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    Apresentação




    Esse é o volume 2 da coleção Integritate.




    O primeiro volume trata dos programas de compliance, como prevenção dos atos corruptos. A partir da análise evolutiva das normas internacionais sobre corrupção, demonstramos a origem normativa das medidas adotadas por toda a comunidade internacional e, principalmente, do compliance.




    Por meio do consenso internacional foi plasmado no ordenamento jurídico pátrio a ideia do combate ao risco-corrupção. Com isso, considerou-se necessário conhecer o fenômeno para melhor preveni-lo. Naquele primeiro volume, foram abordadas, também, as teorias sobre a corrupção. O que nos permitiu notar que, no início, a corrupção chegou a ser vista como benéfica para a Economia, mostrando-se, com o evolver dos estudos, seus efeitos catastróficos. Naquele estudo preliminar, para o que hora se apresenta, procurou-se encontrar um significado para o conceito corrupção, para melhor combatê-la; e, ainda buscando compreender o fato, demarcou-se a sua classificação para permitir a identificação dos atos corruptos que podem ser objeto dos programas de compliance.




    Por se tratar de uma investigação em que se buscava prevenir e combater a corrupção, ainda buscando compreendê-la, também foram observadas as causas, tanto do seu combate como de sua prática, e os efeitos dos atos corruptos.




    Também naquele volume foi dedicado espaço ao estudo do marco regulatório, no Brasil, para a responsabilização das pessoas jurídicas em casos de atos de corrupção praticados por elas. Com a Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013 (Lei Anticorrupção das Pessoas Jurídicas), foi inaugurada no ordenamento jurídico brasileiro a possibilidade de sancionar o beneficiário da corrupção, por meio da responsabilidade objetiva, civil e administrativa.




    Apesar das pressões internacionais, procurou-se a existência de premissas de políticas públicas de combate à corrupção na Constituição Federal de 1988. Essas premissas foram detectadas por intermédio do aprofundamento na interpretação do direito fundamental à probidade administrativa, da função social da pessoa jurídica e do dever fundamental de combate à corrupção.




    Rumo a uma Administração Pública proba, a responsabilização das pessoas jurídicas em casos de atos corruptos foi o fechamento de um ciclo legislativo, em que o corrupto e o corruptor já eram punidos. Havia uma lacuna punitiva para os beneficiários institucionais da prática corrupta que, em geral, são as pessoas jurídicas e esta lacuna passou a ser preenchida.




    Para analisar o conteúdo desse marco legislativo, adentrou-se na análise do instituto pessoa jurídica, suas características, suas classificações e a influência desses pontos na delimitação dos sujeitos ativos e passivos da legislação em análise. Tal medida se fez importante a fim de delimitar quais entidades sofrem a incidência da Lei Anticorrupção das Pessoas Jurídicas.




    De igual maneira, fez-se uma pesquisa sobre a responsabilização civil das pessoas jurídicas. Nessa abordagem, objetivou-se compreender os motivos da escolha legislativa pela responsabilidade civil objetiva e demonstrar que o risco-corrupção foi devidamente compreendido pelo legislador. Assim, a busca pela socialização desse risco com a inauguração de um sistema totalmente novo, sem vinculação com a dogmática penal, expõe a busca pela eficiência na política pública de combate à corrupção.




    Ainda naquele primeiro volume foram registrados os aspectos controvertidos da tipologia prevista na lei, bem como as consequências jurídicas dos atos corruptos para as pessoas jurídicas, analisando as sanções e o modo de sua dosimetria.




    O volume que se apresenta agora, como segunda parte resultante de trabalho de doutorado na Universidade de Salamanca, busca identificar quem tem a atribuição constitucional para controlar as investigações internas nos programas de compliance sob o sistema jurídico brasileiro, uma vez que investigar crimes é uma das atividades próprias da soberania estatal, de modo a legitimar essas investigações no âmbito da persecução penal estatal.




    Esse objetivo será cumprido por meio do aprofundamento em relação ao instituto do compliance e sua delimitação no ordenamento jurídico brasileiro. De acordo com a lei brasileira, dois objetivos nos mecanismos de compliance podem ser identificados. Um de natureza instrumental, em que se buscou a identificação de atos corruptos no seio das pessoas jurídicas e o outro proativo, de modo a criar nas pessoas jurídicas a cultura de cumprimento de normas.




    Assim, delimitando a atuação do compliance como método preventivo do risco-corrupção, foi possível fazer uma correlação desse instrumento com a sociedade de risco. Para isso, foi delimitado conceitualmente o instituto e sua finalidade. Dentro dessa delimitação, investigou-se o risco no mundo globalizado e a posição de garantidor dos gestores das pessoas jurídicas em relação ao risco, no caso, o risco-corrupção.




    Ao estudar o instituto, observou-se que a atividade de risco do empreendedor possui consequências, até mesmo por conta da socialização do risco prevista na legislação. Quanto maior e complexa a atividade, maior o risco inerente a ela. Consequentemente, maior será a dificuldade no controle em sua gestão. Nesse sentido, a gestão desse risco necessitou focar sua atenção na confiança como premissa maior, com a devida modificação na cultura de governança.




    Seguindo o escopo da legislação, investigou-se os incentivos para essa mudança de política corporativa. Esses incentivos foram identificados nas sanções severas; na responsabilização objetiva; na atenuação das punições, quando encontrado o ato corrupto, a entidade possui um programa de compliance em funcionamento adequado, entre outros que visam a criação da cultura preventiva.




    Outro ponto analisado foi a escolha da legislação brasileira pela atenuação da responsabilidade e, consequentemente, da sanção. Para tanto, buscou-se entender qual o bem jurídico tutelado pela norma e, com isso, examinar as diferentes consequências entre a exclusão de responsabilidade e a sua simples atenuação.




    Aprofundando-se no tema compliance, outro objetivo insertado nesse volume foi a análise do compliance criminal. O ato corrupto é, em geral, tipificado como crime, logo a concretização do risco-corrupção no cruzamento entre o público e o privado possui consequências penais. Evidente que, com a escolha da responsabilidade civil das pessoas jurídicas, essas nuances criminais ficaram apenas para os autores dos atos corruptos. No entanto, a pesquisa que antecedeu a presente obra buscou entender a correlação intrínseca entre o ato corrupto individual e sua consequência para a pessoa jurídica.




    No estudo da política anticorrupção, houve a análise mais pormenorizada dos atos ilícitos dos gestores, dos compliance officers e demais funcionários, e suas consequências penais, a fim de compreender a função corporativa na vigilância de atos corruptos almejada pela lei.




