

		

			[image: Cover image]

		




    


    


    

      Compliance e Prevenção
Corporativa de Ilícitos

    


    

      INOVAÇÕES E APRIMORAMENTOS
 PARA PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

    


    

      2022

    


    

      Gustavo Britta Scandelari

    


    


    

      [image: logo]

    


  

    


    COMPLIANCE E PREVENÇÃO CORPORATIVA DE ILÍCITOS
 INOVAÇÕES E APRIMORAMENTOS PARA PROGRAMAS DE INTEGRIDADE
© Almedina, 2022
AUTOR: Gustavo Britta Scandelari


    DIRETOR ALMEDINA BRASIL: Rodrigo Mentz 
EDITORA JURÍDICA: Manuella Santos de Castro 
EDITOR DE DESENVOLVIMENTO: Aurélio Cesar Nogueira 
ASSISTENTES EDITORIAIS: Isabela Leite e Larissa Nogueira 
ESTAGIÁRIA DE PRODUÇÃO: Laura Roberti


    DIAGRAMAÇÃO: Almedina


    DESIGN DE CAPA: FBA


    ISBN: 9786556276205


    Agosto, 2022


    Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)
(Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)


    


    Scandelari, Gustavo Britta
Compliance e prevenção corporativa de ilícitos : inovações e
 aprimoramentos para programas de integridade / Gustavo Britta 
Scandelari. -- São Paulo : Almedina, 2022.


    ISBN 978-65-5627-620-5


    1. Compliance 2. Corrupção - Combate 3. Corrupção administrativa 
4. Direito 5. Governança corporativa -Brasil 
6. Ilícito administrativo - Brasil 7. Ilícito penal - Brasil I. Título.


    Números                                      Mais números


    


    Índices para catálogo sistemático:
1. Governança corporativa : Compliance : Direito administrativo 35


    Aline Graziele Benitez - Bibliotecária - CRB-1/3129


    Este livro segue as regras do novo Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990).


    Todos os direitos reservados. Nenhuma parte deste livro, protegido por copyright, pode ser reproduzida, armazenada ou transmitida de alguma forma ou por algum meio, seja eletrônico ou mecânico, inclusive fotocópia, gravação ou qualquer sistema de armazenagem de informações, sem a permissão expressa e por escrito da editora.


    EDITORA: Almedina Brasil
Rua José Maria Lisboa, 860, Conj.131 e 132, Jardim Paulista | 01423-001 São Paulo | Brasil 
www.almedina.com.br


  

    


    


    

      À Theodora e ao Bento: o amor que sinto por vocês é muito 

    


    

      maior do que os limites das palavras. 

    


    

      Beijos e abraços apertados.

    


    

      À memória do querido Prof. René Dotti: obrigado por tudo. 

    


    

      “They don’t die; 

    


    

      They go before”.

    


  

    


    


    “Good policy analysis is not about choosing between the free market and government regulation. Nor is it simply deciding what the law should proscribe. If we accept that sound policy analysis is about understanding private regulation – by industry associations, by firms, by peers, and by individual consciences – and how it is interdependent with state regulation, then interesting possibilities open up to steer the mix of private and public regulation”.


    (Ayres e Brathwaite, p. 3)


    “It is not sensible for regulators to aim for perfect compliance or the complete elimination of a hazard”.


    (Baldwin e Cave, p. 110)
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    PREFÁCIO


    Prefaciar um livro compreende uma dupla tarefa: apresentar ao leitor o texto e informá-lo sobre o autor. Usualmente, essas duas etapas costumam estar divididas e aquele que prefacia fala do autor separadamente dos comentários que faz a respeito do livro. Mas, neste caso, tentei várias vezes repetir essa fórmula sem sucesso, até que me rendi à evidência de que Gustavo Scandelari é o seu livro.


    Explico-me.


    O texto que o leitor tem nas mãos é produto da pesquisa de doutoramento do autor, de cuja orientação tive o privilégio de participar. Essa posição – de observador privilegiado – permitiu-me acompanhar, de perto, o método de composição do texto, que foi extremamente revelador da capacidade intelectual, da seriedade no trabalho e do comprometimento e retidão de propósitos do seu autor. Ao mesmo tempo, permitiu-me entrever sua preocupação com a prevenção de ilícitos corporativos por meio do cumprimento das normas, atitude que, de sua parte, é cotidiana. Sim. Gustavo Scandelari representa, pessoalmente, o que propõe no livro: o cumprimento das regras como forma de prevenção, fomento e melhoria do seu entorno.


    Jamais tive orientação mais tranquila do que a sua. Cumpriu, estritamente, todos os compromissos que estipulamos durante sua passagem pelo PPGD/UFPR. E quando me refiro a todos, isso não é força de expressão. Do comparecimento pontual às reuniões de orientação, à composição de artigos a quatro mãos, inclusive em língua espanhola, e à apresentação de trabalhos no Núcleo de Pesquisas por mim coordenado, até mesmo na Humboldt Universität Berlin. Todas as suas participações como doutorando se notabilizaram pelo atendimento (com sobras) do que era requerido para o êxito.


    Não é estranho, portanto, que o produto final desta passagem seja precisamente um livro sobre os programas de prevenção corporativa.


    Aliás o uso dessa terminologia – em português – em substituição ao anglicismo compliance é, também, uma identidade do autor que se preocupou por situar o seu texto como uma proposta de aperfeiçoamento da prevenção de ilícitos corporativos voltada para a realidade brasileira, bem como valeu-se, em termos de coorientação, das raízes lusitanas da Universidade de Lisboa, por meio do Professor Paulo de Sousa Mendes.


    Ao leitor pode – em um primeiro momento – parecer demasiadamente estrito escrever exclusivamente sob o ângulo do aperfeiçoamento de regras locais, diante de uma realidade corporativa global, mas isto também representa a personalidade do autor, que, humildemente, reconhece a quase impossibilidade de exaurir as nuances acerca das regras de cumprimento e as possíveis propostas de aperfeiçoamento corporativo.


    Mas não se engane, caro leitor! Não obstante a advertência acerca do alcance com que Gustavo Scandelari apresenta o seu texto, a pesquisa proposta neste livro é profunda e universal, remetendo a uma gama infindável de trabalhos em língua estrangeira, nuances de direito comparado e demonstra amplo conhecimento da situação global do tema.


    E não se trata, apenas, da questão jurídica. Embora Gustavo faça questão – novamente revelando seu traço de humildade – de apresentar seu texto como uma proposta estritamente jurídica, é mais do que evidente a erudição com que transita por por questões de gestão pública, questões econômicas, aspectos de ciência política, governança corporativa, intrincadas questões filosóficas e até mesmo éticas e morais.


    O texto inicia com uma demonstração de independência e autenticidade do seu autor, na medida em que aponta para a importância da prevenção corporativa de ilícitos em vários países sem passar por alto a questão da responsabilidade penal de pessoas jurídicas, não obstante a posição contrária a respeito do tema defendida por René Dotti, brilhante advogado sob cuja tutela o autor desenvolveu sua carreira na liça forense. Gustavo transita com maestria e lhaneza incomuns em relação a esses temas, logrando uma visão atualizada e pessoal sobre a realidade criminológica do delito corporativo sem ferir ou deslustrar sua formação de origem. Essa habilidade, muitas vezes demonstrada pelo autor em sua jovem, mas já profícua carreira forense, exsuda tranquilamente para o texto e para a sua postura como acadêmico.


