no poder publico, em especial a dificuldade de delimitacdo de seus
objetivos e resultados, bem como a impossibilidade de implementacao de uma
estrutura efetiva diante da escassez de recursos. Um primeiro passo que pode ser

6 “Qs stakeholders sdo os consumidores, investidores, forne-cedores, midia, ONGs, comunidade, meio
ambiente, governos, concorrentes, proprietarios, empregados e sindicatos, ou seja, todos que de algum
modo se relacionam com as empresas. E um conceito muito mais amplo que o de shareholders, que se
preocupa mais com lucros e dividendos, se restringindo aos investidores e proprietarios das empresas.
A mudanca de paradigma de responsabilidade das empresas, passando dos shareholders para todos os
stakeholders é um dos principais marcos no fomento das relacdes entre empresas e Estados e, principalmente,
do surgimento dos chamados programas de Compliance”. (Alencar, 2014)

7 Sobre as pobres iniciativas até aqui observadas, conferir: Desafios de integridade e compliance na
administracdo publica desde uma perspectiva baseada em evidéncias. (Alencar e Casemiro, 2021)
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proposto se relaciona ndo com a criagdo de mais 6rgaos, como se observou no préprio
Governo do Estado do Rio de Janeiro,® mas com a incorporagao do conceito de andlise
e controle de riscos, de modo a conseguir introjecao das ideias de prevencao no corpo
das estruturas ja existentes. Em seguida, poderia ser um bom caminho de incentivo
para as demais instituicdes e de aumento da efetividade da atuacao fiscalizadora do
Ministério Publico nortear sua atividade pela verificagdo da implementacao desta
cultura da prevencdo baseada em riscos.

De toda sorte, em ambos os casos (i e ii), € extremamente importante ter
cuidado com o fator “portas giratérias"™® e com o conflito de interesses potencialmente
gerado pela atuacao ministerial e as praticas privadas. Sob esse aspecto, e com o intuito
de garantir a reputacao do Ministério Publico, convém criar regras de quarentena
para os integrantes da instituicdo que optam pela atividade profissional particular,
de modo que ndo possam se beneficiar pessoalmente, em momento posterior, de
medidas promovidas em carater institucional.

Por fim, um ultimo e importante efeito do uso da lente de compliance para a
atividade-fim do Ministério Publico diz respeito as consequéncias que pode causar na
esfera de recurso a teses de responsabilidade. Conforme Artur Gueiros Souza (2014,
p. 119-120), elas sao duas:

8 “Um grande exemplo dos problemas e complica¢ées apontados aparece no Estado do Rio de Janeiro. Isso
se daria porque este ente federativo, em especial, é conhecido pelo “pioneirismo” na profusao normativa
de compliance. Especialmente dois (Il) dispositivos e duas (ii) situagdes sao bastante intrigantes nesta seara.
Com relagédo aos dispositivos, primeiro, (I) o Estado promulgou a Lei Estadual n.° 7753, de 17 de outubro
de 2017, que dispoe sobre “a instituicdo do programa de integridade nas empresas que contratarem com
aadministracdo publica do Estado do Rio de Janeiro”. Em sintese, empresas que contratam acima de certo
valor com o Estado do Rio de Janeiro sdo obrigadas a implementar um programa de integridade como
condicao necesséria para a manutencgao do contrato publico. Apos, (1) o Governador do Estado promulgou
o Decreto Estadual (RJ) n°46.745, de 22 de agosto de 2019, que “institui o programa de integridade publica
no ambito da administracdo direta, autarquica e fundacional do Estado do Rio de Janeiro”. Nota-se uma
cobertura de “ponta-a-ponta”:a empresa contratada deve ter o programa de integridade e o ente contratante
tem seu programa de integridade. Seria uma relagdo forcadamente integra, ou em compliance, ao menos
do ponto de vista normativo. Em seguida, aparecem as situacdes, para contrapor o que existe de fato
ao devir. A primeira é que, (i) apesar de tamanho arcabougo normativo, o retorno em integridade ainda
precisa ser demonstrado, tendo em conta que os noticiarios estiveram bastante ocupados com casos de
suspeita de corrupcdo em contratacdes publicas emergenciais durante a pandemia de Covid-19, ou seja,
contratagoes apos a existéncia dos dois marcos normativos. Inclusive, ndo ha qualquer nota sobre como
os programas de integridade das empresas contratantes ou o programa de integridade no ambito da
administracao direta funcionaram com relacdo aos casos narrados pelos periédicos e investigadores. A
segunda situacao (ii) se refere a condi¢do dos patrocinadores deste arcabouco normativo de integridade.
Em sintese, o Governador que sancionou a primeira lei se encontra preso por corrupgdo e aquele que
promulgou o Decreto Estadual é atualmente investigado e alvo de processo de Impeachment em razao
dos supostos casos de falta de integridade narrados pelos noticiarios e investigadores. Esta conjungao
de normas e situagdes podem servir de indicativo dos problemas a serem enfrentados por um pretenso
compliance publico.” (Alencar e Casemiro, 2021, p. 233)