    Por fim, estudou-se a natureza do compliance criminal, ou seja, investigou-se se houve a privatização ou descentralização do sistema penal, sistema este que antes era monopólio exclusivo do Estado. Isso foi feito com a apreciação de conceitos clássicos de Criminologia, Política criminal e do Direito Penal, delimitando-os e comparando-os com a nova ordem jurídica posta pela legislação.




    O jus persequendi, como corolário do direito de punir estatal, tem, como uma de suas funções, a investigação de crimes. No compliance criminal, a investigação pode ser feita pelas pessoas jurídicas, com coleta de provas e demais procedimentos instrutórios. Por esse motivo, foi averiguada a consequência jurídica desse fenômeno, de acordo com as normas brasileiras e o Estado Democrático e Social de Direito.




    Examinou-se, também, a compatibilidade entre a atuação das entidades privadas e do Estado na investigação de crimes relacionados à corrupção, enfrentando a dicotomia entre o público e o privado.




    Na segunda parte deste volume, pesquisou-se o coprotagonismo público-privado nas investigações internas dos programas de compliance e a atuação do Ministério Público brasileiro.




    Primeiramente, verificou-se a função do Estado como administrador da Justiça e do sistema criminal como controle social formal para manutenção da ordem. Essa função estatal fez surgir o direito de punir e, consequentemente, os instrumentos necessários para o exercício desse direito.




    Após, foram analisadas as semelhanças entre as investigações internas dos programas de compliance e o inquérito policial. Por meio da observação dos elementos de semelhança, estudou-se os pontos necessários para uma flexibilização da persecução penal e a adequação de seu exercício por entidades privadas.




    A finalidade legal da estruturação dos programas de compliance é atenuar uma possível sanção. Por essa razão, as entidades privadas, ao investigarem atos corruptos, querem eficiência na coleta de elementos de informação da autoria e da materialidade do delito. No entanto, a complexidade dessa coleta nos casos de atos corruptos é patente. Logo, foi necessário o exame das formas de complexidade dessa coleta probatória.




    Na pesquisa sobre a complexidade da coleta probatória nos casos de corrupção, perquiriu-se sobre as dificuldades próprias das condutas corruptas e daquelas oriundas de um sistema que busca blindar o corrupto das consequências de seus atos. Isso acarretou a observação de que esses dois tipos de obstáculos trazem vários problemas no decorrer do procedimento investigativo, principalmente por meio das técnicas de neutralização. Com isso, aprofundou-se o estudo dessas técnicas.




    Viu-se que essas complexidades, aliadas ao fato de não ser comum para gestores privados lidarem com investigações de crime, podem acarretar violações de direitos e garantias fundamentais. Precisou-se, assim, abordar os limites da atuação dos programas de compliance criminal e suas investigações internas em cotejo com as obrigações decorrentes da implantação do instituto no seio das pessoas jurídicas.




    Examinou-se, nesse item, as possíveis violações de direitos e garantias fundamentais que podem ocorrer caso não se adeque a investigação ao ordenamento jurídico brasileiro e as suas consequências. Levou-se em conta que o instituto das investigações internas dos programas compliance tem origem no cenário jurídico norte-americano e, por ser um país cujo estado é liberal, as nuances de abordagem do combate ao crime diferem daquelas aplicadas no Brasil.




    Por mandamento constitucional, o Ministério Público brasileiro deve exercer o controle externo das atividades policiais. Por isso, buscou-se investigar a função desse órgão nesse controle da persecução penal e o motivo de sua necessidade, até mesmo para fiscalizar e evitar possíveis violações de direitos fundamentais.




    Por fim, firmada a premissa de que há uma delegação sui generis da persecução penal, investigou-se sobre o seu controle pelo Estado. Nesse ponto, busca-se o fundamento do controle das investigações internas dos programas de compliance e qual seria o órgão estatal para a feitura desse controle.




    Para tanto, analisou-se qual deve ser a aproximação entre a atividade do Ministério Público, como titular da ação penal, e as investigações internas e o seu fundamento. De igual modo, fez-se a análise 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 ao órgão ministerial brasileiro o controle externo da atividade policial.




    Para alcançar o objetivo geral dos dois primeiros volumes desta coleção, optou-se pela metodologia de abordagem dedutiva, partindo-se do geral para o específico. Elegeu-se como metodologia de procedimento, a pesquisa bibliográfica, bases de dados legais e jurisprudenciais, revistas especializadas, entre outros.




    Partindo-se de tal procedimento, foi realizada a pesquisa exploratória e explicativa, cuja intenção foi analisar as investigações internas dos programas de compliance e a persecução penal, com base na Lei brasileira anticorrupção da pessoa jurídica, buscando adequar os fins da legislação com o ordenamento jurídico brasileiro.




    Essa adequação é de profunda importância para uma efetiva política pública anticorrupção, fazendo com que o Brasil cumpra os compromissos internacionais assumidos de forma mais eficiente.




    Espera-se com essa coleção oferecer ao leitor uma visão geral sobre o tema e ser contribuição para os programas de compliance nas empresas e a integridade nas relações entre empresas e os órgãos da Administração pública direta e indireta.


  




  

    Prefácio




    A construção de uma cultura de integridade é um dos grandes desafios do nosso tempo. A sociedade brasileira, marcada por profundas transformações econômicas, sociais e institucionais, precisa consolidar mecanismos duradouros de prevenção e enfrentamento da corrupção. Não se trata apenas de punir, mas de prevenir; não apenas de reagir, mas de estruturar um ambiente onde a legalidade, a transparência e a ética sejam pilares efetivos da convivência pública e privada.




    É nesse contexto que a presente obra se insere. Com clareza, profundidade e compromisso, o autor aborda a necessidade de aproximação entre o Ministério Público e os mecanismos de compliance criminal, propondo um novo olhar sobre o papel do Estado na indução de práticas responsáveis nas organizações. O presente trabalho, ao mesmo tempo teórico e prático, é um chamado à inovação institucional e ao fortalecimento do Estado de Direito.




    Durante minha trajetória pública, a prevenção e o combate da corrupção estiveram sempre no campo das prioridades. À frente da Prefeitura de Vitória, como ápice de um conjunto de medidas administrativas, compreendendo desde as condições materiais de trabalho até a valorização da missão institucional da Procuradoria, criamos a Auditoria Geral do Município, para avaliar a adequação, eficiência e eficácia do controle administrativo, bem como da qualidade do desempenho dos órgãos municipais em relação à suas atribuições e aos planos e metas definidos.




