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RESUMO

A presente monografia faz uma andlise acerca da previsdo da Lei n° 12.846, de 1° de agosto
de 2013 sobre o programa de compliance, chamado pela legislagao brasileira de programa de
integridade, e sua efetividade no combate a corrupgao. Inicialmente, apresenta um panorama
geral sobre o fendmeno da corrupgao, sobre a Lei n° 12.846/2013 e sobre o Decreto que a
regulamentou. Posteriormente, estuda-se o instituto do compliance e as bases para
implementag¢dao de um programa adequado e eficaz. Em sequéncia, passa-se a analisar como a
legislag@o anticorrupgdo brasileira implementou o instituto e, por fim, discute-se os desafios e
possibilidades para que o programa de compliance se torne efetivo no Brasil e para que, em
sendo efetivo, se torne um importante instrumento de combate a corrupgdo. Os estudos
revelaram que a implantacdo de programas de compliance tende a se expandir, mas ja se
mostra uma realidade em parte das pessoas juridicas nacionais, notadamente, nas de médio e
grande porte. Revelou-se também que programas de integridade adequados e eficientes sdo
um importante meio de combate a corrupgao, estabelecendo um novo marco nesta seara, vez
que a responsabilidade por uma cultura negocial ética e proba passou a ser repartida com a
iniciativa privada, bem como porque inovou-se em adotar um viés preventivo de combate a
corrup¢ao.

Palavras-chave: Lei n® 12.846/2013. Anticorrup¢ao. Compliance. Programa de Integridade.



ABSTRACT

This monograph makes an analysis about prevision of law n® 12.846 on August 1, 2013, about
the compliance program, called of Integrity Program by Brazilian legislation, and its
effectivity in the battle against corruption. Initially, it shows an overview about the corruption
phenomenon, law n°® 12.846/2013, and about decree that has regulated it. After, it was
analyzed the compliance politics and the necessary bases toward implementation of an
adequate and effective program. In sequence, it was sought to analyze how the Brazilian
legislation anti-corruption has implemented the compliance politics. Ultimately, it is studied
the challenges and possibilities in order that the compliance politics becomes effective and an
important tool in the fight against corruption at Brazil. Studies have revealed that
implementation of compliance programs tends to increase, even though it has already been
used in part of national legal people, notably those with medium-sized and large. Also, it has
revealed that adequate and efficient programs of integrity are an important means on combat
against corruption. A new mark was established in this field, since the responsibility over an
ethic negotiation cultural and honest became shared to private sector, as well as because it has
been sought to adopt preventive actions in the fight against corruption.

Key words: Law n° 12.846/2013. Anti-corruption. Compliance. Integrity Program.
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1. INTRODUCAO

O fendmeno social da corrupgdo se apresenta em toda a histéria da humanidade e
traz consequéncias deletérias para todo o corpo social, diminuindo a eficiéncia dos servigos
publicos, lesando gravemente o erdrio e criando um ambiente de descrédito para com as
instituicdes estatais. A corrupc¢ao segue sendo um dos maiores problemas do Brasil, de modo
que tem se buscado ao longo dos anos uma solu¢do normativa para o tema, sendo um dos

mais inovadores intentos a Lei n°® 12.846/2013.

A citada Lei inovou no ordenamento juridico brasileiro ao prever a responsabilizagdo
civil e administrativa em carater objetivo para as pessoas juridicas envolvidas em casos de
corrupcao com a Administragdo Publica. Essa responsabilizagdo implica, entre outras sangoes,
na aplicagdio de vultosas multas administrativas. E neste aspecto que a Nova Lei
Anticorrupcao introduziu a figura do compliance, um importante instituto de combate a
corrupcao, ja utilizado em outros ordenamentos juridicos e, nacionalmente, em outras areas,

como na legislacdo antitruste e na legislacdo de combate a lavagem de dinheiro.

As pessoas juridicas que se envolverem em casos de corrup¢do, mas que demonstrem
ter implantado efetivos e adequados programas de compliance, chamados pela nova legislagao
de programas de integridade, poderdo ter suas multas atenuadas em até 4% do valor do seu
faturamento bruto. A presente pesquisa se presta a analisar esse novo contexto normativo,
mais especificamente, a potencial eficidcia da implantagao de tais programas no combate a

corrup¢ao.

O estudo do compliance, instituto inovador no ambito do combate a corrup¢do no
Brasil, para além do interesse causado pela sua propria novidade, mostra sua importancia no
que diz respeito a possibilidade de combater a corrupgao pelo viés preventivo. Inicialmente,
acredita-se que o estimulo trazido pela legislacio a implementagdo de programas que
busquem a conformidade das pessoas juridicas as leis e regulamentos tem importancia

significativa para que se obtenha relagdes entre a Administragdo Publica e a iniciativa privada

pautadas na ética e na probidade.

Para que se confirme tal hipdtese procurou-se, num primeiro momento, estudar o
fendmeno da corrupcdo e o contexto normativo em que o compliance foi inserido, ou seja, a

Lei n° 12.846/2013 e o Decreto n° 8.420/2015. O primeiro capitulo deste trabalho se dedica,



assim, a analisar o que ¢ corrupcdo, suas causas, consequéncias € meios de combate e,
posteriormente, a estudar a Lei Anticorrupgdo, suas bases, inovagdes e principais discussdes
que se sucederam a sua publicacdo. Por fim, realizou-se uma breve analise do Decreto n°

8.420/2015, que regulamentou a Lei.

Num segundo momento, passou-se ao estudo acerca do compliance, pesquisando-se
sobre o seu conceito, seu contexto histérico e aplicagcdo internacional, além dos seus
principais objetivos e beneficios. Em seguida, analisou-se a principiologia e as possibilidades
para implementacdo programa de compliance adequado e eficaz, chegando-se a reflexdo

acerca de ser o compliance uma necessidade do Estado Democratico de Direito.

O terceiro capitulo deste trabalho, por sua vez, analisa como a legislacdo brasileira
introduziu o compliance anticorrup¢ao no ordenamento juridico. Faz-se um estudo do art. 7°,
inciso VIII da Lei n® 12.846/2013 e, posteriormente, de como se deu a regulamentagado feita
pelo Decreto n® 8.420/2015, de modo que fosse possivel compreender em que bases o

instituto foi disciplinado no Brasil.

Por fim, a pesquisa se direcionou para as possibilidades e desafios para que o
compliance se torne efetivo no Brasil, ou seja, para que possa ser implementado em larga
escala pelas pessoas juridicas, bem como para que, em se tornando efetivo, possa se tornar um

importante aliado no combate a corrupgao, estabelecendo um novo marco neste campo.

Adotou-se uma estratégia metodologica de pesquisa tedrica a partir da analise de
conteudo como meio de compreender a legislacdo e suas conexdes contextuais. A vertente
metodoldgica, por sua vez, ¢ a juridico-dogmatica, vez que trabalha com elementos
normativos, apesar de ndo estar centrada na autossuficiéncia do Direito. O raciocinio adotado
¢ o indutivo, vez que se parte de dados particulares e se dirige a constata¢des gerais. Ou seja,
observa-se os fenomenos, faz-se a relacdo entre eles e generaliza-se os achados, buscando

compreender o instituto do compliance e suas perspectivas no combate a corrupgao.



2. ALEGISLACAO ANTICORRUPCAO BRASILEIRA
2.1. CORRUPCAO: ORIGENS E CONSEQUENCIAS

A corrupgao ¢ um dos mais graves problemas do mundo em sociedade, constituindo
uma ameaca ao ideal de um bom governo, a legitimidade politica e ao interesse publico, além
de agravar as misérias sociais, por meio do desperdicio de recursos e desestimulo ao
desenvolvimento econdmico ¢ humano. Definir a corrupgdo, no entanto, ndo ¢ uma tarefa
simples, tendo em vista a complexidade e pluridimensionalidade do tema (NUNES, 2008, p.

17).

Segundo Ernesto Garzon Valdés, todo ato de corrupcao implica em: 1) um o6rgao de
decisdo, que indica o agente publico competente para determinado ato; 2) um sistema
normativo relevante, que ¢ o marco normativo dentro do qual se produz o ato; 3) um dever
posicional exigido do agente publico; 4) um beneficio ‘extraposicional’, que ¢ o ganho obtido
sem fundamento no sistema normativo relevante; 5) a participacdo de outrem com capacidade
de decidir ou ndo; 6) clandestinidade, uma vez que o ato de corrupgao ¢ ordinariamente

praticado a margem de qualquer regime de transparéncia. (1997, p. 42-48)

Baseando-se nesses conceitos prévios trazidos por Valdés, Madario Pimentel
Albuquerque define corrup¢do como “um ato clandestino praticado por duas ou mais
pessoas, dentre as quais, pelo menos uma revestida de poder decisorio, mediante o qual, em
flagrante viola¢do ao dever posicional, perseguem-se vantagens economicas ou ndo, sem

fundamento no sistema normativo relevante”. (2006, p. 19)

O Banco Mundial, por sua vez, utiliza uma definicdo mais genérica do termo,
evitando choques com leis, doutrinas e politicas dos mais diversos paises. Corrupgdo para a
instituicao significa “o abuso do poder publico para beneficios privados”. (TANZI, 2002, p.
25) A Organiza¢ao das Nagdes Unidas adota um conceito bastante parecido, para a ONU
corrupcdo seria “o abuso da fung¢do publica para ganho pessoal direto ou indireto”.

(PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p.1)

Malgrado a dificuldade de conceituacao, o fendmeno da corrupcao € antigo e tem se
mostrado comum a todas as €pocas e as mais distintas formas de organizacgdo estatal. Existem
referéncias do problema, por exemplo, no Cédigo de Hamurabi, no Reino da Babildnia (XX

a.C.), no Reino do Egito (XIV a.C.) e at¢ mesmo na Biblia.

Segundo Humberto Jacques de Medeiros (2006, p. 58), ndo ha, por sua natureza,

Estado imune a corrupgdo, sendo esta inerente, em maior ou menor grau, a todas as
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organizacdes estatais. A corrup¢do ndo se materializa, no entanto, sempre no mesmo sentido e
nem com os mesmos efeitos. Nas ditaduras, conforme licdo de Mario Pimentel Albuquerque
(2006, p. 20), o suborno, a ameaga e extorsdo sao as formas mais presentes ¢ impulsionam a
engrenagem estatal, levando a uma diminui¢do da liberdade e a um aumento da vigilancia. Ja
no Estado Democratico de Direito, os efeitos da corrupciao devastam as instituigdes estatais e

envelhecem a cidadania.

Cogita-se de muitas causas geradoras de corrup¢ao. Esta, inicialmente, era tratada
como decorrente apenas da falha moral dos agentes publicos. Hoje, economistas e cientistas
sociais atribuem uma série de razdes para a existéncia de mercados e politicos corruptos.

Antonio Carlos Ozorio Nunes, por exemplo, afirma que os principais fatores sao:

a) auséncia de democracia e, conseqiientemente, de instituicdes democraticas
adequadas, destacando-se os mecanismos independentes de controle
governamental, tais como um Poder Judiciario, um Poder Legislativo ¢ um
Ministério Publico independentes, auséncia de Orgdos superiores de
fiscalizacdo e uma imprensa livre; b) excesso de burocracia e falta de
transparéncia nos regulamentos e procedimentos administrativos; c) elevada
discricionariedade do Poder Publico na formulagdo e implementagdo de
politicas publicas; d) salarios e rendimentos inadequados no setor publico,
além de deficientes condigdes de trabalho, sem motivacao para a eficiéncia;
e) falta de codigos de conduta, de regras e diretrizes éticas ao setor publico e
ao setor privado; f) a cultura do patrimonialismo e do clientelismo. (2008, p.
22)

Ha certo consenso, no entanto, de que o surgimento do Estado Social e o
consequente crescimento dos deveres estatais proporcionou um cenario mais propicio a atos
corruptivos. Quanto maior o numero de atribui¢des do Estado, maior o poder que ¢ dado aos
seus agentes para coordenar a realizagdo de obras e a contratagdes de servigos, por exemplo.
Se a este fato se soma baixa transparéncia dos processos administrativos e alto nivel de

discricionariedade, a corrup¢do encontra terreno fértil para se tornar sistémica.

E nesse sentido que opina Ricardo Letzia Garcia (2003, p.27) ao afirmar que entre os
principais fatores geradores de corrupgdo estd a excessiva intervencdo estatal, a alocagdo
politica dos recursos e o excessivo poder discricionario ofertado a setores especificos da
esfera politica e burocratica. Acerca dessa tematica, no entanto, Vito Tanzi (2002, p.26)
ressalta que tal posicionamento nao pode se tornar um dogma, haja vista que a relacao entre o
problema da corrup¢do e o grau de intervencdo do Estado ndo ¢ linear. Exemplifique-se
mencionando alguns dos paises com menor indice de corrup¢do no mundo, tais como Canada,

Dinamarca e Suécia, € que possuem uma significativa participacdo do setor publico na



11

economia.
Para Modesto Carvalhosa, a corrup¢ao no Brasil seguiu um pouco deste caminho:

A corrup¢do em nosso pais ¢ de natureza sistémica ¢ vem de longa data, dos
tempos coloniais. Pode-se, no entanto, lembrar que a corrupgdo tornou-se
dominante em virtude das grandes obras publicas que passaram a ser
construidas a partir dos anos 1930, ou seja, na Segunda Republica. (2015, p.
86-87)

A corrupgdo no Brasil tem raizes muito profundas, tendo se instalado desde o periodo
colonial, principalmente em razdo do processo de colonizagdo ter tido como elemento
marcante a falta de realizacdo de um projeto de nacdo e de bem coletivo. O Brasil foi

construido sob o desejo portugués de usufruir das riquezas da terra recém descoberta.

Retrata bem o quanto ¢ antiga a pratica de corrup¢do no Brasil o Sermdo do Bom

Ladrao do Padre Antonio Vieira:

O ladrdo que furta para comer, ndo vai nem leva ao inferno: os que nao sé
vdo, mas levam, de que eu trato, sdo outros ladrdes de maior calibre ¢ de
mais alta esfera; os quais debaixo do mesmo nome e do mesmo
predicamento distingue muito bem S3o Basilio Magno. Nao sé s3o ladrdes,
diz o santo, os que cortam bolsas, ou espreitam os que se vao banhar para
lhes colher a roupa; os ladrdoes que mais propria e dignamente merecem este
titulo s@o aqueles a quem os reis encomendam os exércitos e legides ou o
governo das provincias, ou a administragdo das cidades, os quais ja com
mancha, ja com forcas roubam cidades e reinos: os outros furtam debaixo do
seu risco, estes sem temor nem perigo: os outros se furtam, sdo enforcados,
estes furtam e enforcam. (VIEIRA, 1998, p. 85)

Segundo Marcia Noll Barboza, no periodo do Brasil Colonia vigorava muito
fortemente o patrimonialismo, observando-se muito claramente a apropriacdo privada do
ambito publico. Tinha-se um sistema de dominacdo em que a riqueza vai sendo distribuida
como patrimonio pessoal do governante. Essa estrutura, no mais das vezes, estava ligada a
relacdes clientelistas, j4 que a riqueza podia ser dividida de maneira ndo equitativa em troca

de prestacdes, favores ou apoio politico. (2006, p. 105)

Tal sistema, todavia, ndo ficou restrito a essa fase da historia brasileira. Como
explica José de Souza Martins, o sistema patrimonial no Brasil resistiu ao curso do tempo se
encobrindo de uma forma de poder aparentemente racional, mas estabelecida em favor das
oligarquias. Assim, seus elementos perduraram até os dias atuais com uma clara confusdo

entre o ambito publico e privado. (1996, p. 195)

Ao bindmio patrimonialismo-clientelismo, se uniu, no século XIX, o coronelismo,
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que pessoalizou ainda mais a politica brasileira, a tornando historicamente marcada pelo trato
da coisa publica como bem privado, como também pela politica do favor. (BARBOZA, 2006,
p.- 106) A corrupgdo ja se mostrava, a essa altura e com tal cenario propicio, endémica no

Brasil.

Nos dias atuais o problema segue sendo um dos mais graves do pais, contribuindo
em grande parte para a ineficiéncia do Estado na promog¢ao do bem comum. Nesse sentido, a
ONG [International Transparency lista o Brasil como um pais em que a percep¢dao da
corrup¢ao ¢ uma das maiores do mundo. O ultimo levantamento, divulgado em janeiro de
2017, coloca o pais na 70* colocagdo, num ranking de 176 paises, com uma nota 40, numa
escala que vai de 0 a 100. Tal pontuacdo aponta os graves problemas de corrup¢ao do Brasil,
ja que a média global ¢ de 43 pontos, o que ja foi considerada uma nota dramatica pela
instituigao.

A Organizagdo afirma, no entanto, que o ano de 2016 foi um bom ano de luta contra
a corrup¢do nas américas, destacando as investigagdes ocorridas em torno das empresas
brasileiras Odebrecht e Petrobrés e o fato de ricos e poderosos terem sido colocados no centro

das investigagdes. (TRANPARENCY INTERNATIONAL, 2017)

Modesto Carvalhosa (2015, p. 88 e ss.) traz alguma das formas mais correntes de
corrupcao no Brasil, destacando o papel das empreiteiras e fornecedoras que, segundo ele, a
partir dos anos 40 dedicaram-se sistematicamente ao enriquecimento pessoal dos agentes
politicos e administrativos envolvidos na gestdo de obras publicas e de fornecimento em troca

de favoritismo delituoso, no presente e no futuro.

Se refere o autor ainda ao pesado trafico de influéncias, que chegou a se infiltrar no
Poder Judiciario pela venda de sentengas e votos e no Poder Legislativo onde projetos e
emendas sdo votados em desfavor do interesse publico, para preservar o desejo de grandes
pessoas juridicas financiadoras de campanha. Nesse ambito ainda se insere a figura do cartel
para participar de licitagdes, em que as empresas concorrentes se unem para ou fracionar a
prestacdo dos servicos e o fornecimento dos produtos ou mesmo para se alternarem na
adjudicagdo das obras e fornecimentos com um valor comparativo maior do que se houvesse
uma legitima concorréncia entre os licitantes. O autor lembra, por fim, dos constantes termos

aditivos aos contratos feitos, na maior parte das vezes, de forma fraudulenta.

Essas sdo apenas algumas das facetas da corrupcdo que, de modo geral, traz

consequéncias devastadoras para o corpo social. Um pais com alto nivel de corrup¢ao, como
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ocorre com o Brasil, tem a exclusdo social agravada, os servicos publicos deteriorados,
distor¢@o dos recursos que deveriam se dirigir a setores sociais e vitimiza¢gdo de uma clientela
que ndo pode se socorrer nos servigos privados. A corrup¢do mina, ainda, a estabilidade fiscal
e econdmica, atingindo a populagcdo mais carente, concentra renda e forga, aumenta os niveis
de violéncia urbana, causa esgotamento de recursos ambientais, reduz a produtividade de

investimentos publicos e faz cair o investimento estrangeiro. (MEDEIROS, 2006, p. 59)

Além desses prejuizos objetivos, “a corrupgdo constitui uma crise moral do Estado
que rompeu os lacos de confian¢a entre a cidadania e as autoridades”. (CARVALHOSA,
2015, p. 83) A crise moral ¢ seguida de uma grave crise de representatividade, de legitimidade
das instituicdes e agentes estatais, de uma postura egoista generalizada e de uma alienagdo do

cidadao da vida politica do pais.

Diante de tantos efeitos deletérios da corrupgdo, também tem se buscado, ao longo
dos tempos, meios para combaté-la. Humberto Jacques de Medeiros (2006, p. 60-61) relata
duas frentes de combate a corrup¢do. Em primeiro lugar, o foco deve ser o servidor corrupto,
punindo aqueles que rompem com seus deveres funcionais de lealdade a administracao
publica. Para o autor, tdo importante quanto esta providéncia ¢ perseguir aqueles que
corrompem os servidores publicos. Ou seja, ndo basta que se puna um servidor que aceita

suborno, por exemplo, se ndo se pune aquele que oferece o suborno.

O mencionado autor fala ainda em estratégias repressiva e preventiva de combate ao
problema. Afirma que a estratégia repressora passa necessariamente por aparelhos eficientes
de fiscalizagdo, responsabilizagdo e puni¢do, que reclama, muitas vezes, mudangas
legislativas. Alerta, no entanto, que tais medidas ndo garantem a eficacia e eficiéncia do
combate, vez que, gera em contrapartida progressos e sofisticacdo dos sistemas de corrupgao.
E nesse sentido que se fazem necessarias estratégias de prevencgdo, que chama de caminhos
indiretos e mediatos de enfrentamento. Nesse momento, se corrigem as falhas do sistema e se

promove uma consciéncia social dos maleficios de praticas de corrupgdo. (2006, 63 ¢ ss.).

A legislagdo brasileira apresenta muitos meios de combate a corrup¢do como, por
exemplo, a Lei da A¢do Popular, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei de Lavagem de
Dinheiro, bem como a Lei Complementar n° 101/2000, referente a Responsabilidade Fiscal e
as mais recentes Lei da Ficha Limpa e Lei de Acesso a Informagdo. Nenhuma delas, no

entanto, punia diretamente as pessoas juridicas envolvidas em casos de corrupgao.

E nesse meandro que se insere a Lei n° 12.846/2013, chamada pela doutrina de Lei
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Anticorrup¢do. Mais uma mudanca legislativa de combate a corrupcdo que traz estratégias
repressivas e preventivas de enfrentamento dessa pratica, desta feita com foco no agente

corruptor, ou seja, nas pessoas juridicas que se relacionam com a Administracao Publica.

2.2. ALEI N° 12.846/2013
2.2.1. Breve escorco historico

Como dito alhures, apesar de muitos meios de combate a corrupg¢ao ja existentes no
Brasil, nenhum deles tratava especificamente da responsabilizacdo administrativa e civil das
pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupcao contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira.

Foi com esse intuito que surgiu a Lei n® 12.846/2013, chamada pela doutrina de Lei
da Empresa Limpa ou Lei Anticorrup¢do. A mesma foi originada do Projeto de Lei — PL
6.826/2010, que tramitou na Camara dos Deputados entre os anos de 2010 e 2013, vindo a ser
votado em abril de 2013 e encaminhado ao Senado Federal em 21 de junho de 2013, apds as
manifestagdes populares conhecidas por jornadas de junho, para votacdo em regime de
urgéncia. O projeto foi, entdo, aprovado em 4 de julho de 2013 e sancionado pela Presidéncia
da Republica em agosto do mesmo ano, entrando em vigor 180 dias depois, 0 que ocorreu em

29 de janeiro de 2014.

A origem da lei sdo compromissos ja assumidos pelo Brasil no ambito do Direito
Internacional Publico. O pais ratificou convengdes internacionais comprometendo-se a

responsabilizar de maneira ampla e universal pessoas juridicas por atos de corrupgao.

Conforme licdo de Antonio Carlos Ozorio Nunes (2008, p. 23), com “o fenémeno da
globalizagdo e a consequente intensificagdo das relagoes internacionais, o problema da
corrupgdo tornou-se transnacional e passou a ser discutido em escala mundial”. Dessa
forma, varias Convengdes Internacionais Anticorrupgao foram construidas a partir do final
dos anos 90, demonstrando a importancia da cooperagao de todos os atores internacionais no

enfrentamento desse problema mundial.