    A respeito desse ponto do livro, o autor destaca a realidade que enxergamos nos jornais todos os dias: a insuficiência das normas brasileiras, mesmo quando somadas às normas internas das empresas, para promover uma mínima prevenção de delitos. Gustavo aponta como razões dessa insuficiência, entre outras, com especial destaque “a ausência de uma identidade bem definida dos programas de prevenção nas leis; a defasagem dos mecanismos legislativos voltados a fomentar a contribuição privada na atuação preventiva do Estado; a inércia do setor privado na atuação preventiva e a grande complexidade do cenário regulatório brasileiro”.


    De fato, na área à qual se volta esta obra, o legislador brasileiro tem sido, a um só tempo, profícuo e inócuo. Afinal, uma análise legislativa aponta que o compliance aparece com características variáveis tanto em relação ao seu conteúdo quanto ao seu grau de cogência. Nas palavras do autor: “não se sabe se é uma obrigação prévia ou uma consequência de um fato ilícito; se é somente um elemento de convicção da autoridade ou uma salvaguarda do infrator”.


    É nesse cenário de carência que aparece mais uma característica do autor: a empatia, a preocupação com o bem de todos e que se revela exatamente na proposição da tese, já que a segunda parte do texto é inteiramente dedicada a colmar o déficit de aproveitamento das regras de cumprimento por meio da exploração precisamente dos significados jurídicos das expressões compliance e law enforcement.


    Nada seria mais proveitoso à vida profissional forense do doutor Gustavo Scandelari do que a permanência da maranha legislativa e da confusão conceitual na temática tratada, pois isso levaria à ampliação da necessidade de consultoria e prestação dos serviços advocatícios que oferece com maestria. Aliás, diga-se, esta foi, em terras alienígenas, a exata postura de alguns pseudoacadêmicos. Mas nesta obra, a índole do autor sobressaiu e revelou certamente as fontes de sua formação – tanto familiar quanto profissional, esta por influência de René Ariel Dotti – levando-o a optar por esclarecer os caminhos para todos de modo a colocar em primeiro lugar a evitação da produção de resultados juridicamente desvaliosos.


    No afã do esclarecimento das linhas mestras da sua pesquisa, o autor deixa muito claro que na expressão compliance ou, como ele prefere, cumprimento, encontram-se inseridas não apenas o cumprimento da norma, mas uma verdadeira postura de governança voltada ao respeito do sentido da norma, a ser viabilizada programaticamente. Com isso, conclui que o compliance é um instituto jurídico preventivo, que objetiva evitar ilícitos, não apenas desde uma prevenção simbólica, derivada de cominação de sanções, mas real, à margem do aparato sancionatório estatal.


    Por outra parte, aponta o texto para uma concepção também ampliada do law enforcement, no sentido de que designa não apenas a promoção da aplicação da lei pelo aparato repressivo estatal, mas igualmente uma atitude mais ampla de preocupação com a criação e a gestão pública de políticas capazes de melhorar a atuação cotidiana das corporações, que são reconhecidas no texto como as grandes produtoras de riscos da atualidade. O logro desses objetivos passa longe da mera simplificação sancionatória, especialmente diante da realidade atuarial que rege a política empresarial do Século XXI. A atuação proposta pelo texto é de um modelo de autorregulação regulada flexível em termos de intervenção do Estado na proporção direta do nível de cumprimento das normas por iniciativa própria das corporações e conforme os níveis de transparência dos seus procedimentos.


    Chama a atenção, nessa parte do texto, a abordagem contemporânea exibida pelo autor a respeito da delimitação do âmbito coercitivo-sancionatório do Estado. As medidas propostas têm por foco os aspectos mais avançados da tratativa acerca da punibilidade de pessoas jurídicas, descrevendo, detalhadamente, o shame como alternativa às tradicionais sanções pecuniárias; explorando os deveres legais de informação, e a necessidade absoluta do one-stop-shop, para reduzir o número de autoridades reguladoras, eliminando a discussão eterna a respeito da sobreposição de sanções por acúmulo de instâncias. É uma demonstração clara de uma característica muito presente nas atividades do autor: estar up-to-date nos assuntos de que trata.


    A terceira parte do texto revela a grande preocupação do seu autor com o meio em que vive, sua capacidade de compreensão e atuação colaborativa, na medida em que oferece propostas acerca de como otimizar as ferramentas legislativas com vistas ao propósito de efetivação do cumprimento. E aqui a ampla informação e cultura corporativa do autor se faz sentir nas inovações propostas para o Brasil visando aproximar a assunção de responsabilidade das empresas e a evitação dos danos de entidade penal com o papel de incentivo legislativo, tais como o uso dos compliance champions, ferramenta ainda pouco difundida no Brasil, mas que tem melhores resultados para espraiar os valores de cumprimento de normas no ambiente empresarial.


    Em complemento ao caráter inovador e ousado das propostas deste texto, Gustavo Scandelari revela-se também um jurista com os pés firmemente fincados na realidade, na medida em que não olvida advertir que o caminho de uma lei federal é o único possível para a viabilização de suas propostas, na medida em que estas supõem a alteração de competências de agentes públicos e que o impulso para alteração dos programas no âmbito privado, dificilmente, se daria sem a imposição legislativa.


    Não se furta o autor a esclarecer concretamente o que pretende. Seu objetivo geral é a simplificação do atendimento das leis pelo cidadão e a eliminação de uma relação exclusivamente adversarial entre reguladores e regulados no plano do controle punitivo da atividade empresarial e ele o apresenta sob a forma de uma sugestão de projeto legislativo, no apêndice do texto.


    Portanto, o livro que tens nas mãos, caro leitor, é um verdadeiro guia para gerações futuras que se disponham a interferir nessa área tão complexa que é a autorregulação regulada da atividade empresarial frente à prevenção de ilícitos.


    Todos os pontos de partida de otimização desse aspecto cotidiano da sociedade de riscos foram perfeitamente pavimentados de modo cuidadoso e criterioso, mas, ao mesmo tempo, ousado e propositivo.


    Não poderia haver melhor descrição a respeito do doutor Gustavo Britta Scandelari do que o seu próprio texto. Este é um verdadeiro cartão de visitas do autor, exposto em forma de ideias jurídicas.


    De hoje em diante, quem queira conhecer melhor como atuar na área do criminal compliance no Brasil terá forçosamente conhecido Gustavo Scandelari e vice-versa: quem queira conhecer o autor verá espelhada em uma pessoa a forma melhor acabada de cumprimento da missão de um verdadeiro jurista.


    Boa leitura!


    Curitiba, 2022.


    Paulo César Busato


  

    


    


    APRESENTAÇÃO


    A função de um prefácio é apresentar ao leitor a obra e o seu autor. O Professor Paulo César Busato, ao prefaciar a monografia de Gustavo Britta Scandelari que o leitor agora folheia, realizou plenamente essa dupla finalidade. Não vou repetir esse desiderato. Ficaria sempre aquém do engenho e arte do prefaciador que me antecedeu e, por isso mesmo, embaciaria os méritos da obra prefaciada e do seu autor.


    Primeiramente refletirei sobre os desafios que a investigação realizada por Gustavo Scandelari lançou no meu caminho. Tive o privilégio de acompanhar o seu percurso de investigador, graças ao seu generoso convite para figurar como seu coorientador, a par do Professor Paulo César Busato, seu orientador principal. Lembro que a monografia resultou na tese apresentada ao Programa de Pós-Graduação em Direito – Doutorado, Setor de Ciências Jurídicas da Universidade Federal do Paraná, em 2021. O meu acompanhamento foi remoto, já que a pandemia alterou os planos de Gustavo Scandelari para uma estada na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Nem por isso deixei de seguir, atentamente, os avanços da sua investigação, ademais tendo participado, por videoconferência, na banca de qualificação e na banca examinadora que julgou a defesa da tese de Doutorado. Fiquei impressionado não só pela profundidade e qualidade da tese, mas também pelo modo informado e seguro com que o então candidato respondeu a todos os questionamentos da banca examinadora.


