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L eonardo Corréa: Compliance deverespeitar Direito Constitucional

Com o boom de Compliance, vieram — de rebarba — as investigactes privadas internas. Todavia, tais
procedimentos, muitas vezes, sdo realizados informal mente e sem seguir os principios probatorios do
Direito patrio (que possuem cunho de Direito Material e Processual). Nada de novo, copiou-se, em
grande parte, a model agem americana do instituto. A “tropicalizacéo” foi deixada de lado.

A tradicdo anglo-saxd (Common Law) possui uma particularidade diferente de todas as demais, €,
principalmente, das que estdo lastreadas no Civil Law. Qual € o nome dessa diferenca? Simples.
Discovery. No Common Law, o Discovery consiste — grosso modo — ha necessidade de apresentar todas
as provas para a outra parte.

Além disso, voltando os olhos para a processualistica americana, existe umafase pre-trial, naqual as
partes — em tese — colaboram para a producéo do material probatorio que sera submetido aum juri (no
trial: ou julgamento). Nada disso, contudo, tem a menor relacdo com a sistemética processual brasileira,
sgjano ambito civel ou criminal.

Discutimos, por exemplo, a distribuic¢éo do 6nus da prova e a validade de sua producéo. Temos provas
licitas — admitidas em juizo — e asilicitas, que, segundo o artigo 50, inciso LV, da Constituicdo Federal,
“s80 inadmissiveis, no processo”. Apenas por essa razéo, Sem examinar outros pormenores do
Ordenamento Juridico pétrio, pode-se afirmar que qualquer investigacdo de Compliance, levada a efeito
em Nosso pais, demanda uma avaliagdo relativa a sua forma e ao material probatorio que foi coletado,
bem como ao formato e contetido de um relatério de ndo conformidade.

A conclusdo mais 6bvia que se tira dessas ponderacdes é de uma obviedade alucinante: nas investigaces
de Compliance cumpre — em respeito a Lei —analisar o material probatério com cuidado e cautela,
“separando o joio do trigo” e atentando para que os direitos e garantias constitucionais ndo sejam
violados. Cabe, outrossim, verificar se as provas sao licitas e se, por qualquer razéo, ndo poderdo ser
admitidas em juizo.

Artigo publicado por Rodrigo Oliveira de Camargo, na pagina LEC (Legal, Ethics & Compliance), aduz
0 seguinte:

“ Ao determinar que corporacdes estabel ecam praticas de Compliance dentro do ambiente
empresarial, o Estado parece compartilhar com entes privados as responsabilidades pela
investigagao que porventura ocorram em meio ao ambiente corporativo e que envolvam atos
de corrupcdo. O poder publico passa a determinar que entidades privadas e seus funcionarios
0 auxiliem nessa tarefa, criando mecanismos que incentivem a colaboragdo de entes privados
para o combate e investigacdo de atosilicitos’.
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Ou sgja, 0 Estado transferiu ao particular o 6nus investigativo, incitando que as empresas gam como
algozes de si proprias. Mas, nenhum dever pode ser transferido sem que se respeitem as garantias
minimas constantes da Constituicdo Federal e demais Leis infraconstitucionais. Exatamente por essa
razdo, o articulista acima citado € clarissimo ao dispor 0 seguinte:

“ Auditorias nem sempre seguem estrita observancia a forma, principa mente se vista como
garantiaindividual, sendo esta prética potencia mente produtora de violagdes de direitos
fundamentais. A Lel 12.846/2013 nada dispde sobre a existéncia de um procedimento paraa
conducéo de investigagdes no ambito empresarial, deixando livres as corporacfes para que
investiguem da forma como melhor entender. O ideal € que, desde 0 seu nascimento,
observem direitos e garantias constitucionais de qualquer cidadéo que se encontre na
condicéo de investigado, como o direito de ser acompanhado por defesa em todos os atos da
investigacéo, a observancia do direito de ndo produzir prova contrasi mesmo (nemo tenetur
se detegere) e, fundamentalmente, o exercicio do direito ao siléncio.”

Para arrematar, vegla-se a conclusao do artigo em referéncia:

“O Compliance ndo se apresenta somente como meio de prevencado a partir do

estabel ecimento de controles internos e medidas que possam prevenir a persecucao pena da
corporagdo. E, também, meio de investigacdo e que provavel mente venha a expandir seus
efeitos ao processo penal, razéo pela qual devem ser redobradas pela empresa as cautelas na
conducéo de suainvestigacdo interna, de forma atambém privilegiar a outorga dos direitos
fundamentais aguel e que esta sendo acusado.”

N&o h§, portanto, lugar para alvoroco e amadorismo. Aliés, essa € areceita para umainvestigacdo inutil
gue apenas expde desnecessariamente as empresas, ndo contribui para a melhora dos procedimentos, €,
muitas vezes, se tonam viciadas e absolutamente imprestaveis.

O principio nemo tenetur se detegere — mencionado do artigo em referéncia—, consistente no direito de
n&o produzir provas contrasi, é corolario l6gico do artigo 50, LVII e LXI1I da Constituicéo Federal,
sendo, portanto, reconhecido pelo Ordenamento Juridico brasileiro. Além disso, como signatario da
Convencéo de Direitos Humanos de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, o Brasil
reconhece o preceito categorico do artigo 80 (“2. Toda pessoa acusada de delito tem direito aque se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plenaigualdade, as seguintes garantias minimas:”), 1, g), que constitui no “direito de ndo
ser obrigada a depor contrasi mesma, nem a confessar-se culpada’.

Esse direito, data maxima venia, ndo pode ser violado, inclusive em umainvestigacdo privada, que, ao
cabo, tem por objetivo produzir material com o intuito de tentar — frise-se, tentar — reduzir uma pena
administrativa, baseado na Legislacdo Anticorrupcéo (Lel 12.846/2013); quando, narealidade — no mor
das vezes —, 0 objetivo deveria ser de Damage Control, apurando uma prética non-compliance para
aprimorar as condutas da empresa. Entender de outra forma seria, com o devido respeito, permitir que —
por viatransversa—, o Estado use procedimentos investigatorios e de apuracéo para burlar as normas
Constitucionais, Procedimentais e Probatorias. Privatizou-se a investigacdo e a persecucado, mas, sabe-se
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|4 porgque, ninguém reclamoul...

Sendo assim, ao tomar parasi uma funcéo investigatoria, os Departamentos de Compliance séo
obrigados arespeitar os direitos constitucionais dos individuos. De outro modo, chegariamos a situacéo
teratol 6gica de se permitir toda uma miriade de abusos, no ambito privado, que se transformariam em
processos dignos dos Tribunais da Santa Inquisicéo, para, ao final, entregar ao Estado — “ de bandgja” —
provas que foram obtidas mediante colaboracdo espontanea dos colaboradores, calcada na boa-fé e na
confianga, sem a menor nog¢éo de como, de que forma e para que fins suas fal as seriam usadas.

Como se Vé, cuidado, atencdo as normas juridicas — principalmente com relacéo as provas — e respeito
aos cidadaos devem nortear a conduta juridica, moral e ética de qual quer investigacéo realizada pelos
Departamentos de Compliance. Por fim, ficaadica: naduvida e para garantir aintegridade, procurem os
seus colegas do Juridico ou advogados externos. Eles, certamente, sabem diferenciar fatos lastreados em
provas de ilacdes e especulagdes. Como Ultima reflexdo, vale mencionar que as empresas de auditoria
vém oferecendo — em conjunto com os escritorios — servigos de analise forense de matérias. Termino,
entdo, com uma pergunta: aonde fica o sigilo nesse caso?
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