Nesse contexto, o Brasil ratificou, por meio do Decreto n°® 3.678/2000, a Convencao
sobre o Combate a Corrupcdo de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais Internacionais, da Organizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), de 17 de dezembro de 1997, se comprometendo a cumprir seu artigo 2°, que assim
dispde: “Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento das

responsabilidades de pessoas juridicas pela corrup¢do de funcionario publico estrangeiro, de
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acordo com seus principios juridicos.”

Posteriormente, a Convencao Interamericana Contra a Corrup¢ao, de 29 de margo de
1996 foi ratificada pelo Decreto n° 4.410, de 2002, tendo como um de seus propdsitos que os
Estados Partes se comprometessem a adotar medidas preventivas de combate a corrupgao,

dentre elas:

Medidas que impegcam o suborno de funciondrio publicos nacionais e
estrangeiros, tais como mecanismos para garantir que as sociedades
mercantis e outros tipos de associa¢des mantenham registros que, com
razoavel nivel de detalhe, reflitam com exatiddo a aquisi¢do e alienagdo de
ativos ¢ mantenham controles contabeis internos que permitam aos
funcionarios da empresa detectarem a ocorréncia de atos de corrupgéo.

Por fim, ratificou-se a Conven¢ao das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao, de 2003,
com a promulga¢do do Decreto n® 5.687, de 2006. Tal Convengao prevé a cooperagdo entre
entes do setor publico e do setor privado no combate a corrupgdo e estabelece em seu artigo

26 que, no que tange a responsabilidade das empresas ante a pratica de atos de corrupgao:

1. Cada Estado Parte adotard as medidas necessarias, em consonincia com
seus principios juridicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas
juridicas por sua participagdo nos delitos qualificados, de acordo com a
presente Convencao.

2. Sujeito aos principios juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das
pessoas juridicas podera ser de indole penal, civil ou administrativa.

3. Tal responsabilidade existira sem prejuizo a responsabiliza¢do penal que
incumba as pessoas fisicas que tenham cometido os delitos.

Assumidos tais compromissos e diante de um contexto popular de insatisfacdo com a
crescente corrupg¢ao, ineficiéncia dos servigos publicos e gastos estatais para a realizacao da
Copa do Mundo Fifa de 2014 no Brasil, promulgou-se a Lei n® 12.846/2013, que viria a ser
regulamentada pelo Decreto n® 8.420/2015. A Lei se tornou um importante marco no combate
a corrupgao do Brasil, trazendo muitas inovagdes a disciplina de responsabiliza¢ao civil e

administrativa das pessoas juridicas envolvidas em atos de corrupgao.

Vale ressaltar que em dezembro de 2015 fora proposta a Medida Provisoria n® 703 que
buscava alterar o texto da Lei n® 12.846/2013, principalmente no que se refere ao instituto do
acordo de Leniéncia. Tal Medida Proviséria, no entanto, perdera sua vigéncia em 29 de maio
de 2016 em razao de ter sido votada em tempo habil pelo Senado Federal, nos termos do art.

62, §3° da Constituigdo Federal. A Lei n° 12.846 voltou assim a ter sua disciplina original.

2.2.2. Disciplina legal
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2.2.2.1.  Dos sujeitos passivo e ativo
A Lei n°® 12.846/2013 se dispde a atuar em uma nova frente de combate a corrupgao,
desta feita voltando os olhos para os agentes corruptores, ou seja, para as pessoas juridicas
que se relacionam com a Administragdo Publica e praticam atos corruptivos em desfavor da

Administragdo Publica.

O sujeito passivo da Lei em comento s3o as pessoas juridicas de direito publico e a
Administragdo Publica nacional e estrangeira, tomada em seu sentido amplo. Tutela-se,
primordialmente, o patrimonio publico, além de bens imateriais, notadamente, os principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade administrativa, publicidade e eficiéncia.

(PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 60)

O rol de sujeitos ativos dos atos ilicitos previstos na Lei, por sua vez, ¢ amplo e esta

previsto no paragrafo tnico, do art. 1°, do diploma legal:

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e
as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma
de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer
fundagdes, associacdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras,
que tenham sede, filial ou representacdo no territorio brasileiro, constituidas
de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Como se observa, estdo excluidas do ambito da Lei e, portanto, do seu processo
administrativo, as pessoas fisicas. O artigo 3° da norma exclui expressamente o
enquadramento de pessoas fisicas nos seus ditames ao afirmar que a responsabilidade dos
dirigentes, administradores ou de qualquer pessoa natural autora, coautora ou participe do ato
ilicito ndo ¢ afastada pela responsabiliza¢do da pessoa juridica, cabendo aquelas a aplicacao

de leis proprias. (CARVALHOSA, 2015, 57).

As pessoas juridicas de direito publico, interno ou externo, segundo Marco Vinicio
Petrelluzzi e Rubens Naman Rizek Junior (2014, p. 56), como principais gestoras do
patrimdnio publico e, via de consequéncia, entidades a cuja prote¢do se destina a Lei n°
12.846/13, ficam excluidas da condicdo de sujeito ativo da pratica de atos lesivos a
Administragdo Publica. Afirmam os autores que, quando realizados os atos previstos no artigo
5° da Lei Anticorrup¢do em ambientes de pessoas juridicas de direito publico, tem-se a
responsabilizacdo individual dos agentes estatais, seja no ambito civil, penal, politico e/ou

eleitoral.

Os sujeitos ativos para a Lei em estudo, dessa forma, sdo aquelas pessoas juridicas
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de fato e de direito, organizadas empresarialmente ou ndo, que tenham ou nao fins lucrativos,
podendo, ainda, ser ou ndo personificadas. Carvalhosa inclui nesse rol as pessoas juridicas
com fins sociais, politicos, filantropicos, assistenciais e associativos, assim como as
organizagdes nao-governamentais, as Organizagdes Sociais — OS, as Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIPs, as fundagdes constituidas como pessoa
juridica de direito privado, os institutos, associagcdes abertas ou fechadas, as cooperativas, os

sindicatos, os planos de saude, dentre outros. (2015, p. 61-61)

Nesse elenco se inserem também as pessoas juridicas estrangeiras que tenham sede,
filial ou representagdo no territdrio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que

temporariamente ou que tenham fins ndo lucrativos.

Questao importante a salientar € que a essas pessoas se aplicam as sangdes previstas
na Lei n® 12.846/13 em razao de atos praticados em seu interesse ou beneficio. Assim ¢ que,
cabe a aplicacdo da Lei, na medida em que, proativamente ou passivamente, a pessoa juridica
tem interesse ou se beneficia da pratica do ato ilicito. Dessa forma, ao subornar ou deixar-se
extorquir pelo agente publico, ainda que difusa ou inexistente a promessa de favorecimento,

evidencia-se o interesse e aplica-se a Lei. (CARVALHOSA, 2015, p. 59)

2.2.2.2. Daresponsabilidade
Uma das maiores inovacgdes previstas na Lei Anticorrupcdo ¢ a previsdo de
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas que pratiquem atos atentatérios a
Administragdo Publica. Esta previsao torna a nova Lei mais rigorosa, vez que as pessoas
juridicas que se envolverem na pratica dos atos ilicitos serdo sancionadas independentemente

da existéncia de culpa ou dolo.

r

Essa responsabilizacdo trazida pela Lei ¢ de natureza administrativa e civil. A
responsabilidade administrativa ¢ aquela em que ¢ dado a propria Administracdo Publica,
através do processo administrativo competente, punir seus agentes ou administrados em
virtude do descumprimento de regras de condutas impostas pela propria Administragao. Estas,
quando transgredidas, dao ensejo a sangdes administrativas, a exemplo de multas, embargos e

suspensoes. (PIETRO, 2011, p. 612)

No que diz respeito a responsabilidade civil, seu principal suporte estd na conduta de
uma pessoa que causa dano a outrem, tendo por padrido basico a responsabilidade subjetiva,

ou seja, aquela que envolve culpa. A culpa, por sua vez, pode ser uma agdo consciente e
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voluntaria de alguém que pratica um ato danoso contra outrem, quando se fala em dolo, ou
envolver uma a¢do ou omissdo que ndo observou o dever de diligéncia, vindo a gerar dano por

imprudéncia, negligéncia ou impericia. (GONCALVES, 2009, p. 30 ¢ ss.)

A responsabilidade objetiva, a seu tempo, € aquela que prescinde da aferigdo de
culpa, existindo, segundo o Cddigo Civil, em duas ocasides: quando a atividade desenvolvida
pelo autor do dano implicar riscos ou; nos casos especificados em lei. E nesta segunda
hipétese que se insere a responsabilidade objetiva aqui estudada. A doutrina civilista

comumente define responsabilidade objetiva da seguinte maneira:

Denomina-se objetiva a responsabilidade que independe de culpa. Esta pode
ou ndo existir, mas sera sempre irrelevante para a configuracdo do dever de
indenizar. Indispensavel sera a relagdo de causalidade, uma vez que, mesmo
no caso responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar quem nao tenha dado
causa ao evento. Basta, assim que haja relagdo de causalidade entre a acdo e
o dano. (GONCALVES, 2009, p. 31)

Traduzindo-se para a previsao da Lei n° 12.846/13, as pessoas juridicas poderdo
responder tanto civilmente, por eventuais danos que seus agentes venham a gerar a
Administragdo Publica, por meio do pagamento de indenizag¢des, quanto administrativamente,
pelo cometimento dos mesmos atos ilicitos, através do pagamento, por exemplo, de multa
pecuniaria. Ambas as responsabilizagdes, como visto, se dardo objetivamente, sem afericao de

culpa. (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 55)

Modesto Carvalhosa atribui a responsabilidade objetiva prevista na Lei a
impossibilidade de se aferir a vontade psicologica da pessoa juridica. Esta, segundo o autor,
deve sempre e unicamente agir no estrito limite do seu objeto social, inscrito na sua lei
interna. Assim, sua conduta ¢ sempre objetiva, ndo se movendo pela impulsdo psicolédgica e

pela livre manifestacao da vontade, como ocorre com a pessoa fisica. (2015, p. 40-41)

Ha, no entanto, vozes dissonantes acerca da possibilidade de aplicagdo de
responsabilidade objetiva no presente caso. A discussdo parte do carater administrativo

sancionador da presente Lei. Explica-se:

Desde os trés 1ultimos decénios do século XX, na doutrina e na
jurisprudéncia europeias, e, mais recentemente, nas que foram desenvolvidas
no ambito comunitario, tem-se difundido o esclarecido entendimento de que
as sangdes administrativas, tradicionalmente entendidas como circunscritas
ao campo de atividade administrativa de policia, sdo, em verdade, uma
manifestagdo especifica de um ius puniendi genérico do Estado, destinado a
tutela de quaisquer valores relevantes da sociedade, transcendendo o ambito
da fungdo de policia para se estender as demais fun¢des administrativas,
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incluindo as regulatorias, proprias do ordenamento econdmico e do
ordenamento social. Deste modo, tornou-se necessario dispensar um
tratamento integrado a matéria, inclusive reconhecendo a aplicabilidade
limitada de certos principios da penologia criminal, no exercicio de todas
demais fung¢des punitivas do Estado. Posto em outros termos, ndo se
propugna uma identidade absoluta entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Sancionador, mas se reconhece a existéncia de um nucleo
principiologico orientador do poder estatal que toca ao exercicio do seu
poder punitivo. (MOREIRA NETO; GARCIA, 2011/2012, p. 3)

Nesse contexto de existéncia de um nucleo principioldgico entre direito penal e
direito administrativo sancionador, muitos autores acreditam ndo ser possivel que se
responsabilize objetivamente as pessoas juridicas, visto que a culpabilidade ¢ um elemento do
delito penal, ndo havendo tipo penal que dispense dolo ou culpa do agente para que haja

responsabilizacao.

Um desses autores ¢ Marcal Justen Filho ao afirmar que “um Estado Democratico de
Direito abomina o sancionamento punitivo dissociado da comprovagdo de culpabilidade”
(2005, p. 618). Em outra seara da responsabilidade objetiva da legislacdo brasileira, Eduardo
Bim aduz que a corrente que admite a responsabilidade objetiva confunde o papel do direito
administrativo sancionador com a responsabilidade civil ambiental, afirmando que o principio
da culpabilidade ¢ também principio do direito administrativo em sua vertente sancionadora.

(2011, p. 8)

Justen Filho (2013), em manifestacao especifica sobre a Lei n® 12.846/13, afirmou

que:

Em momento algum a Lei n° 12.846/2013 instituiu uma espécie de
‘corrupgdo objetiva’, em que seria bastante e suficiente a ocorréncia de
eventos materiais. Ocorre que, consumada a infragdo em virtude da conduta
reprovavel de um ou mais individuos, poderd produzir-se a
responsabilizagdo de pessoa juridica. Essa responsabilizagdo sera ‘objetiva’,
na acepc¢do de que bastara a existéncia de um vinculo juridico com a pessoa
fisica infratora.

Ocorre que, afirmar que os fatos tipicos previstos na Lei Anticorrup¢do somente se
consumariam quando a acao da pessoa fisica contivesse o elemento subjetivo dolo (JUSTEN
FILHO, 2013) contraria o objetivo pretendido na Lei, que em seu art. 3° dispde que a
responsabilizacdo da pessoa juridica nao exclui a responsabilizagdao individual de quaisquer
pessoas naturais e, claramente, no paragrafo primeiro do mencionado artigo, afirma que a
pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizagdo individual dos

seus agentes. (CAMPOS, 2014, p. 164)
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Outros tantos doutrinadores, todavia, acreditam que o fato de a pessoa juridica,
dotada de personalidade criada pelo direito, ndo possuir vontade ou consciéncia a afasta do
alcance da culpabilidade e de exigéncias de dolo ou culpa. Fabio Medina Osoério, em sua obra
Direito Administrativo Sancionador, afirma que: No plano do Direito Administrativo
Sancionador, pode-se dizer que a culpabilidade é uma exigéncia genérica, de cardter
constitucional, que limita o Estado na imposi¢do de sangoes a pessoas fisicas. Ndo se trata de

exigéncia que alcance também as pessoas juridicas. (2011, p. 153)

Para Modesto Carvalhosa, mais que direito administrativo sancionador, a Lei
Anticorrupcao constitui verdadeiro direito penal-administrativo, visto que as condutas ilicitas
que tipifica e os seus efeitos delituosos tém substancia penal, existindo, inclusive, tipos penais
correspondentes a cada um dos atos lesivos previstos na Lei aplicados ao agente publico e
previstos no Codigo Penal ou nas leis penais extravagantes. Para o autor, a Lei n® 12.846/13,
somente se distingue da lei penal quanto ao processo e ndo quanto a substancia, logo as

garantias penais todas devem ser aplicadas. (2015, p. 33)

Apesar de tal entendimento, o autor supracitado ¢ favoravel a responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas, tendo em vista o ja reiterado pensamento de que estas pessoas

ndo possuem livre manifestacdo de vontade que possa caracterizar dolo ou culpa. (2015, p.

43)

Existe, no entanto, um aspecto que precisa ser evidenciado, qualquer que seja a linha
interpretativa adotada: a empresa ndo podera alegar que desconhecia a conduta do
funcionario. Ainda que se faca essa alegagdo ela deverd ser desconsiderada e a empresa
responderd pelo dano, desde que haja nexo causal ligando o ato do empregado a empresa

beneficiada. (BRAGA NETTO, 2016, p. 43)

Vale a ressalva, ainda, de que a instituicdo da responsabilidade objetiva na Lei n°
12.846/13 foi alvo de emenda parlamentar que introduzia um paragrafo segundo ao artigo 19
da Lei, determinando que seria necessaria a comprovacao de dolo ou culpa para a aplicagdo
das sangdes. Tal emenda foi vetado pelo Poder Executivo sob o argumento de que “o
dispositivo contraria a logica norteadora do projeto de lei. (...). A introducdo da

responsabilidade subjetiva anularia todos os avangos apresentados pela nova lei, uma vez

que ndo ha que se falar na mensuragdo da culpabilidade de uma pessoa juridica”

Ainda no ambito da responsabilizacdo prevista na Lei da Empresa Limpa, ¢

importante salientar que as pessoas juridicas serdo responsabilizadas independentemente de
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responsabilizagdo de seus administradores, dirigentes ou qualquer pessoa natural autora,
coautora ou participe do ato ilicito. Estes, por sua vez, responderdo na medida de sua

culpabilidade, ndo havendo que se falar, nesse caso, de responsabilidade objetiva.

O art. 4° e seus paragrafos da Lei n® 12.846/13 disciplinam o alcance e a extensao da
responsabilizacdo da pessoa juridica em caso de modificagdo contratual que implique
transformagao, incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria. Segundo Petrelluzzi e Rizek Junior, tal
previsdo demonstra a preocupacdo da Lei com a sancdo ao patriménio da empresa, visto que
em caso de incorporagdo ou fusdo, a multa e a reparagdo integral se limitam ao patriménio
transferido, exceto em caso de fraude. Também ndo se aplicam as demais sanc¢des previstas

em Lei para atos ou fatos anteriores a operacao societaria. (2014, p. 62)

Por fim, em questdes de responsabilidade, o paragrafo 2°, do art. 4° estabelece
responsabilidade solidéria para o pagamento de multa e reparagao do dano entre as sociedades
controladoras, controladas, coligadas e, no ambito do mesmo contrato, as consorciadas. Para
Petrelluzzi e Rizek Junior (2014, p. 62), tal dispositivo se estende ainda aos grupos
econdmicos ou empresariais, definidos por Fabio Konder Comparato como “a associa¢do de

empresas juridicas independentes, com atuagdo sob direg¢do unitaria”. (1990, p. 275)

Tal regramento de responsabilizagdo das pessoas juridicas ¢ uma das maiores
inovagdes do diploma legal em analise. A responsabilidade objetiva torna a Lei n® 12.846/13
bastante rigorosa e nela se depositam muitas esperancas da eficiéncia da Lei e muitas

polémicas, acerca, inclusive, de sua constitucionalidade.

2.2.2.3.  Dos atos lesivos a Administragcao Publica nacional e estrangeira
O art. 5° da Lei n° 12.846/13 se destina a definir os atos que serdo considerados
lesivos a Administragdo Publica nacional e estrangeira, gerando a responsabilizagdo
anteriormente exposta. Nao existem maiores polémicas quanto a taxatividade ou ao carater
exemplificativo do dispositivo. Inicialmente, porque a propria redagdo legal os dispde de
forma exaustiva, ndo deixando espaco para acréscimos. Em segundo lugar, pela ja citada
aproximacao do direito administrativo sancionador com o direito penal, exigindo que se adote

a principiologia da taxatividade.

A primeira acdo definida como delituosa consiste em prometer, oferecer ou dar,
direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele

relacionada. Petrelluzzi e Rizek Junior advertem que neste ato ndo € preciso que o agente
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publico venha a, efetivamente, aceitar a vantagem, bastando que haja o oferecimento de
ganho indevido. Lembrando também que a vantagem auferida deve ser relevante, de modo a
modular a conduta do agente publico, ndo se confundindo com pequenos brindes, por
exemplo. (2014, p. 62) Ja Modesto Carvalhosa afirma que o “delito” sé se perfaz com o aceite
do agente publico, seguindo seu pensamento geral de que os ilicitos previstos nesta Lei so

podem ser praticados em concurso com agentes da Administracdo. (2015, p. 203-204)

Num segundo momento, define-se como ato ilicito financiar, custear, patrocinar ou
de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos na Lei, desde que de
forma comprovada. Nesse dispositivo vale destacar que os prepostos que agem em nome da
pessoa juridica devem ter ciéncia do destino do recurso que ofereceram. Também constitui ato
ilicito utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular os reais

interesses da pessoa juridica ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

No que se refere as licitacdes e contratos administrativos, busca-se, de modo geral,
preservar a lisura dos certames e dos contratos, em especial, preservando a concorréncia entre
os licitantes e o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos. Nesse

contexto, sdo considerados atos lesivos a Administra¢ao Publica:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢do ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatorio publico;

¢) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modifica¢des ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administragao
publica, sem autorizag¢do em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou
nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragdo publica;

Por fim, considera-se ato lesivo o da pessoa juridica que dificulta a atividade de
investigacdo ou fiscalizacdo de 6rgdos, entidades ou agentes publicos, ou que intervém em sua
atuacao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscaliza¢do do sistema
financeiro nacional. Carvalhosa, em razdo do seu posicionamento acerca do carater penal-
administrativo da norma em estudo, afirma que nao se pode sancionar a pessoa juridica que

ndo colabora com as investigagdes, visto que ela ndo seria obrigada a produzir provas contra
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si mesma. (2015, p. 245-246)

Recorde-se que tais atos serdo punidos quando causarem lesdo a Administragdao
Publica, que aqui deve ser tomada em seu sentido amplo, envolvendo todos os poderes
estatais, tanto nacional, quanto estrangeira. E por esse motivo que os paragrafos primeiro,
segundo e terceiro do artigo 5° se movem a conceituar administracdo publica e agentes

publicos estrangeiros da seguinte maneira:

§ 12 Considera-se administragdo publica estrangeira os Orgdos ¢ entidades
estatais ou representagdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel
ou esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro.

\

§ 2%Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administracdo publica
estrangeira as organizacdes publicas internacionais.

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, exer¢a cargo, emprego ou
fungdo publica em Orgdos, entidades estatais ou em representagdes
diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro
ou em organizagdes publicas internacionais.

2.2.2.4. Das san¢des administrativas e sua dosimetria
Apo6s a instauracao do competente procedimento administrativo para apuragdo dos
atos lesivos supracitados, poderdo ser aplicadas, pela propria Administracdo, mediante ato
fundamentado e ap6s manifestacdo juridica da advocacia publica ou do 6rgdo de assisténcia
juridica, duas sangdes, isolada ou cumulativamente. Sdo elas: a multa e a publicagdo da

decisdo condenatoria.

A sanc¢do de multa poderd variar de 0,1% a 20% do faturamento bruto da pessoa
juridica no ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do procedimento administrativo. O
valor da multa, no entanto, ¢ limitado por um outro critério, qual seja, o da vantagem auferida,
quando esta puder ser mensurada. Assim, a multa nunca sera inferior a real vantagem
conseguida com a prética ilicita, o que pode distar, inclusive, do valor do contrato firmado.

(PETRELLUZZI; RIZEK, 2014, p. 71)

Ademais, caso nao seja possivel utilizar o critério do faturamento bruto da pessoa
juridica, o paragrafo 4°, do art. 6° aqui estudado dispde que a multa sera determinada entre os
valores de seis mil e sessenta milhdes de reais. Também na égide deste critério deve ser

obedecido o limite do valor da vantagem obtida, ndo podendo a multa ser inferior a este.

A lei explicita que o pagamento da multa ndo exclui, em qualquer hipotese, o dever
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de reparagcdo do dano causado a Administragdo. A multa decorre exclusivamente do fato da
pessoa juridica ter agido de forma a lesionar a Administragdo Publica, ndo se prestando, pois,
ao ressarcimento dos danos ocasionados. Advirta-se o carater imprescritivel dessa reparagao,

conforme dic¢ao do art. 37, §5° da Constituicao Federal.