    A presente monografia versa sobre a relação entre o cumprimento normativo (compliance) e a aplicação efetiva do Direito (law enforcement), apresentando propostas para o aperfeiçoamento da prevenção corporativa de ilícitos no Brasil. A obra conjuga, de maneira consistente e equilibrada, o espírito analítico com a convicção reformista. Por um lado, opera a dissecação dos programas corporativos de prevenção de ilícitos à luz da sua evolução em diferentes ordens jurídicas. Por outro lado, acredita na utilidade desses programas para reforçar a aplicação efetiva do Direito no mundo dos negócios. A crença é fundada, contanto que o exemplo venha de cima (tone from the top), ou seja, dos líderes das empresas, incluindo os donos do negócio, os administradores e os diretores intermédios, criando-se assim uma cultura de cumprimento normativo que alastre a toda a organização e transforme em atos concretos tudo aquilo que se anuncia (walk the talk).


    Mas será que conseguiremos mesmo acreditar que uma empresa, seja qual for a sua personificação jurídica, é autenticamente motivável pelo cumprimento normativo, se a isso não for compelida por fatores externos à sua própria organização, designadamente fatores que apelem à tomada de consciência de que litígios, sanções, restrições regulatórias e danos reputacionais somente podem ser evitados se forem implementados programas corporativos de prevenção de ilícitos? Na verdade, a pergunta é meramente retórica e a resposta que se lhe queira dar é desprovida de consequências práticas, pois não interessa tanto saber se a motivação vem de dentro da empresa ou se é induzida de fora da empresa. O que interessa é que a motivação de conformidade, seja qual for a sua causa última, se torna efetiva e se traduz em atos eficazes.


    O cumprimento normativo consistiu inicialmente numa autorregulação espontânea das empresas ou grupos de empresas, alargando-se, às vezes, a nichos ou setores de atividade econômica. Entretanto, foi emergindo a autorregulação imposta ou regulada (enforced self-regulation). A autorregulação regulada significa que as empresas passaram a ser obrigadas a redigir os seus próprios programas de prevenção de ilícitos, os quais devem depois ser certificados por entidades devidamente acreditadas para o efeito. Havendo falhas no cumprimento desses programas certificados, estas são supridas por meio da intervenção efetiva das autoridades reguladoras. A autorregulação regulada constitui assim um meio termo entre a autorregulação pura e o controle estatal direto, o que se tornou possível porque o cumprimento normativo encontrou eco do lado da regulação das atividades econômicas. A regulação clássica era distante da indústria e adotava uma postura formalista de comando e controle (command and control regulation). Ou seja, a cada pedido de informação, auditoria ou inspeção que revelasse um ilícito praticado pelas empresas visadas respondia o regulador mediante a instauração de procedimentos instrutórios destinados à aplicação de sanções. Já a regulação responsiva ou sensível (responsive regulation) – um conceito originalmente proposto por Ayres e Braithwaite (Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, 1992) – adequa-se, simbioticamente, às melhorias de conformidade da indústria, escolhendo, dessa forma, a oportunidade e a intensidade da atuação não apenas supervisora, mas também sancionadora. A atuação dos reguladores é calibrada e doseada de modo a ajustar-se ao comportamento das empresas e ao seu contexto. Os reguladores preferem, assim, aplicar medidas persuasivas e, em caso de ineficácia das mesmas, escalar sucessivamente para medidas mais severas, seja de aviso, tais como cartas de advertência, seja de ressarcimento de danos, seja de sanção administrativa e até penal, seja, quando tudo falha, de suspensão ou mesmo revogação da licença, segundo um esquema que é designado, em sentido figurado, de pirâmide da intervenção regulatória (enforcement pyramid).


    Os conceitos de regulação responsiva e autorregulação regulada denotam tendências crescentes nas sociedades desenvolvidas, extravasando, aliás, o amplo espaço anglo-saxão em que emergiram. Gustavo Scandelari mostra-se entusiasta dessas novas tendências. Ao mesmo tempo que advoga uma forma mais colaborativa de relacionamento entre as autoridades reguladoras e as empresas, o autor prefaciado não enjeita as ameaças e as dificuldades levantadas pela necessidade de articulação da regulação com a autorregulação e procura dar resposta às grandes questões que avultam nessa matéria, a saber: I. Como evitar que as empresas se limitem a ostentar programas de fachada? II. Como impedir que um regulador sensível ao contexto se torne alvo de captura pelas empresas? III. Em que medida a regulação responsiva depende do quadro legal vigente e não apenas da atitude dos reguladores para com as empresas? IV. Qual o relevo do cumprimento normativo para a responsabilidade das empresas nos planos civil, administrativo e penal? V. Como facilitar a vida às empresas empenhadas em cumprir um emaranhado normativo avassalador?