    No governo do Estado encontramos, por motivos óbvios, considerando a assunção calamitosa dos interesses escusos sobre a máquina governativa, a área de controle completamente destroçada e inoperante. No processo de transformação da Auditoria Geral do Estado (AGE) em Secretaria de Controle e Transparência (Secont), ocorrida em 2009, modificamos e robustecemos a estrutura da área, criamos o Manual de Gerenciamento de Projetos e instituímos o Código de Ética do Servidor, entre outros.




    O trabalho, que virou referência nacional, passou a contemplar auditoria baseada em riscos, sistema informatizado e unidades setoriais de controle, diligências em empresas terceirizadas, Observatório da Despesa Pública (ODP) e o Portal da Transparência, apenas para citar alguns avanços. O foco sempre foi a prevenção, incluindo a ampliação de canais de interlocução entre governo e sociedade.




    O Brasil precisa retomar o fôlego e a priorização de combate à corrupção, mobilizando todos os Poderes. Prevenir com eficácia e punir com rigidez são ações decisivas, tanto para evitar prejuízos à nação quanto para desincentivar práticas criminosas. Essa estratégia é especialmente importante num país como o nosso, em que o patrimonialismo é uma praga, uma erva daninha que insiste, histórica e infelizmente, em participar da cultura organizacional do Estado.




    Nesse sentido, essa obra, de leitura instigante, merece atenção especial. Cumprimento o autor pela disposição e lucidez com que propõe uma agenda moderna, equilibrada e ousada para o sistema de justiça. Em tempos de polarização e desconfiança, livros como este são instrumentos de diálogo, de construção de pontes e de promoção do interesse público com racionalidade, firmeza e visão de futuro.




    Paulo Hartung




    Economista




    Ex-Governador do Estado do Espírito Santo




    CEO da IBÁ


  




  

    PARTE 1




    COMPLIANCE NA LEI BRASILEIRA ANTICORRUPÇÃO DA PESSOA JURÍDICA (LEI Nº 12.846/2013): A PREVENÇÃO TERCEIRIZADA


  




  

    A Lei Anticorrupção das Pessoas Jurídicas, no seu art. 7º, inciso VIII trouxe como critério de dosimetria das sanções administrativa e judiciais a existência de mecanismos de prevenção1.




    Nesse inciso do citado artigo, há previsão de mecanismos de autorregulação, em que há dois objetivos. O primeiro é instrumental, de modo a possibilitar que casos de corrupção sejam identificados no seio da pessoa jurídica. São os mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia. Já o segundo é proativo, no sentido de criar uma cultura de atuação, tanto na Administração como na atividade fim da pessoa jurídica, sem a mancha da corrupção. Este segundo objetivo se materializa com a aplicação de código de ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica.




    Esses mecanismos, chamados de programas de integridade ou de compliance, são fruto do esforço internacional de combate à corrupção, como já explicado no capítulo 1. Para o jurista espanhol Adán Nieto Martín, esse comprometimento com a ideia do compliance está vinculado ao poder econômico dos Estados Unidos e sua capacidade de impor normas fora de suas fronteiras, uma vez que é uma exigência da FCPA para que as sociedades empresariais estrangeiras tenham ativos na bolsa de valores norte-americana.2




    A força do poder econômico se torna um forte indicativo de que a onda de efetivação das políticas anticorrupção chegará no Brasil. As entidades que não estiverem preparadas terão sérios problemas, primeiro por desprezarem os riscos e depois por não compreenderem os prejuízos que advirão.




    Os estímulos normativos são no sentido de que se evite a prática de atos corruptos, a fim de que tais atos não produzam efeitos nefastos. Para tanto, impõem uma mudança na cultura de governança, uma vez que há o entendimento implícito de que o ato corrupto é um risco na relação público-privada.




    Em verdade, por conta da complexidade das condutas corruptas e sua dificuldade de elucidação pelos órgãos estatais, a onda anticorrupção assume a impotência estatal de ser efetivo no combate a atos corruptos. Com efeito, trouxe os entes privados à responsabilidade para juntos reagirem contra o fenômeno.




    Levando-se em conta que a responsabilidade da pessoa jurídica por atos corruptos ocorre por força de condutas de pessoas físicas, sendo todas elas tipificadas como crime pelo sistema criminal, há uma terceirização da prevenção da corrupção. Esse fenômeno não acontece unicamente para os casos de corrupção, sendo uma tendência no mundo contemporâneo.




    Para iniciar o estudo do compliance, necessário é que se faça a correlação dele com o risco, visto que ele é um instituto eminentemente de prevenção ao risco. É o que se verá na primeira parte desta obra, que foi subdividida nos 6 capítulos a seguir.




    




    

      

        	1 BRASIL. Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013. Dispõe sobre a responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira, e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 2021. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm. Acesso em: 07 mar. de 2021.





        	2 MARTÍN, Adán Nieto. El cumplimiento normativo. In: MARTÍN, Adán Nieto et al. Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo blanch, 2015, p. 25-48.



      


    


  




  

    Capítulo 1




    Compliance: prevenção na sociedade de risco




    Os programas de compliance são, na sua essência, instituídos para a prevenção de riscos. E, para fins desse trabalho, o risco que interessa é a prática de atos corruptos por funcionários da pessoa jurídica ou seus prepostos. Ocorre que, para que essa prevenção seja efetiva, é necessário entender a delimitação do que seja o programa, bem como a natureza dos riscos que devem ser prevenidos.




    1.1 Delimitação conceitual e finalidade do compliance




    A delimitação do conceito do compliance e a sua finalidade devem constituir o primeiro passo a ser dado ao se estudar o tema. Em sendo assim, da análise da doutrina, observa-se que todas as definições dadas se relacionam com a prevenção da prática de irregularidades por parte de agentes da pessoa jurídica.