A segunda sancdo cabivel ¢ a de publica¢do extraordinaria da decisdo condenatdria
que ocorrera na forma de extrato de sentenga, as custas da pessoa juridica, em meios de
comunicacdo de grande circulagdo na area da pratica da infracdo e de atuagdo da pessoa
juridica, bem como por meio de fixagao de edital, pelo prazo minimo de trinta dias, no proprio

estabelecimento da pessoa juridica, de modo visivel ao publico.

Petrelluzzi e Rizek Junior (2014, p. 73) advertem que, sendo a publicidade da
condenacdo uma san¢ao, todo o procedimento devera ser, forgosamente, sigiloso, ou se estara
diante de uma antecipacdo da pena, que inviabilizard, em muitos casos, a aceitacdo dos
acordos de leniéncia previstos na lei. Para, Carvalhosa (2015, p. 375), no entanto, deve
sempre prevalecer o principio constitucional da publicidade, que ¢ fundamental para que nao
ocorram abusos ¢ desvios de poder e de finalidade por parte da autoridade processante,

pensamento que parece mais acertado, tendo em vista a forca do principio constitucional.

O artigo 7° da Lei Anticorrupgao estabelece os fatores que deverdo ser analisados e
sopesados quando da aplicacdo das san¢des administrativas. O primeiro deles ¢ a gravidade da
infragdo, traduzida em termos financeiros tendo em vista a lesdo maior ou menor que causa a
moralidade do Estado, levando-se em conta fatores como a quantidade de agentes publicos
envolvidos, se foi uma situacao isolado ou sistémica, o grau de poder dos agentes publicos
que envolveu e a utilizagdo maior ou menor dos meios proprios da Administragdo Publica.

(CARVALHOSA, 2015, p. 305 e ss.)

A vantagem auferida ou pretendida também deve ser levada em consideragao, ja que
nem sempre corresponde ao dano causado, assim como se a lesdo chegou ou nao a se
consumar. Analisa-se ainda o grau da lesdo e o efeito negativo decorrente dela. Ja que casos
de corrup¢do atacam profundamente a respeitabilidade coletiva acerca da Administracdo
Publica. Também tem relevancia a situagao econdmica do infrator, a fim de que se ajuste a
previsdo abstrata da Lei ao patamar que verdadeiramente causarda impacto punitivo e
exemplificativo ao infrator, assim como se houve cooperagdo deste para a apuragdo das
san¢des. Por fim, a existéncia de programas de integridade, objetos do presente estudo e que

serdo exaustivamente discutidos adiante, ¢ o valor dos contratos mantidos com a
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administracdo sdo critérios para dosar as san¢des administrativas. (CARVALHOSA, 2015, p.

309 e ss.)

Dessa forma, restando configurada a pratica do ilicito, a autoridade administrativa
competente terd de cominar san¢do a pessoa juridica infratora. Veja-se que, apesar de existir
certa dose de discricionariedade na afericdo do quantum de sangdo a ser aplicado, o ato de
sancionar ¢ vinculado, ndo podendo a autoridade administrativa se negar a fazé-lo. Carvalho
Filho (2013, p. 73) alerta, ainda, para a importancia da ado¢ao do principio da razoabilidade

para a correta aplicacdo de sangdes administrativas.

2.2.2.5. Do procedimento administrativo de responsabilizagdo
A Lei Anticorrup¢dao dispde que a instauragdo e o julgamento de processo
administrativo para apuragao da responsabilidade da pessoa juridica cabem a autoridade
maxima de cada 6rgdo ou entidade dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, observado
o contraditorio e a ampla defesa. Disciplina, ainda, que a competéncia podera ser delegada,

sendo vedada, porém, a subdelegacao.

No ambito do Poder Executivo federal, a antiga Controladoria-Geral da Uniao,
atualmente Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle, terd competéncia
concorrente para instaurar processos administrativos de responsabilizacdo das pessoas
juridicas ou para avocar os processos instaurados com fundamento na Lei n°® 12.846/2013,
para exame de sua regularidade ou para corrigir o andamento dos mesmos, bem como para
apurar, processar € julgar os atos ilicitos praticados contra a Administracdo Publica

estrangeira.

O processo administrativo para apuracdo da responsabilidade da pessoa juridica sera
conduzido por comissdao designada pela autoridade instauradora e composta por dois ou mais
servidores estaveis. Esta comissdao podera requerer que o ente publico adote as medidas
judiciais necessdrias para a investigacdo e processamento das infragdes, inclusive com
pedidos de busca e apreensdo, ou cautelarmente, podera propor a autoridade instauradora que

suspenda os efeitos do ato ou processo objeto de investigagao.

A conclusao do processo administrativo deve se dar em cento e oitenta dias, podendo
ser prorrogado, mediante ato fundamentado da autoridade instauradora e, ao final, serdo
apresentados relatérios da comissdo sobre os fatos investigados, sugerindo, inclusive, as

sancoes a serem aplicadas. ApoOs os relatérios o processo sera remetido para julgamento da
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autoridade instauradora, possuindo a pessoa juridica, prazo de trinta dias para defesa,

contados da sua intimagao.

O processo administrativo previsto na Lei tem alguns pontos alvos de discussao,
dentre eles, a auséncia de uma instancia recursal. Veja-se, ndo ha previsao de recurso na Lei n°
12.846/13 e o Decreto n° 8.420/15 que a regulamentou prevé apenas a hipdtese de pedido de
reconsideragdo para a mesma autoridade (art. 11). Patricia Toledo de Campos (2014, p. 177-

178) assim se manifesta sobre este fato:

Entendemos que houve falha do legislador nesse aspecto. A lei reguladora do
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal (n°
9.784/1999) dispde no inciso X, paragrafo unico de seu artigo 2°, que devera
ser observada a garantia do direito a interposi¢do de recursos nos processos
de que possam resultar sangOes ¢ nas situacdes de litigio. Pra tanto, é mais
do que necessaria a aplicag@o subsidiaria da Lei n® 9.784/1999.

Para Petrelluzzi e Rizek Junior (2014, p. 78) de outra ponta, no ambito do processo
administrativo, prevalece o entendimento nas Cortes brasileiras, inclusive no STF, de que o
duplo grau de jurisdi¢do ndo se traduz em garantia constitucional, ndo sendo possivel
considerar nula uma decisdo administrativa sancionatéria que nao tenha sido submetida a
reexame. Tal posicionamento ganha ainda mais relevancia, tendo em vista que ¢ a autoridade
maxima do ente publico a responsavel pelo julgamento administrativo e pela possibilidade de
um pedido de reconsideracdo que devera ser julgado com a devida fundamentacdo, sempre

sendo possivel se recorrer ao Poder Judiciario.

Outra critica feita por Patricia Toledo Campos (2014, p. 176-177), diz respeito
justamente a competéncia para instauracdo e julgamento do procedimento administrativo pela
autoridade publica do ente. Segundo a autora, sabe-se que, muitas vezes, a pratica da
corrupgao se inicia no agente publico e o fato de a decisdo ser proferida por individuo
ocupante de cargo politico, normalmente cargos em comissdo, € de sua decisdo ndo estar
vinculada ao parecer dos servidores efetivos que integram a comissdo, ocasiona um certo

desequilibrio ao processo administrativo e em nada colabora para combater a corrupgao.

A reflexdo quanto a este aspecto reforca a importancia da atuagdo da CGU tanto no
que diz respeito a sua competéncia concorrente para instaurar o procedimento, quanto ao seu
poder de avocar os procedimentos para examinar a regularidade e corrigi-los. Importante
também a atuagdo do Ministério Publico, ja que, segundo disposi¢ao do art. 20 da Lei, o 6rgao

poderé requerer em acao judicial a aplicacdo das sangdes administrativas, caso haja omissao
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das autoridades competentes.

Lembre-se ainda que, segundo o art. 27 da Lei n° 12.846/13, a autoridade competente
que, tendo conhecimento das infracdes previstas nesta Lei, ndo adotar providéncias para a
apuracdo dos fatos sera responsabilizada penal, civil e administrativamente nos termos da

legislagdo especifica aplicavel.

Outros dois pontos quanto ao procedimento administrativo merecem destaque. O
primeiro deles se refere ao duplo carater do procedimento, visto que além de se prestar a
aplicacdo das san¢des administrativas, o processo tem carater instrutério, reunindo elementos
probatérios para uma futura ac¢do judicial, cumprindo uma fun¢do de inquérito civil, nas

palavras de Petrelluzzi e Rizek Junior. (2014, p. 81)

A outra questdao diz respeito a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica no ambito do préprio procedimento administrativo. O art. 14 da norma em analise
prevé que nos casos em que a personalidade juridica estiver sendo usada com abuso de direito
para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos ou para provocar confusdo
patrimonial serd a mesma desconsiderada, incidindo todas as san¢des aplicadas a pessoa

juridica nos seus administradores e s6cios com poderes de administragao.

Enquanto Patricia Toledo de Campos (2014, p. 179) afirma que a norma estd em
sintonia com o art. 50 do Codigo Civil Brasileiro de 2002, visto ser este mesmo o objetivo do
instituto da desconsideracdo, ou seja, evitar o uso indevido da personalidade juridica, Modesto
Carvalhosa (2015, p. 363-364) se mostra terminantemente contra a aplicagao do instituto

administrativamente. Veja-se:

Desse modo, se no curso do processo penal-administrativo a ‘autoridade
maxima’ decreta (?) a desconsideragdo da personalidade juridica perde ele o
seu objeto, que é exatamente a pessoa juridica. (...). Ademais a aberracdo
prossegue: - ndo existe em nosso Ordenamento, essa competéncia
administrativa para decretar a desconsideracdo da personalidade juridica, e
nem poderia, com efeito, haver num Estado Democratico de Direito.
Somente o Poder Judiciario podera decretar a desconsideracio da
personalidade juridica, e ainda assim, para determinados e especificos
efeitos, mediante o devido processo legal.

Este ponto controverso na doutrina pende de decisdo do Supremo Tribunal Federal
que, recentemente, no julgamento do Mandado de Seguranca 32.494-MC/DF, suspendeu
decisdao do Tribunal de Contas da Unido — TCU que determinava a desconsideracdo da
personalidade juridica de uma empresa, fundamentando a decisdo, sobretudo, no periculum in

mora, reconhecendo, todavia, o relator Celso de Melo, que o tema pende de analise pelo STF.
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2.2.2.6. Do acordo de leniéncia
Outro ponto importante da Lei Anticorrupg¢ao estd em contemplar, seguindo a mesma
linha da Lei de Defesa da Concorréncia, a possibilidade de a pessoa juridica celebrar acordos
de leniéncia. Trata-se de acordos celebrados entre a autoridade méaxima de cada orgdo e as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica de atos lesivos a Administragdo Publica que
tenham colaborado efetivamente com as investigacdes. Para que haja atenuagdo das sangdes,
no entanto, ¢ necessario que dessa colaboracao resulte a identificagdo de outros envolvidos no

ilicito e a obtencdo de informagdes e documentos que comprovem o ato apurado.

Acordos de leniéncia sdo, assim, acordos celebrados entre o Poder Publico € um
agente envolvido em uma infragcdo, com vista a sua colaboracdo na obten¢do de informagdes
sobre o tema, em especial participes e autores € novas provas de autoria e materialidade, em

troca de liberagdo ou diminuigao das penalidades.

Existem criticas ao instrumento como a demonstrada por Fernando Castelo Branco

(2008, p. 148):

Pouco ou nada importam as questdes éticas, vistas apenas como pequenos
obstaculos a serem transpostos em busca do objetivo maior, consubstanciado
na rapida prestagao jurisdicional, seja ela qual for. Nos dias atuais, o bandido
que, voluntariamente, delata seus comparsas ¢ distinguido com benevoléncia
e galarddo, sindbnimo de honra e gloria. Portanto, o acordo de leniéncia
apresenta-se como forte instrumento desagregador da inter-relagdo da moral
com o Direito.

Ha também quem o defenda como um instrumento de consensualidade, voltado a
viabilizar investigagdes e a pacificagdo social. Segundo Carolina Barros Fidalgo e Rafaela
Coutinho Canetti, o acordo de leniéncia se fundamenta em uma analise de custo-beneficio
entre a aplicacdo das sancdes tradicionais e a viabilizagdo da persecu¢do criminal e
administrativa. Considerando o real proposito do direito sancionador, vé-se que este nao
possui um fim em si mesmo, mas € um dos instrumentos de pacificagdo das relagcdes sociais.

(2016, p. 339)

Nesse sentido, segundo as autoras, em um Estado Democratico de Direito ndo se
aplica uma penalidade por se aplicar, mas sim por ela constituir, em determinados casos, o
instrumento mais eficiente e proporcional de regularizagdo do desequilibrio gerado pelo
descumprimento do dever legal. Dessa forma, o acordo de leniéncia, se bem utilizado, esta
apto a concretizar as mesmas finalidades que a sancdo tradicional: harmonizar as relagdes

sociais e sanear as irregularidades. (2016, p. 339)
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O acordo de leniéncia previsto na Lei Anticorrup¢do somente podera ser celebrado
na presenc¢a dos requisitos objetivos previstos na Lei, quais sejam: a pessoa juridica deve ser a
primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuragao do ato ilicito; deve
cessar completamente seu envolvimento na infragdo investigada a partir da data de
propositura do acordo; além de admitir sua participacdo no ilicito e cooperar plena e
permanentemente com as investigagdes € o processo administrativo, comparecendo, sempre

que solicitado, a todos os atos processuais, at¢ seu encerramento.

A pessoa juridica que firmar o acordo de leniéncia ficard isenta das sancdes de
publicagdo da decisdo condenatéria e de proibi¢do de receber incentivos, subsidios,
subvengdes, doacdes ou empréstimos de oOrgdos ou entidades publicas e de instituigcdes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico. Além disso, a pessoa juridica tera a
multa que lhe for aplicada reduzida em até 2/3 do valor aplicado. E justamente no que diz
respeito a atenuacdo das sancdes que reside as maiores criticas ao acordo de leniéncia previsto

na Lein® 12.846/13.

Certamente nao seria possivel que o acordo interferisse no dever de reparar o dano ao
erario publico, mas os doutrinadores sdo quase unanimes no entendimento de que ha poucos

incentivos na Lei para que as pessoas juridicas aceitem o acordo.

Bem sintetiza Patricia Toledo de Campos (2014, p. 181) ao afirmar que a Lei pecou
em ndo contemplar possiveis efeitos penais do pacto, podendo o Ministério Publico se utilizar
das leniéncias para alcangar decretos condenatorios contra as pessoas fisicas e eventuais
reparagdes de danos no ambito civil. Falhou também, segundo a autora, em nao disciplinar a
extin¢do de punibilidade a pessoa juridica infratora. Também ndo houve leniéncia duplice, no

caso de novos atos ilicitos descobertos ao longo das investigacgoes.

A CGU também ¢ o6rgdo competente para celebracdo do acordo, que, uma vez
descumprido, impedira a pessoa juridica de celebrar novo acordo pelo prazo de trés anos. A
Lei ressalta ainda que o acordo de leniéncia rejeitado ndo importard em reconhecimento da

pratica do ato ilicito.

O acordo de leniéncia ¢ um importante aliado da Administragao Publica na tentativa
de conhecer a fundo os meandros dos esquemas corruptivos e possibilitar o desmonte deles. A
experiéncia de operagcdo dos acordos de leniéncia no direito norte-americano, segundo explica
Petrelluzzi e Rizek Junior (2014, p. 86), implicou em concessdes mais significativas, com

acoes que podem ser sintetizadas pela expressao “‘making companies an offer they shouldn 't
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refuse”. Ou seja, ¢ preciso que as empresas se sintam atraidas a pactuarem com a leniéncia,

sem o que o instituto perde forga.

2.2.2.7.  Da responsabilizacao judicial
A Lei Anticorrupgao preveé a possibilidade de responsabilizacdo judicial das pessoas
juridicas pelas mesmas praticas previstas em seu art. 5° independentemente da
responsabilizacdo administrativa. Assim a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios € o Ministério Publico poderdo ajuizar acdo, que seguira o rito da acao civil
publica, com vista a aplicacdo de sancgdes judiciais, isolada ou cumulativamente, a pessoa

juridica infratora.
Da seguinte forma dispde a Lei n® 12.846/2013:

Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 52 desta Lei, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas
Advocacias Publicas ou o6rgdos de representagdo judicial, ou equivalentes, e
o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicagdo das
seguintes sangdes as pessoas juridicas infratoras: I - perdimento dos bens,
direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infragdo, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé; II - suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades; III
- dissolucdo compulsoria da pessoa juridica; IV - proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes ou empréstimos de 6rgios ou
entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

A penalidade mais grave ¢ a que prevé a dissolu¢cdo compulsoéria da pessoa juridica,
s6 podendo ocorrer quando a personalidade juridica for usada habitualmente para facilitar ou
promover a pratica de atos ilicitos ou quando tiver sido constituida para ocultar ou dissimular

interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

O Ministério Publico e a Advocacia Publica podem requerer a indisponibilidade de
bens, direitos e valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparagao integral
do dano causado, ressalvado o direito de terceiros de boa-fé. O Ministério Publico podera,
ainda, requerer a aplicacdo das san¢des administrativas cumuladas ou ndo com as sangdes
judiciais, se for constatada a omissdo das autoridades competentes para promover a

responsabilizacdo administrativa.

2.2.2.8. Do CNEP e do CEIS
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No ultimo capitulo da Lei Anticorrupgdo foi implantado o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas — CNEP no ambito do Poder Executivo federal, responséavel por reunir e
dar publicidade as sangdes aplicadas pelos 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario de todas as esferas do governo. Estes entes também deverdao manter
atualizado o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, ja instituido pela

Lei n® 8.666/93.

Para Modesto Carvalhosa (2015, p. 421), essa ultima disposicdo faz com que a
condenacao da pessoa juridica no ambito da Lei Anticorrupcao tenha efeitos ndo apenas no
plano civil, mas também pode torna-la inidonea para contratar com o Poder Publico, em

carater permanente ou nao.

O cadastro do CNEP devera conter a razao social e o CNPJ da pessoa juridica, o tipo
de sancao, data de aplicacdo da mesma e a data final da vigéncia do efeito limitador ou
impeditivo da sang¢do, quando for o caso. As autoridades competentes para pactuar o acordo
de leniéncia deverdo, por sua vez, atualizar o CNEP sobre a efetivacdo e as informagdes do
respectivo acordo. Uma vez decorrido o prazo previsto no ato sancionador, cumprido o acordo
de leniéncia e reparado o dano as informagdes serdo excluidas do cadastro mediante

autorizacao do 6rgao sancionador.

2.2.2.9. Da prescrigdo
Por fim, o art. 25 da Lei Anticorrupgao estabelece o prazo de cinco anos para que as
infragdes nela previstas prescrevam. O termo a quo deste lapso temporal ¢ o da ciéncia da
infracdo, ndo falando a Lei em ciéncia da autoria da infragdo, como prevé, por exemplo, o art.
27 do Coédigo de Defesa do Consumidor. Assim, basta que a administragdo saiba da

ocorréncia do ilicito para que o prazo comece a fluir.

O dispositivo se refere as infragdes permanentes e continuadas. Segundo Petrelluzzi
e Rizek Junior (2014, p. 96), tem-se por permanente a infragdo cuja condutada integradora se
alonga no tempo e por infracdo continuada aquela composta por mais de uma conduta, mas
que pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execu¢do e outras semelhangas sejam
consideradas como se uma s6 conduta. Nesses casos, o lapso prescricional apenas se inicia

com a cessao da infragdo.

As hipoéteses de interrupcdo da prescricdo estdo previstas no pardgrafo primeiro do

art. 25. Ela se dard com a instauragao do processo administrativo ou judicial, e, como previsto
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no paragrafo 9° do art. 16, com a celebragdo do acordo de leniéncia.

2.3. O DECRETO N° 8.420/2015
A Lein® 12.846/2013 pendia, no entanto, de regulamentacao. Esta era necessaria para
que houvesse melhor disciplina de questdes como, o procedimento administrativo, a aplicacao
da multa, alguns aspectos do acordo leniéncia, toda a feicdo do programa de integridade
previsto no art. 7°, inc. VIII, bem como acerca dos cadastros de pessoas juridicas punidas e

inidoneas.

O Decreto n° 8.420/2015 veio, entdo, regulamentar a referida Lei, tendo sido
publicado em 19 de marco de 2015. Curioso notar que tal decreto adveio também num
momento de manifestagdes populares contra a corrupgao ocorridas quatro dias antes em todo

pais.

O primeiro objeto de regulamentacdo trazido pelo Decreto ¢ a responsabilizacio
administrativa. O Decreto institui o Processo Administrativo de Responsabilizacdo — PAR
como meio de apuragdo da responsabilidade administrativa das pessoas juridicas. E previsto
um juizo de admissibilidade da autoridade méxima competente, podendo esta optar pela
abertura de investigacdo preliminar, com carater sigiloso e prazo maximo de sessenta dias,
prorrogaveis por igual periodo, para envio do relatorio conclusivo pela comissao de servidores
a autoridade competente, esta pode optar também pela abertura de PAR, nos mesmos moldes

ja previstos na Lei, ou pelo arquivamento da matéria.

Quanto ao procedimento administrativo outro ponto importante do Decreto ¢ a
previsdo, além da forma com que se dard a instrucdo do mesmo, de um pedido de
reconsideragdo a propria autoridade maxima, que tera prazo de trinta dias para decidir sobre o
pedido. Mantida a condenagdo a pessoa juridica tem o prazo de trinta dias para cumprir as
sancdes. O Decreto afirma ainda que a decisdo da autoridade administrativa contraria ao
parecer da comissdo de servidores efetivos deverd ser fundamentada com base nas provas do

PAR.

A antiga Controladoria-Geral da Unido, atualmente Ministério da Transparéncia,
Fiscalizagdo e Controle, por sua vez, tem regulamentada sua competéncia exclusiva para
avocar os processos instaurados. O que se dara quando restar caracterizada omissdo da
autoridade competente, inexisténcia de condi¢des objetivas de julgamento do 6rgdo de

origem, complexidade, repercussao e relevancia da matéria, alto valor dos contratos mantidos
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pela pessoa juridica com o 6rgao ou caso a apuragdo envolva atos e fatos relacionados a mais

de um 6rgao ou entidade na Administragdo Publica federal.

Quanto as san¢des administrativas, acrescenta-se a restricdo ao direito de participar
em licitagdes ou celebrar contratos com a Administragdo caso os atos apurados envolvam
infragdes administrativas previstas na Lei n® 8.666/93 ou em outras normas de licitacdes e
contratos administrativos. J& quanto a aplicacdo de multa, o Decreto estabelece critérios e
valores percentuais de aumento e diminui¢do da multa dentro dos limites de 0,1% e 20%,

regulamentando bem essa matéria que carecia de maior suporte para quantificagdo da multa.

Quanto ao acordo de leniéncia, fixou-se a competéncia da CGU, em ambito federal,
para celebracdo dos pactos, acrescentou-se a possibilidade de ser celebrado com pessoas
juridicas responsaveis pela pratica dos ilicitos administrativos previstos na Lei n° 8.666/93 e
em outras normas de licitagdes e contratos. Delimitou-se também o prazo maximo para a sua
propositura, qual seja, a conclusdo do relatério a ser elaborado no PAR, e o prazo para

conclusdo das negociagdes, cento e oitenta dias, podendo ser prorrogado a critério da CGU.