® “Durante o ano de 2017, doze escritdrios eram considerados os melhores em consultoria de anticorrupgao
e compliance no mundo, compondo a lista do “Chambers & Partners”. Verificando o perfil dos lideres dos
setores de compliance desses escritorios, foi possivel encontrar que onze dentre os doze mais importantes
escritérios de compliance do mundo eram chefiados ou tinham qualidade reconhecida por serem compostos
por ex-persecutores, fiscais da regulagao que passaram pela Securities Exchange Comission ou o Department
of Justice dos EUA. Isso apontou para duas hipoteses muito relevantes para o objeto deste estudo: (1)
compliance continua muito associado a regulacao internacional que regula suborno e lavagem de dinheiro;
e (2) a consultoria em compliance se tornou um negdcio muito lucrativo para ex-fiscais que impunham a
regulacdo de compliance as empresas.” (Alencar e Casemiro, 2021, p. 237)
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A primeira vem a ser a responsabilizacdo da prépria pessoa
juridica infratora, ante a defeccdo das providéncias de controle e
a desorganizacao interna, consubstanciada no desatendimento
dos programas de compliance.

()

A segunda consequéncia das estratégias de autorregulacao
regulada e da adogédo dos programas de compliance é a de clarificar
a imputacdo de responsabilidade, a titulo de autor ou coautor,
aos dirigentes da pessoa juridica que descumprem os deveres de
supervisdo ou de contencéo dos riscos da atividade.

()

Mesmo nas hipéteses de delegacdo de fungdes de supervisdo e
vigilancia para funciondrio situado no escaldo intermediario da
empresa (o chamado compliance officer), o dirigente mantém a
origindria posicao de garante.

Isso significa que, a partir do reconhecimento da realidade de compliance, ou,
em termos mais técnicos, das obrigacdes de prevencédo (ou posicdo de garante) nas
empresas,?® a configuracdo de responsabilidades juridicas gerais (civil, administrativa
e penal) pode se tornar distinta, deixando de olhar isoladamente para quem cometeu
um fato para buscar quem, dentro de uma perspectiva organizacional, deixou de
tomar uma medida de prevencao essencial para evitar a ocorréncia do fato.

Atuar de tal forma comeca pela verificacdo de deveres e a prépria estrutura
de delegagdo empresarial,?' de acordo com a divisdo de trabalho e a extensao dos
deveres de se evitar danos em atuacdo em nome da empresa. Assim, sera possivel
questionar sobre a estruturacdo da organizacdo contra os fatos ilicitos observados e,
por fim, ter capacidade de avaliar a efetividade das estruturas descritas, de modo a
estipular onde estdo os erros e quem seria responsavel (delegado) por criar formas ou
executar deveres que teriam o condao de evita-los. Muda-se a perspectiva de atuacao,
que buscava provas da acdo e vontade dos agentes imediatamente executores de uma
acao geradora de dano, para a investigacao das estruturas organizacionais e falhas
no cumprimento dos deveres proprios de prevencao de quem atua em atividades de
reconhecido risco. Pretende-se, com isso, finalmente atacar o que importa: a estrutura
organizada que permite ou incentiva as infragdes ao direito e o polo de recursos que
impulsiona e potencializa a capacidade causadora de dano dessas condutas. Tudo
isso para, ao final, ver essa enorme quantidade de recursos direcionada a producdo
de valores positivos para a sociedade, auxiliando o Ministério Publico a cumprir suas
missoes constitucionais.

20 Em detalhes, sobre o tema, conferir: (In)eficiéncia de compliance e os direitos dos trabalhadores: evitando
0 “bode expiatdrio" (Miranda, 2019. p. 250-280).

21 Cf.: A delegagao como mecanismo de prevencao e de geragao de deveres penais e A responsabilidade
penal individual pelos delitos de empresa (Lascurain Sanchez, 2019a, p. 200-218, e 2019b, 345-375).
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5. Conclusao

Compliance no Brasil ainda esta muito ligado as discussdes sobre combate a
corrupcdo. Apesar daimportancia da Lei n° 12.846/13 (Lei Anticorrupgdo de Empresas)
e as repercussdes da Operacido Lava Jato, é necessario ir além. E preciso implementar
mecanismos de prevencao que alcancem ndo sé a evitacao das praticas de suborno,
mas sim todos os tipos de infracdes legais e éticas que violem objetivos institucionais
e valores eleitos pelos modelos de boa governanca.

Nesse cenario, ao se falar de compliance no poder publico, de modo a ir além
de somente implementar estruturas formais de controle de suborno, é necessario
ter atengdo aos distintos conflitos em analise. Ha que se considerar que as infragbes
na iniciativa privada tém caracteristicas distintas, com foco no conflito entre lucros
imediatos maiores e compromissos éticos. J4 no poder publico, o problema se da sobre
a existéncia ou ndo de permissivos (e ndo de proibitivos) legais contra as condutas
apuradas na pratica, em especial quando ha relacdo com atos de discricionariedade
e controle de poder, que entram em atrito com a func¢édo publica. O foco é evitar
que condutas de agentes publicos favorecam interesses privados em detrimento da
producao de valor para o interesse publico.

