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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o instituto do compliance e sua origem a partir da Lei
Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/2013) no cenario brasileiro, buscando delimitar os pilares
necessarios para sua efetividade e a forma de tornar esse mecanismo, de fato, operacional nas
pessoas juridicas que o implantam. O objetivo central € aprofundar a nogao de que os programas
de integridade s@o uma ferramenta de cooperacéo regulatdria capaz de sobrepor ao costumeiro
Direito Administrativo Sancionador. Assim, avalia-se a possibilidade de que o instituto seja
eficaz para evitar desvios e fraudes em contratagdes publicas, bem como a legalidade - e
consequente constitucionalidade — da exigéncia de adogdo do programa de integridade como
requisito para que empresas venham a celebrar contratos com a Administracdo Publica do

Estado do Rio de Janeiro e do Distrito Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Compliance. Corrupcdo. Efetividade do programa de cumprimento
normativo. Contratagdes Publicas. Mecanismos padrdes. Cooperacdo regulatéria. Direito
Administrativo Sancionador.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the institute of compliance and its origin from the Anti-
Corruption Law (Law No. 12.846/2013) in the Brazilian scenario, seeking to set the required
cornerstones for its effectiveness and the way of making this mechanism, in fact, operative for
the legal persons that implement it. The main objective is to deepen the notion that the integrity
programs are a regulatory cooperation tool capable of overlapping the regular Sanctioning
Administrative Law. Thus, the possibility that the institute is effective in preventing
embezzlements and frauds in public hirings is evaluated, as well as the legality - and consequent
constitutionality - of the requirement of the adoption of integrity program as a condition for the
companies to execute contracts with the Public Administration of the State of Rio de Janeiro
and the Federal District.

KEY-WORDS: Compliance Corruption. Effectiveness of the regulatory compliance program.
Public Procurement. Standard mechanisms. Regulatory cooperation. Sanctioning

Administrative Law.
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INTRODUCAO

Na esfera privada, as pessoas naturalmente buscam a proposta mais vantajosa (com o
menor custo e maior eficiéncia) para realizagdo de seus negécios. E com a Administracdo
Publica ndo é diferente. Contudo, tem-se que os particulares ndo estdo adstritos a esta busca —
vez que possuem liberalidade para dispor dos seus proprios recursos — 0 que nao ocorre com 0
organismo governamental, que esta, na maioria das vezes, obrigado a realizar um procedimento
prévio para contratacdo da empresa que apresentar a proposta mais vantajosa para o contrato

do seu interesse.!

No cenario brasileiro de contratacdes envolvendo entes publicos, meios utilizados para
burlar a exigéncia de procedimento licitatdério sdo comuns e causam inimeros prejuizos ao
erério. Os sucessivos escandalos, que emergem de todos 0s poderes estatais, S0 responsaveis
por revelar a inobservancia recorrente aos fundamentos constitucionais do trato com a coisa

publica.

Nesse sentido, os contratos com o Poder Publico devem ser revestidos de disposicoes
que assegurem a observancia aos principios administrativos. Isso porque, clausulas contratuais
mal redigidas ou que permitam uma interpretacdo dubia acabam por ensejar atos de corrup¢ao
e improbidade administrativa (especialmente considerando a falta de fiscalizacdo e o

descumprimento as normas or¢amentarias).

A Lei 8.666/93 foi criada para regular os contratos administrativos e trouxe ao sistema
juridico brasileiro uma série de institutos voltados a garantia da probidade administrativa e ao
afastamento das conhecidas irregularidades que infestavam os mais diversos processos

licitatérios em todo o pais.

Entretanto, as duas décadas que se seguiram a vigéncia da Lei serviram para mostrar
que os desafios que se apresentam no combate aos atos de corrup¢do eram maiores do que o
aparato legal existente tinha capacidade de aplacar. Atos de corrup¢do cada vez mais
complexos, tecnologicos e sofisticados exigiam novas ferramentas de combate. Nesse campo,

a experiéncia estrangeira revelara — desde o Foreign Corrupt Practices Act de 1977 (FCPA)

1 COSTA, Alexandre. A proposta mais vantajosa para a administracédo publica na modalidade de licitagdo
pregdo. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/59464/a-proposta-mais-vantajosa-para-a-administracao-
publica-na-modalidade-de-licitacao-pregao/3. Acesso em 20/05/2019