    Eu mesmo tenho vindo a refletir sobre tais questões, em grande medida preocupado com o chamado excesso de conformidade eventualmente desencadeado pela autorregulação regulada, se não houver cuidado na sua implementação. Em muitos países, a autorregulação regulada impôs um crescimento exponencial dos departamentos e funções de conformidade nas empresas, embora de forma proporcional à dimensão de cada uma. Acresce que a autorregulação regulada expandiu as próprias áreas de prevenção dos ilícitos de empresa, a começar pela prevenção da lavagem de dinheiro – a área universalmente mais regulada ao nível da imposição de deveres preventivos, não apenas relativamente aos bancos, mas a todas as entidades sujeitas, financeiras e não financeiras – e a terminar pela prevenção de ilícitos antitruste. Do mesmo passo, a autorregulação regulada incitou os reguladores a fazerem inspeções mais frequentes às empresas com vista ao conhecimento dos mecanismos de prevenção instalados. Mas também passaram a ser inspeções mais amigáveis para melhorar o desenho dos programas de conformidade e os mecanismos da sua aplicação prática. Em princípio, as inspeções administrativas não visam à descoberta de ilícitos, sob pena de se transformarem em buscas encapotadas (em manifesta fraude à lei), mas visam, isso sim, ao controle do cumprimento da lei. É natural, portanto, que, em caso de descoberta de irregularidades ou indícios de infrações, os reguladores emitam preferencialmente recomendações para adoção de medidas de correção e aperfeiçoamento dos sistemas internos de cumprimento das obrigações legais e regulamentares, mas não fica necessariamente excluída a possibilidade de exercerem os seus poderes sancionatórios, dependendo das circunstâncias da situação concreta. Há quem fale até numa Administração simbiótica a propósito dessa quase osmose entre os reguladores e as empresas. A autorregulação regulada não só se transformou num mecanismo dominado pelos reguladores, como se transformou, aliás, num mecanismo mimético da atuação dos próprios reguladores, geralmente com a adesão entusiástica das próprias empresas. Esse modo de atuar é incentivado nas funções de conformidade. Inclusive, as empresas têm interesse em treinar os procedimentos de colaboração devida com os reguladores em caso de inspeções anunciadas ou mesmo de inspeções de surpresa (dawn raids), consoante o regime jurídico aplicável. Temendo os riscos de responsabilidade civil, administrativa e penal, ligados aos respectivos ramos de negócio, as empresas exigem frequentemente o máximo de realismo nos procedimentos de conformidade, em especial no tocante às investigações internas (internal investigations). Não é raro que sejam invadidos os gabinetes dos colaboradores para pesquisa de papéis, discos rígidos e e-mails, apreendendo-se o que igualmente pudesse ser exigido, por exemplo, durante uma investigação real de ilícitos antitruste. Acontece também de tais diligências levarem à instauração de procedimentos disciplinares e à imposição de sanções a dirigentes e trabalhadores. Esses exercícios de dramatização servem, aliás, para as empresas alegarem e demonstrarem a implementação de adequados sistemas de cumprimento normativo, se tiverem de enfrentar processos sancionatórios. A existência de programas de leniência (leniency programmes) que oferecem imunidade, dispensa ou redução das sanções às empresas que se autodenunciem, ao mesmo tempo que denunciam as demais envolvidas em práticas de cartel, constitui outro contexto de favorecimento para as investigações internas agressivas. Os programas de leniência visam desestabilizar os pactos de silêncio, oferecendo incentivos às empresas cartelizadas para cooperarem com as autoridades. A principal vantagem de um programa de leniência é a redução da complexidade, da morosidade e dos custos de instrução e recolha de provas em práticas de cartel. Do ponto de vista das empresas, a imunidade que é concedida à primeira requerente de leniência e a redução das sanções pecuniárias concedida às seguintes podem constituir um incentivo suficiente para a autodenúncia e a colaboração, nem que seja por receio de que as demais empresas cartelizadas possam oferecer informações e meios de prova. Por aqui se percebe que os programas de leniência tenham contribuído para o incremento da conformidade nas empresas. Tudo isto pode alavancar as funções de conformidade como um passa-culpas das empresas para os seus próprios colaboradores, tentando, assim, transformar os delitos de empresa em delitos dos colaboradores contra a empresa. A conformidade como passa-culpas da empresa para os seus colaboradores, acompanhada de investigações internas que violam os seus direitos, somente pode – como é bem de ver – contribuir para a criação de uma cultura de escapismo e fingimento por parte dos colaboradores, ao invés de estimular o compromisso com as boas práticas, a assunção dos próprios erros e a vontade individual e coletiva de os corrigir. Ao final do dia, em vez de uma verdadeira cultura de conformidade, abre-se a porta à criação de uma subterrânea subcultura de dissimulação dos delitos de empresa. Estas são, sem dúvida, grandes ameaças e dificuldades que afrontam a possibilidade de se edificar um entrosamento virtuoso entre a regulação pública e a autorregulação empresarial.


    Se tais ameaças e dificuldades forem identificadas e vencidas, então os programas corporativos de prevenção de ilícitos poderão ser eficazes para evitar a ocorrência de fatos ilícitos, incluindo fatos lesivos de interesses penalmente tutelados. Se a prevenção for real, o Direito penal não precisará sequer ser acionado. Ou seja, o criminal compliance idôneo reforça o princípio de intervenção mínima porque produz efeitos antes de se cogitar da intervenção penal: impede, mesmo, a intervenção em si – tornando-a realmente mínima, nas palavras de Gustavo Scandelari.


    O presente livro termina com a sugestão de uma proposta de lei federal (apresentada já em forma de diploma legislativo completo), que o autor pretende que tenha a força de uma recomendação às empresas, mas que compromete o Estado, no sentido de lhes garantir que, se desenharem um programa conforme ao recomendado e o submeterem a certificação pública, em princípio não serão alvo de responsabilidades coletivas, mas haverá apuramento de responsabilidades individuais. É, sem dúvida, uma proposta que merece discussão.


    Em suma, o livro é um manancial de informação para o leitor interessado, que somos todos nós, porquanto se trata de matéria estruturante nas sociedades contemporâneas. Mas é muito mais do que isso, o que já não seria pouco, porquanto o autor apresenta soluções e propostas inovadoras, pensadas em primeira mão para o Brasil, mas que servem de inspiração para outras ordens jurídicas, designadamente para os países de língua portuguesa. A obra está, pois, destinada a influenciar significativamente os futuros debates em torno dos modelos de regulação pública e de autorregulação empresarial.


    Lisboa, 2022.


    Paulo de Sousa Mendes


    Professor Catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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    INTRODUÇÃO


    Ainda que não sejam debatidos (ou, às vezes, sequer conhecidos) pela maior parte da população brasileira, os programas de compliance (como são frequentemente designados os conjuntos de regras que particulares podem criar em suas empresas para reduzir os riscos da prática de ilícitos gerados, principalmente, pela exploração de suas atividades econômicas) fazem, hoje, parte do cotidiano de milhares de corporações ao redor do mundo. Instituições financeiras, empresas que contratam com o poder público, que captam e armazenam dados pessoais e outras que exercem atividades especialmente arriscadas são, normalmente, encorajadas por leis a formular e adotar normas internas para prevenir, p.ex., lavagem de dinheiro, corrupção e financiamento ao terrorismo. Como não há, no Brasil, nenhuma lei que determine às empresas privadas em geral – isto é, independentemente do seu contexto jurídico ou de sua área de atuação – o investimento nesses programas, a grande maioria delas é totalmente livre para decidir se (e como) utilizam esses programas.


    Em 2018, foram formalizadas 2,5 milhões de novas organizações no Brasil1. Em 2019 havia, no país, cerca de 20 milhões de empreendimentos ativos, dos quais aproximadamente 5 milhões eram de médio e de grande porte2. Em sua grande maioria, esses empreendimentos são realizados por intermédio de pessoas jurídicas3. São milhões de novas atividades por ano produzindo os mais variados riscos que, frequentemente, não são objeto da devida fiscalização pelas autoridades competentes.


    Assim como na maior parte dos países da América Latina, da Europa e, especialmente, nos Estados Unidos da América, o Brasil conta com leis destinadas ao controle desses riscos. No geral, elas sugerem que empresários que exploram determinadas atividades econômicas se utilizem de programas de prevenção com a finalidade de evitar ao máximo danos a terceiros e ao meio ambiente. Mas, apesar dessas leis, acontecimentos recentes nesses países e no Brasil evidenciam que empresas continuam protagonizando situações de consequências sociais gravíssimas. Os mais frequentes são casos de corrupção, de fraudes diversas e de tragédias ambientais que revelam não apenas o preocupante descompromisso de corporações e de seus gestores com boas práticas de gestão e de integridade, como também o fato de que programas preventivos, ainda quando fomentados por leis, podem ser absolutamente inidôneos4, o que gera grande insegurança na sociedade.


    Essa realidade é causada por mais de um problema, naturalmente. A má índole de determinadas pessoas, certamente, explica a ocorrência de inúmeros ilícitos. Mas uma das causas dessas situações, certamente, é a lenidade e a defasagem dos instrumentos legais de fomento ao cumprimento normativo postos à disposição do Estado e das corporações. A legislação em vigor não viabiliza uma prevenção corporativa de ilícitos minimamente idônea. Este é o problema: como, então, aperfeiçoá-la? É claro que não há uma resposta única, mas se parte da hipótese, neste livro, de que isso pode ser feito com o auxílio de técnicas de law enforcement. E tais técnicas devem vir dispostas em nova legislação.