E de se ter em conta, ainda, que na iniciativa privada, as empresas podem
ser juridicamente responsaveis pelos atos apurados, e compliance é um incentivo
para diminuir sanc¢des. No poder publico, por sua vez, as responsabilidades tendem
a ser estritamente pessoais, e compliance precisa encontrar sua fungdo prépria sem
entrar em atrito ou redundancia com outras estruturas ja consagradas como as
ouvidorias e corregedorias.

Levando isso em consideragado, propds-se aqui, na esfera do Ministério Publico,
que um programa de compliance publico poderia ser efetivo e retornar valor caso se
tornasse um instrumento complementar aos ja existentes, focando principalmente no
desenvolvimento de metodologia e rotina de avaliacdo da efetividade dos mecanismos
ja existentes e em estratégias de diminui¢ao de discricionariedades e personalismos
na atividade institucional. Deve centrar-se na discussdo da pauta ética de sua atuacao,
criacdo de cultura de cumprimento normativo e de resultados, com especial relevancia
para a protecdo da privacidade no ambito da protecao de dados pessoais.

Finalmente, tendo tudo isso em conta, foi detalhada a relevancia de compliance
tanto para a atividade-meio quanto para a atividade finalistica do Ministério Publico.

Para a atividade-meio, foi proposto para compliance: (a) centralizar a instancia
responsavel pela matéria, garantindo a sua institucionalizacao e promocdo, de modo
a fomentar o debate e a criacao de cultura na instituicdo com relacao a questoes
envolvendo ética (que é publica e ndo de negdcios), desde uma perspectiva de nivel
estratégico (assim criando diretrizes para os niveis tatico e operacional); (b) incentivar
boas praticas na administracdo publica, servindo de suporte a Governanca Publica
institucional na esfera dos controles de riscos, especificamente os legais e éticos; (c)
tratamento de figuras tipicas relacionadas a corrupcéo, trafico de influéncia, advocacia
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administrativa, captura regulatéria, dentre outros problemas tipicos de agéncias de
fiscalizacdo e aplicacdo da lei e (d) a protecdo da privacidade e dos dados pessoais
dos cidadaos aos quais o Ministério Publico tem acesso.

Ja para a atividade finalistica, falou-se inicialmente no controle externo de
pessoas juridicas de direito publico e privado que sao de dever do Ministério Publico,
em especial quando é necessario analisar a estrutura de controle de riscos destas
instituicoes. Esteve reforcada a nogdo de que nao basta ter um programa de compliance
ou integridade; a estrutura deve vir acompanhada da verificacdo da efetividade de
compliance, ou seja, para além de somente verificar a existéncia ou ndo de componentes
de um programa, deve-se fiscalizar se o conjunto de controles é capaz de atingir o
objetivo macro desejado de controle de infracdes éticas e criacdo de cultura capaz
de produzir valor ético positivo para os stakeholders. Enfatizou-se que, considerando
a natureza da atividade, nao cabe ao Ministério Publico apontar o que ele entende
que é compliance efetivo, ou estaria interferindo em medidas de governan¢a de um
ente privado, funcao que extrapola suas fungdes constitucionais. Por isso, o que
pode fazer é somente exigir que as préprias empresas demostrem a efetividade
do que implementaram a partir da verificacdo da evidéncia de efetividade por elas
produzida. A compreensao dessa funcao é essencial para que o Ministério Publico
nao se coloque em posicao indesejada.

Por fim, um ultimo efeito do uso da perspectiva de compliance para a
atividade-fim do Ministério Publico se da na esfera de teses de responsabilidade.
A partir do reconhecimento da realidade de compliance, ou, em termos mais técnicos,
das obrigagdes de prevencao (ou posicao de garante) nas empresas, a configuragdo
de responsabilidades juridicas gerais (civil, administrativa e penal) pode se tornar
distinta, deixando de olhar isoladamente para quem cometeu um fato para buscar
quem, dentro de uma perspectiva organizacional, deixou de tomar uma medida
de prevencao essencial para evitar a ocorréncia do fato. Muda-se a perspectiva
de atuacao, que buscava provas da acdo e vontade dos agentes imediatamente
executores de uma acao geradora de dano, para a investigacdo das estruturas
organizacionais e as falhas no cumprimento dos deveres préprios de prevencao
de quem atua em atividades de reconhecido risco.

Pretende-se, com isso, finalmente atacar o que importa: a estrutura organizada
gue permite ou incentiva as infragdes ao direito e o polo de recursos que impulsiona
e potencializa a capacidade causadora de dano dessas condutas, para, ao final, ver
essa enorme quantidade de recursos direcionada a producéo de valores positivos para
a sociedade, auxiliando o Ministério Publico a cumprir suas missdes constitucionais.
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