2 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicio Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm> Acesso em: 20/05/2019


https://jus.com.br/artigos/59464/a-proposta-mais-vantajosa-para-a-administracao-publica-na-modalidade-de-licitacao-pregao/3
https://jus.com.br/artigos/59464/a-proposta-mais-vantajosa-para-a-administracao-publica-na-modalidade-de-licitacao-pregao/3

nos Estados Unidos da América e o Bribery Act de 2010 no Reino Unido — que o combate a
corrupcéo efetivo precisa ter foco tanto no agente pablico, quanto no agente corruptor. Com
efeito, revelou-se a necessidade de adocdo de programas de conformidade no campo interno
das empresas, especialmente das que mantinham relages com o Poder Publico, com a
finalidade garantir que a execucdo dos contratos administrativos seria conduzida em

consonancia com as normas legais do pais.

O Estado brasileiro possui uma tendéncia histérica de enfrentar o problema da corrupgéo
com uma intensa atividade legiferante, criando cada vez mais normas, sem investir em
ferramentas para além do direito administrativo punitivo. Pior: costumeiramente, preferia-se

combater o mal instalado, do que tratar das origens desse mal, com vistas a evita-lo.

Todavia, a experiéncia recente — carreada, em muito pelos grandes escandalos de
corrupgdo desbaratados nas duas primeiras décadas do século XXI — fomentou o crescimento,
no pais, de verdadeiras estruturas de cooperacao regulatoria, o que deu ensejo a uma mudanca
positiva no paradigma de combate a corrupg¢do no pais, atraves da implantacdo de novos meios

para reduzir o hodierno quadro patolégico.?

Sob esse prisma, a ideia do compliance surge como um mecanismo para possibilitar que
todos os colaboradores de uma empresa estejam em consonancia com suas politicas. O instituto,
portanto, cria estruturas de controle interno, albergando acdes praticadas pelas proprias
empresas e seus agentes, garantindo a satisfacdo de todas as normas legais e regulamentares

aplicaveis.

Nessa perspectiva, verifica-se a necessidade das empresas que atuam juntamente a
Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta, pautarem suas condutas sob a ética do
compliance, que deve ser observado desde o inicio até as Ultimas etapas e eventuais

desdobramentos da contratacéo.

A aplicacdo do compliance no ambito do Direito Administrativo €, dessa forma,
fundamental para o desenvolvimento de uma gestéo, publica e empresarial, proba e eficiente.
A partir da temética acima aduzida, fica claro que a ferramenta do compliance ndo pode ser
colocada em segundo plano, ou, 0 que é mais grave, enaltecida apenas em momentos

convenientes. Ela deve ser observada desde o periodo pré-contratual, tanto pela empresa

3 JUNIOR, Wagner Rabello.Compliance e contratacdes publicas: do direito administrativo sancionador a
cooperacgdo regulatdria. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/62727/compliance-e-contratacoes-publicas-
do-direito-administrativo-sancionador-a-cooperacao-regulatoria>. Acesso em: 20/05/2019


https://blog.sajadv.com.br/processo-administracao-publica/
https://rabelloadvocacia.jus.com.br/publicacoes

privada como pela Administracéo Publica, sendo uma forma de garantia de validade da conduta
administrativa, sob pena de se causar abuso de poder, arbitrariedade, improbidade

administrativa, licitagcdes fraudulentas e outros desvios.

A Lei Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/2013) foi a primeira disposi¢do promulgada para
regulamentar os programas de compliance no Brasil. Ainda mais recentemente, foram
publicadas as Leis n° 6.112/2018*, do Distrito Federal, e a n° 7753/2017°, do Estado do Rio de
Janeiro, fazendo dos programas de compliance um requisito indispensavel para as empresas
que pretendam firmar ou manter contratos com o governo do Distrito Federal e do Rio de
Janeiro. Dessa forma, um novo panorama se inicia, sendo a instituicdo da obrigacdo de

programas de integridade um requisito para contratagdo com o Poder Publico.

O intrumento de cooperacao regulatdéria procura ultrapassar fatores que limitavam e
travavam o desenvolvimento dos contratos publicos. Devido aos inimeros novos aspectos que
0 programa proporcionara a coletividade, vez que tem por objetivo promover uma forma de
regular em parte o processo licitatorio atual, revela-se de extrema importancia compreender

esse instituto, seus desdobramentos e quais os impactos do compliance para os licitantes.

Ao longo deste trabalho, pretende-se, a luz dos principios administrativos, concluir se,
de fato, as implicacbes desses novos marcos legais serdo efetivas na protecdo ao erario e
combate ao desvio de verbas publicas, bem como averiguar a efetividade dos programas de

integridade.