O Decreto regulamenta também todo o programa de integridade previsto na Lei n°
12.846/2013, o que serd minuciado mais adiante. E, por fim, acrescentou-se a necessidade de
atualizacdo do Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CIES no que diz
respeito a sangdes que importem restricdo do direito de participar de licitagdes e contratos

com a administragao publica.

Estes sdo apenas os principais pontos previstos no Decreto, que detalha as fases do
procedimento administrativo, esclarece o modo de individualizacdo da multa, aproxima a Lei
Anticorrupcao da Lei de Licitacdes e Contratos e efetivamente regulamenta o programa de
integridade instituido pela Lei n°® 12.846/2013. Sua importancia ¢ inegavel, uma vez que
complementa a legislacdo anticorrup¢ao brasileira, dando o suporte necessario para que se

busque sua efetividade.



34

3. COMPLIANCE
3.1. BREVE ESCORCO HISTORICO

Compliance ¢ um termo anglo-saxao originario do verbo to comply, cujo sentido ¢
cumprir, executar, obedecer, observar o que lhe foi imposto. Compliance é, desta forma, o
dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes e regulamentos

internos e externos impostos as atividades da organizagao. (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 2)

O Documento Consultivo Fungdo de Compliance elaborado pela Associagdo
Brasileira de Bancos Internacionais - ABBI e pela Federacdo Brasileira de Bancos —
FEBRABAN (2004, p. 4) aponta que a origem do compliance se deu nas instituicdes
financeiras, sendo o primeiro passo importante para o futuro instituto a criagdo do Banco
Central Americano, em 1913, que objetivou a formacdo de um sistema financeiro mais

flexivel, seguro e estavel.

O documento aponta, no entanto, que s6 a partir de 1960 se inicia uma era do
compliance, uma vez que a Securities and Exchange Comission - SEC, 6rgdo norte americano
equivalente a Comissdao de Valores Mobiliarios — CVM do Brasil, passou a insistir na
contratacdo de compliance officers pelas organizagdes para que estes criassem procedimentos
internos de controle, treinassem o pessoal e monitorassem as organizagdes para que as areas

de negbcio das mesmas fossem efetivamente supervisionadas.

Merece ser destacada a criagdo, em 1974, do Comité da Basiléia para Supervisao
Bancéria em seguimento a graves perturbacdes do mercado bancario e monetdrio e a
consequente formagdo dos chamados Acordos de Basiléia, a partir de 1988. Inicialmente, o
acordo trazia treze principios concernentes a supervisdo pelos administradores, a cultura e
avaliacdo de controles internos efetivos € a promoc¢ao de estabilidade do sistema financeiro
mundial. J4 em 1997, o Comité de Basiléia divulgou vinte e cinco principios fundamentais
para a Supervisdo Bancaria Eficaz, com destaque para o de numero 14 que prevé

expressamente a fungdo de compliance:

Os supervisores da atividade bancaria devem certificar-se de que os bancos
tenham controles internos adequados para a natureza e escala de seus
negocios. Estes devem incluir arranjos claros de delegacdo de autoridade e
responsabilidade: segregacdo de fungdes que envolvam comprometimento
do banco, distribui¢do de seus recursos e contabilizacdo de seus ativos e
obrigacgdes; reconciliagdo destes processos; salvaguarda de seus ativos; e
fungdes apropriadas e independentes de Auditoria Interna e Externa e de
Compliance para testar a adesdo a estes controles, bem como a leis e
regulamentos aplicaveis. (ABBI; FEBRABAN, 2004, p. 6)
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Ainda durante a década de 1970, nos Estados Unidos, verificaram-se inumeras
investigacdes promovidas por parte da Securities Exchange Comission — SEC sobre
pagamentos questionaveis realizados por diversas empresas americanas a funcionarios
publicos, politicos e partidos politicos de nagdes estrangeiras. (PARDINI; SANTOS JUNIOR,
2014) A estes escandalos se somou o de Watergate, um gigantesco esquema de corrup¢ao em
que quatrocentas companhias americanas pagaram subornos no total de trezentos milhdes de

doélares a funcionarios publicos. (PRESTES, 2014, p. 26)

Tais eventos deram ensejo a criagdo, em 1977, da Foreign Corrupt Practices Act —
FCPA, Lei Federal Americana que dispde sobre a responsabilidade subjetiva civil e criminal
da pessoa juridica que corrompe agentes publicos e governamentais estrangeiros com a

finalidade de obter, reter ou direcionar um negocio. (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 64)

A legislacdo americana foi pioneira em termos de compliance, prevendo a
possibilidade de redugdo em até 95% da multa aplicada a empresa que comprove possuir um
programa de conformidade eficaz e ter se esfor¢ado de todas as maneiras para evitar os ilicitos

(PRESTES, 2014, p. 23). Nas palavras de Jeronimo Antunes (2004, p. 31):

Os administradores de empreendimentos foram obrigados a preocupar-se
com a postura do governo reprimindo fraudes ¢ atos lesivos aos investidores
das bolsas de valores norte-americanas, que culminou na edi¢do, em 1977,
da Lei de Praticas Anti-Corrup¢do no Exterior (FCPA). Esse dispositivo
legal tornou compulsorio o atendimento por parte dos administradores, sob
pena de multas e prisdes, a determinadas exigéncias de carater contabil e
praticas de combate a corrupgdo, dentre elas a manutencdo de controles
inadequados e satisfatorios.

Segundo Cristine Prestes (2014, p. 26), porém, a Lei teria sido pouco utilizada até os
anos 2000, em razdo de grande oposi¢ao das empresas. Ocorre que os Estados Unidos eram o
unico pais a punir atos de corrup¢do que alcangassem funciondrios publicos de outras
localidades, o que fazia com que as empresas perdessem grandes negocios. Essa realidade se
alterou quando, em 1997, os Estados Unidos e trinta e trés outros paises assinaram a
Convencdo OECD de Combate ao Suborno de Autoridades Publicas Estrangeiras em
Transagdes Comerciais Internacionais, bem como quando a SEC e o Departamento de Justica

Americana — DOJ passaram a atuar em conjunto e a por em pratica os preceitos do FCPA.

O relatério FCPA Digest 2014 demonstra um crescimento consideravel das multas

aplicadas e das pessoas punidas em razdo do FCPA desde o ano de 2002. Em 2010, por
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exemplo, foram abertos vinte casos para investigacdo, aplicando-se um valor total de multas
de um bilhdo, setecentos e oitenta e dois milhdes de dodlares e punindo-se 18 pessoas.

(SHEARMAN & STERLING LLP, jan. 2015)

Nao ha davidas, no entanto, de que os efeitos da globalizagcdo foram decisivos para a
consolidac¢do do compliance, uma vez que fomentou as relagcdes entre mercados, ampliando a
teia de relagdes globais e impondo a necessidade de regulamentos que possam disciplinar
uniformemente essas relagdes, oferecendo maior transparéncia e segurang¢a para todos.

(ABBI; FEBRABAN; 2009, p. 23)

Segundo Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi (2010, p. 1),
mundialmente, casos como os atos terroristas nos Estados Unidos, em 2001, os escandalos de
governanga, como, por exemplo, os relacionados ao Banco Barings, Enron, WorldCom e
Parmalat, além da divulgacdo de casos de corrupgdo envolvendo autoridades publicas e
também desvios de recursos em entidades do terceiro setor acentuaram a necessidade de

maior conformidade a padrdes legais e éticos de conduta.

Nesse contexto, foi promulgada, em julho de 2002, a Lei Sarbanes Oxley — SOx nos
Estados Unidos, estabelecendo uma das maiores reformas ja ocorridas na regulamentagao do
mercado de capitais norte americano. A Lei foi uma resposta aos escandalos contdbeis que
envolveram grandes companhias americanas, sendo necessario que se restaurasse a confianga
dos investidores e que se precavesse dos danos que ocorreram em decorréncia das fraudes

cometidas pelos executivos de empresas como Enron e WorldCom.

A SOx visa garantir a criagdo de mecanismos de auditoria e seguranga confiaveis nas
empresas, incluindo ainda regras para a criacdo de comités encarregados de supervisionar suas
atividades e operagdes, de modo a mitigar os riscos do negocio, evitar a ocorréncia de fraudes
ou assegurar meios de identifica-las quando ocorrerem, garantindo a transparéncia na gestao

das empresas. (SILVA; et al., 2007, p. 2 e ss.)

Outro passo importante para a constru¢do do compliance como instrumento
fundamental para a boa governanga das organiza¢des foi o documento desenvolvido pela
Organizagdo para a Cooperagdao e Desenvolvimento — OCDE, intitulado Good Practice on
Internal Controls, Ethics, and Compliance, de 2010. O documento ¢ voltado para a
implementagdo de programas de integridade nas empresas, visando a prevencao e deteccdo de
casos de suborno transnacional. Prevé doze boas praticas que as empresas devem considerar

para assegurar que seus programas de integridade possam prevenir e detectar, de forma
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efetiva, o suborno. (CAPANEMA, 2014, p. 23-24)

Por fim, a publicagdo da UK Bribery Act, Lei britanica anticorrup¢ao, em julho de
2011, consolidou a importancia do compliance no combate a corrup¢do. O Bribery Act,
inclusive, estabelece como “defesa absoluta, capaz de isentar a responsabilidade da pessoa

Jjuridica, a existéncia efetiva de mecanismos e procedimentos adequados de compliance”.

(PARDINI; SANTOS JUNIOR, 2014, p. 10)

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei n® 9.613/98, que introduziu na legislacao
penal brasileira a tipificagdo do delito de lavagem de dinheiro, foi a primeira a prever a
necessidade de implantacdo nas pessoas juridicas de meios de prevencdo a pratica de atos
ilicitos. Isso devia se dar por meio do desenvolvimento de medidas administrativas com foco
em procedimentos preventivos de identificagdo de clientes, registros de transagoes,
manutengdo ¢ atualizacdo de cadastros. A Lei estabelece, ainda, a obrigatoriedade de
comunica¢do de operacdes suspeitas ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras —

COAF. (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 130 e ss.)

Mais recentemente, a Lei n® 12.683/12 alterou o supramencionado diploma legal e
tornou ainda mais importante a implementacao de um programa de compliance pelas pessoas
fisicas e juridicas atingidas pela Lei de combate a lavagem de dinheiro. A alteragdo consiste
na exigéncia de que as pessoas fisicas e juridicas dispostas no art. 9° da Lei adotem
procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e seu volume de operacdes,

conforme previsto no inciso III inserido no art. 10 da mencionada Lei.

Merece destaque, por fim, a Lei n® 12.529/11, conhecida por Lei de Defesa da
Concorréncia. Segundo Vicente Pieri (2014) esta Lei trouxe reflexos para o chamado
compliance antitruste, sobretudo pelas mudangas no aspecto preventivo dos atos de
concentracdo e pela atuacao mais ativa da autoridade de defesa da concorréncia em condutas
anticoncorrenciais. Para o autor, a Lei estimula a implantagdo de programas de prevencao de
infragdes a ordem econdmica, aprimorando a cultura da defesa da concorréncia no pais para

que os agentes econdmicos conhecam e respeitem a legislagdo concorrencial como um todo.

A nova Lei traz ainda uma inovagdo importante para o tema, vez que atribui
competéncia ao Conselho Administrativo de Defesa Econdomica — CADE para regulamentar,
por meio de resolugdo, o compliance antitruste, de modo a atenuar as sangdes aplicadas aos

agentes que tenham aplicado o programa de forma robusta.

E nesse contexto de crescimento da importancia do compliance que a Lei n°
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12.846/2013 optou por considerar a existéncia de programas de integridade e de medidas
concretas tomadas pelas pessoas juridicas visando incentivar e efetivar métodos de
conformidade das suas atividades com as exigéncias legais e regulamentares como meio apto
a reduzir san¢des advindas da Lei. O dispositivo legal também incentiva o combate a
corrupcao pela via preventiva, aumentando, significativamente, a relevancia da implantacao
de programas de compliance nas pessoas juridicas, notadamente nas que mais se relacionam

com a Administragao Publica.

3.2. CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO
3.2.1. Conceito, objetivos e beneficios
Conforme dito alhures, compliance ¢ o dever de cumprir, de estar em conformidade e

fazer cumprir leis, diretrizes e regulamentos externos e internos impostos as atividades da

instituicdo. (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 2)

Este mesmo conceito ¢ utilizado pela Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais
— ABBI e pela Federacao Brasileira de Bancos — FEBRABAN em cartilha intitulada Fungao
de Compliance. Ja para Martin T. Biegelman (2008, apud COIMBRA; MANZI, 2010, p. 2), o
compliance ¢ um “estado de estar de acordo” com diretrizes estabelecidas, especificagdes ou

legislagdo.

A ABBI e a FEBRABAN (2009, p. 11) definem ainda o que seria “ser compliance” e
“estar em compliance”. A primeira expressao significa conhecer as normas da organizagao,
seguir os procedimentos recomendados, agir em conformidade, bem como compreender o
quanto sdo fundamentais a ética e a idoneidade em todas as atitudes da instituicdo. Por sua
vez, “estar em compliance” ¢ estar, efetivamente, em conformidade com as leis e

regulamentos internos e externos.

Outra definicdo importante diz respeito ao “risco de compliance”, conceituado pelo
Bank for International Settelments — BIS (2005) como o risco legal de sangdes regulatorias,
de perda financeira ou perda de reputagdo que uma organizag¢do pode sofrer como resultado

de falhas no cumprimento de leis, regulamentagdes, codigos de conduta e de boas praticas.

Segundo Argenti (apud MANZI, 2008, p. 39), a perda de reputagdo esta relacionada a
forma com que os clientes e acionistas veem a organizacdo. Tal avaliacdo fundamenta-se
basicamente na identidade da organizagao, incluindo, as informagdes que esta passa acerca da

sua visdo e da sua estratégia, bem como das suas a¢des no decorrer do tempo. A reputagao
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também estd fundamentada na percepgdo da organizagdo por parte de outros publicos, como

pesquisadores de opinido e terceiras partes com credibilidade.

O risco atrelado a reputagdo, portanto, ¢ aquele em que ha perda potencial da
imagem da instituicdo, que poderia levar a uma publicidade negativa, perda de rendimento,
litigios, declinio na base de clientes e, nos casos mais extremos, a faléncia. (ABBI,

FEBRABAN, 2009, p. 9)

O risco legal ou regulatorio, a seu tempo, relaciona-se a ndo conformidade com leis,
regulamentos e padroes de compliance e as possiveis sangdes e prejuizos advindos da nao

conformidade (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 2).

A existéncia de um programa de compliance, chamado pela Lei n° 12.846/13 de
programa da integridade, visa atenuar tais riscos. Evita-se, no caso especifico do combate a
corrup¢ao, o aumento do custo das negociagdes comerciais com o Poder Publico, o risco de
sangdes legais na jurisdi¢do nacional e estrangeira, o envolvimento em processos criminais e
responsabilizacdes civeis e administrativas, a proibi¢do de participagdo em processos
licitatorios, a perda de negocios em mercados corrompidos, censuras regulatorias, dentre

outros riscos gerados por ndo se estar em compliance. (2010, p. 61-62)

A ABBI e a FEBRABAN (2009, p. 9) lembram, no entanto, que compliance vai além
das barreiras legais e regulamentares, incorporando principios de integridade e conduta ética.
Dessa forma, um bom programa de compliance deve considerar que mesmo que nenhuma lei
ou regulamento seja descumprido, agdes que tragam impactos negativos para os stakeholders,
ou seja, para as partes interessadas, tais como, acionistas, clientes e empregados, podem gerar

risco reputacional e publicidade adversa, comprometendo a continuidade da organizagao.

O movimento em favor da promog¢do de organizagdes com conduta integra e
responsavel aumentou nos tempos atuais, principalmente em virtude da maior circulacao de
informacdes que provocou uma maior transparéncia € uma maior expectativa social sobre as
institui¢des.

Nesse contexto, a implantagdo de um programa de compliance aumenta sua
importancia, tendo em vista seus principais objetivos, divididos em trés grupos, conforme o

documento consultivo Fun¢ao de Compliance também elaborado pelas associagcdes de bancos

ABBI e FEBRABAN (2004, p. 9-10), mas aplicavel as organiza¢des em geral.

O primeiro grupo de objetivos diz respeito a possibilidade que o programa de
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compliance tem de assegurar a aderéncia, o cumprimento e a atualizacdo pelas institui¢cdes das
leis, normas e regulamentos a ela aplicaveis, assim como assegurar a existéncia e observancia
de principios éticos € normas de conduta e a implementacao e funcionalidade dos sistemas de

informacao.

Ainda no primeiro grupo de objetivos, tem-se a possibilidade de se garantir a
implementag¢do e a efetividade, por meio de testes periddicos, de planos de contingéncia,
sistema de controles internos, bem como a aplicagdo de politicas internas que previnam

problemas de nao conformidade com leis e regulamentagdes.

Constitui escopo da fun¢do de compliance também fomentar o desenvolvimento de
uma cultura de preven¢do a lavagem de dinheiro por meio de treinamentos especificos e de
controle na busca incessante da conformidade. Ao objetivo de prevencao a lavagem de
dinheiro pode se somar, com o advento da nova legislagdo anticorrup¢do, o de prevencao as

praticas corruptivas, visto o enorme risco reputacional e legal que estas praticas constituem.

Por fim, o programa de compliance objetiva certificar que nas relagdes com os
orgaos reguladores e fiscalizadores, estes tenham atendidos todos os seus requerimentos de
forma rapida e adequada, bem como que no relacionamento com auditores externos e internos
todos os itens apontados na auditoria sejam prontamente atendidos e corrigidos. O dito
programa deve, ainda, promover a profissionalizacdo da fun¢do e auxiliar na criacdo de
mecanismos de revisdo de regras de mercado, legislacdes e regulamentacdes pertinentes junto

as associacoes de classe.

Resta evidenciado, no entanto, que a adogdo do programa de compliance gera custos
a organizac¢do, sendo esta a maior dificuldade em se justificar a implementa¢do do programa.
Nesse sentido, € preciso que se observe os beneficios que a adogdo do programa pode
proporcionar. Para a ABBI ¢ a FEBRABAN (2009, p. 8), os beneficios por se estar em
compliance podem ser analisados sob dois aspectos: evitar os custos da ndo conformidade e

aumentar a habilidade das institui¢gdes em satisfazer as necessidades dos seus clientes.

Muito embora seja dificil mensurar os beneficios do compliance e avaliar qual o

valor que esta funcdo agrega para a organizagio, um estudo da PricewaterhouseCoopers', que

"PricewaterhouseCoopers, Compliance em Instituicdes Financeiras, 10 de out. 2006. As entrevistas para o estudo
incluiram grupos de compliance officers, responsaveis pelo gerenciamento de risco, membros da administragao
sénior com responsabilidades ligadas a compliance e responsaveis regionais por compliance. O resultado do
estudo foi baseado na participacdo de 73 instituigdes financeiras em 17 paises: 66% dos participantes possuem
atividades internacionais; 63% dos participantes sdo bancos; 19% dos participantes sdo servigos financeiros;
18% dos participantes sdo seguradoras.
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buscou entender a importancia do instituto, demonstrou que 78% dos entrevistados nos paises
analisados acreditam que o compliance agrega valor e 22% limitaram a resposta pela

dificuldade de mensuracao.

Shilder (2006, apud COIMBRA; MANZI, 2010, p. 5) afirma que estudos referentes
ao valor comercial do compliance “comprovam que US$ 1,00 gasto significa a economia de
US$ 5,00, referente a custos com processos legais, danos de reputacdo e perda de
produtividade”. Para o autor, o compliance s6 representa um custo, quando ndo se pensa nos

riscos de ndo se estar em conformidade.

Vanessa Manzi e Marcelo Coimbra lembram, ainda, que a atuacdo das organizagdes
em conformidade com as normas e melhores praticas ¢ um dever ético a ser cumprido
independente de qualquer recompensa financeira, visto que proporciona vantagens nao so
para a organizagao, mas para a comunidade, para a economia, para 0 meio ambiente e para o

pais como um todo.

Além disso, o compliance representa uma estratégia ndo apenas voltada a obter
ganho de valor e de competitividade em longo prazo. Os autores afirmam que estar em
conformidade contribui decisivamente para a propria sobrevivéncia da organizacgao. (2010, p.

S)

O sucesso de uma instituicdo ¢ bastante dependente da admira¢do e da confianga
publica que ela recebe. Isso se reflete no valor de suas marcas, na sua reputagdo, na
capacidade de atrair e fidelizar clientes, investidores, parceiros e até empregados. Assim ¢
que, um desvio ético praticado pela organizagdo, por um de seus dirigentes, empregados ou,
at¢é mesmo, por um de seus fornecedores ou parceiros € capaz de provocar um efeito
altamente negativo na imagem e reputacdo, interferindo, diretamente, na sobrevivéncia da

organizacao.

Outros beneficios podem ser citados, tais como, a promog¢do de relagdes mais
harmoniosas com os stakeholders, a elevagdo da qualidade e o aumento da velocidade das
interpretacdes regulatdrias, aprimorando o relacionamento com os Orgdos reguladores.
Ademais, o bom funcionamento de um programa de compliance favorece a qualidade das

decisoes e reduz os custos operacionais da organizagado. (2010, p. 7)

Dessa forma, apesar dos custos e riscos causados por se estabelecer numa
organiza¢do uma cultura de conformidade as leis, regulamentos e codigos internos e externos

de conduta, sobrepuja-se a importancia do programa frente ao risco legal e reputacional da
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ndo conformidade e da importancia para todo o corpo social desta pratica.

3.2.2. O programa de Compliance
3.2.2.1.  Principiologia
A Norma Australiana AS 3806:2006 (apud COIMBRA; MANZI, 2010, p. 55 e ss.) €
a primeira a estabelecer um padrdo de principios para o desenvolvimento, a implantagdo e a
manutengdo de programas de compliance eficazes, tanto em organizagdes publicas quanto
privadas. Os principios elaborados pela Norma podem ser divididos em quatro grupos:

comprometimento; implanta¢do; monitoramento/medicao; e melhora continua.

O primeiro principio trata do comprometimento do corpo diretivo e da alta direcdo
com um programa de compliance eficaz, que esteja presente em todos os niveis da
organizacdo. Os lideres de uma organizacdo devem ser exemplos para todos os outros
colaboradores e, por isso, devem ser referéncia no entendimento e cumprimento do programa
de compliance. Além disso, a alta administracdo precisa estar certa da importancia do

investimento e da promogao do compliance na instituicdo. (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 55)

O segundo principio afirma que a politica de compliance deve estar alinhada a
estratégia e aos objetivos de negodcio da organizacdo e receber o endosso do seu corpo
diretivo. O compliance nao deve ser visto como uma area, atividade ou fungao isolada, mas
deve se alinhar aos objetivos estratégicos gerais da organizacdo. A partir da estratégia de
mercado adotada pela organizacdo, menores ou maiores poderdao ser os riscos assumidos para
a consecucdo de negocios. O programa de compliance precisa estar atento as diferentes

necessidades para identificar e gerir os riscos. (2010, p. 43)

No grupo dos principios de comprometimento estd ainda o de que devem ser
alocados recursos suficientes para desenvolver, implementar, manter ¢ melhorar o programa
de conformidade. Mais uma vez ¢ salutar a discussao acerca do custo de compliance versus o
beneficio gerado por se estar em conformidade. Como ja pdde ser verificado, os beneficios
experimentados justificam os custos empreendidos e isso deve estar claro para a alta diregao,

responsavel pela alocagdo dos recursos.