    Entendendo-se prevenção corporativa de ilícitos como os esforços que podem e devem ser feitos por corporações com o objetivo de se evitar ilícitos oriundos, no mínimo, de suas atividades econômicas5, afirma-se que o aprimoramento da prevenção corporativa é possível e pode ser obtido sobre a base de uma forma mais colaborativa de relacionamento entre as autoridades reguladoras e as empresas, a qual favorece o uso de novas ferramentas jurídicas para reforçar as técnicas de controle e de monitoramento hoje conhecidas. Essas novidades são examinadas, basicamente, com apoio em literatura a respeito da chamada law enforcement em ambiente corporativo. Como decorrência da natureza das inovações, propõe-se que sejam veiculadas em lei6. Mas uma lei mais detalhada e mais clara do que as que estão em vigor e que seja aplicável a todas as empresas privadas no Brasil, independentemente do porte ou da área de atuação; ressalvada a legislação especial. Isso porque a ausência de legislação de incidência ampla – destinada a todas as corporações particulares em geral – e leis de conteúdo superficial ou pouco assertivo também parecem prejudicar uma prevenção corporativa de maior qualidade.


    Para tanto, a pesquisa apresentada neste livro é realizada em três partes. A Parte I destina-se à contextualização da discussão, para que se conheça a realidade que carece de aperfeiçoamento: a das disposições legais sobre os programas de prevenção. Em seu Capítulo 1, são vistos alguns dos casos de ilícitos corporativos recentes mais conhecidos da população mundial (pela repercussão midiática e por suas consequências), mas apenas quanto aos seus aspectos mais pertinentes ao tema dos programas de prevenção corporativa. É possível extrair deles não apenas a importância social do tema, como também que a ausência de mecanismos legais adequados e de normas de controle ou eventuais fragilidades em suas formulações estão diretamente relacionadas ao aumento de riscos em ambiente empresarial e à produção de ilícitos. No Capítulo 2, examinam-se diversas legislações, estrangeiras e brasileiras, com o intuito de se localizar similitudes e diferenças nas formas com que disciplinam a matéria dos programas preventivos. O estudo de leis de outros países (bem como dos casos concretos ocorridos fora do país) é relevante porque corporações sediadas ou que tenham filiais em território nacional podem estar sujeitas não somente a leis brasileiras, mas também estrangeiras. Ademais, parece produtivo considerar, tanto quanto possível, um cenário legislativo mais amplo do que, apenas, o do Brasil para que se possa formular proposta legislativa realmente inovadora e com maiores chances de produzir bons resultados. No Capítulo 3, analisa-se a maneira como as corporações têm formulado seus próprios programas, isto é, quais são os seus requisitos mínimos com base nos conteúdos comuns das leis sobre programas de prevenção. Não é possível sugerir qualquer alteração delas se não forem, antes, conhecidas.


    A Parte II apresenta a base teórica da hipótese de resposta ao problema já mencionado, com apoio em literatura a respeito da law enforcement. No Capítulo 1, explora-se a inadequada (embora comum) escolha de vocabulário para se tentar aferir o grau de qualidade dos programas de compliance: não convém a referência à “efetividade” deles, mas sim, à sua “idoneidade”. É também explorada a natureza jurídica desses programas, já que a literatura costuma estudá-los conforme o tipo de ilícito (civil, criminal, tributário etc.) que se quer prevenir, normalmente deixando de lado a sua característica permanente e indeclinável, que é a preventiva. No Capítulo 2, são comentadas as bases atuais do relacionamento entre as autoridades reguladoras e as corporações no Brasil. Há uma profusão de normas que veiculam, desorganizadamente, inúmeras exigências e sanções que a classe empresária deve cumprir. Mas, aparentemente, não há a correspondente preocupação real do poder público em facilitar o cumprimento dessas obrigações para os particulares. Essa situação também contribui para o aumento dos riscos intrínsecos às atividades econômicas e para o próprio descumprimento das normas que o Estado deveria fazer cumprir. No Capítulo 3, realiza-se estudo bibliográfico sobre law enforcement a fim de se tentar delinear uma noção clara a seu respeito. Há pouca literatura relacionando expressamente programas corporativos de compliance com law enforcement, sendo exceções as pesquisas de Sousa Mendes7. Por essa razão, no intuito de fortalecer o material de exame, a pesquisa se vale também de estudos que discorreram sobre law enforcement em perspectivas variadas, p.ex., Direito internacional, Direito ambiental e políticas públicas de prevenção de ilícitos em geral. Para melhor explorar o potencial de colaboração8 público-privada inerente na ideia de prevenção corporativa de ilícitos, o trabalho prossegue apontando um modelo de atuação conjunta entre o Estado e as corporações que é derivado da noção de law enforcement, tal como no gênero da regulação responsiva, em sua espécie enforced self-regulation proposta por Ayres e Braithwaite9. Posteriormente, discorre sobre outros exemplos de ferramentas possíveis de law enforcement para aperfeiçoar a prevenção de ilícitos em programas de compliance.


    A Parte III constitui o momento em que se torna possível realizar propostas para o aprimoramento da prevenção corporativa de ilícitos com base no conteúdo contextual referente à Parte I e à base teórica analisada na Parte II. No Capítulo 1, fixa-se a premissa da prevenção como meta dos programas de compliance10. Sabe-se que textos legais, por si sós e ainda quando razoavelmente bem formulados, podem não ser suficientes para regular adequadamente a atividade empresária. Os casos que estão vistos na Parte I, Capítulo 1, evidenciam isso. Dessa forma, procura-se propor um compromisso com a idoneidade dos programas de prevenção. Trata-se de algo na natureza valorativa, mas, se esse compromisso for comum à maioria das autoridades e corporações, ele pode ter a força necessária para aproximar mais as autoridades e as empresas em torno de um ideal comum que reforce o vigor das leis sobre a matéria. Considerando-se tal premissa, no Capítulo 2, explica-se a necessidade de que ocorram inovações legislativas para que se torne possível melhorar a prevenção corporativa de ilícitos. Exploram-se as vantagens existentes na conduta conforme a lei (compliant), contrariando-se a eventual impressão de que novas regras significariam maior complexidade no dia a dia e menor liberdade aos empresários. Finalmente, no Capítulo 3, constam as propostas de lege ferenda. Em suma, após apresentação teórica das ideias e de como elas poderão aprimorar práticas corporativas, sugere-se a promulgação de uma lei de incidência ampla, que contribua para veicular um padrão obrigatório da disciplina dos programas de compliance em território nacional e traga novas ferramentas de prevenção sobre a base de um modelo de atuação mais colaborativa entre os setores público e privado, derivadas dos estudos realizados sobre a law enforcement.


    É apresentada, inclusive, no Apêndice, uma proposta de redação legal, em suas linhas gerais. A ideia é somente tentar aproximar, o mais possível, a presente pesquisa da obtenção de algum resultado prático. O texto de lei sugerido também contribui para tornar mais concretas as propostas e representa mais um indicativo de sua viabilidade teórica, além de fomentar críticas e debates.