    Primeiramente, há que se levar em consideração que o termo compliance, em si, é bastante vago. A palavra deriva do verbo inglês “to comply”, que significa cumprir o quanto exigido, atuar em conformidade.3 Tanto é que em espanhol, a tradução do termo é “cumplimiento” que é o ato ou efeito de cumprir.4




    Para os juristas brasileiros Petreluzzi e Rizek, o compliance seria o conjunto de medidas implementadas por uma pessoa jurídica para fazer cumprir as exigências legais e regulamentares, implementando princípios éticos e de integridade no ambiente dos negócios.5




    De acordo com os juristas brasileiros Rogério Sanches Cunha e Renee Souza, o compliance é o conjunto de ações e planos adotados pelas pessoas jurídicas para garantir que se cumpram as leis e normas regulamentares do setor ou segmento econômico que atuam. Além disso, buscam o atendimento dos preceitos éticos e de boa governança. Tudo isso de modo a evitar e punir fraudes e corrupção em geral.6




    Para Aloisio Zimmer, jurista brasileiro, o termo compliance se baseia no conceito de conformidade, ou seja, na aderência a um sistema legal, a regras internas e/ou contratuais. Segue esclarecendo que o surgimento do instituto no campo das políticas anticorrupção se deve à necessidade de, além do sistema repressivo, haver precauções de prevenção. Com isso, houve a criação de um sistema de recompensas com o intuito de incentivar uma cultura de integridade nos entes públicos e privados.7




    Carla Benedetti, também jurista brasileira, entende o instituto do compliance como o conjunto de regras e regulamentos exigidos de todos os colaboradores da empresa, desde os mais altos até os mais baixos cargos, com a finalidade de estar em conformidade com as leis pertinentes à atividade, com a finalidade de evitar ou mitigar riscos, preservar a imagem, credibilidade e reputação do ente perante seus clientes e a sociedade.8




    O jurista Bjorn Fasterling defende que o termo compliance deve ser definido pelo resultado prospectivo de aderência às regras. No entanto, também significa a gestão de um sistema de informação e comunicação com a finalidade de proteger os interesses da pessoa jurídica ao serem expostas a riscos de violações de regras legais e éticas. Esse autor ainda acrescenta uma visão estatal dos programas de compliance. Nesse caso, o compliance consiste na tentativa de influenciar, por intermédio de normatização, os sistemas de governança, garantindo uma melhor prevenção, identificação e punição dos infratores.9




    Há quem entenda que os programas de compliance consistem em sistemas de controles internos que algumas entidades possuem para evitar a ocorrência de violações graves de normas por parte de seus funcionários e executivos e, caso estas ocorram, que possam identificar.10




    O jurista espanhol Juan Lascuraín defende que o compliance é um sistema de normas. No ápice desse sistema está a norma fundamental, que, para ele, deve ser o código de ética ou de conduta da empresa. Nesses códigos devem constar as regras, cuja violação constitui crime individual e provoca a responsabilização da entidade, com caráter vinculante a todos os funcionários da empresa, até mesmo os mais altos administradores.11




    Adán Nieto Martín, jurista espanhol, define o compliance como o conjunto de medidas que devem ser adotados pela empresa, a fim de ter uma organização virtuosa e não ser responsabilizada e, quando houver responsabilização, que ela seja reduzida, nos casos em que algum funcionário cometa um crime ao atuar nas suas funções.12




    O jurista alemão Lothar Kuhlen denomina de compliance as medidas que as empresas adotam para buscar a garantia de cumprimento das regras em vigor para si mesmas e seus funcionários. E, se possíveis violações forem descobertas, que estas sejam sancionadas.13




    Da análise das definições, fica claro que o termo compliance diz apenas o óbvio, ou seja, significa o atuar de acordo com as normas. Isso dificulta a delimitação do conceito, que continua bastante vago e inexpressivo. No entanto, o conceito passa a ser bastante rico e complexo ao se levar em consideração o cumprimento de todas as normas que não estão nas leis e o modelo de como os programas de compliance são executados nas pessoas jurídicas.14 Sem contar as múltiplas possibilidades de abordagem, a depender do local onde a pessoa jurídica atua, o setor e o momento.




    Um primeiro ponto a ser a abordado é sobre a obviedade da definição. É princípio basilar do Direito que as normas devem ser cumpridas. Antes mesmo de haver a exigibilidade legal, as normas éticas constituem uma diretriz obrigatória para a coletividade. O Direito, em verdade, acaba delimitando o mínimo moral declarado pelo Estado como obrigatório para sobrevivência da sociedade15. Só existe a lei por conta de que os seres humanos são falíveis e nem todos cumprem as normas espontaneamente, sendo inevitáveis as violações. Com isso, há a atuação estatal para que seja impedido com mais força em caso de transgressões a condutas que a sociedade entenda indispensáveis para a manutenção da paz social.16




    Triste é o momento em que vive o mundo atual. A necessidade de haver estímulos estatais para que os entes e as pessoas cumpram padrões éticos de atuação é lamentável. Isso é a prova do desmoronamento e desestruturação dos meios de controle sociais informais. Acaba sendo necessário um estímulo estatal para que se faça o óbvio, cumprir as leis.




    O segundo ponto diz respeito à vagueza do conceito. Essa vagueza e imprecisão conceitual é intencional e tem relação com a necessidade de conceitos jurídicos indeterminados para os desafios da atualidade. Foi necessária a criação de institutos jurídicos cujo conteúdo permita valoração caso a caso pelo julgador, de acordo com as peculiaridades do caso concreto a ser apreciado.17 Já se tratou desse assunto quando foi abordada a escolha do legislador brasileiro em relação à definição da atividade de risco para originar a responsabilidade objetiva.




    Além disso, superando o formalismo e o positivismo jurídico, há a possibilidade da aproximação entre o Direito e a moral, reafirmando a chamada “virada kantiana” 18, com a finalidade de uma maior legitimidade democrática e realização do interesse público.19




    Essa “virada kantiana” e o uso do conceito jurídico indeterminado é concretizada na Lei Anticorrupção da Pessoa Jurídica (Lei de nº 12.846/2013), ao mencionar no seu art. 7º, inciso VIII a necessidade da aplicação efetiva dos códigos de ética. De igual modo, foi levado em consideração pelo legislador a velocidade e complexidade das relações jurídicas no mundo atual. Exigir o detalhamento de programas de compliance e seu aprisionamento formal-positivista faria com que o risco de constante desatualização fosse concreto, com o consequente desestímulo à sua adoção e implementação.20




    Com efeito, cada entidade deve ter seu programa de compliance específico, adequados à realidade do cotidiano de cada ente. Não há como se ter um modelo único e eficaz, tendo em vista que cada entidade tem uma exposição diferente ao risco, de acordo com o setor que atue na sociedade.21




    Observa-se, assim, uma preocupação em concentrar os esforços anticorrupção para o imanente22 – seja do agente que atua em nome da pessoa jurídica, seja da própria pessoa jurídica –, de modo que haja, internamente, um estímulo à mudança de atitude frente ao ato corrupto. Essa mudança no interior gerará consequências no atuar dos atores fora da entidade a que pertencem. A realidade das políticas anticorrupção, pois, adotando um reforço a questões éticas, assume um caráter imanente na luta contra a corrupção, atacando uma de suas causas que é a falta de compromisso ético.