Por fim, o corpo diretivo e a alta direcdo da empresa devem aprovar os objetivos e
estratégias do programa de compliance e cada uma das obrigagdes do programa deve ser

identificada e avaliada, recebendo o tratamento pertinente.

O segundo grupo de principios diz respeito a implementagdo do programa de
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compliance. Inicialmente, a responsabilidade para a obten¢do de resultados de conformidade
deve ser articulada e atribuida claramente para toda a organizacdo. A disseminacdo de uma

cultura de compliance ¢ fundamental para a sua implementacao.

Segundo Coimbra e Manzi (2010, p. 87), o desafio ¢ integrar o componente ético na
cultura da organizacdo, uma vez que seja por motivos culturais, seja por desconhecimento das
normas, as pessoas tendem a burlar o programa de compliance. Dai a importancia da
disseminagdo da responsabilidade pelos resultados do programa e do treinamento de todos os

colaboradores.

Para os autores, os membros da institui¢do, qualquer que sejam os seus papéis,
“devem conhecer os valores da organizagdo, confiar neles e estar convencidos de que a

organizag¢do toma as decisoes e exerce suas atividades de acordo com esses valores”.

O segundo principio deste grupo também estd inserido nesse contexto. Afirma-se
que as competéncias e as necessidades de treinamento deverao ser identificadas e levadas em
considera¢do, a fim de permitir que os funciondrios cumpram com suas obrigacdes de

compliance.

Ainda segundo Coimbra e Manzi, o objetivo do treinamento devera ser o
fornecimento da base para o entendimento do compliance em sentido amplo, bem como a
demonstracdo das formas de seu cumprimento e oferecimento de suporte na sua aplicagao.
Devem ser comunicadas também as consequéncias impostas aqueles que falharem no dever

de compliance e que a conformidade ¢ um interesse de todos. (2010, p. 89)

A cultura de compliance se faz presente no oitavo principio previsto pela Norma, vez
que se recomenda o estimulo a comportamentos dos colaboradores que criam e sustentam o

compliance e, por outro lado, comportamentos que o comprometam devem ser repreendidos.

Os incentivos sao outros instrumentos de promog¢do dos programas de compliance.
Em geral, o uso de incentivos, sejam eles econdmicos, sociais ou morais, pode provocar uma
inducdo no comportamento dos colaboradores, aumentando o comprometimento com o
programa. As acdes e atitudes especificas dos colaboradores devem ser recompensadas
quando favorecem a conformidade e, consequentemente, sirvam de modelo para ou outros
colaboradores. E certo, no entanto, que em alguns casos as recompensas nio poderdo ser

divulgadas, especialmente, nos casos de delacdo de fraudes. (2010, p. 91-92)

A necessaria existéncia de controles para gerenciar as obrigacdes de compliance



44

constitui um outro principio. Coimbra e Manzi afirmam que ao se desenvolver e implementar
um programa de compliance, € preciso ser assegurado que 0s processos que apresentam maior
risco para a organizacdo sejam devidamente revisados (2010, p. 81). O compliance, dessa
forma, também deve ser alvo do controle interno da organizagdo, de modo que se observe sua
efetividade e regularidade.

Passando-se ao grupo de principios referentes ao monitoramento e & medigdo tem-se
que o desempenho do programa de compliance deve ser, continuamente, monitorado,
mensurado e divulgado. “Um programa de compliance deve ser sempre um projeto em
andamento e ndo um projeto acabado” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 82), com essas
palavras nota-se que ¢ necessario que se avalie constantemente a inteng¢do, a eficiéncia e a
importancia de cada elemento de compliance, de modo que o programa se torne mais
adequado as necessidades da organizagdo e, portanto, mais forte.

A organizagdo deve, também, ser capaz de apresentar seu programa de compliance,
seja através de documentagdo ou da pratica. A adequada documentag¢do do programa através
de uma gestdo orientada por processos, aliada a um programa de treinamento, ¢ fator-chave
para a continuidade do mesmo. Com um programa de compliance bem documentado ¢
possivel demonstrar sua importancia e seus resultados para os stakeholders como um todo e
para os orgdos estatais reguladores. (2010, p. 79)

Diante da Lei n° 12.846/13, que prevé expressamente a reducdo das sangdes para as
pessoas juridicas que demonstrem possuir um efetivo programa de compliance,
imprescindivel se faz que o programa possa ser comprovado. O ideal, inclusive, ¢ que o
programa possa ser prontamente demonstrado quando isso for exigido pelos orgaos
reguladores.

Pela via inversa, ndo basta, que existam documentos que indiquem a existéncia de
um programa de compliance se este ndo ¢ vivenciado na pratica. Nas palavras de Renato
Capanema (2014, p. 22):

E preciso tomar cuidado para que o programa de integridade nio se torne
uma commodity, um modelo pronto, um check list, uma receita de bolo a ser
incorporada pelas empresas (...) se a alta administragdo da empresa foi por
anos conivente com a existéncia de desvios, é evidente que o programa
carece de efetividade, por mais colorido € pomposo que seja.

Por fim, tem-se o principio incluido pela Norma As 3806:2006 no grupo “melhora
continua”, que informa a necessidade do programa de compliance ser analisado criticamente e

continuamente melhorado. Como ja exposto, o programa de compliance nao pode ser nunca
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considerado um projeto acabado, devendo ser revisado, testado, atualizado de acordo com as

novas normas e mantido adequado para o ambito de atuag¢do da organizacao.

A adogdo de tais principios e a maneira de implementd-los deve levar em
consideragdo as peculiaridades e a realidade especifica de cada organizacdo. O tamanho da
instituicdo, assim como as normas e regulamentos a que ela esta atrelada, determinardo como
estes principios serdo implementados e como os empregados se manterdo treinados e

atualizados. (2010, p. 57)

De qualquer maneira, eles se traduzem num importante parametro para as
instituicdes que pretendam implementar ou atualizar seu programa de compliance, vez que
trazem os principais pontos para que o programa seja efetivo e possa alcangar o escopo, nao
so de evitar sangoes advindas das mais diversas legislagdes, mas o da implementacdo de uma

cultura de conformidade em todos os ambitos institucionais.

3.2.2.2. Possibilidades para a implementac¢ao do programa de compliance
Diferentes ferramentas e instrumentos podem ser empregados na implementagdo do
programa de compliance numa instituicdo. A conformacao e eficacia das referidas ferramentas
dependem, no entanto, do modelo de compliance, de sua dimensdo regional, do ambiente

regulatorio e da estrutura organizacional escolhida.

No que diz respeito a dimensdo regional do compliance, a decisdo sobre o modelo
situa-se entre o local e o global. Um modelo global centraliza a defini¢ao dos valores basicos
e padrdes a serem seguidos pela organizagdo. Sao priorizados os valores mais amplos e a
unidade ética da organizagdo em todos os paises que atua. Em contraponto, corre-se o risco
dos grandes impactos oriundos de custos diretos da implementagdo de padroes globais e de se
obter um acesso mais limitado a mercados e clientes, isso porque a cultura global de uma

organizacao pode entrar em choque com a cultura de um determinado local.

J& um modelo de compliance com dimensdo regional local, apesar de adaptado as
exigéncias e as especificidades locais, corre o risco de ser questionado em razao de apresentar
comportamentos contraditérios em diferentes paises. Além disso, empregados estrangeiros
podem apresentar dificuldades para se adaptarem as diferentes interpretagdes das normas
éticas da organizagdo. Por fim, a organizagdo pode perder a sua identidade central.

(COIMBRA; MANZI, 2010, p. 21)

Quanto ao ambiente regulatorio, os modelos de compliance devem tomar em
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considera¢do os marcos regulatdrios especificos do setor de atuagdo em que serdo aplicados,
bem como os padrdes industriais e praticas de mercado reconhecidas. A anélise das exigéncias
legais e de mercado contribui para a identificagdo das prioridades que fundamentardo o

modelo de compliance. (2010, p. 21-22)

Finalmente, quatro s3o as estruturas cldssicas de modelos organizacionais de
compliance adotados pelas organizagdes. No primeiro modelo a estrutura de compliance €
parte do departamento de gestdo de riscos. Como consequéncia, o Chief Compliance Officer
(CCO) dedica-se mais ao tema dos riscos e as formas de minimiza-los do que a questao ética
da empresa. Esta estrutura, que ¢ mais comum nos setores mais regulamentados, estimula a

habilidade da estrutura de compliance em, rapidamente, identificar e mitigar riscos iminentes.

O segundo modelo ¢ caracterizado pelo relacionamento direto do CCO com o chief
executive officer (CEO). Aqui o compliance officer conta com maior liberdade para desenhar
as acdes do programa, sua participacdo nos negocios ¢ facilitada e sua conexdo direta com a
alta dire¢do lhe confere maior autoridade. A implementacdo desse modelo demonstra aos
stakeholders que o programa de compliance ¢ executado dentro da organiza¢ao com a mesma

prioridade com que sdo tratados os demais assuntos coorporativos.

As organizagdes com niveis regulatorios menos rigidos, frequentemente, optam por
um modelo que aloca a estrutura de compliance dentro do departamento juridico. Este modelo
¢ pouco recomendado em razdo do comprometimento parcial dos responsaveis pelo programa,
além de poder gerar fragilidade por falta de um orgamento préprio e de contato direto com o

CEO.

Por fim, o quarto modelo ¢ estruturado com as responsabilidades da funcao de
compliance descentralizadas em cada unidade da organizacdo. O CCO neste modelo,
geralmente, reporta-se ao diretor juridico ou ao presidente, mas as unidades de negocio sao

responsaveis, individualmente, pela obediéncia aos preceitos do programa de compliance.

A maior parte das organizagdes tém optado pelo segundo modelo, por muitas razdes.
Primeiramente, porque o CCO conta com um nivel de independéncia consideravel para a
investigacdo de possiveis desvios de conduta e, em segundo lugar, porque a funcao de
compliance pode conquistar maior influéncia e respeito dentro da organizacdo. (COIMBRA;

MANZI, 2010, p. 22 e ss.)

O Comité de Basiléia, no entanto, trata o compliance como uma fun¢do e ndo como

uma estrutura fixa, como uma diretoria ou um departamento, mas recomenda como pratica
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que o conselho de administracdo seja responsavel por acompanhar o gerenciamento do

programa e aprovar a politica de compliance. (ABBI; FEBRABAN, 2009, p. 12)

Outro passo para a implementacao estad em identificar topicos do programa relevantes
para disseminacao da cultura de conformidade pela organizagdo, tais como a criagao de
politicas e processos internos, do codigo de ética ou de conduta, de um comité de compliance,
bem como a criagdo de canais de comunicacdo, denuncias e investigagdes, além da percepg¢ao

acerca dos conflitos de interesses e da necessidade de monitoramento de risco de compliance.

Estas e outras questdes foram em grande parte abordadas pelo Decreto n°® 8.420/15
que regulamentou o programa de compliance previsto na Nova Lei Anticorrupgdo. O Decreto
traz parametros objetivos, que serdo analisados mais a frente, para que o 6rgdo regulador

considere o programa de integridade apto para diminuir as san¢des advindas da nova norma.

3.2.3. O compliance como exigéncia do Estado Democratico de Direito
A Constituicdo de 1988 declara ser a Republica Federativa do Brasil um Estado
Democratico de Direito. Conforme licdo de Dirley da Cunha Janior (2011, p. 527), a lei € o
elemento basico do Estado Democratico de Direito, todavia € certo que esta lei deixa de ser
entendida como mero enunciado formal do legislador, desprovida de conteido material ou
substancial. Nesta concepgdo estatal, a lei ¢ concebida e exigida como um ato de
concretizagdo dos valores humanos, morais e éticos fundamentais consagrados na

Constituicao.

E também nesse contexto que as relagdes privadas ganham importdncia para a
concretizagdo dos direitos fundamentais. Os detentores de poder social estdo, assim,
diretamente vinculados as disposi¢des que garantem direitos e promovem o bem comum, 0o
que a doutrina tem chamado de eficacia horizontal dos direitos fundamentais. (DIMOULIS;

MARTINS, 2011, p. 104 e ss.)

Esses dois fatores sdo importantes para que se compreenda a retirada da
exclusividade do Estado na responsabilidade pelo fomento ao bem comum e pelo combate as
praticas ilicitas. Outro ponto que ganha relevancia neste cenario ¢ a consolidacao doutrinaria

do conceito de fungao social da empresa.

Segundo Fabio Konder Comparato (1986, apud COELHO, 2012, p. 58), do principio
constitucional da funcdo social da propriedade, consagrado nos arts. 5°, XXIII, e 170, III, da

CF, extrai-se o da funcao social da empresa. Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 58) bem sintetiza o
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problema:

A propriedade dos bens de producdo deve cumprir a fungdo social, no
sentido de ndo se concentrarem, apenas na titularidade dos empresarios,
todos os interesses juridicamente protegidos que os circundam. A
Constitui¢ao Federal reconhece, por meio deste principio implicito, que sdo
igualmente dignos de protec¢do juridica os interesses metaindividuais, de toda
a sociedade ou de parcela desta, potencialmente afetados pelo modo com que
se empregam os bens de produgdo.

E segue-se afirmando que, cumpre sua fun¢do social a empresa que gera empregos,
tributos e riqueza, contribui para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da
comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, adota praticas empresariais sustentaveis
visando a protecdo do meio ambiente e o respeito aos direitos dos consumidores, bem como
com atuagdao com estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita. Dessa forma, pode-se
afirmar, que os bens de produgdo reunidos pelo empresario na organizagao do estabelecimento

empresarial estdo tendo o emprego determinado pela Constitui¢ao Federal. (2012, p. 59)

A soma destes raciocinios resulta na conclusdo de que ndo compete apenas ao
Estado, como guardido da ordem juridica, o zelo pela probidade das relagdes. O Estado de
Direito significa, exatamente, o império do Direito em todos os ambitos da vida social,

inclusive na esfera economica. (COIMBRA, MANZI, 2010, p. 15)

Durante muito tempo, o principio que orientou a conduta das empresas foi a
maximiza¢do do lucro. Acreditava-se que se cada um perseguisse o seu proprio interesse, o
resultado seria maior eficiéncia produtiva e, com isso, uma elevagao da riqueza nacional e do
bem-estar geral. A funcao da empresa consistiria somente na elevagdo do bem-estar dos socios
ou acionistas e seu uUnico compromisso perante a sociedade seria o aumento da sua

lucratividade.

Verificou-se, no entanto, o esgotamento dessa visdao com o florescimento de uma
nova cultura coorporativa na qual a ética passou a ser considerada como um fator relevante
nas decisdes empresariais. Junto a esse pensamento, desmoronou-se a ideia de que a ética ¢
uma questio subjetiva que varia conforme a visio de mundo de cada individuo. E necessario,
assim, que se ocupe a agenda de executivos € que as empresas invistam em programas de

¢ética e compliance. (2010, p. 12 € ss.)

O respeito as leis ¢ o primeiro compromisso ético dos cidaddos, inclusive das
organizagdes. Sem este império ético as relacdes sociais e econdOmicas ficam reféns da

arbitrariedade dos mais fortes, de modo que o bom funcionamento da economia também
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pressupde o respeito as normas, que conferem previsibilidade, maior confianca e seguranca
juridica as transagdes negociais. Os investidores internacionais, por exemplo, escolhem onde
investir pelo grau de corrupgao do pais, vez que a qualidade ética de um pais ¢ fundamental
para o desenvolvimento dos negdcios. Além disso, um ambiente de confianga reduz o custo
dos negocios, a falta de respeito as normas encarece, burocratiza, reduz a velocidade dos

negocios, afeta a livre concorréncia e distorce o mercado.

Por todo o exposto, o compliance deve ser visto como um tema de interesse publico e
ser transformado em uma verdadeira politica publica, além de poder ser considerado “uma
decorréncia e, até mesmo, uma exigéncia do Estado Democrdtico de Direito”. (2010, p. 13 e

ss.)

A Lei n° 12.846/13 e sua previsdo do programa de compliance refletem esse
contexto, uma vez que compartilham parte da responsabilidade no combate a corrup¢do com
as pessoas juridicas que se relacionam com a Administragdo Publica. Estas devem prevenir a
pratica dos ilicitos e agregar em suas politicas uma cultura de conformidade com as normas
anticorrupg¢ao, varrendo praticas como suborno e formagao de cartéis das suas atividades e

promovendo um ambiente de negdcios mais limpo.
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4. 0 COMPLIANCE NA LEGISLACAO ANTICORRUPCAO
BRASILEIRA

4.1. O ART. 7°, INCISO VIII, DA LEI N° 12.846/2013
Como abordado no capitulo anterior, o compliance vem ganhando importancia ao
longo dos anos como meio de fomentar que as pessoas juridicas ajam de acordo com

diretrizes, regras e regulamentos inerentes aos seus processos. (LEUTERIO, 2014).

Modesto Carvalhosa (2015, p. 334) afirma que a previsao do art. 7, inciso VIII, da
Lei Anticorrup¢ao ¢ mais uma demonstracdo da tendéncia de imposicdo do regime de
conformidade através de normas estatais, podendo ser enquadrada na terceira fase do regime

de conformidade.

Explica-se. Conforme licdo do mencionado autor, ocorreram trés fases de adog¢ao do
regime de conformidade. A primeira fase consagrou-se nos anos 1990 e foi marcada pela auto-
instituicao e auto-regulacdo do regime no seio das pessoas juridicas. Estas, por iniciativa
propria, se dedicaram a adotar regras de boa governanca, cddigos de ética e a criar auditorias

internas e comités de governanga. (2015, p. 334)

Nesta primeira fase, os Estados chegaram a emitir informes contendo simples
recomendagdes para codigos de ética e de pratica, numa espécie branda de auto-regulagio. E
o caso do Informe Cadbury, do Reino Unido, de 1992, dos Principles of Corporate
Governancce da American Law Institute, de 1994, e do Informe Olivencia, na Espanha, de

1998. (CASCON, 2014)

A segunda fase, segundo Carvalhosa, se deu no inicio do século XXI, e superou o
carater voluntario do regime de conformidade, buscando sua institucionalizagdo nos planos
nacional ¢ internacional. Leis, recomendac¢des, tratados internacionais, diretivas e relatorios
trataram de praticas ilicitas no ambito de sociedades andnimas ocorridas nos mercados de
capitais e financeiro e determinaram a adogao de efetivas regras de conformidade. O maior ¢

exemplo ¢ a ja citada Lei Sarbanes Oxley, de 2002. (2015, p. 334-335)

Para Cascon (2014), nesta segunda fase se pretendeu potencializar o cumprimento
voluntario das recomendacdes de bom governo e de transparéncia com acionistas e

investidores mediante o principio de “cumple o explica™.

O mesmo autor afirma que, na atualidade, estamos imersos na terceira fase do regime
de conformidade, em que se tem uma progressiva translagdo das recomendacdes de codigos

do bom governo para regras imperativas, ou seja, uma progressiva translacdo da auto-
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regulacdo para a hetero-regulacdo. H4, nesse contexto, uma efetiva regulacdo estatal da
matéria no lugar da espontinea adesdo das pessoas juridicas aos métodos de governanca e

conformidade nas suas relagdes com o mercado ¢ a Administragao Publica.

Carvalhosa (2015, p. 336) afirma que nesta terceira fase do regime de conformidade,
a interferéncia estatal ndo é no sentido de impor o regime em termos coercitivos as pessoas
juridicas, mas se d4 através de meios indutivos. Segundo o autor, “ndo ha coagdo normativa,
mas requisi¢do. Sdo (...) normas requisitorias as que prevalecem no caso, no sentido que a
pessoa juridica, para estabelecer vinculo de natureza obrigacional com o Poder Publico, é

bom que tenha instituido o regime de conformidade”.

O art. 7°, inciso VIII, da Lei n® 12.846/2013 ¢ uma clara expressdo desta terceira fase
de adocao de regimes de conformidade. A Lei Anticorrupgao ndo estabelece a obrigatoriedade
de adogao pelas pessoas juridicas do programa de integridade, mas lhes incentiva a estar em
compliance, uma vez que tal realidade serd capaz de atenuar as sangdes, por ventura,

impostas.
A Lei é clara ao afirmar:

Art. 7° Serdo levados em considerag@o na aplicagdo das sangoes:

(..)

VIII — a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de
codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;

(..)

Paragrafo tnico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIII do caput serfo estabelecidos em
regulamento do Poder Executivo federal.

A norma em estudo, portanto, estabelece um caminho para que as empresas
mitiguem e atuem prontamente frente a desvios praticados por seus funcionarios, e fomenta a

escolha desse caminho por meio da reducdo de penalidades. (CAPANEMA, 2014, p. 22)

Em outras palavras, a Lei n° 12.846/2013 esta concedendo beneficio de atenuagdo de
pena as empresas que inserirem efetivamente procedimentos de combate a corrup¢do, como
codigos de ética e conduta, bem como canais de ouvidoria e de dentncia, a fim de prevenir a
pratica de ilicitudes e implantar uma mudanga cultural no modo de agir das pessoas juridicas

que contratam com o Poder Publico. (CAMPOS, 2015, p. 174)

O entdo ministro-chefe da antiga Controladoria-Geral da Unido — CGU, Jorge Hage

(2014), declarou que “a lei vai contribuir com a mudan¢a de atitude e mentalidade do
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empresariado brasileiro. (...). Percebemos o interesse das empresas em se preparar, em

instaurar mecanismos de compliance (integridade) e codigos de conduta”.

Assim ¢ que, ainda que a lei ndo seja coercitiva, no sentido de impor que as pessoas
juridicas adotem um programa de compliance, estimula-se essa pratica pela via da reducao
das penalidades em caso de implementacdo efetiva do programa. Nao ha duvidas, dessa
forma, que se instaurou um novo marco no combate a corrup¢ao no Brasil, repartindo-se parte

da responsabilidade no combate a corrupgao com a iniciativa privada.

O Manual sobre a Lei Anticorrupcdo da Confederagdao Nacional do Comércio de
Bens, Servigos e Turismo — CNC (2015) aduz que o programa de compliance ¢ a melhor
forma que a empresa pode adotar para se prevenir contra a responsabilidade objetiva prevista
na Lei n° 12.846/2013. Afirma, ainda, tratar-se de uma providéncia utilizada
internacionalmente pelas empresas em geral para se imunizar contra atos de corrupgao
praticados por seus dirigentes, empregados e representantes, reduzindo-se a incidéncia de atos

lesivos a administragdo publica que possam levar a sangoes.

A confederagdo supracitada considera que, apesar do compliance anticorrup¢ao nao
estar ainda difundido no Brasil, algumas empresas ja estdo compelidas a adota-lo,
especialmente, quando elas se associam a outras empresas estrangeiras para fazerem negocios
no Brasil, pois estas se acham obrigadas a observar uma regulag@o especifica sobre o assunto,

por pressao das leis de seus respectivos paises.