Torna-se pertinente, ainda, analisar e compreender as dificuldades enfrentadas para que
a cooperacao regulatéria cresca frente ao costumeiro Direito Administrativo Sancionador. Sera
observado se 0 compliance podera ser uma ferramenta suficiente para aprimorar a no¢ao de que
a Administracdo Publica deve ser diligente e criteriosa na busca e efetivacdo do interesse
publico, analisando a legalidade que envolve a exigéncia dos programas e como a implantacéo
do compliance seria capaz de atenuar, ou até mesmo erradicar, as causas da corrupc¢do, sempre

tracando aprimoramentos para o cenario juridico vindouro no Brasil.

4DISTRITO FEDERAL. Lei n°6.112, de 02 de fevereiro de 2018. Dispde sobre a obrigatoriedade da implantagéo
do Programa de Integridade nas empresas que contratarem com a Administragdo Publica do Distrito Federal, em
todas esferas de Poder, e da outras providéncias. Diario Oficial do Distrito Federal, Brasilia, 06 fev. 2018. Acesso
em: 21/05/2019

>RIO DE JANEIRO. Lei n° 7753/2017, de 17 de outubro de 2017. Instituicdo do Programa de Integridade nas
empresas que contratarem com a Administracdo Publica do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, RJ, 18 out.
2017. Disponivel em: <https://gov-rj.jusbrasil.com.br/legislacao/511266335/lei-7753-17-rio-de-janeiro-rj>
Acesso em: 21/05/2019.
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1. CONCEITOS BASICOS E APRESENTACAO DO COMPLIANCE

Com relagéo ao ente estatal, a corrupcao se caracteriza pelo ato omissivo ou comissivo
do agente publico, com o uso dos poderes que Ihe foram conferidos para obter vantagem
indevida para si ou para terceiros, ignorando os legitimos fins previstos na legislacdo. Assim,
as principais caracteristicas desse fendmeno sdo o desvio de poder e o enriquecimento ilicito,

as expensas do proprio ente pablico lesado.®

Ao se conduzir um procedimento licitatério de modo indevido, com o 6rgéo publico
realizando exigéncias desnecessarias no instrumento convocatorio com o intuito de privilegiar
certa empresa, pode parecer que a vitima direta do ato é a empresa concorrente que seria a
vencedora do certame se ndo houvesse o direcionamento. Contudo, em um exame detalhado do
ato, percebe-se que, com o favorecimento, o 6rgao licitante realiza a contratagdo com um preco
superior que o de mercado, de modo que a primeira vitima do ilicito € o proprio Estado

contratante, o que, por conseguinte, leva os 6nus do superfaturamento para toda a sociedade.’

O alastramento do quadro de corrupcdo acaba sendo estimulado pelos desvios
comportamentais, ja que estes se tornam costumeiros no dia-a-dia das pessoas, causando grave
efeito deletério para a Administracdo: a aplicacdo de um codigo paralelo de conduta, distante
das normas legais e da propria ética, que vai se materializando como um agir normal e aceito
pela coletividade. Ademais, a corrupgéo, quando ocorre no topo da pirdmide social, desestimula

que as pessoas que se encontram na base adotem comportamento diferente.®

De pronto, algumas consequéncias podem ser extraidas da existéncia de um Poder
Publico corrupto, vez que os pagamentos de suborno (como sao conhecidos 0s pagamentos de
facilitacdo dentro de reparticGes governamentais) criam arbitrariedades pelos agentes publicos,
gerando a sensacdo para a sociedade de que adotar uma conduta delitiva compensa em face da
impunibilidade existente. Essa conjuntura acaba por comprometer a Administracdo como um

todo, e n3o apenas alguns de seus campos.®

SGARCIA, Emerson. A corrupgdo. Uma visdo  juridico-socioldgica.  Disponivel — em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/18453/a-corrupcao-uma-visao-juridico-sociologica>
Acesso em: 04/06/2019

" FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgdo no Brasil: estudo de caso e licGes para o futuro. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2015. P. 27

8GARCIA, Emerson. A corrupgdo. Uma visdo juridico-sociologica.  Disponivel  em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/18453/a-corrupcao-uma-visao-juridico-sociologica>
Acesso em: 04/06/2019

® FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgdo no Brasil: estudo de caso e licGes para o futuro. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2015. P. 53



A corrupcdo, no meio administrativo, gera entdo um sentimento de repulsa e de
frustracdo por parte dos servidores que se veem na obrigacdo de se indispor com seus colegas
ou, até mesmo, desistir da carreira pUblica.!® Isso faz com que os funcionarios que cumprem
com a finalidade e moralidade administrativa acabem optando por se afastar de seus servicos,

agravando o cenario existente.