    Pode parecer que não, mas a produção literária jurídica sobre prevenção corporativa de ilícitos no Brasil ainda é recente, tem pouco mais de uma década11. O interesse jurídico-acadêmico no tema foi muito estimulado nos últimos anos por leis que começaram a mencionar a adoção de técnicas de controle por corporações. São elas: a Lei 12.683/12 (que inseriu novos mecanismos de prevenção de lavagem de dinheiro na Lei 9.613/98), a Lei 12.846/13 (permitindo que a existência de procedimentos internos de integridade interfiram na responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública), a Lei 13.303/16 (dispondo sobre práticas de boa gestão em empresas públicas) e a Lei 13.709/18 (recomendando que corporações formulem regras de governança visando a proteção de dados pessoais de consumidores). Desde então, muitos estudos brasileiros a respeito têm se focado nas poucas hipóteses que são disciplinadas em lei12 e nos atos normativos que lhes regulamentam13. Sugere-se a análise de temas que, ainda, não constam nas leis brasileiras que tratam de programa de compliance, com o objetivo de se aperfeiçoar a prevenção corporativa de ilícitos em geral e não apenas criminais, civis, tributários ou trabalhistas. Dessa forma, a pesquisa tende naturalmente à multidisciplinaridade de áreas de conhecimento acadêmico e técnico e à pluralidade em matéria de valores éticos e morais.


    Isso significa que há um grande volume de outros assuntos e de enfoques que também poderiam ser pesquisados aqui. P.ex.: processo legislativo, técnica legislativa, administração pública14, Direitos constitucional, administrativo, econômico, regulatório, civil, penal, internacional, ética, filosofia jurídica, ciência política, governança corporativa, administração de empresas e economia são, sem dúvida, muito pertinentes para o enfrentamento do problema aqui exposto. Assim como o são os instrumentos jurídicos de atuação conjunta entre órgãos do Estado e entre o Estado e o particular, como a concessão, a delegação, a autorização, a parceria público-privada, o convênio, o contrato e o termo de cooperação técnica. Ocorre que, embora devam sim ser examinados no âmbito de compliance e law enforcement, não é possível fazê-lo aqui. Isso principalmente porque o autor não detém os conhecimentos necessários, mas, também, porque a complexidade e a extensão de todos esses estudos inviabilizariam o propósito mais restrito ora perseguido. Pretende-se demonstrar, ainda que genericamente e por análise precipuamente jurídica (isto é, de viés mais dogmático), a necessidade e a possibilidade de inovações específicas em matéria de programas corporativos de prevenção, derivadas da law enforcement, e não as esmiuçar sob todos os outros pontos de vista igualmente (ou mais) apropriados. Para isso, crê-se que os assuntos estudados neste livro sejam suficientes.


    Sabe-se que o uso desnecessário de expressões em outros idiomas é de todo prejudicial à compreensão da pesquisa. Por isso, explica-se que, como é indispensável a investigação dos significados e dos usos conjuntos das expressões de origem anglo-saxônica compliance e law enforcement, torna-se necessária a pesquisa em fontes estrangeiras. Decorre disso a necessidade de, às vezes, reproduzirem-se, no corpo do texto, as expressões originais em inglês que são examinadas para que se possa prosseguir em determinado raciocínio. Optou-se pela apresentação de palavras e frases no idioma original apenas quando se trata de passagem considerada mais relevante pelo autor ou quando a tradução, em si, é mais complexa e, por isso, sujeita a questionamentos. As traduções do inglês são todas de responsabilidade do autor. Algumas passagens em língua espanhola não foram traduzidas porque, sendo normalmente de fácil compreensão aos falantes da língua portuguesa, preferiu-se a maior fidelidade ao original.


    -
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    4 A corporação e o sujeito que estejam comprometidos com a prática de ilícitos provavelmente conseguirão, mais cedo ou mais tarde, burlar mecanismos de controle, por mais idôneos que sejam. O mesmo vale para normas públicas proibitivas ou reguladoras de condutas em geral. Mas, felizmente, essa parece ser a exceção e não a regra. Por isso, a presente pesquisa se ocupa da prevenção de ilícitos que ocorreriam por inexistência de normas de prevenção, por defeitos dos mecanismos preventivos existentes ou por falha involuntária e não daqueles resultantes de condutas intencionais.


    5  Como se aponta na Parte III, Capítulo 3, item 1, os ilícitos que os programas corporativos se propõem a prevenir não precisam ser, exclusivamente, aqueles relacionados às atividades econômicas das empresas.
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    7  Sousa Mendes, Paulo de. Law enforcement & compliance. In Palma, Maria Fernanda; Dias, Augusto Silva; Sousa Mendes, Paulo de (Coord. Cient.). Estudos sobre law enforcement, compliance e Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2018; Sousa Mendes, Paulo de. Law enforcement & compliance. In PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; Sousa Mendes, Paulo de (Coord. Cient.). Novos estudos sobre law enforcement, compliance e Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2020.


    8 Quando se fala em colaboração ou em atuação colaborativa no presente trabalho, não se faz referência a acordos como a colaboração premiada ou a leniência. Trata-se de uma proposta de alteração no relacionamento entre a autoridade reguladora e o regulado para que a colaboração entre ambos se torne uma rotina, como parte natural do desenvolvimento da atividade empresária. Como não há negociação, propriamente dita, entre a autoridade e a empresa, mas sim uma atuação conjunta em prol da prevenção de ilícitos, tornam-se inaplicáveis, nesta obra, as críticas baseadas em estatísticas no sentido de que o modelo de justiça negocial acarreta um afrouxamento das persecuções e das punições (Vide: Eisinger, Jesse. The chickenshit club: why the Justice Department fails to prosecute executives. Simon & Schuster: New York, 2017. O argumento central do autor é o de que, instaurada a investigação ou formalizada a acusação, as grandes corporações fazem acordos que, quase sempre, isentam seus executivos de pena; quase nunca há punição efetiva além do cumprimento das condições estabelecidas entre a autoridade e a corporação. A obra conclui que isso frustra a expectativa de justiça da sociedade e enfraquece o sistema persecutório como um todo. No mesmo sentido: Rakoff, Jed S. The financial crisis: why have no high-level executives been prosecuted? In Huang, Robin Hui; Howson, Nicholas Calcina. Enforcement of corporate and securities law: China and the world. Cambridge: Cambridge University Press: 2018, p. 3-13).


    9 Ayres, Ian; Braithwaite, John. Responsive regulation: transcending the deregulation debate. New York: Oxford University Press, 1992.


    10 Razão pela qual se sugere, na Parte III, Capítulo 3, item 1, a nomenclatura “programas corporativos de prevenção de ilícitos” ao invés da expressão “programas de compliance”. A pesquisa prioriza os usos e efeitos dos programas ex ante facto – isto é, por um viés realmente preventivo – e não de um ponto de vista reativo (ex post facto), em que normalmente se examinam mais questões probatórias, o tratamento de dados, as apurações internas e as sanções. Ainda assim, a expressão compliance continua sendo empregada neste texto, haja vista sua popularidade dentre os pesquisadores do assunto e também no meio empresarial.


    11 Uma das primeiras obras que se localizou a respeito é esta: Manzi, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil: consolidação e perspectivas. São Paulo: Saint Paul, 2008.