O programa de compliance, no ambito especifico da Lei Anticorrup¢ao, possui,

assim, dois objetivos preponderantes:

a)  Evitar, na medida do possivel, a pratica de atos corruptos no seio
coorporativo, o que exclui as empresas das pesadas san¢des previstas na Lei
12.846/2013 ¢;

b)  Caso se caracterize, malgrado as medidas preventivas adotadas, um
caso de corrupgdo numa empresa, desde que caracterizada a existéncia de ato
previsto no Artigo 5° da lei, o Programa servira como redutor das sangdes
decorrentes da responsabilidade civil objetiva da empresa. (CNC, 2015)

Por outro lado, Carvalhosa (2015, p. 325 e ss.) sustenta que o regime de
conformidade instituido pelas proprias pessoas juridicas ndo visa apenas a estrita adequagao
dos seus procedimentos no que respeita ao cumprimento legitimo das leis e dos regulamentos.
Deve, contudo, compreender tanto as relacdes internas como também as relagdes com as

demais pessoas juridicas privadas e, por fim, as relacdes com o Poder Publico.
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Dessa forma, o programa de compliance na pessoa juridica deve tratar, em primeiro
lugar, das relagdes éticas internas, da corrupgdo interna, que o autor entende como a pratica de
atos de corrupg¢ao pelas pessoas fisicas que compde os seus quadros mediante a utilizagao dos
meios e dos recursos da companhia no relacionamento com outras pessoas juridicas, para
obter vantagem pessoal ilicita. Nesse contexto da corrupg¢do interna, o sujeito ativo da conduta
corruptiva € a pessoa fisica integrante do quadro de dirigentes e de funcionarios e o sujeito

passivo ¢ a propria pessoa juridica.

O segundo ponto que integra o programa de compliance, segundo Carvalhosa, ¢ o
referente a corrupg¢do privada praticada em conjunto com outra pessoa juridica, visando todo o
tipo de vantagem ilicita em beneficio dela propria, em detrimento de concorrentes do setor, do
mercado como um todo, e, consequentemente, do interesse coletivo. Sao exemplos desse
modo de corrupgado, a formagao de cartéis e a estruturacdo de oligopdlios para o dominio do

mercado.

Esta espécie de corrupcdo €, muitas vezes, o primeiro passo para a pratica da
corrupgao publica, vez que se cria um concurso delituoso estavel ou pontual com o escopo de
desviar o exercicio legitimo das funcdes proprias do Poder Publico. Veja-se o exemplo das

fraudes as licitacdes e leildes publicos.

Modesto Carvalhosa arremata ao afirmar que, apesar do objeto precipuo da Lei
Anticorrupcdo ser a corrupgdo publica, todas as praticas ilicitas supramencionadas devem ser
contempladas no programa de compliance da pessoa juridica e, desde logo, enfrentadas em

seu codigo de ética. (2015, p. 327)

Conclui-se, portanto, que a previsao do compliance na Lei n° 12.846/2013 constitui
um avanco direcionado a ética e a transparéncia das relagcdes negociais entre a Administragao
Publica e o setor privado. Ademais, trata-se de um sinal de que a empresa deve adotar um
determinado padrdao de conduta compativel com uma boa-fé objetiva. (CAMPOS, 2014, p.
174)

Ocorre que, o paragrafo unico do art. 7°, da Lei n® 12.846/2013 dispde que os
parametros de avaliagdo dos mecanismos e procedimentos internos de integridade serdo
estabelecidos em regulamento do Poder Executivo Federal, de modo que a matéria pendia de
regulamentagdo para que pudesse ser imediatamente aplicada. O decreto que regulamenta a
Lei foi, entdo, publicado em 19 de margo de 2015 e disciplinou, entre outras matérias, o

quantum da multa que podera ser reduzido pela existéncia do programa de compliance, bem
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como os parametros normativos para a implementacdo do mesmo.

4.2. O COMPLIANCE NO DECRETO N° 8.420/2015
4.2.1. A possibilidade de reducio da sancio de multa
O art. 6° da Lei n° 12.846/2013 estabelece que, as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos na Lei, serd aplicada multa no valor de 0,1% (um
décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto da pessoa juridica no ultimo

exercicio anterior ao da instauragao do processo administrativo.

Recorde-se que a multa, por expressa previsao legal, nunca serd inferior a vantagem
auferida, bem como que, quando ndo for possivel utilizar o critério do valor do faturamento
bruto da pessoa juridica, sera estipulada entre os valores de R$ 6.000,00 (seis mil reais) e

R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

A Lei cuidou, ainda, de estipular fatores que seriam levados em consideragdo na
aplicacdo das sangdes, quais sejam, a gravidade da infragdo, a vantagem auferida ou
pretendida, a consumacao ou ndo da infracdo, o grau de lesdao do ato lesivo, o efeito negativo
gerado por este, bem como a situagao econdmica do infrator, a cooperagao deste na apuragao
das infragdes, a existéncia de programas de compliance e, por fim, o valor dos contratos

mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo publico lesado.

O Decreto n® 8.420/2015, todavia, regulou ainda mais a aplicagdo da san¢do de
multa. Estabeleceu-se um calculo para a defini¢do final do valor da multa a ser aplicada, por
meio da adi¢do ou subtragdo de um valor percentual para cada um dos critérios previstos.
Ocorreu uma regulamentagdo especifica e bastante objetiva, excluindo-se grande parte da

discricionariedade na fixacao do valor da multa. Veja-se:

Art. 17. O célculo da multa se inicia com a soma dos valores
correspondentes aos seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa
juridica do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do PAR, excluidos os
tributos:

I - um por cento a dois ¢ meio por cento havendo continuidade dos atos
lesivos no tempo;

II - um por cento a dois e meio por cento para tolerancia ou ci€ncia de
pessoas do corpo diretivo ou gerencial da pessoa juridica;

III - um por cento a quatro por cento no caso de interrupgao no fornecimento
de servigo publico ou na execugdo de obra contratada;

IV - um por cento para a situagdo economica do infrator com base na
apresentacdo de indice de Solvéncia Geral - SG e de Liquidez Geral - LG
superiores a um e de lucro liquido no ultimo exercicio anterior ao da
ocorréncia do ato lesivo;
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V - cinco por cento no caso de reincidéncia, assim definida a ocorréncia de
nova infracdo, idéntica ou ndo a anterior, tipificada como ato lesivo pelo art.
5° da Lei n® 12.846, de 2013, em menos de cinco anos, contados da
publicagdo do julgamento da infracdo anterior; e

VI - no caso de os contratos mantidos ou pretendidos com o 6rgdo ou
entidade lesado, serdo considerados, na data da pratica do ato lesivo, os
seguintes percentuais:

a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e
quinhentos mil reais);

b) dois por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais);

¢) trés por cento em contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta
milh&es de reais);

d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e
cinquenta milhdes de reais); e

e) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um bilhdo de
reais).

Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serdo subtraidos os
valores correspondentes aos seguintes percentuais do faturamento bruto da
pessoa juridica do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do PAR,
excluidos os tributos:

I - um por cento no caso de ndo consumacao da infragao;

IT - um e meio por cento no caso de comprovagao de ressarcimento pela
pessoa juridica dos danos a que tenha dado causa;

III - um por cento a um e meio por cento para o grau de colaboragdo da
pessoa juridica com a investigacdo ou a apuracdo do ato lesivo,
independentemente do acordo de leniéncia;

IV - dois por cento no caso de comunicagdo espontinea pela pessoa juridica
antes da instauragdo do PAR acerca da ocorréncia do ato lesivo; e

V - um por cento a quatro por cento para comprovagdo de a pessoa juridica
possuir ¢ aplicar um programa de integridade, conforme os parametros
estabelecidos no Capitulo IV.

Como pode ser visto, a pessoa juridica punida por algum ato lesivo previsto na Lei
Anticorrupcao poderd ter sua multa reduzida de 1% (um por cento) a 4% (quatro por cento)
do valor de seu faturamento bruto no ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do Processo
Administrativo de Responsabilizacdo — PAR em razdo da existéncia e da aplicagdo efetiva de

um programa de integridade.

Apesar da existéncia do programa de compliance ser a hipotese em que o Decreto
prevé a maior reducdo da multa aplicada, a Legislacdo Anticorrupgdo brasileira ndo atingiu o
nivel de incentivo a pratica como algumas legislagdes internacionais. A UK Bribery Act, Lei
britanica anticorrup¢do, por exemplo, estabelece a existéncia de programas de compliance
como defesa absolutéria, capaz de evitar as san¢des advindas da norma. (PARDINI; SANTOS
JUNIOR, 2014, p. 10)

Se por um lado a isen¢do total da pessoa juridica em razdo apenas da existéncia de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art5
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um programa de integridade ndo se mostra a melhor opgao para a realidade brasileira, tendo
em vista a possibilidade de um programa apenas aparente e da cultura corruptiva marcante em
nossa sociedade, por outro lado, ndo se pode olvidar que o vislumbre de uma vantagem
relevante pela implementagdao do programa ¢ ponto fundamental para que se instaure uma
cultura de compliance nas pessoas juridicas brasileiras.

Dito de outra forma, uma atenuacdo mais significativa da multa aplicada a pessoa
juridica que pratique atos lesivos a administracdo, malgrado ter implementado e aplicado o
programa de integridade, seria ideal para que esta se sentisse realmente impulsionada a estar
em compliance. A possibilidade de uma redugdo consideravel no valor a ser pago em caso de
san¢do, impulsionaria enormemente que as pessoas juridicas se mantivessem em
conformidade, ja que o custo de compliance seria mais facilmente suportado.

Todavia, ndo se pode negar o avango da legislagao, bem como o seu esfor¢o em criar
uma nova cultura ética no ambito das pessoas juridicas brasileiras. Lembre-se, por exemplo,
que em caso de aplicagdo de multa no valor de R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes), o valor
maximo aplicado quando nao ¢ possivel que se utilize o critério do faturamento anual bruto, o
valor a ser reduzido na multa pela existéncia de programas de compliance poderia chegar a
R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais), valor que esta longe de ser
considerado irrisorio.

Ademais, ¢ relevante lembrar que a existéncia de um programa de compliance
eficiente se presta justamente a minimizar o risco legal e regulatério, de modo que se evitem
todas as sancdes que poderiam ser geradas pelas infragdes as normas. Assim, ainda que a
reducdo da multa aplicavel em caso de pratica de ato lesivo a Administracdo Publica nao
chegasse a um patamar relevante, ndo poderia a pessoa juridica se abster de implementar o
programa, haja vista o seu carater eminentemente preventivo.

Reflita-se também que uma pessoa juridica em conformidade detecta os possiveis
desvios com maior facilidade e rapidez. Com esse conhecimento ¢ possivel que se evite a
consumagdo do ato ilicito, que se providencie a tempestiva remediacdo dos danos gerados,
que se colabore mais facilmente com as investigacdes, bem como que se comunique
espontaneamente ao 6rgao regulador a ocorréncia do ato lesivo. Tais atitudes oportunizadas
por um programa de compliance eficiente gerardo mais redu¢des na multa aplicavel caso a
pratica ilicita insista em ocorrer.

Conforme licdo de Renato de Oliveira Capanema (2014, p. 25),

De toda sorte, a adogdo de medidas de integridade, diante da nova realidade
que a Lei n® 12.846/2013 apresenta, ndo ¢ mais uma opg¢do, sendo uma
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necessidade. E n3o somente porque a nova norma estabelece possibilidade
de atenuagdo de penalidades, mas também porque, ao diminuir a
probabilidade da ocorréncia de irregularidades, diante de um cenario de
existéncia de potencial punicdo, ¢ racional e vantajoso economicamente se
precaver.

Conclui-se, portanto, que, o compliance surge como uma das Unicas € como a melhor
forma para que as pessoas juridicas se resguardem diante de uma nova norma e do seu
regramento rigoroso, principalmente, no que se refere ao carater objetivo da responsabiliza¢ao
civil e administrativa das pessoas juridicas nacionais e estrangeiras e ao alto valor das multas

aplicaveis.

4.2.2. Do programa de integridade
4.2.2.1. Do conceito legal e da necessaria individualizagdo do programa
O capitulo IV do Decreto n°® 8.420/2015 se dedica a regulamentar o programa de
integridade previsto na Lei n° 12.846/2013. Inicia-se informando em que consiste o programa

de integridade para fins do disposto no Decreto da seguinte maneira:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e na aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira.

Posteriormente, o Decreto afirma que o programa de integridade deve ser
estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais de cada
pessoa juridica. Segundo Renato Capanema, que ocupou o cargo de coordenador de
compliance da Controladoria-Geral da Unido, o programa de integridade deve ser adaptado
para atender as especificidades da instituicao, levando em conta o seu tamanho, o setor de

atuacao, bem como o seu grau de relacionamento com o setor publico. (2014, p. 22)

O proprio Renato Capanema, em palestra ministrada na Conferéncia Lei da Empresa
Limpa promovida pela CGU em novembro de 2014, afirmou que um programa de compliance
que busque ser eficiente ndo pode se originar de um modelo pré-produzido, sob pena de ser
criado para ndo funcionar. Logo, € preciso, antes de tudo, que a empresa compreenda os seus
riscos para que adapte o programa a sua realidade. O estudioso cita a importancia de alguns

fatores, tais como, o numero de funciondrios, o tipo de funciondrio, a estrutura de pessoal
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mais horizontalizada ou verticalizada, a existéncia de mais de uma sede, se a atuacdo se da em
um setor mais ou menos regulado, bem como se existem intermediarios atuando em nome da
instituigao.

O Decreto regulamentar ora estudado ndo deixa dividas quanto a necessidade que o
programa de compliance seja implementado de maneira individualizada por cada pessoa
juridica. A avaliagdo dos parametros que tornardo o programa apto a reduzir a multa prevista
pela Lei Anticorrupgdo levard em consideragao as especificidades de cada instituicdo. Senao,
veja-se:

Art. 42 - §1° - Na avaliagdo dos parametros de que trata este artigo, serao
considerados o porte ¢ especificidades da pessoa juridica, tais como:

I — a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores;

II — a complexidade da hierarquia interna ¢ a quantidade de departamentos,
diretorias ou setores;

III — a utilizagdo de agentes intermediarios como consultores ou
representantes comerciais;

IV — o setor do mercado em que atua;

V — os paises em que atua;

VI — o grau de interagdo com o setor publico e a importancia de
autorizagdes, licencas ¢ permissdes governamentais em suas operagdes;

VII — a quantidade e a localizagdo das pessoas juridicas que integram o
grupo econdomico; e

VIII - o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno
porte.

Nao se pode perder de vista, portanto, que a comissao processante, caso a pessoa
juridica, diante da instauragdo de um processo administrativo de responsabilizacio — PAR,
alegue em sua defesa a existéncia de um programa efetivo de integridade, analisard se o
programa demonstrado estd em consonancia com a realidade da pessoa juridica investigada,
de acordo com os critérios supracitados. Desse modo, a implementagdo de um programa de
integridade condizente com os riscos, a estrutura e as atividades proprias da pessoa juridica se

mostra fundamental.

4.2.2.2. Dos parametros de avaliagao
Conforme dispoe o art. 5°, §4°, do Dec. n® 8.420/2015, a comissdao processante do
processo administrativo de responsabilizacdo, que, segundo o caput do mesmo dispositivo
legal, serd composta por dois ou mais servidores estaveis, ¢ a responsavel por analisar as
informagdes e documentos referentes a existéncia e ao funcionamento dos programas de

integridade implementados pelas pessoas juridicas. Tal analise devera se dar de acordo com os
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parametros previstos no capitulo IV do Decreto, de modo que, dessa maneira, possa ser feita a

dosimetria das sangdes a serem aplicadas.

Os parametros de avaliacdo estdo dispostos nos incisos do art. 42 do Decreto. O
primeiro deles diz respeito ao comprometimento da alta dire¢do da pessoa juridica,
evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa. Tal fator ja foi aqui abordado como
parte integrante da principiologia de todo programa de compliance. Importante a posi¢ao
adotada por Renato Capanema na palestra ministrada acerca do tema, de que o
comprometimento da alta diregdo ¢ mais que um parametro, ¢ um requisito para a existéncia

do programa, visto que sem esse apoio nao pode o programa prosperar.

Fala-se em um apoio além do financeiro, mas também institucional, de modo que o
compliance officer possa atuar de forma livre e que o corpo diretivo funcione como o primeiro
e mais importante exemplo de integridade na instituicdo. Conforme o Manual sobre a Lei
Anticorrupcao da Confederagdo Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo — CNC,
“a alta administra¢do de uma empresa deve prestigiar uma cultura organizacional, deixando
claro para seus empregados a necessidade do cumprimento de normas legais e éticas na

realizagdo dos negocios, procedimento conhecido como tone from the top” (2015).

Os dois proximos parametros abordados pelo Decreto n® 8.420/2015 referem-se a
existéncia de padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independente de cargo ou fungdo
exercida, além de, quando necessario, estendidos a terceiros, tais como fornecedores,

prestadores de servigo, agentes intermediarios e associados.

A estruturagdo de um programa de compliance depende do desenvolvimento e da
identificacdio de padrdes de conduta, bem como o estabelecimento de politicas e
procedimentos. Tais politicas e procedimentos devem ser integrados em todas as areas e
atividades da organizacdo, o compliance deve, a0 mesmo tempo em que mantém a sua
independéncia, ser integrado aos sistemas de gestdo da organizacdo e aos seus requisitos e

procedimentos operacionais. (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 79)

As politicas referentes a estrutura do programa devem incluir documentagdes sobre a
missdo do programa de compliance, as regras para criagdo, alteracdo e revisao das politicas, o
papel do profissional e do comité de compliance, além de determinar o processo de educagao,
treinamento, comunicac¢do, monitoramento e de acdes disciplinares e corretivas. Recomenda-

se, ainda, que a gestdo do programa seja orientada por processos, visto que esse modelo de
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gestdo busca a eliminag@o de barreiras entre as areas, promovendo revisdo conjunta dos fluxos

de trabalho por diferentes areas. (2010, p. 80)

A formacao de um grupo ou comité para valida¢ao e acompanhamento das politicas ¢
mais um mecanismo para assegurar o cumprimento do programa. Cada membro desse comité
¢ mais um guardido e defensor do conhecimento e aplicagdo das politicas da organizagao.
Para Modesto Carvalhosa (2014, p. 330), o comité de compliance, chamado pelo autor de

comité de governanga, deve ser criado para

Supervisionar o exercicio regular e eficaz da auditoria interna nas fungdes de
aplicar o Codigo de FEtica, promover a auditoria juridica, econdémica e
financeira dos contratos, investigar as condutas internas de seus quadros de
dirigentes e funcionais, bem como as condutas da propria pessoa juridica nos
seus relacionamentos com a Administra¢do Publica.

No que se refere a criagdo do cdodigo de ética, deve se recordar que o programa de
compliance tem por objetivo primordial fazer com que a organizagdo esteja em conformidade
com leis, diretrizes e regulamentos internos e externos aplicaveis a instituicdo, bem como que

no cume dessas normas internas esta o chamado codigo de ética ou de conduta.

Segundo Coimbra e Manzi (2010, p. 84 e ss.), o codigo de ética ou de conduta se
constitui em um documento com duplo sentido, de um lado declaratorio, com o objetivo de
divulgar os valores e principios da organizagdo e legitimar a sua atividade, e de outro lado
vinculativo, com o objetivo de regular de forma obrigatdria a conduta da organizagdo e das

pessoas que fazem parte desta.

O cddigo de ética ou de conduta deve estabelecer os valores da organizagdo em
sintonia com a sua visdo ¢ a sua missao, refletindo a sua cultura e sua filosofia de atuagao.
Finalmente, também deve servir como parametro para a resolucao de dilemas éticos. Por meio
dele, ndo s6 os agentes que operam em favor ou em nome da empresa, mas também todos os
demais stakeholders podem tomar conhecimento dos principios, valores, normas e formas de

atuacdo da empresa. (CNC, 2015)

O cumprimento do cédigo de ética ou de conduta e das politicas e procedimentos de
integridade da pessoa juridica deve ser exigido de todos os seus membros, desde o alto corpo
diretivo ao posto hierdrquico mais inferior. Ademais, ¢ preciso que, em determinados casos,
também sejam aplicados a terceiros, principalmente, tendo em vista a responsabilizagdo

objetiva prevista na Lei n® 12.846/2013.

O programa de integridade implementado pela pessoa juridica deve, ainda, garantir
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treinamentos periddicos sobre o programa para todo o corpo funcional. O Manual de
Compliance de Marcelo Coimbra e Vanessa Alessi Manzi (2010, p. 88) recomenda que a
participacdo dos colaboradores nas sessdes de treinamento seja obrigatoria, bem como que a
comunicacdo ¢ o treinamento nao se limitem a dizer o que € certo e o que ¢ errado, mas
conscientizem os integrantes da organizacdo acerca da importdncia do programa de

compliance e do respeito as normas.

A comunicagao acerca do programa pode se dar de diversas formas, como presencial,
online, através de atividades e workshops, de modo que a mensagem seja transmitida da
maneira mais eficiente possivel. A comunicagdo pessoal, no entanto, ¢ preferivel, a fim de se
estabelecer um espago para questionamento, reduzindo a ocorréncia de desentendimentos.

(2010, p. 89)

O quinto parametro estabelecido pelo Decreto regulamentar a Lei Anticorrupgao se
refere a necessidade de a pessoa juridica analisar periodicamente seus riscos, realizando as
adaptagdes necessarias no programa de integridade. Como ja reiterado, o programa de
integridade nao pode nunca ser considerado um projeto acabado, ¢ preciso que ele se atualize
pari passu com as normas juridicas e com as novas atividades da instituicdo. Ou seja, €
preciso que se mantenha condizente com os riscos a que a pessoa juridica estd submetida, bem
como que seja constantemente testado e aperfeicoado. O inciso XV do art. 42 traz um
pardmetro relacionado a este, qual seja, o programa de integridade deve ser monitorado

continuamente, para que possa ser constantemente aprimorado.

Para que o programa de integridade seja aceito como defesa capaz de reduzir a multa
imposta pela Lei n® 12.846/2013 ¢ preciso também que a pessoa juridica mantenha registros
contabeis que reflitam de forma completa e precisa suas transa¢des e controles internos que

assegurem a pronta elaboracao e confiabilidade de relatorios e demonstragdes financeiras.

Segundo o Manual sobre a lei Anticorrupgao da CNC (2015), esses controles internos
representam uma espécie de exercicio de autoconhecimento da pessoa juridica por parte dos
seus gestores e envolvem diversos procedimentos de natureza contabil, juridica e

administrativa.

Para Coimbra e Manzi (2010, p. 38-39), a area de controles internos, além do
conjunto de politicas, procedimentos e normas, acompanha as atividades da organizagdo com
vistas a reduzir os niveis de incerteza da ocorréncia ou ndo de um risco, além de contribuir

para o cumprimento dos objetivos estabelecidos pela administragdo, assegurar a existéncia de
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conformidade com leis e regulamentos, garantindo, ainda, a confiabilidade dos relatorios
gerenciais. E importante salientar também que a area de controle interno engloba a area de

compliance.