    Reafirmando as premissas constitucionais da política pública anticorrupção, citadas no capítulo II, constata-se que a empresa ou a pessoa jurídica não se limita a uma realidade social, mas ela é um instrumento. Essas entidades são, dentre outros, agentes essenciais do modo de atuar das sociedades contemporânea, principalmente com o fortalecimento do fenômeno da globalização. Assim, podem ser consideradas um local onde a criminalidade econômica tem morada, no caso do estudo a corrupção, fazendo com que a empresa e a pessoa jurídica se apresentem como um centro gerador de imputação penal.23




    A finalidade dos programas de compliance é evitar a ocorrência e concretização dos riscos previstos em lei e a lesão reputacional das entidades, gerando valor. Seja econômico, no caso das sociedades empresárias, seja valor intrínseco de credibilidade, nos demais casos.24




    A diminuição desses riscos de responsabilização ocorre por meio da prevenção de comportamentos ilegais em um quadro de constante aumento de normas regulatórias e de globalização crescente. E, com isso, muitas vezes há também esforços para fortalecer a integridade da empresa e sua percepção pública.25




    1.2 Risco no mundo globalizado




    O risco a ser evitado não é similar para todos os entes. Ele não é fixo e se modifica de acordo com a dimensão espaço-temporal. Nas culturas antigas, até as pré-modernas com civilizações agrárias, o nível do distanciamento espaço-temporal da causa e efeito era baixo, comparado ao que ocorre na atualidade. Desse modo, a segurança ontológica dos tempos antigos foi moldada em contextos de confiança e formas de riscos fixos às circunstâncias do lugar.26 No entanto, com a globalização, essa confiança e as formas de risco fixas não mais vigoram.




    O economista norte-americano Peter Lewyn Bernstein defende que é o domínio do risco que define a fronteira entre os tempos atuais e o passado. Essa fronteira fazia com que o porvir fosse uma cópia do passado ou domínio de videntes. A transposição desse limite temporal, principalmente com o fenômeno globalizante, retira o futuro da esfera de vontade dos deuses e não há mais uma passividade do ser humano perante a natureza.27




    Em verdade, a globalização criou um distanciamento espaço-temporal da causa e do efeito de condutas, inclusive as ilícitas. Esse distanciamento faz com que a percepção de alguns ilícitos não seja tão alta em relação a outros. Como visto no volume 1, nos crimes de rua, como o distanciamento espaço-temporal é curto, há uma percepção altíssima de sua violência. Em compensação, nos crimes de colarinho branco, cujo potencial ofensivo no contexto atual é infinitamente superior, a percepção de violência é baixíssima. O mesmo ocorre com ilícitos civis que lesionam bens jurídicos individuais e coletivos.




    Fazendo uma análise sob o enfoque evolucionista, o professor e psicólogo canadense Jordan Peterson assevera que foi a descoberta de uma relação causal mais distante em termos espaço-temporal que tornou possível o contrato social. Segundo o estudioso, o ser humano passou a colocar o tempo como uma variável de sua realidade, objetivando poder barganhar com isso.28




    O tempo como variável trouxe outra consequência. A sociedade contemporânea tem como um dos seus pilares a disposição de definir o que poderá ocorrer no futuro com a finalidade de poder optar entra as várias alternativas de decisões que se mostram no cenário. A gestão do risco é um guia para várias decisões tomadas pelo ser humano, indo da escolha de onde investir, passando pela saúde pública (como exemplo recente há o caso do COVID-19), pela análise do front de guerra ao planejamento familiar etc.29




    Ocorre que hoje, tanto o tempo como o espaço não mais possuem a mesma dimensão de outrora. Em razão disso, a realidade está mudando, apesar das resistências perceptivas do ser humano. Os estímulos do mundo não mais correspondem ao ambiente onde o corpo humano foi formado. Assim, há uma falta de correspondência entre o estímulo externo e a reação que ele causa no cérebro humano.




    O economista e político francês Frédéric Bastiat, em ensaio no qual tratou sobre política econômica, analisou os impactos dos efeitos de determinado estímulo econômico, seja por um ato, um hábito, uma instituição ou uma lei. Para ele, esses estímulos não produzem apenas um efeito, mas uma série deles. No entanto, somente o primeiro é imediato e se manifesta simultaneamente com sua causa. Este é o que se vê. Os demais se desdobram e não são vistos. Conclui ele dizendo que o melhor é que esses efeitos sejam previstos.30




    Bastiat escreveu suas ideias em meados do século XIX, momento em que a complexidade das relações sociais proveniente da revolução industrial já vinha afetando a Europa. Com a globalização, a situação fática e as consequências dos efeitos invisíveis só se agravaram. Esse autor francês defendeu que, para que se possa compreender as consequências dos atos, há que se considerar não apenas o que é visto, mas também o que não é visto. Portanto, pode-se considerar que, mesmo sem ter conhecimento da psicologia evolucionista já que esse ramo da ciência só surgiu no século XX, Frédéric Bastiat intuiu sobre a dificuldade de percepção das consequências não imediatas dos atos, por força do distanciamento espaço-temporal no nexo causal.




    Essa dificuldade de percepção é chamada pelo estatístico e matemático líbano-americano Nassim Nicholas Taleb de “ilusão da estabilidade”. Para esse autor, o fato de já se ter corrido riscos no passado, e eles não terem se concretizado, faz com que seja reduzido o viés de percepção desses riscos. Conse-quentemente, o agente subestima retrospectivamente o quanto a situação é realmente insegura. Com isso, ocorre a falácia da evidência silenciosa, ou seja, ao se analisar a história, tende-se a encará-la não de forma completa, mas somente nas suas partes mais positivas.31




    Continua o autor, com base na psicologia evolucionista, defendendo que não existe, em nosso sistema perceptivo capacidade de reação ao que não está em frente aos nossos olhos ou não desperte nossa atenção emocional. O ser humano foi feito para prestar atenção no que é visto e não nas coisas que não acontecem de forma direta. O ser humano foi moldado para reconhecer o tangível, o palpável, o visível. Para compreender uma questão abstrata, necessita de um contexto. Há um respeito pelo que aconteceu e um desprezo pelo que poderia ter acontecido. Finaliza dizendo que iluminar o não visto despende muito esforço mental.32




    Para o jurista espanhol Luis Gracia Martín, essa nova realidade, trazendo outra dinâmica para a sociedade contemporânea, pode ser entendida como sociedade de insegurança objetiva. Isso porque, com o desenvolvimento industrial e tecnológico, novos riscos foram criados. Esses riscos possuem uma característica distinta do que já se vivenciou na humanidade, tanto por suas grandiosas dimensões como pela indeterminação da quantidade de pessoas que potencialmente são ameaçadas.33