Ja para a sociedade, a corrupc¢do gera a descredibilidade em todo o sistema, de modo
que os individuos se sentem descrentes e frustrados com o préprio Estado, pondo a termo o
sentimento de representatividade do governo pelos seus cidad&os.

Pois bem. No cenario brasileiro, que foi se consolidando com o passar dos anos, passou-
se a aceitar a corrupcdo como um fendémeno corriqueiro, em todos 0s &mbitos sociais e, em
certa medida, até mesmo a estimula-la, vez que as vantagens obtidas com a prética ilegal eram
consideraveis e existia a certeza de que nao seria aplicada nenhuma san¢éo tdo gravosa a ponto

de desestimular sua ocorréncia.

Com a promulgacédo da Lei n®12.846/2013 (também conhecida como Lei Anticorrupcao
— LAC) esse quadro passou a ser alterado e programas de integridade passaram a fazer parte
das pessoas juridicas. No entanto, para tornar efetiva toda a regulamentacdo do compliance
criada a partir da LAC, é necessario se ter em mente a realidade brasileira e seu histérico de

corrupcao.

A abrangéncia da corrup¢do no pais tem protagonizado o debate publico desde a propria
colonizag&o portuguesa, agravando-se ao longo da histdria e se acentuando, consideravelmente,
com um dos periodos mais nefastos da histdria brasileira: a ditadura militar, ocorrida entre os
anos de 1964 e 1985. Fatores sociais, econdmicos, politicos e juridicos associados culminam

no cenario brasileiro hodierno, fazendo a corrupcao se enraizar na prépria cultura da sociedade.

N&o a toa que, na década de 1940, Walt Disney criou o papagaio apelidado de “Z¢é
Carioca”. O personagem, caracterizado como um tipico brasileiro ardiloso, € retratado como
um espertalhdo, sempre conseguindo tirar vantagens das situacdes e escapando de seus

problemas com o conhecido "jeitinho brasileiro”.

Com o exemplo acima, tem-se uma aferi¢do concreta do poder negativo do fenbmeno

da corrupgdo. Quando a propria reputacdo brasileira perante a comunidade internacional é

10 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgdo no Brasil: estudo de caso e licdes para o futuro. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2015. P. 54



atingida, isto pode desencadear um dbice para que investidores venham a negociar com o pais,
vez que o fendmeno da corrup¢do acaba sendo corriqueiro e permanece presente, independente

da época ou do governo.

Percebe-se, portanto, que a corrupcdo produz efeitos de diferentes ordens e, por
consequéncia da globalizacdo, tais efeitos ndo estdo limitados apenas as fronteiras da nacéo
onde tenha acontecido, comprometendo a propria reputacdo do pais frente a comunidade
internacional. O fendmeno afeta diretamente a qualidade de vida dos cidaddos (pois aumenta a
concentracdo de renda) e o desenvolvimento econdmico do pais (comprometendo o orgamento
publico e o préprio comércio). De uma analise mais acurada, percebe-se que todo o cenario
internacional é atingido pela corrupcdo, haja vista que as condi¢Bes de competividade e as

finangas internacionais também sdo afetadas.!!

O grande problema no combate a corrupcao é que todos os dias surgem novas formas
de fraudes, ndo conseguindo o Estado, por meio unicamente de sua atividade legiferante,
acompanhar na mesma proporcao e sancionar efetivamente tais desvios. Mas ndo é por isso que

deve o Poder Publico se manter omisso.

Embora seja um fato que a capacidade do Estado de sancionar os ilicitos perpetrados
nunca servira para repudiar totalmente as novas condutas fraudulentas que véao sendo criadas,
é imprescindivel que surjam mecanismos que possibilitem uma rapida e eficaz resposta do
Estado a corrupcéo, respeitando-se os principios basilares dos direitos fundamentais. E sdo
justamente os mecanismos disponibilizados pelo Direito Privado que permitem essa paridade,

demonstrando a necessidade de aproximagc&o entre o Direito Publico e o Privado.*?