Quanto aos controles contabeis, eles devem poder retratar fielmente o registro de
transagoes, alienagdo de ativos e despesas em geral, com grau de detalhamento suficiente para
satisfazer as necessidades de uma investigacdo decorrente da aplicacdo da Lei n® 12.846/2013.
Nesse ambito ¢ importante o requisito da transparéncia, como, por exemplo, em relagdo a

despesas com brindes entregues a clientes e doagdes filantropicas. (CNC, 2015)

O oitavo parametro necessario para o programa de integridade ¢ que este preveja
procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatorios,
na execug¢ao de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda
que intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujei¢ao a fiscaliza¢des, ou

obtencao de autorizacdes, licengas, permissoes e certiddes.
A Confederacao Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo afirma que

O objetivo é agir de forma preventiva, ¢ ndo reativa, antecipando-se a
empresa na repressdo a condutas de natureza corrupta. Devem ser
aprofundadas as informagdes referentes ao relacionamento dos empregados
com funcionarios e autoridades dos governos municipal, estadual e federal e
realizar analises de percep¢do de risco em areas sensiveis. Uma area de
grande interesse para 0 Compliance, por exemplo, deve ser, em determinadas
empresas, o conhecimento sobre a forma como sdo obtidas licencas e
autorizagdes governamentais. (CNC, 2015)

Este parametro ¢ de especial importancia no ambito do compliance anticorrupgao,
visto que estabelece que a pessoa juridica deve se dedicar especificamente a areas mais
predispostas a ocorréncia dos ilicitos previstos no art. 5° da Lei n° 12.846/2013. O
relacionamento da instituicdo com o Poder Publico, portanto, deve ser especialmente

monitorado.

O Decreto n°® 8.420/2015 define, ainda, que o 6rgdo responsavel pela aplicacdo do
programa e pela sua fiscalizagdo deve ter independéncia, estrutura e autoridade. Segue-se,
assim, a recomendacao de que o departamento responsavel pelo compliance seja independente
para investigar os possiveis desvios de conduta, para implementar o programa e para que
consiga disseminar a cultura de conformidade pela institui¢ao. (COIMBRA; MANZI, 2010, p.
24)

Outro ponto de grande importancia para todo programa de compliance ¢ que foi
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contemplado pelo Decreto n® 8.420/2015 ¢ a existéncia de canais de denuncia de
irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de mecanismos

destinados a protecao de denunciantes de boa-f¢.

O programa somente sera eficaz se aos participantes for assegurado o devido acesso
a um canal de comunicagdo com o comité ou profissional de compliance, através do qual
poderdo ser reportadas infragdes, situacdes e sugestdes de forma clara e segura. O canal de
denuncias deve ser encarado como um meio voltado a defesa da integridade, das boas praticas
e de protecdo da reputacdo da organizagdo e de seus funcionarios. Deve se assegurar, de igual

maneira, a seguranca e o anonimato do denunciante. (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 91)

Um sistema mais precario de denuncia, sem suporte de politicas e
procedimentos especificos, normalmente inibe o relato de desvios de
conduta. Isto se da pela incerteza de que aquele que fez a dentincia ndo
sofrera algum tipo de retaliagdo e também pelo receio de receber a pecha de
delator irresponsavel ou, ainda, de denunciante retaliado, inclusive com a sua
demissdo ou até mesmo um constrangimento no ambiente organizacional
que pode tornar a situagdo no emprego insustentavel. (...). Para elevar a
eficacia do sistema, além de instituir a obrigacdo de denunciar e punir
devidamente o denunciado quando for apurado o desvio de conduta,
recomenda-se que também sejam de alguma forma punidos aqueles que,
tomando conhecimento, ndo evitem a fraude. (2010, p. 96)

Ainda nesse ambito, ¢ fundamental que o programa de integridade preveja medidas
disciplinares para quem o viole. Segundo Coimbra e Manzi (2010, p. 101), uma decisao
importante, que ¢ parte das defini¢des acerca do modelo de compliance a ser implantado, ¢
sobre o qudo longe a organizacdo pode ir na aplicacdo das sangdes disciplinares aos
administradores e colaboradores. Para os autores, em caso de infragdo grave, devem ser
tomadas algumas medidas previamente estabelecidas com a estruturacdo de procedimento
especifico. Ja no caso de identificacdo de uma conduta criminosa, recomenda-se que a pessoa
juridica procure as autoridades competentes apesentando as provas que possui € os trabalhos

investigatorios realizados.

O programa de integridade deve objetivar e prever meios para que as irregularidades
e infracdes detectadas sejam prontamente interrompidas, bem como para que os danos
causados sejam tempestivamente remediados. Os processos de fusdes, aquisigoes e
reestruturas societdrias também devem ser verificados cautelosamente, de modo que as
irregularidades, os ilicitos e as vulnerabilidades das pessoas juridicas envolvidas restem
clarificados. Esse parametro ¢ especialmente importante tendo em vista a previsao do art. 4°,

da Lei n® 12.846/2013.
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Os dois ultimos pardmetros dizem respeito ao chamado due diligence e as doagdes

para candidatos e partidos politicos.

O due diligence ¢ previsto no inciso XIII, do art. 42 do Decreto regulamentar. Este
afirma que a existéncia de diligéncias apropriadas para a contratacdo e, conforme o caso,
supervisdo de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes
intermediarios e associados serd considerada um parametro de avaliacdo do programa de

integridade implementado pela pessoa juridica.

A andlise da atuacdo de terceiros que se relacionam com a pessoa juridica denomina-
se due diligence. Pessoas juridicas utilizam-se de terceiros para a realizacdo das mais variadas
tarefas, tais como promocdo e intermediacdo de vendas, obtencdo de licengas, prestacdo de
servicos juridicos e outras, especialmente num contexto global, em que intermedidrios atuam

em varias partes do mundo. (CNC, 2015)

Nesse caso, a proximidade do terceiro com o funciondrio publico nacional ou
estrangeiro deve ser alvo de observagcdo do programa de integridade, para que se evite ao
maximo o pagamento de vantagens indevidas ao agente publico, ou o oferecimento de
qualquer tipo de propina. Logo, as agdes preventivas devem visar que as pessoas juridicas

celebrem relagdes comerciais com parceiros idoneos e qualificados.

Citando exemplificadamente algumas situagdes, a analise do Due Diligence
vai checar os fatores de risco, conhecidos como red flags, fazendo-se
indagagoes, tais como se o terceiro € ou foi funcionario ptblico, se o terceiro
tem lagos estreitos com funcionarios publicos, quem recomendou a
utilizagdo de terceiros, qual a sua remuneragdo, qual a sua reputagdo no
ambito comercial, se ele tem histérico de envolvimento em casos de
corrup¢ao, a natureza do negdcio que vai intermediar, informagdes sobre o
colaborador da empresa em sites publicos, bem como procedendo-se a
levantamento de cadastros individuais em que figure o nome do terceiro, o
valor do seu patrimdnio e possiveis indicios de enriquecimento ilicito, entre
outras hipoteses. (CNC, 2015)

Especificamente no que diz respeito aos fornecedores e prestadores de servigo, uma
medida relevante consiste na ado¢do de politica de ndo contratacdo daqueles que estejam
envolvidos na pratica de corrup¢do ou em atos antiéticos de modo geral. A priori, 0 Unico
critério para a selecdo de fornecedores deve ser a competitividade, ndo devendo haver
influéncia de questdes como o oferecimento de presentes acima dos padrdes comerciais na
decisdo de um agente ou representante da empresa. (CGU; INSTITUTO ETHOS DE
EMPRESA E RESPONSABILIDADE, jun. 2009).
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Outro ponto relevante diz respeito a inclusdo nos contratos de prestagao de servigo de
clausulas assecuratdrias que evitem que o contratado aja em nome da pessoa juridica mediante
pratica de atos ilicitos, tais como realizagao de auditorias financeiras, rescisao imediata do
contrato em face de atos inidoneos, compromissos de nao violagdo de determinadas regras

¢ticas e outras situacdes que forem peculiares ao contrato. (CNC, 2015)

Por fim, o Decreto n® 8.420/2015 inclui como um parametro de avaliacdo do
programa de integridade a transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes eleitorais para
candidatos e partidos politicos. Em um momento de grande discussdo acerca do
financiamento empresarial de campanhas, ¢ importante que, caso a pessoa juridica opte por

esta pratica, se mantenha o controle contabil e a transparéncia da operagao.

Ainda quanto aos parametros de avaliagdo do programa de integridade € preciso que

se ressalte duas questdes trazidas pelo Decreto.

A primeira delas ¢ que a efetividade do programa serd analisada especialmente
quanto ao ato lesivo investigado pelo Processo Administrativo de Responsabilizagdo. A
atuacao preventiva da pessoa juridica quanto ao ato investigado serd decisiva para a avaliagdo
acerca da redugdo da multa. Dessa forma, ¢ elementar que o programa contemple todos os

atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n° 12.846/2013.

Em segundo lugar, haverd uma relativizagdo quanto aos parametros estabelecidos no
Decreto n° 8.420/2015 na avaliacdo dos programas de integridade implementados por
microempresas € empresas de pequeno porte. Nao serdo exigidos: a implantacao de padroes
de conduta, codigo de ética e politicas de integridade; a andlise peridodica dos riscos para
adaptacdes necessdrias ao programa; que o 6rgdo de compliance tenha independéncia,
estrutura e autoridade dentro da pessoa juridica; que existam canais de denlncia; o due
diligence; a verificacdo adequada durante as operacdes societarias; € o monitoramento

continuo do programa.

Estabelecida tal normatizagao, percebe-se que o arcabougo legal para que o programa
de integridade seja imediatamente aplicado e efetivado pelas pessoas juridicas esta completo.
Diante desta conjuntura normativa, cabe a reflexdo acerca das possibilidades e dos desafios
para que o compliance se torne uma realidade nas pessoas juridicas brasileiras e,
consequentemente, para que se estabeleca como uma nova forma de auxilio no combate a

corrupcao no Brasil.
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5. DA EFICACIA DO COMPLIANCE ANTICORRUP(;AO E DA SUA
ATUACAO COMO INSTRUMENTO DE COMBATE A CORRUPCAO

5.1. DA EFICACIA NORMATIVA

A validade de uma norma de direito pode ser vista sob trés aspectos: o da validade
formal ou técnico-juridica, que diz respeito a sua vigéncia; o da validade ética, que se refere
ao fundamento da norma; e o da validade social, referente a eficacia ou efetividade da norma

no corpo social. (REALE, 2001, p. 97)

A eficécia, para Paulo Nader (2015, p. 111), é um atributo que significa que a norma
juridica produziu, realmente, os efeitos sociais planejados. Segundo o autor, € intuitivo que as
normas sao feitas para serem cumpridas, pois se prestam a cumprir os fins desejados pela
sociedade, ocorre que, em razdo de fatores diversos, algumas normas nao alcangam a sua

efetividade maxima.

Dessa forma, consiste a eficacia no fato real de aplicacao da norma, tendo, portanto,
um carater empirico, se referindo ao cumprimento efetivo da norma pela sociedade, ao seu
reconhecimento pela comunidade a que se destina, ou, mais particularizadamente, aos efeitos

sociais que ela suscita pelo seu cumprimento. (DINIZ, 2009, p. 407)
Adverte Kelsen (1998, p. 20), no entanto, que:

Uma norma que nunca € em parte alguma € aplicada e respeitada, isto é, uma
norma que — como costuma dizer-se — ndo ¢é eficaz em uma certa medida,
ndo sera considerada como norma valida (vigente). Um minimo de eficacia
(como soi dizer-se) € a condig¢do da sua vigéncia (validade)

Assim, ¢ condi¢do de validade da norma que ela seja em algum grau obedecida pelos
seus destinatarios e aplicada pelos tribunais, ou seja, ¢ preciso que exista o minimo de
eficacia, uma vez que uma norma duradouramente ineficaz deixa de ser vigente. (DINIZ,

2009, p. 408)

Nao se pode deixar de lado, no entanto, a relagdo que a sociedade e o direito
apresentam em um duplo sentido de adaptacdo. De um lado, o ordenamento juridico ¢
elaborado como processo de adaptacdo social, ajustando-se as condi¢cdes do meio. De outro
lado, todavia, o direito estabelecido cria a necessidade de o povo adaptar o seu

comportamento aos novos padroes de convivéncia. (NADER, 2015, p. 21)

Uma nova norma, a exemplo da Lei Anticorrup¢do, exige um processo de

assimilag¢do e, posteriormente, de adequagdo de atitudes por parte dos seus destinatarios e
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também do mundo juridico que passa a se empenhar na exegese do verdadeiro sentido e

alcance das novas regras introduzidas no meio social. (2015, p. 22)

Nesse contexto, o compliance anticorrupc¢ao tem por desafio tornar-se cada vez mais
eficaz, ou seja, se tornar uma realidade no panorama brasileiro, sendo efetivamente
implementado e aplicado pelas pessoas juridicas destinatarias da Lei n° 12.846/2013, bem
como atingindo o fim para que foi proposto, qual seja, instalar uma cultura de conformidade
nas pessoas juridicas. O desafio de sua efetividade perpassa, no entanto, por questdes como:
uma realidade normativa em que ele ndo ¢ exigido, mas incentivado; os custos de sua
implementagdo versus as possiveis vantagens; e a falta de tradicdo nacional em uma cultura

preventiva.

5.2. PANORAMA ATUAL DO COMPLIANCE ANTICORRUPCAO
5.2.1. ALein®13.303/2016 e o dever de conformidade das Empresas Estatais
Um dos importantes passos para que se possa afirmar a eficdcia social das normas de
compliance anticorrupcdo no ordenamento brasileiro se deu com a edicdo da Lei n°

13.303/2016, chamada pela doutrina de Lei das Estatais.

Tal norma veio preencher uma antiga lacuna legislativa e regulamentar o art. 173 da
Constituicao Federal, representando o estatuto juridico das empresas publicas e sociedades de
economia mista e de suas subsidiarias. Estabelece a Lei o dever especifico que determinados
temas sejam necessariamente tratados nos estatutos das empresas estatais. Dentre esses temas
obrigatorios se encontra o dever de observancia a regras de governanga coorporativa,

transparéncia, controle interno e de compliance de modo geral. (CARDOSO, 2016)

Ressalte-se que as empresas publicas e as sociedades de economia mista se
submetem ao regime da Lei n° 12.846/2016. Apenas as pessoas de direito publico foram
excluidas do rol de sujeitos ativos da citada Lei. Como empresas publicas e sociedades de
economia mista se submetem ao regime privado, adotando formas societarias previstas na

norma civil, a elas também podem ser aplicadas as san¢des advindas da Lei Anticorrupgao.

O art. 9° da Lei n° 13.303/2016 informa que “A empresa publica ¢ a sociedade de
economia mista adotardo regras de estruturas e praticas de gestao de risco e controle interno”.
E, ao longo deste artigo, define a abrangéncia desta determinagdo, que envolve, dentre outras
regras, a implantacdo cotidiana de praticas de controle interno, elaboracdo de um cddigo de

conduta e integridade, canal de denuncias, mecanismos de protecdo do denunciante,
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treinamento periddico e previsdo de sangdes aplicaveis aos casos de violagdo as regras do

codigo de conduta e integridade.

A Lei das estatais determina a criacdo em cada empresa de uma area responsavel pela
verificacdo de cumprimento de obrigagcdes e de gestao de risco. Essa area devera ser vinculada
ao diretor-presidente e liderada por diretor estatutario, devendo o estatuto social prever as
atribuicdes da area, bem como estabelecer mecanismos que assegurem atuagdo independente.
(art. 9°, §2°). Trata-se, portanto, de area da empresa com acesso a alta direcdo que deve ter

atuacao independente assegurada. (CARDOSO, 2016)

Outros dois 6rgaos devem ser criados: a auditoria interna ¢ o Comité de Auditoria
Estatutario. Conforme art. 9°, §3° da Lei das Estatais a auditoria interna devera ser vinculada
ao Conselho de Administragdo da empresa e sera responsavel por aferir a adequagdao do
controle interno, a efetividade do gerenciamento dos riscos e dos processos de governanca € a
confiabilidade do processo de coleta, mensuragdo, classificagdo e acumulacdo, registro e

divulgacdo de eventos e transagdes, visando o preparo de demonstragdes financeiras.

André Guskow Cardoso afirma que as atividades da auditoria interna sdo
eminentemente fiscalizatorias, tanto no tocante aos aspectos financeiros, como no que se

refere ao controle interno, ao gerenciamento de riscos e & governanga coorporativa. (2016)

J&4 o Comité de Auditoria Estatutario, instituido como 6rgdo auxiliar do Conselho de
Administragdo, foi minuciosamente disciplinado pelo art. 24 da Lei n° 13.303/2016,
possuindo competéncias importantes como avaliar € monitorar a exposicdo a riscos da
empresa estatal. Nesse intento, podera requerer informagdes detalhadas sobre a remuneragao
da administragdo e os gastos efetuados em nome da empresa estatal, bem como possuir meios
para receber dentncias, inclusive sigilosas, internas e externas. Devido a sua importancia foi
conferida, ainda, autonomia operacional e dotagdo or¢amentaria, anual ou por projeto, ao
orgao.

A Lei 13.303/2016 chega a utilizar expressamente o termo “compliance” no

paragrafo quarto do artigo nono:

“O estatuto social devera prever, ainda, a possibilidade de que a area de
compliance se reporte diretamente ao Conselho de Administracdo em
situacdes em que se suspeite do envolvimento do diretor-presidente em
irregularidades ou quando este se furtar a obrigagdo de adotar medidas
necessarias em relacdo a situacgao a ele relatada”.
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Esta norma, inclusive, retrata o grau de importancia conferido pela Lei das Estatais
ao programa de compliance. Aos seus executores ¢ dada a possibilidade de se reportar
diretamente ao Conselho de Administragdo nas situagdes em que se suspeitar de ilicitudes do
diretor-presidente da empresa, bem como nos casos em que este permaneca omisso no que se

refere a ilicitos a ele relatados.

A valorizacdo do compliance e, especificamente, do compliance anticorrupg¢ao,
estabelecida pela Lei 13.303/2016 também pode ser retratada pela exigéncia feita no art. 17,
§4°. Nesta norma define-se que os membros eleitos para o Conselho de Administragao
deverao participar, na posse e anualmente, de treinamentos especificos sobre controle interno,

codigo de conduta e Lei n® 12.846/2013.
E também digna de nota a previsdo do art. 32, inciso V:

Art. 32 Nas licitagGes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as
seguintes diretrizes:

V — observacdo da politica de integridade nas transacdes com partes
interessadas.

Ou seja, as empresas publicas e as sociedades de economista deverdo fazer due
diligence com relacdo as empresas contratadas em processo licitatério, verificando sua
atuacdo e seu comprometimento com o cumprimento de normas e regulamentos, verificando o
grau de risco que o terceiro pode trazer para a organizagdo caso seja efetivamente contratado.

(SERPA, 2016)

Houve, portanto, evidente evolugdao, com potencial para ampliar a transparéncia e a
regularidade na atuagdo das empresas estatais. Ampliaram-se as possibilidades de controle
interno, por meio de 6rgdos da propria empresa, e externo, ja que se estimulou ndo sé o

compliance, mas também uma maior transparéncia. (CARDOSO, 2016).

A Lei n® 13.303/2016 segue a tendéncia da qual também faz parte a Lei n°
12.846/2013, a de estimulo as boas praticas empresariais. Além disso, representa o
crescimento do compliance no ordenamento brasileiro. No ambito das empresas estatais, ndo
s0 se estimula o compliance por meios indiretos, ele ¢ imposto como necessario e tutil para
uma pratica empresarial distante dos riscos de corrupcao e proxima da moralidade esperada

com ainda mais razdo das empresas estatais.

A Lei das Estatais representa, por fim, que o instituto do compliance vem tendo
aceitagdo no ordenamento brasileiro, tem tido sua importancia reconhecida ndo s6 no ambito

privado, mas também no ambito publico e legislativo e, dessa forma, ¢ demonstracao
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inequivoca da sua eficécia.

5.2.2. A pesquisa Maturidade do Compliance no Brasil — 2* Edicao

No que diz respeito ao setor estritamente privado, a pesquisa Maturidade do
Compliance no Brasil — 2* Edi¢do, coordenada pela KPMG Consultoria LTDA e conduzida
durante o segundo semestre de 2016, demonstra o crescimento do compliance e da maturidade

das empresas acerca do instituto.

Inicialmente, ¢ importante que se trace o perfil das empresas participantes da
pesquisa. Dentre as aproximadamente 250 empresas participantes, 77% sdo empresas situadas
no sudeste do pais, 16% estdo situadas na regido sul e os demais 7% se dividem entre as
regides, centro-oeste, norte e nordeste. Além disso, 55% das empresas participantes sdao

multinacionais.

No que diz respeito a receita operacional bruta das empresas, 19% possuem
faturamento superior a R$ 5 bilhoes, 35% entre R$ 1 bilhdo e RS 5 bilhoes, 19% entre R$ 301
milhdes e R$ 1 bilhdo, 9% entre R$ 91 milhdes ¢ R$ 300 milhdes e 17% até R$ 90 milhdes.
Dessa forma, percebe-se que a pesquisa se refere a empresas de grande porte, em sua maioria

situadas no sudeste do pais.

A pesquisa constatou alguns avangos entra a sua primeira e a sua segunda edicdo. O
principal deles, o percentual de empresas que afirmaram possuir area de compliance ou
equivalente na empresa. Em 2015, 19% das empresas afirmavam nao possuir esta area, ja em
2016 apenas 6% das empresas revelaram a inexisténcia. Na segunda edicdo da pesquisa,
enquanto apenas 27% afirmam possuir area de compliance ha mais de 5 anos, 50% afirmaram
que instalaram a area responsavel ha menos de 1 ano, o que demonstra o crescimento recente

do setor.

Além disso, cresceu o percentual de executivos seniores que reforgam
periodicamente a essencialidade do compliance para o sucesso da empresa: em 2015 eram
58%, em 2016 passaram a ser 64% os que se comprometem diretamente com o compliance.
Também cresceu o orcamento anual da area de compliance ¢ a confianca da empresa na

efetividade do seu programa: de 57% para 76%.

A referida pesquisa ¢ um retrato do crescimento do compliance no Brasil, mas tal

crescimento pode ser sentido também no dia-a-dia. Empresas como Odebrecht, JBS, Latam,
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Braskem e Petrobrds anunciaram recentemente a implementacdo ou reformulagdo de seus
programas de compliance, notadamente, depois de sofrerem os altos custos advindos da

corrup¢ao.

Diante do incremento das investigagdes no Brasil, muito bem representadas pela
operagdo Lava-Jato, o risco de corrupgdo se elevou e as empresas passaram a buscar uma
blindagem contra a corrupcdo como meio de garantir sua propria sobrevivéncia. O

compliance, assim, deixou, definitivamente, de ser luxo e se tornou essencial.