    Esse aumento da tecnologia acarretou várias facilidades para os seres humanos, no entanto, trouxe o incremento das ameaças para a humanidade. São essas ameaças que devem ser analisadas para uma definição de risco consentânea e que evite anacronismos. Importante salientar que os riscos não devem ser confundidos com danos. Estes são concretizados e se voltam ao passado, enquanto aqueles, os riscos, relacionam-se com o futuro.34




    Na sua essência, risco significa o aspecto negativo de uma certa possibilidade, o poder não ser.35 Evitar o risco seria a busca da manutenção da ordem e de uma segurança cognitiva previsível de futuro. E, de acordo com os ensinamentos do filósofo polonês Zygmunt Bauman, a ordem buscada seria o modo regular e estável dos atos humanos. O mundo em ordem é aquele em que as probabilidades dos eventos não estejam nas mãos do acaso, mas de acordo com uma hierarquia rígida, que faça com que os acontecimentos sejam prováveis. É nesse ambiente que o ser humano sabe onde e como prosseguir, selecionando suas condutas, tendo uma esperança razoável que os resultados pretendidos serão atingidos.36




    Nesse sentido, ao falar de riscos na atualidade, deve-se sempre ter em mente o sociólogo alemão Ulrich Beck e sua obra “A sociedade de riscos”. Para esse autor, riscos seriam antecipações de tragédias possíveis e prováveis. Continua asseverando que os riscos são perigos iminentes, mas que ainda não se concretizaram, causando o mal que deles é esperado.37




    Para este autor, os riscos se caracterizam por sua universalidade, uma vez que repercutem ao mesmo tempo, de maneira específica, e inespecífica na seara temporal. Aponta também a impossibilidade de cálculo e a imprevisibilidade que constituem o complexo caminho do efeito prejudicial. Nesse sentido, os riscos da atualidade reúnem causalmente aquilo que está separado pelo conteúdo, pelo espaço e pelo tempo.38




    De igual modo, pode-se entender que não se trata o risco de uma questão de conduta única ou individual. Há locais em que o risco reside e afeta difusamente grandes massas e, algumas vezes, todo o planeta, como ocorrem nas questões ambientais e na recente crise do COVID-19. Nesse sentido, a segurança, de acordo com o sociólogo inglês Anthony Giddens, é a situação em que os perigos, acarretados pelos riscos, estejam neutralizados ou mini-mizados. É o equilíbrio e a confiança que fundamentam a experiência de segurança.39




    Na sociedade de risco, a busca pela igualdade deu lugar à busca pela segurança. A premissa agora não é mais o medo do pior. Hoje, a meta não é algo bom, mas apenas impedir que o pior aconteça. Nas sábias palavras de Ulrich Beck, antes, com a busca da igualdade, a meta era que todos pudessem repartir o bolo; hoje, com a sociedade de riscos, busca-se que todos tenham proteção contra um possível veneno.40




    Na seara dos programas de compliance, há que se ter em mente a nova configuração da globalização e a conceituação de risco decorrente desse contexto. Ao atuar na sociedade, as pessoas jurídicas são expostas a vários riscos, tanto proveniente de fatores externos, como também de seus próprios prepostos e funcionários. Para prevenção de que os riscos se concretizem, é essencial que o programa de compliance esteja atento e se antecipe para que danos irreparáveis não ocorram.




    Para isso, deve existir um órgão capaz de analisar quais os ilícitos podem ser imputados à pessoa jurídica, no âmbito de sua atuação, onde eles podem ocorrer, quando e quem são seus possíveis autores. Além disso, mister se faz a análise de qual a probabilidade que os ilícitos aconteçam, de modo que sejam adotadas medidas racionais de prevenção, com a eficiente utilização dos recursos. A adequação das estratégias não permite que exista um complexo programa de prevenção de ilícitos ambientais e uma corretora de ativos financeiros.41




    Assim, para o jurista espanhol Juan Lascuraín, deve-se levar em conta dois fatores para uma boa análise de risco nos programas de compliance. O primeiro seria a probabilidade abstrata do fato ilícito, pois há alguns riscos que são estruturais e comuns a toda pessoa jurídica, dando o exemplo dos ilícitos tributários. Outros riscos, para o autor, são conjunturais e específicos de cada ramo. Danos ambientais são elevados para empresas químicas e riscos de corrupção são elevados em pessoas jurídicas que lidam com a Administração Pública. O segundo fator, prossegue, consiste nos sistemas de controle. É a qualidade desses sistemas que farão com que um risco de contaminação do meio ambiente seja elevado em abstrato, mas reduzido no caso concreto, diante de rígidos mecanismos de controle interno da pessoa jurídica.42




    Sistemas de compliance precisam ter uma preocupação constante em prevenir infrações. Para isso, portanto, devem identificar, da melhor forma possível, as oportunidades para o cometimento de infrações, bem como o melhor cenário e condições para um cumprimento efetivo dos deveres.43 O risco do cometimento dessas infrações deve ser o foco da atenção do órgão de compliance.




    O risco da ocorrência de atos corruptos, objeto do estudo, está inserido nos crimes de colarinho branco, com sua baixa percepção. A corrupção, por sua complexidade e efeitos, se amolda ao quanto demonstrado sobre os riscos no mundo globalizado e todas as consequências dessa percepção equivocada da realidade. Isso pode implicar em grandes danos à existência das pessoas jurídicas.




    Os tomadores de decisão nas pessoas jurídicas são serem humanos e, consequentemente, incorrem nas mesmas falhas de percepção sobre os riscos, tanto para si próprios como para a pessoa jurídica que exercem suas funções. A “ilusão de estabilidade”, percebida por Nassim Nicholas Taleb, faz com que os gestores acreditem não ser necessário distribuir muitos recursos para setores de prevenção, mormente prevenção de crimes que possam ser cometidos por prepostos da pessoa jurídica. Geralmente, a prevenção é voltada para se evitar que a pessoa jurídica e seus prepostos sejam vítimas e não autores de ilícitos.




    Esquecem-se que, a sociedade de riscos fez criar situações sociais de perigo. Os riscos desse contexto são originados de decisões humanas que, mais cedo ou mais tarde, afetarão também os tomadores de decisão que o produziram ou lucraram com a sua atividade. Não há mais riscos setorizados, a partir de uma divisão de classes sociais. Houve uma verdadeira democratização dos riscos. Este fato foi denominado por Ulrich Beck por “efeito bumerangue”.44




    Desprezar o fortalecimento da gestão de risco e dos programas de compliance enquadra-se no “efeito bumerangue”. Os dirigentes, responsáveis pelas tomadas de decisões sensíveis, ao menosprezarem investimentos em prevenção desses riscos, no primeiro momento, geram diminuição de despesas. No entanto, com a concretização dos riscos que deveriam ser prevenidos, o dano pode ser irreparável, tanto para a saúde financeira como reputacional da pessoa jurídica, podendo trazer, até mesmo, a sua extinção e, consequentemente, a perda do emprego não só dos funcionários da pessoa jurídica, mas também dos tomadores de decisão da mais alta cúpula. Sem contar a mácula profissional que carregarão por terem sido responsáveis pela não prevenção do dano ocorrido e a possibilidade de sofrer sanções individualmente.