Nesse sentido, a interacdo entre os dois ramos faz com que seja possivel a elaboragédo
de respostas eficientes para o enfrentamento do fendmeno da corrupgdo.*® Sob essa 6tica, 0
instrumento capaz de prevenir e combater tal fendmeno, notadamente nas empresas que

participam de contrataces publicas, é o ja mencionado programa de integridade.

Para que o compliance seja, de fato, eficaz no combate aos desvios e ilegalidades, é

preciso que ele esteja alinhado com a conjuntura de onde sera adotado (o que extrapola o ambito

11 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgdo no Brasil: estudo de caso e licdes para o futuro. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2015. P. 50/52.

12 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgdo no Brasil: estudo de caso e ligdes para o futuro. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2015. P. 35

13 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgdo no Brasil: estudo de caso e ligdes para o futuro. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2015. P. 35



interno das empresas e engloba também a propria regulamentacéo do instituto pela legislacdo
em vigor). Assim, as leis e decretos que se dispdem a regulamentar o compliance devem

observar 0s demais regramentos existentes e o funcionamento do organismo estatal.

N&o pode o legislador se distanciar da realidade fatica que o cerca, ndo pode a producéao
legislativa se afastar do cenario que procura regular. Se assim ndo o fosse, seria possivel, por
exemplo, transferir todo o arcabouco normativo de uma nacdo com alto indice de
desenvolvimento para outra pouco desenvolvida, de modo que, magicamente, os obstaculos

outrora vivenciados fossem superados.'*

O instituto, portanto, precisa ser regrado em consonancia com o contexto patrio. E foram
varios os fatores que tornaram o compliance parte da realidade brasileira e que, atualmente,
vém aumentando sua importancia e aplicacdo, encontrando-se este regulamentado em diversos
estados brasileiros - alguns, até mesmo, exigem sua implantagdo em empresas que pretendem

celebrar contratos a partir de certames publicos.

Desta feita, a compreensdo desse mecanismo vem sendo constantemente aprimorada
para a pratica brasileira, mas é necessario analisar de forma mais precisa e detalhada essa faceta

contemporanea do compliance e os fatores que levaram a ela.

1.1 O advento da Lei n°®12.846/2013: um marco para o combate a corrup¢ao no Brasil

No ano de 2000, foi aprovada no Brasil a Convencdo sobre Combate a Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢fes Comerciais Internacionais da Organizacdo
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémica (OCDE).*® Com a ratificagdo da Convengao,
o0 Brasil se incumbiu internacionalmente de penalizar seus cidaddos que praticassem atos de

suborno com funcionérios publicos estrangeiros.

Inquestionavel, a partir de entdo, a influéncia causada pela promulgacdo da referida
Convencdo no cenario brasileiro, o que desembocou na propositura do Projeto de Lei de

iniciativa do Poder Executivo, com finalidade de responsabilizar as pessoas juridicas que

“GARCIA, Emerson. A corrupcdo. Uma visdo juridico-sociolégica.  Disponivel  em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/18453/a-corrupcao-uma-visao-juridico-sociologica>
Acesso em: 04/06/2019

15 BRASIL. Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convengéo sobre Combate a Corrupcdo
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de
dezembro de 1997. Diéario Oficial da Unido da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° de. 2000. Acesso
em: 12/08/2019



praticassem os atos ilegais, tanto em territorio brasileiro, como internacionalmente - levando,

posteriormente, a promulgacao da Lei n° 12.846/2013.

A dita Lei n° 12.846/2013 passou a regular e combater diretamente a corrup¢do no
Brasil, estabelecendo normas acerca da responsabilidade, administrativa e civil, de empresas
pela prética de atos corruptos contra a administragio publica, seja ela nacional ou estrangeira.®

Antes de sua vigéncia, existiam apenas leis esparsas que tratavam sobre esta tematica.

Conforme bem pontua o autor Modesto Carvalhosal’, mesmo existindo inlimeras
normas no Brasil que abordavam, de modo simultaneo, autbnomo e disperso, as sangdes
impostas as empresas que praticavam delitos em face dos entes publicos, tais normas nédo

correspondiam, totalmente, as convencdes internacionais firmadas pelo Brasil sobre o tema.