Nesse sentido, € possivel que se afirme que a empresa que incorpora o compliance
tem muito mais chances de sobreviver e crescer no mercado. E, num cendrio em que o Brasil
avanca rapidamente em direcdo a intolerancia de atos de corrup¢do e de impunidade, o
compliance se torna uma vantagem competitiva € nado mais um obstaculo para os negdcios, de

modo que se pode prever um crescimento cada vez maior de adesdo as suas praticas.

5.2.3. Acoes tuteis a concretizacao

Outro ponto que deve ser considerado no que diz respeito a eficacia do compliance
anticorrup¢ao ¢ que, uma vez que se tem a matéria devidamente regulamentada e a devida
seguranca juridica para sua implementacdo, outras agdes estatais podem ser tomadas para que

o instituto ganhe forca entre as mais diversas pessoas juridicas.

Nesse sentido, Antonio Fonseca ressaltou a atuacdo crucial do Ministério Publico.
Segundo ele o Ministério Publico deve ter uma atuagdo proativa € uma atuacao corretiva no
que concerne ao compliance. Nesse sentido, merece destaque a importancia da atuagdo do
Ministério Publico através de recomendagdes junto as autoridades reguladoras para que estas
promovam meios para que as empresas reguladas adotem programas adequados de
integridade. No campo da atuacdo corretiva, destaca-se a possibilidade de o Ministério
Publico atuar propondo termos de ajustamento de conduta para que as empresas implementem

programas de compliance ou melhorem os ja existentes. (FONSECA, 2014)

Afora essa atuagdo ministerial, pode se falar, ainda, em uma politica estatal de bonus
para empresas que demonstrem possuir programas de integridade, tais como utilizagdo deste
fato como critério de desempate em licitagdes publicas, como acontece, por exemplo, com as
empresas que incentivam o desenvolvimento tecnoldgico do pais ou com as microempresas €

empresas de pequeno porte, bem como através da criacdo de incentivos fiscais para que as
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empresas adotem uma cultura de conformidade.

Pode se concluir, no entanto, que a eficicia maxima do programa de integridade
depende fundamentalmente da eficacia da Lei Anticorrup¢ao como um todo. Por mais que se
incentive a cultura de conformidade, que o simples fato de se estar em compliance se mostre
vantajoso e que cumprir as normas e regulamentos seja um dever de todos e também das
pessoas juridicas, a ado¢do em larga escala de programas de integridade depende de uma

conjuntura de desestimulo a praticas de corrupgao.

Ou seja, para que as pessoas juridicas se esforcem em estabelecer uma cultura de
conformidade através da implantacdo de programas de compliance, ¢ essencialmente
necessario que o risco de corrup¢do seja de fato relevante, o que se dard com a efetiva
investigacao e aplicacdo das pesadas sangdes previstas na Lei n® 12.846/2013 e nas demais
legislacdes desse carater. Se mostra também necessario, contudo, que o Estado siga
oferecendo estimulos e beneficios para as pessoas juridicas que demonstrem possuir um
programa de integridade eficaz, consignando a vontade de se estabelecer uma cultura de ética

nas pessoas juridicas que atuem no Brasil.

5.3. O COMPLIANCE COMO INSTRUMENTO DE COMBATE A CORRUPCAO
Por fim, ¢ preciso que se questione se o programa de compliance, uma vez
implementado de forma eficaz e adequada, se mostra um instrumento apto de combate a

corrupgao nas pessoas juridicas em suas relagdes com a Administragao Publica.

Conforme li¢ao de Melillo Dinis do Nascimento (2014, p. 83-84), no contexto do
Brasil neste comego de século ndo ¢ dificil perceber um lento, mas progressivo esfor¢o
institucional de criar normas que tratem do interesse publico de um bom governo, despojado
de efeitos deletérios, em especial a corrup¢dao. Para o autor, a partir de 1988, com a
promulgacdo da nova Constitui¢do, os temas da moralidade e da probidade ganharam um
destaque inédito e criou-se uma série de leis dedicadas ao combate a corrup¢do, como o
Estatuto dos Servidores Publicos, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei de Licitacdes e
Contratos, a Lei de Responsabilidade Fiscal e as recentes Lei da Ficha Limpa e Lei de Acesso

a Informacao.

Ocorre que, apesar dessa producdo expressiva de normas, ndo houve o
correspondente sentimento de diminuigdo dos casos de corrup¢ao na sociedade brasileira, haja

vista os escandalos e casos de corrupcdo que emergiram a publico na democracia recente.
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Melillo Diniz Nascimento questiona, assim, o modelo legislativo brasileiro, mas julga
necessaria a nova Lei Anticorrupcdo e sua previsdo acerca do programa de compliance, vez
que o modelo brasileiro sempre teve enorme dificuldade em oferecer uma resposta integral
que transforme a questao de corrup¢ao em uma estratégia comum ao Estado e a sociedade.

(2014, p. 89)

Assim ¢ que, com a vigéncia da Lei n° 12.846/2013 o controle da corrupgdo
modifica-se radicalmente. A nova lei e, mais especialmente o programa de compliance, ndo se
presta como a unica ou a melhor resposta direta ou indireta ao conjunto de problemas que o
direito e a sociedade brasileira passam frente ao fendmeno da corrupcdo, mas representam
uma mudan¢a de paradigma. Horizontaliza-se o principio da moralidade e o combate a
corrupgao, aumentando o alcance desse enfrentamento para as pessoas juridicas que praticam

atos corruptivos. (2014, p. 97)

Ou seja, a nova Lei requer uma nova postura das pessoas juridicas, requer que elas se
portem com ética nas negociagdes com a Administragdo Publica e as responsabiliza e
sanciona caso ajam de modo contrario. A pessoa juridica, enquanto ente, € ndo apenas as
pessoas fisicas que a compde e os agentes do Estado, deve evitar incluir a corrup¢ao nas suas
praticas e deve investir nisso de forma institucional, ndo como um dever genérico, mas como

um programa estruturado e disseminado entre empregados, fornecedores e terceiros.

Um programa de integridade construido para coibir problemas e falhas e estruturado
de forma a blindar todas as possiveis fragilidades, se nao exclui toda e qualquer possibilidade
de alguém atuar contra os principios e burlar o sistema instituido, torna isso uma excegao e
ndo uma regra. Ademais, um programa de compliance, quando efetivo, deve ser capaz de
identificar a ocorréncia de violagdes, permitindo que sejam adotadas medidas corretivas e

saneadoras de forma tempestiva. (CAPANEMA, 2014. p. 22)
Importante a analogia trazida por Renato Capanema (2014, p. 23):

Um individuo mora em uma casa em um bairro perigoso, com alto indice de
roubos. O muro da frente ¢ baixo, as fechaduras sao frageis e as janelas estdo
quebradas. Ele ndo se sente seguro em viajar e deixar a casa sozinha, logo,
resolve tomar algumas providéncias para proteger a residéncia e evitar que
algo aconteca ou, em tultima instancia, receber um alerta imediatamente caso
a estrutura de protegao seja burlada. A primeira coisa que faz, logicamente, é
verificar quais sdo os pontos criticos da casa, por onde um ladrdo pode
entrar. Assim, ele aumenta o muro, coloca uma cerca elétrica na frente da
casa, um aviso de cdo bravo, troca as fechaduras, conserta as janelas e deixa
as luzes acesas para parecer que tem gente. Por fim, ciente que, mesmo tudo
isso talvez ndo seja suficiente para impedir alguns ladrdes, instala um
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sistema de alarme e solicita aos vizinhos que fiquem de olho e sinalizem
prontamente se algo ocorrer, a fim de que sejam tomadas as medidas
saneadoras o mais rapido possivel, evitando, assim, um prejuizo maior.

A corrupcao ¢ combatida ndo apenas por questdes morais ou por uma determinada
visao de mundo, mas porque traz prejuizos econOmicos € sociais. A corrup¢ao provoca
distor¢ao dos mercados, inibe o crescimento econdmico, afeta a democracia e o Estado de
Direito, vez que as normas ndo sao aplicadas de forma efetiva e justa, aumenta a desigualdade
e a pobreza. Além disso, a corrup¢do beneficia poucos e prejudica a sociedade como um todo,
estando muitas vezes ligada a evasdo fiscal que diminui os recursos para a satisfagdo de
necessidades sociais de saude e educacao e ao desperdicio de recursos publicos que passam a
atuar em prol de beneficios privados a revelia das inumeras necessidades publicas.

(COIMBRA; MANZI, 2010, p. 59)

Especialmente com relacdo as empresas, a corrup¢ao privilegia aquelas de maior
porte, vez que estas podem arcar com o “custo de corrup¢ao”, em detrimento de empresas
menores, ocasionando concorréncia desleal, leva a um custo operacional maior e a desvio de
recursos que poderiam ser utilizados para investimentos e para o crescimento da empresa.
Somado a isso, existe um risco de corrupcao crescente que pode levar a litigios, pesadas
multas administrativas, prisdao dos sécios, impossibilidade de contratar novamente com o
poder publico, inclusdo em cadastros de pessoas juridicas punidas, entre outros, além do risco

reputacional. (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 59)

E certo que, uma pessoa juridica em que a alta direcdo tenha consciéncia destas

questdes e fomente, a partir da nova Lei, um programa de compliance bem estruturado que
b b b 2

leve, consequentemente, a uma pessoa juridica que preza pela probidade, resultara, a médio

prazo, numa cultura mercadoldgica mais ética.

A implanta¢ao de um programa de compliance ou de integridade, como denominado
pela legislagcdo anticorrupgao brasileira, torna a pessoa juridica mais segura contra praticas de
corrupcao. O comprometimento da alta dire¢do, a adocdo de codigos de ética e de conduta que
abranjam medidas anticorrup¢do, o treinamento dos colaboradores, o due diligence, a
constante atualizacdo e aprimoramento do programa, as politicas de denuncia, incentivo e
investigacao, dentre outras medidas de compliance dificultam a pratica de atos de corrupgao,

principalmente, quando estes sdo apoiados pela alta diregao.

Em consequéncia da disseminacdo de uma cultura de ética e probidade, uma
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quantidade menor de pessoas juridicas buscara formalizar cartéis para disputar licitagcdes
publicas, sonegard tributos ou tentard subornar agentes publicos, por exemplo. Ainda em
decorréncia de tal conjuntura, os agentes publicos corruptos encontrardo maior resisténcia das
pessoas juridicas em lhes possibilitar vantagens ilicitas que hoje conseguem facilmente, o que

progressivamente vai desestimular essa pratica.

E inegavel que a Lei n® 12.846/2013 investiu fortemente para que essa mudanga se
torne realidade. Diante de uma legislacio com pesadas sangdes, tais como, multas
administrativas, desconsideragdo da personalidade juridica administrativamente e
ressarcimento dos valores recebidos indevidamente, bem como diante de uma lei que traz o
compliance como uma das poucas formas de reducdo significativa dessas sangdes, pode se
dizer que foi acrescido um grande estimulo a adogao do programa pelas pessoas juridicas que

atuam no Brasil.

Nao se pode ser ingénuo, no entanto. Essa importante mudanca paradigmatica so6 sera
oportunizada se “estar em compliance” for de fato uma vontade e um compromisso da pessoa
juridica e, principalmente, de sua alta dire¢do. Um programa implementado apenas
objetivando uma possivel reducao da multa, mas que nao foi criado para, efetivamente, evitar

casos de corrupgdo, ndo trard os beneficios sociais dele esperado.

Também nisso a nova legislagao foi pertinente. O Decreto n°® 8.420/2015 exige que o
programa seja efetivo e impde critérios para que essa efetividade possa ser avaliada.
Descartou-se, dessa forma, ao menos em tese, a possibilidade de um programa de compliance

meramente formal ser apto a reduzir as sancdes da Lei Anticorrupgao.

Ademais, permite-se que a Controladoria-Geral da Unido avoque os processos
administrativos para lhes conferir regularidade ou corrigir-lhes o andamento, competéncia que
poderéd ser exercida a qualquer tempo caso restem caracterizadas a omissao da autoridade
originalmente competente, a inexisténcia de condi¢des objetivas para a realizagdo do processo
no orgdo publico de origem, exista grande complexidade, repercussdo e relevancia da matéria
investigada ou contratos de grande valor entre a pessoa juridica e o 6rgdo originalmente

competente.

Tal previsao ¢ fundamental, tendo em vista que muitas vezes existe um conluio entre
a entidade publica e a privada para a pratica corruptiva. Com esta previsdo ¢ possivel que o
orgao de controle possa intervir nessa relagdao evitando o que seria uma nova pratica ilicita,

qual seja, a consideragao de um programa de compliance completamente ineficaz para fins de
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reducdo da sangdo. Desse contexto pode se extrair a importancia da atuagdo da CGU na
condu¢do dos processos administrativos, principalmente, quando puder ser verificada

qualquer espécie de conluio do 6rgado publico com a pessoa juridica investigada.

Para que o programa de integridade seja uma vontade da pessoa juridica e ndo apenas
uma formalidade criada com vistas a reduzir eventuais sangdes, se mostra muito importante, ¢
preciso que se frise mais uma vez, a efetividade da Lei Anticorrupgdo. Isso porque, apenas
com o vislumbre de possibilidades reais de sancionamento ¢ que o compliance serd adotado
em grau maximo pelas pessoas juridicas e podera surtir os efeitos dele esperado. Longe desta
realidade, as pessoas juridicas ndo serdo estimuladas a agir com ética e probidade e, portanto,

ndo serdo estimuladas a agir em compliance.

Conclui-se, assim, que o estimulo a adocdo de programas de integridade pelas
pessoas juridicas oportunizado pela Lei n°® 12.846/2013 estabelece um novo momento no
combate a corrup¢do no Brasil. As pessoas juridicas foram incluidas no processo de
enfrentamento a corrupgdo, sendo estimuladas a agir preventiva e repressivamente contra
praticas que possam caracterizar os atos ilicito previstos na Lei Anticorrup¢ao. Dessa forma,
cria-se uma atuacgdo integrada na busca por uma cultura de conformidade das pessoas juridicas

o que refletird nas relagdes e negdcios travados por estas com a Administragdo Publica.

E possivel que se afirme, portanto, que o programa de integridade se estabelece como
um meio efetivo de combate a corrupgdo, embora, malgrado a sua importancia, nao alcangara
tal intento se agir isoladamente, dissociado de uma atuacao estatal de enfrentamento a praticas
corruptivas, notadamente, por meio da efetiva investigacdo e puni¢do dos envolvidos em

casos de dilapidacao do patrimonio publico.
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6. CONCLUSAO

Buscou-se a partir deste trabalho, tendo em vista o problema da corrupg¢ao no Brasil e
a nova legislacao anticorrupcao que entrou em vigor a partir do ano de 2014, pesquisar acerca
do programa de compliance estabelecido pela Lei n® 12.846/2013. Para tanto, analisou-se o
contexto normativo em que o instituto foi inserido, seu conceito e suas bases, bem como sobre
como o programa de integridade foi regulamentado pela legislacdo brasileira e,
principalmente, acerca da sua efetividade no combate a corrupgao. Ou seja, questionou-se se o
incentivo a implantacdo de programas de integridade instaurou um novo marco no combate a

corrupcao no Brasil, bem como se 0 mesmo ¢ eficaz nesse enfrentamento.

E possivel que se conclua a partir do estudo que a corrupgdo ¢ um dos graves
problemas do mundo em sociedade, constituindo uma ameaca a legitimidade politica e ao
interesse publico, além de agravar as misérias sociais, por meio do desperdicio de recursos e
desestimulo ao desenvolvimento econdmico e humano, bem como que o Brasil ¢

historicamente afetado por este fendmeno.

Conclui-se que apesar das diversas mudancgas legislativas que ocorreram ao longo
dos anos, ndo se conseguiu que a percep¢do da corrupcdo diminuisse, de modo que o pais
figura na 70* posicdo do ranking de percep¢do mundial de corrupcdo elaborado pela
International Transparency em 2016. Além disso, a democracia recente trouxe diversos
escandalos envolvendo a dilapidacdo do patrimdnio publico que evidenciaram o quanto o

interesse publico ¢ deixado de lado para a satisfacdo de interesses privados e ilicitos.

Nesse contexto, o combate a corrup¢ao deve ter duas frentes. Em primeiro lugar, o
foco deve ser o servidor corrupto, punindo aqueles que rompem com seus deveres funcionais
de lealdade a Administragdo Publica. Outra providéncia necessaria, no entanto, ¢ perseguir
aqueles que corrompem os servidores publicos. Ou seja, ndo basta que se puna um servidor

que aceita suborno, por exemplo, se nao se punir aquele que oferece o suborno.

E nesse meandro que se insere a Lei n° 12.846/2013, chamada de Lei Anticorrupgao.
Uma mudanga legislativa origindria de compromissos ja assumindo pelo Brasil no ambito do
Direito Internacional Publico, j4 que o pais ratificou convengdes internacionais
comprometendo-se a responsabilizar de maneira ampla e universal pessoas juridicas por atos
de corrupcdao. A nova Lei traz estratégias repressivas e preventivas de enfrentamento da
corrupgao, desta feita com foco no agente corruptor, ou seja, nas pessoas juridicas que se

relacionam com a Administragao Publica.
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Uma das maiores inovagdes previstas na Lei Anticorrupcdo ¢ a previsdo de
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas que pratiquem atos atentatorios a
Administragdo Publica. As pessoas juridicas que se envolverem na pratica dos atos ilicitos
serdo sancionadas independentemente da existéncia de culpa ou dolo. Outras inovagdes
podem ser salientadas, como a previsdo de san¢des administrativas, do acordo de leniéncia, a
atuacdo ativa da Controladoria-Geral da Unido e o programa de integridade, objeto do

presente estudo.

A Lein® 12.846/2013, por sua vez, veio a ser regulamentada pelo Decreto n°® 8.420 de
18 de margo de 2015, de modo que se disciplinou pormenorizadamente questdes como o
Processo Administrativo de Responsabilizacdo, a dosimetria da sancdo de multa, a
competéncia da CGU e o proprio programa de integridade. Desse modo, a legislagdao

anticorrupg¢ao brasileira passou a ser plenamente aplicavel.

Acerca do compliance, pode-se concluir que tem origem no mercado financeiro e se
desenvolveu com maior forga a partir nos anos 1960. O programa de compliance, por sua vez,
consiste num programa implementado pelas pessoas juridicas, no mais das vezes organizagdes
empresariais, de modo que estas se mantenham em conformidade com as normas e
regulamentos internos e externos a organizacao. Pode se citar o FCPA, a Lei Sarbanes Oxley —
SOx e a UK Bribery Act como legislacdes internacionais importantes em termos de
compliance. J& no Brasil, o compliance antitruste e no ambito do combate a lavagem de

capitais foram os primeiros implementados.

Estar em compliance traz grandes beneficios para a pessoa juridica. Apesar dos
custos e riscos causados por se estabelecer numa organiza¢do uma cultura de conformidade,
sobrepuja-se a importancia do programa frente ao risco legal e reputacional da ndo

conformidade e da importancia para todo o corpo social desta pratica.

Um programa de compliance adequado e eficaz deve ter apoio do alto corpo diretivo
da organizagdo e promover agdes como a criagdo de um cédigo de ética e de conduta, o
treinamento continuo dos funcionarios e terceiros, a constante revisdo dos processos do
programa, buscando adequa-lo aos ricos da organizagdo, além de promover o due diligence de
terceiros, canal de denuncias e investigagdes e politicas de incentivos para os colaboradores

que contribuam com a cultura de conformidade.

Foi possivel que se concluisse, ainda, que o compliance e, consequentemente, a

implantacdao de uma cultura negocial ética entre a Administracao Publica e a iniciativa privada
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sdo uma exigéncia do Estado Democratico de Direito. Um contexto baseado na legalidade,
nos direitos fundamentais, voltado para a promoc¢do do bem comum e em que ganha
importancia a fungao social da empresa, deve exigir que as pessoas juridicas ajam conforme
as leis e contribuam para a formagdao de uma sociedade menos corrupta, repartindo tal

responsabilidade com o Estado.

Nesse contexto, a Lei n° 12.846/2013 e o Decreto n°® 8.420/2015 implementaram o
compliance anticorrup¢ao no Brasil, se enquadrando na chamada terceira fase de regulacao
dos programas de compliance, vez que se introduz o instituto no ordenamento juridico
brasileiro, mas ndo se exige sua implementacdo. O Estado atua requerendo e estabelecendo
incentivos para que as pessoas juridicas o implementem, o que ja ¢ um passo importante,
tendo em vista que, anteriormente, a iniciativa de implantacao do compliance era unicamente

da pessoa juridica, ndo havendo nenhum estimulo estatal a tal pratica.

Atualmente, a legislacdo brasileira firma que as pessoas juridicas que implementarem
programas de integridade adequados e eficazes poderdo ter suas multas reduzidas em até 4%
(quatro por cento) do valor do seu faturamento bruto anual. Para tanto, o decreto regulamentar
estabeleceu parametros de avaliacdo objetivos, de modo que a autoridade processante ¢ a
CGU, nos casos em que essa atuar, possam detectar se o programa foi efetivo e, malgrado a
organizacdo tenha se envolvido em um caso de corrupcdo, buscava-se uma cultura de

conformidade.

Por fim, foi possivel a constatacdo de que serd necessario que decorra certo lapso
temporal até que o compliance se dissemine nas pessoas juridicas brasileiras e alcance sua
efetividade maxima, mas que o instituto j& ¢ uma realidade em uma parte consideravel das
pessoas juridicas e tende a se expandir, tendo em vista a recente regulamentagdo da matéria.
Salientou-se, porém, que a efetividade do instituto depende, fundamentalmente, do aumento
do risco de corrupgdo, ou seja, carece de uma mudanca conjuntural de aplicacao das
legislagdes anticorrupgdo e da efetiva punicdo das pessoas fisicas e juridicas envolvidas em

atos ilicitos.

Uma vez implementado um programa de compliance adequado e eficaz, o que o
Decreto n® 8.420/2015 se esforga para atingir, pode-se concluir que ele representa um
importante instrumento de combate a corrupgdo, vez que estabelece estruturas e processos
objetivos de manutencdo de um ambiente de negocios limpo, evitando a pratica de atos de

corrupg¢ao dos colaboradores da pessoa juridica e de terceiros.
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Para que isso se dé, contudo, ¢ indispensavel, dentre outros fatores, o apoio da alta
direcdo da organizagdo, que o programa de compliance seja adequado a pessoa juridica, bem
como que a implementagao do programa seja uma vontade da pessoa juridica e ndo apenas um
meio de obter reducdo da sancdo, com a aderéncia a programas meramente formais. Nesse
ponto também ganha importancia o aumento do risco de corrupc¢ao, sem o qual o estimulo a

cultura de conformidade nao se dara de forma efetiva.

Conclui-se, finalmente, que o compliance anticorrupgdo, inserido pela Lei n°
12.846/2013 no ordenamento juridico brasileiro, estabelece um novo marco no combate a
corrupg¢do no Brasil, vez que o enfrentamento a tal pratica deletéria passou a ser papel
também das pessoas juridicas corruptoras e passou-se a estimular um enfrentamento
preventivo da corrup¢ao. Criou-se, dessa forma, um ambiente normativo propicio para que as
proprias pessoas juridicas busquem se manter em conformidade com as leis e regulamentos e
estimulou-se, consequentemente, uma cultura mais proba nas relacdes das pessoas juridicas

com a Administracdo Publica.
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