    Tais situações adversas não podem ser colocadas como responsabilidade dos deuses, do acaso, de sorte ou azar. Se encarado sob esse viés, a gestão do risco será sem sentido, escondendo a verdade, já que separará a causa do efeito. Além disso, essa abordagem seria contra a essência da administração de risco, já que consiste em maximizar as áreas onde se possui um dado controle do resultado e minimizar aquelas em que não se tem controle algum, como nos casos em que o nexo causal entre efeito e causa é ignorado ou oculto.45




    Não se deve esquecer, outrossim, que as sanções previstas na Lei nº 12.846/2013 são severas e o cenário de efetivação das políticas públicas anticorrupção já foram demonstrados nessa pesquisa. O risco da prática de atos previstos no art. 5º da mencionada lei são efetivos e já vem arraigado na cultura brasileira de corrupção sistêmica. Desse modo, a atenção dos programas de compliance, antes de conseguirem a mudança cultural na entidade, deve ser redobrada. Até porque, a impunidade ainda é uma variável a ser levada em conta no cenário brasileiro de políticas anticorrupção. Esta impunidade pode, muitas vezes, incentivar a prática de ilícito, visto que, sob o ponto de vista econômico, vale a pena a prática do ato ilícito.




    Trazendo os ensinamentos novamente de Anthony Giddens, quanto maior o perigo mais inteiramente contrafactual ele é. E isso deve ser mensurado não em termos da probabilidade de que esse perigo aconteça, mas sim pela valoração da ameaça generalizada à vida humana, que para fins desse estudo, pode ser interpretada como a existência da pessoa jurídica. Esses riscos são necessariamente “irreais”, já que só se poderia ter sua clara demonstração caso eles se concretizassem. No entanto, a sua ocorrência seria de consequências terríveis para se contemplar.46




    Por força de os riscos atingirem a todos, independente de sua posição hierárquica e de gestão, somado ao sentimento de insegurança, exsurge a necessidade da existência de gestores de riscos. Esses têm a função de reduzir a sensação de insegurança frente à probabilidade de ocorrência de riscos e, no mínimo, tornar suportáveis as ameaças.47




    Nessa cegueira de percepção, esses tomadores de decisão, geralmente empresários da alta cúpula, não compreendem a sua função na gestão do risco. No entanto, de acordo com o novo contexto fático-jurídico, esses tomadores de decisão nas pessoas jurídicas, com posição de direção, são, em verdade, garantidores de que a entidade atuará no seu âmbito, de acordo com padrões éticos e em cumprimento das normas vigentes do setor. Aquele que empreende a atividade de risco é garantidor de que esta não acarretará danos à sociedade.




    Pode-se concluir que, quanto mais a civilização ocidental se distanciou do ideário religioso, e consequentemente do modelo escatológico, menos compreendeu o mundo como uma vontade dos deuses e mais se preocupou com o domínio do risco. Esse modo de pensar, oriundo da denominada “imanentização do escatológico”48, expressão cunhada por Eric Voegelin, fez com que o domínio da probabilidade do futuro passasse a fazer parte do horizonte cognitivo civilizacional, de modo a exercer um domínio sobre a ordem e a previsibilidade.




    1.3 Posição de garantidor dos gestores da pessoa jurídica




    Já foi demonstrado na primeira parte do volume 2 que a Constituição Federal de 1988 estabelece premissas para uma política pública anticorrupção. Estas premissas são o direito fundamental à probidade administrativa, a função social da pessoa jurídica e o dever fundamental de combate à corrupção.




    Demonstrou-se também que a responsabilidade objetiva é decorrente de uma atividade de risco, como consequência da socialização desse mesmo risco, uma vez que o postulado “não há responsabilidade sem culpa” foi substituído pelo “não há dano derivado de um risco previsto sem justa indenização”. Esse fenômeno foi a contraprestação encontrada pela doutrina e pelo ordenamento jurídico para incutir nos gestores de pessoas jurídicas, que exercem atividade de risco, a necessidade de levarem em consideração meios para reparar possíveis danos. É como uma contraprestação pelos lucros auferidos de uma atividade que gerem riscos à sociedade ou para pessoas indeterminadas.49




    Todo aquele que começa determinada atividade é denominado empreendedor. Essa atividade pressupõe a criação de riscos para terceiros e, quem a exerce, é o garantidor do controle dessa atividade. Essa garantia pode ser por ingerência, interferência ou pelo controle das fontes de risco no desempenho de seu empreendimento. Desse modo, o titular do empreendimento se torna garantidor ou porque cria riscos ou porque mantém fontes de riscos. Além disso, se a sociedade permite a criação de atividades de risco pela sua utilidade social, há, em contrapartida, a imposição de rígidos deveres de controle dos riscos àquele que empreende, com a consequente criação do dever de garantia.50




    Gómez-Aller, jurista espanhol, entende que, na atividade empresarial, os deveres de garantia de atuação em conformidade com as normas são de responsabilidade do empresário, seja individualmente ou no âmbito corporativo. É o empresário que organiza toda a estrutura da atividade e obtém o lucro por isso. Essa liberdade concedida traz a correlata necessidade de garantir que seu empreendimento não ofenda o patrimônio alheio.51




    Para o jurista espanhol Jesús-María Silva Sánchez, essa posição de garantia possui duas dimensões: uma ad intra e outra ad extra. A primeira, preocupada com efeitos internos da entidade, tem por finalidade evitar a ocorrência de danos para a própria pessoa jurídica. A segunda, por sua vez, é preocupada com os efeitos externos, isto é, atua na prevenção de possíveis resultados lesivos a pessoas externas por força de condutas de membros da própria entidade, em que a virtude deste tem como garantidor o gestor.52 Esta última dimensão, a ad extra, é que interessa ao compliance e, por conseguinte, a esse trabalho.