    12  São exemplos: Silveira, Renato de Mello Jorge; Saad-Diniz, Eduardo. Criminal compliance: os limites normativos da cooperação normativa quanto à lavagem de dinheiro. In Revista de Direito Bancário e do Mercado de Capitais, São Paulo, Revista dos Tribunais, v. 56/2012, abr./2012; Benedetti, Carla Rahal. Criminal compliance: instrumento de prevenção criminal corporativa e transferência de responsabilidade penal. São Paulo: Quartier Latin, 2014; Ribeiro, Marcia Carla Pereira; Diniz, Patrícia Dittrich Ferreira. Compliance e lei anticorrupção nas empresas. In Revista de Informação Legislativa, a. 52, n. 205, jan.-mar. 2015; Carvalhosa, Modesto. Considerações sobre a lei anticorrupção das pessoas jurídicas (Lei 12.846/2013). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; Roxin, Imme; ASSIS, Augusto. Problemas e estratégias da consultoria de compliance em empresas. In Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 114, mai./jun. 2015; Sánchez Rios, Rodrigo; Antonietto, Caio. Criminal compliance – prevenção e minimização de riscos na gestão da atividade empresarial. In Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, v. 114, mai./jun. 2015; Carvalho, Paulo de Barros (coord.); Dias, Karem Jureini; Britto, Lucas Galvão de. Compliance no Direito Tributário. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018; Jobim, Rosana Kim. Compliance e trabalho: entre o poder diretivo do empregador e os direitos inespecíficos do empregado. Florianópolis: Tirant lo Blanch, 2018; Schapiro, Mario G.; Marinho, Sarah M. Matos. Compliance concorrencial: cooperação regulatória na defesa da concorrência. São Paulo: Almedina, 2019.


    13 Como o Decreto 8.420, de 18 de março de 2015, que regulamenta a Lei 12.846/13. Vide: Greco Filho, Vicente; Rassi, João Daniel. O combate à corrupção e comentários à lei de responsabilidade de pessoas jurídicas (lei n. 12.846, de 1º de agosto de 2013) – atualizado de acordo com o Decreto n. 8420, de 18 de março de 2015. São Paulo: Saraiva, 2015.


    14  Não se trata, nesta obra, de compliance na administração pública. Não apenas pelas regras próprias desse setor (CF, art. 37), mas, especialmente, porque já há leis que disciplinam a adoção de programas de integridade por entidades públicas, nos níveis federal (Lei nº 13.303/16), estadual (p.ex.: Lei do Paraná nº 19.857/19; Lei do Pernambuco nº 16.722/19; Lei do Rio de Janeiro 7.753/17) e municipal (p.ex.: Lei de Cotia/SP nº 2.080/19; Lei de Foz do Iguaçu/PR nº 4.832/19; Lei de Goiânia/GO nº 9.796/16). A promulgação de uma lei com esse alcance no setor privado brasileiro (isto é, destinada a todas as empresas independentemente de sua área de atuação) é justamente uma das propostas desta pesquisa.


  

    


    


    

      PARTE I 

    


    

      A REALIDADE DOS PROGRAMAS 
CORPORATIVOS DE PREVENÇÃO DE ILÍCITOS

    


    Essa Parte I veicula o contexto necessário para que se possa afirmar que a prevenção corporativa de ilícitos no Brasil carece de aperfeiçoamento. Uma das causas dessa necessidade é o fato de que a legislação brasileira em vigor está defasada no que diz respeito à disciplina dos programas de compliance e a ferramentas de prevenção corporativa de ilícitos.


    Inicialmente, expõem-se alguns dos casos concretos mais conhecidos e/ou relevantes envolvendo empresas. Casos estrangeiros também são analisados porque reforçam o perigo que programas inexistentes ou inócuos representam à sociedade (Capítulo 1). Posteriormente, são vistas leis de diferentes países, para que se conheçam os mecanismos de prevenção corporativa que, atualmente, vêm sendo empregados, as formas como são positivados e o que elas representam à classe empresarial (Capítulo 2). Encerrando essa Parte I, há os aspectos gerais definidores dos programas corporativos de prevenção de ilícitos consoante a literatura especializada, isto é, independentemente de exigências legais por si sós. Isso permite examinar a forma e o conteúdo de programas de prevenção (em geral) na prática (Capítulo 3).


  

    


    


    

      CAPÍTULO 1 

    


    

      OS ILÍCITOS DAS GRANDES CORPORAÇÕES

    


    As empresas “representam forças sociais da vida moderna”15. Essa constatação já é antiga: ao menos desde o II Congresso Internacional de Direito Penal da Associação Internacional de Direito Penal (AIDP), ocorrido em Bucareste (Romênia), de 6 a 12 de outubro de 1929, já era considerado necessário que as ordens jurídicas domésticas estabeleçam “medidas eficazes de defesa social” contra o risco representado pela atividade empresarial, que, caso viole a lei penal, pode afetar gravemente toda a sociedade16. No Brasil, a primeira lei que declarou ser possível responsabilizar pessoas jurídicas por crime somente foi promulgada em 1998, e de modo muito limitado.


    É fato que o aprimoramento legislativo e a conscientização social frequentemente decorrem de acontecimentos mais graves do que o normal17. A divulgação que casos de impacto social global mais recentes ganharam por conta do avanço das técnicas de comunicação (Internet e redes sociais) parece haver fomentado a produção de leis direcionadas mais à prevenção do que à repressão18. Por essa razão, expõem-se, neste Capítulo, sucintamente, os principais pontos de alguns eventos reais para demonstrar, de modo concreto, que a prevenção corporativa de ilícitos, se feita adequadamente, pode evitar grandes desastres sociais19; razão pela qual é tema de grande importância.


    Os eventos ocorridos em outros países serão vistos somente em seus detalhes que possam explicar o surgimento de leis pertinentes à presente pesquisa ou esclarecer de que forma mecanismos de prevenção poderiam ter reduzido a chance da ocorrência resultados socialmente danosos20. Os casos brasileiros serão examinados por suas próprias peculiaridades em relação a programas de prevenção corporativa de ilícitos, como se vê no item 5. Não se ignora a existência de vários outros casos estrangeiros que mereceriam análise por certamente terem contribuído para a mudança de percepção social a respeito da necessidade de melhoria nos mecanismos de prevenção corporativa de ilícitos21, mas a pretensão, aqui, é exemplificativa.


    Os casos foram escolhidos por envolverem ilícitos praticados em ambientes de grandes empresas e por conta de sua repercussão internacional. São eles: Watergate (item 1); Enron (item 2); British Petroleum (item 3); Dieselgate (item 4). Há, também, casos brasileiros (item 5): Mensalão (item 5.1); Operação Lava Jato (item 5.2); as barragens de Mariana/MG e Brumadinho/MG (item 5.3). Por fim, serão feitos comentários sobre o atual cenário dos ilícitos corporativos e mecanismos de sua prevenção no Brasil (item 6).


    

      

        1.  Watergate: o surgimento do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA, 1977)

      


      Defronte ao rio Potomac, o complexo Watergate é um conjunto edifício de imóveis corporativos e residenciais situado em Washington D.C. O empreendimento, finalizado no início da década de 1970, era endereço da sede do Comitê do Partido Democrático, que concorria o pleito eleitoral de 1972 com o candidato à Presidência da República George MacGovern. Seu opositor era Richard Nixon, do Partido Republicano, que pleiteava reeleição e obteve vitória nas urnas por larga diferença, em janeiro do mesmo ano.


    


    Em junho, em pleno período eleitoral, houve a prisão de um grupo de pessoas que havia invadido o imóvel onde funcionava o comitê: estavam tentando fotografar documentos e instalar dispositivos de captação de áudio no local. Investigação policial e jornalística seguintes, somadas a evidências fundamentais disponibilizadas por um informante secreto, revelaram que Nixon, presidente recém-eleito, tinha conhecimento da ação criminosa contra os democratas. Pouco tempo depois, em agosto de 1972, já enfrentando processo de impeachment, renunciou22. Décadas depois, em julho de 2005, em matéria publicada na revista Vanity Fair, revelou-se que o informante do Washington Post, por muito tempo conhecido apenas como Deep Throat, era o então Vice-Presidente do Federal Bureau of Investigation (FBI), William Mark Felt23.