    Nas organizações, principalmente nas mais complexas, o fluxo de informações é de difícil controle pelos gestores da entidade, uma vez que a descentralização gera uma disseminação de informações. Desse modo, para uma hígida gestão, necessário se faz a criação de uma estrutura interna que garanta a salutar fluidez de informações sobre fatos relevantes da atividade. No caso em estudo, as informações são sobre atos que gerem perigos ou lesionem bens jurídicos de outrem.53




    Nessa conjuntura, um programa de compliance se trata de um sistema de responsabilidade individual com o escopo de obrigar a prevenção. Em termos amplos, ao estabelecer esses deveres de controle e vigilância, existe um efeito preventivo para responsabilizações individuais de igual maneira. Assim, compliance teria uma finalidade de restrição de responsabilidades.54




    Ao se falar na figura de uma pessoa responsável pelo controle, fala-se de alguém com atividade mais ampla do que a simples execução de medidas de prevenção. A função exige que se atue no desenvolvimento e na vigência de políticas anticorrupção e medidas internas destinadas a impedir que a entidade e seus funcionários pratiquem violações na prática de sua atividade. Contudo, por força das complexidades de gestão em entidade maiores, essas tarefas são impossíveis de serem executadas diretamente pelos gestores, passando a ser delegadas. E, assim, tanto os deveres de controle como parte da responsabilidade da execução dessas medidas são delegadas. Com isso, o delegado se torna também um garantidor.55




    O dever de evitar os riscos da atividade, principalmente o combate à corrupção, é do empresário ou gestor da pessoa jurídica, como corolário lógico das premissas constitucionais de política anticorrupção já citada. Esse gestor fica, portanto, na posição de responsável mediato e, por algum instrumento jurídico (organização da empresa, contrato ou procuração) passa essa responsabilidade para terceiro. Esse terceiro e responsável por essas atividades é denominado de oficial de compliance ou compliance officer.56




    De acordo com Silva Sánchez, com a delegação, ocorre um mecanismo de transferência e transformação da posição de garantidor originário. Transferência porque, em razão da delegação, o delegante faz surgir uma posição de garantia do delegado. Transformação porque a posição de garantidor original não desaparece, apenas se modifica. A posição de garantia do delegante passa a ser secundária ou residual.57




    No mesmo sentido é o entendimento de Gomez-Aller58, em que a delegação não extingue a posição de garantidor do delegante, apenas a modifica. Prossegue o autor defendendo que os deveres de controle e prevenção do gestor e original garantidor são substituídos pelos deveres de supervisão e acompanhamento da atividade do delegado.




    Seguindo no seu raciocínio, o referido autor formula uma bipartição dessas tarefas residuais ou secundárias de vigilância. Ele divide em dever de supervisão ativa e reativa. O primeiro, dever de supervisão ativa, demanda a realização de tarefas de supervisão por parte do delegante de maneira regular e periódica. Já o dever de supervisão reativa só exige a atuação do delegante quando chegarem até ele informações da ocorrência da situação a que ele é obrigado a agir. Em geral, implica o dever de receber relatórios periódicos sobre a situação da entidade.




    Finaliza Gomez-Aller sua análise sobre esse tema, defendendo que o mais frequente é que a posição do delegante agregue deveres de ambas as classes, tendo como maior peso os deveres de supervisão ativa à medida que esteja mais próximo da atividade material do risco. Lado outro, quando a posição do delegante esteja mais distante da execução da atividade de risco, há preponderância do dever de supervisão reativa.




    Outro jurista espanhol, Lascuraín Sánchez, faz uma análise desse fenômeno da delegação da posição de garantidor nos programas de compliance. Para ele, a delegação da posição de garantia gera um dever de segurança novo ao delegado que a aceita. No entanto, não se pode pensar que aquele que delega sua posição de garantidor só estaria obrigado pelo dever transmitido, como se esse fenômeno jurídico tivesse um efeito liberador. Delegar, nesse caso, não significa transmitir o dever e não ter mais responsabilidade de cooperação e integração com o delegante. Se assim o fosse, haveria em verdade um “efeito de desproteção”, pois o objeto de risco que deve ser controlado ficaria sob a responsabilidade do agente que menos teria meios para fazê-lo, diante de uma capacidade limitada. O titular do dever de proteção, o delegante, ficaria relativamente aliviado com a perda de sua obrigação e não mais se preocuparia em dar estrutura para uma prevenção eficaz.59




    Prossegue o autor em alertar que a aceitação do encargo pelo delegado supõe uma situação perigosa. Ela origina um dever de garantia para o delegante que terá o encargo de comunicar sua incapacidade ao delegante ou renunciar a delegação recebida. Isso, porque a delegação só produz seu efeito de originar um novo dever quando é possível o seu cumprimento. Vários deveres de segurança recaem sob os altos dirigentes da pessoa jurídica e, só haverá a eficaz delegação quando, para o cumprimento do encargo, também é dada ao delegado o necessário domínio da sua atuação, com poder de influência material e de gestão. É necessário que o delegado tenha instrumental, capacidade orçamentária e a faculdade de possível interdição de atividades arriscadas. O delegado deve ser municiado com informações adequadas sobre processos de riscos que surjam na sua seara de atuação, com poder fático de controlá-lo. E, por força das mudanças e complexidade do mundo globalizado, também deve ser proporcionado ao delegado formação adequada a sua função.60




    Deve-se levar em consideração o grau de independência do delegado. Se a pessoa responsável pela prevenção de determinado risco é um mero delegado de gerenciamento, pode ser utilizado apenas como um bode expiatório, de modo a proteger o delegante de possíveis responsabilidades. É necessário que o responsável pelo setor de compliance seja autônomo e independente em relação aos dirigentes da pessoa jurídica, tendo bem clara e delimitada a sua posição de garantia.61




    Há que se tomar cuidado para que não seja feito um programa de compliance de fachada, apenas para cumprir formalmente as exigências legais. Comprovada a estrutura de fachada, esse fato deve ser valorado na dosimetria da sanção e deverá ocorrer o incremento da sanção pela tentativa de burla ao ordenamento jurídico.




    Em casos onde o responsável pelo programa de compliance não tenha a estrutura e autonomia suficientes, este deve se atentar a esse fato. Antes de tomar a medida drástica de renunciar o encargo, deve todas as vezes que se reportar ao delegante, informar sobre as precárias condições para executar suas funções, sob pena de ser responsabilizado em caso de concretização do risco.




    Nesse contexto, o modelo de programa de compliance a ser implementado deve ser analisado de maneira acurada pelos seus instituidores. Há a necessidade que se estabeleça padrões claros de condutas, de conhecimento geral da entidade, de modo que o risco de práticas corruptas seja evitado. Assim, será o modelo do programa que definirá a qualidade dele e sua eficácia.
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