    O caso até hoje ocupa lugar especial na história e no imaginário da sociedade estadunidenses, tendo rendido filmes24 e livros25. Mas o que mais importa no caso para a presente pesquisa é notar como a flexibilidade do controle das autoridades privilegiou a execução dos ilícitos, nos quais várias empresas participaram.


    Naquela época, vigia o Corrupt Practices Act nos Estados Unidos da América (EUA). Uma lei de 1925 que não obrigava doadores de campanha a se identificar, desde que, no momento da doação, seu candidato ainda não houvesse sido formalmente registrado como tal perante as autoridades. A organização de campanha obviamente trabalhava com isso e corria para que a maior quantidade possível de dinheiro entrasse antes de determinado prazo (o limite para o registro). Nixon arrecadou U$ 60 milhões dessa forma, o que foi considerado um recorde. Boa parte desse dinheiro foi repartido entre diversos atores-chave da campanha e do início do seu governo, sempre em espécie. Não só inexistia formalização alguma sobre os gastos correspondentes, como havia uma estrutura secreta, dentro da Casa Branca, visando à proteção desse “fundo”, para o qual inclusive várias empresas haviam contribuído clandestinamente, pois a doação eleitoral por corporações já era ilegal26. Durante as apurações, a Gulf Oil, p.ex., confessou que havia pago U$ 100.000,00 ao fundo de campanha de Nixon por meio de uma subsidiária nas Bahamas27; também a Northrop Corporation revelou ter contribuído ilegalmente para a campanha28.


    Dentre várias despesas não contabilizadas, o grupo investiu mais de U$ 100.00,00 na contratação de experts em instalação de escutas ambientais e/ ou telefônicas. Um dos contratados era James McCord: oficial da aeronáutica aposentado, ex-agente do FBI e da Central Intelligence Agency (CIA) e formalmente integrante do comitê de reeleição de Nixon, em que deveria realizar apenas funções de segurança e “defesa” dos republicanos. Ele foi preso juntamente com outras pessoas na invasão ao Watergate Complex, enquanto tentavam realizar seu intuito criminoso29.


    Subvertendo a importância democrática do chamado “sigilo presidencial” – que se presta a proteger informações sensíveis de uma nação contra exploração indevida por terceiros30 –, Nixon e sua equipe deixavam de registrar ou de prestar contas sobre todas as circunstâncias relativas a ações que consideravam essenciais para a sua segurança no poder. A ausência de transparência, controle e fiscalização era total e parece ser um fator que encorajou toda a empreitada criminosa. Pouco tempo depois de publicados os detalhes do caso, sancionou-se a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA, 1977)31, que visa combater, dentre outros, atos de corrupção envolvendo corporações e servidores públicos.


    

      

        2.  Enron: a figura do whistleblower e o Sarbanes-Oxley Act (SOX, 2002)

      


      Anos depois, sucedeu o caso Enron, envolvendo fraudes corporativas na casa dos bilhões de dólares voltadas a maquiar a contabilidade da empresa para manter alto seu valor especulativo de mercado. Basicamente, de 1999 a 2002, e com o apoio da firma de auditoria contábil Arthur Andersen, a companhia declarou, publicamente, rendimentos inexistentes com a finalidade de esconder seus prejuízos econômicos e, assim, sustentar fraudulentamente a imagem de uma empresa rentável32. Os processos administrativos e judiciais que seguiram condenaram ambas as empresas, que estiveram entre as maiores do mundo em suas respectivas áreas de atuação. Milhares de investidores foram prejudicados33.


    


    Destaca-se a atuação de Sherron S. Watkins. Em depoimentos como testemunha sobre o caso, ela revelou que, na qualidade de então diretora executiva da empresa (então Vice-Presidente de Corporate Development da Enron), comunicou, em reunião pessoal, ao CEO Kenneth L. Lay das distorções contábeis que havia identificado, argumentando a importância de que a companhia trouxesse a público a verdade sobre os prejuízos que vinha acumulando34. Antes dessa reunião, Watkins preparou um longo documento para apresentar a Lay, contendo a comprovação das fraudes e até mesmo sugestões de como tratar do assunto da forma mais transparente possível35. O presidente respondeu que investigaria o assunto, mas não lhe deu retorno ou tomou atitudes adequadas.36 Há registros de que o executivo, na realidade, considerou até mesmo demiti-la37.


    Após o processo, divulgou-se o texto do e-mail que a executiva havia encaminhado a Lay com o mesmo propósito, antes da citada reunião. Algumas de suas frases: “a Enron se tornou um lugar arriscado para trabalhar? Para aqueles de nós que não ficaram ricos nos últimos anos, é viável ficar aqui? (...) Estou extremamente nervosa porque nós poderemos implodir em uma onda de escândalos contábeis. (...) investidores foram prejudicados, eles compraram a $70 e $80 a ação esperando vendê-la por $120 e agora elas custam $38 ou menos.”38 A sua conduta fez com que recebesse a nomeação de “pessoa do ano” de 2002 na revista Time, por ter agido corretamente na condição de whistleblower39.


    Mesmo tendo sido alertada dos danos que a contabilidade falsa da empresa estava causando para um grande número de pessoas, a alta cúpula da Enron não agiu imediatamente, tampouco adequadamente. Passou a divulgar novos balanços mencionando perdas, mas que ainda eram irreais e que seriam posteriormente retificadas40.


    Certamente a ausência, na época, de legislação regulamentando a atuação de whistleblowers41 e sancionando, rigorosamente, as empresas que se omitem perante o público prejudicado mesmo quando devidamente cientificadas de que devem fazê-lo tornava o ambiente corporativo mais propício ao desenvolvimento de situações como a da Enron. Em 2002 – por conta deste e de outros casos42 – sancionou-se a Sarbanes-Oxley Act (SOX)43, visando criar mais e melhores mecanismos de controle dos mercados de investimentos44, bem como prevendo sanções graves a atores financeiros que vierem a desrespeitar suas exigências.


    

      

        3.  British Petroleum: ordem não sujeita a controle e funcionário desprotegido

      


      Considerado o maior derramamento de petróleo em águas marinhas da história, esse crime ambiental se iniciou em abril de 2010, no Golfo do México, onde a British Petroleum – uma das mais ricas empresas do mundo – explorava nova fonte de petróleo e gás. A estação em que ocorreram as explosões, Deepwater Horizon, foi construída em 2001, a cerca de 66 quilômetros da costa da Louisiana e custou U$ 350 milhões. Havia 98 trabalhadores no local: 11 morreram e 17 ficaram feridos. O fogo e os danos estruturais fizeram com que a fonte de petróleo permanecesse vários meses jorrando no oceano do Golfo do México (quase 800 milhões de litros)45. Inúmeras espécies marinhas, terrestres e aves foram afetados de modo irreversível. Atualmente, há uma camada de 5 centímetros de petróleo depositada no fundo do mar na extensão do Golfo46.


    


    O ponto de destaque é: “horas antes da explosão, um executivo da BP ordenou que o perfurador chefe recolocasse a lama de perfuração juntamente com água do mar para começar a selar o poço. O empregado arguiu que isso não seria seguro. Mas, com medo de ser demitido, seguiu a ordem.”47 Como os custos operacionais diários da estação são elevadíssimos (cerca de U$ 750 mil), e ela estava atrasada na agenda de perfuração, a gestão responsável não esperou o tempo necessário para fechar de forma segura o poço recém selado. Em seguida, a estação reiniciou a perfuração em outro ponto. Na mesma noite, gases inflamáveis romperam a contenção e explosões seguiram48
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