Tem-se, portanto, que a Lei n® 12.846/2013 n&o surgiu de um vazio legislativo, mas sim
dos compromissos assumidos pelo Brasil com as demais nagdes para controlar e sancionar as
pessoas juridicas que agiam de forma antiética. O pais procurou, entdo, nivelar-se com 0s

demais estados que ja dispunham de regulamentos nesse mesmo sentido.*®

Com isso, a Lei Anticorrupgdo (LAC) ou Lei da Empresa Limpa, como também ficou
conhecida, trouxe a responsabilidade objetiva das sociedades pelas condutas corruptas
perpetradas contra o Poder Publico, de forma independente da participacdo ou execucdo de

pessoas fisicas no ato indevido.

Posto em outros termos, a responsabilidade da pessoa juridica ser objetiva significa que
esta responde pelos atos lesivos praticados por seus funcionarios contra o Poder Publico. Aquele
que age pela empresa, tendo legitimidade para tanto, faz com que a propria empresa se
responsabilize pelo ato, pois é como se esta mesma estivesse praticando a conduta contraria,

independente de dolo ou culpa.

Todavia, sobre a responsabilidade objetiva, é de se pontuar que a conduta perpetrada
gue ocasionou danos a Administracao deve ser devidamente demonstrada, bem como ha de ser

provada a relacdo juridica existente entre o agente (funcionario) e a empresa, que certifique a

16 BRASIL. Lei n° 12.846 de 1°de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Iei/112846.htm.> Acesso em: 12/08/2019

1" CARVALHOSA, Modesto. ConsideracGes sobre a Lei anticorrupcéo das pessoas juridicas: Lei n. 12.846
de 2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. P. 31

18 SIMAO, Valdir Moyses. O acordo de leniéncia na lei anticorrupgéo: histérico, desafios e perspectivas. Sao
Paulo: Trevisan Editora, 2017. P. 21/24.



legitimidade daquele agir em nome desta.'® Assim, evita-se que a empresa seja responsabilizada
indistintamente, sofrendo com penalidades de maneira injusta e sem um minimo de

razoabilidade.

Com o advento da LAC, as pessoas juridicas passaram a ser responsabilizadas pelos atos
corruptos de seus gestores, estando passiveis de sofrer sancdo propria e independente da
responsabilidade penal, gerando-se um arduo debate acerca do que poderia vir a ser considerado

um ato corrupto capaz de ocasionar esta responsabilizacdo da pessoa juridica.

Nesse sentido, por “corrup¢ao”, entenda-se uma promessa, oferecimento, pagamento
ou, ainda, autorizacdo de pagamento, em pecunia ou nao, a qualquer funcionario ou agente
publico. O simples ato de ofertar uma vantagem indevida, ainda que ndo venha a ser
formalizada, também configura a prética de ato de corrupcao a ensejar a responsabilizacdo da
prépria empresa que a pratica (sem prejuizo da responsabilidade de seus gestores, tampouco da
incidéncia das demais leis que tratam da matéria em outros ambitos, tal qual € o caso da Lei n°
8.666/93).2°

Ainda sobre o estabelecido pela Lei Anticorrupcdo, importa pontuar as formas de
penalidade previstas em seus dispositivos, 0s quais trazem como formas de sancdo, na esfera
administrativa, 0 pagamento de multa e a propria publicacdo da decisdo condenatoria em meios
de circulagdo. Esta ultima sancdo, em particular, prejudica a imagem e reputacdo da empresa
perante seus parceiros ou potenciais clientes, podendo gerar um impacto negativo nas
negociagdes posteriores a san¢do, vez que ha a inevitavel perda da credibilidade e descrédito

da sociedade em sua solidez.

Quanto a multa, ha de se observar que esta “ndo deve ser um preco a ser pago pelo
direito de delinquir’?l. A multa nio pode ser entendida como uma autorizagdo para o
cometimento do ato ilegal, tampouco servir como meio de estimula-lo. Assim, critérios

objetivos devem ser adotados a fim de se evitar este efeito contrario.

E de se ter em conta, ademais, que a responsabilidade trazida pela LAC é objetiva, 0

que, decerto, aumenta a preocupacdo da empresa pelos atos de seus funcionarios, vez que esta

19 MARINELA, Fernanda. Lei anticorrupcéo: Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
P. 67

20 ASSI, Marcos; com a colaboracdo de Roberta Volpato Hanoff. Compliance: como implementar. Sdo Paulo:
Trevisan Editora, 2018. P. 22 e 23.

2L SIMAO, Valdir Moyses. O acordo de leniéncia na lei anticorrupgao: histérico, desafios e perspectivas. Sdo
Paulo: Trevisan Editora, 2017. P. 73
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pode vir a ser atingida e punida diretamente, independentemente da existéncia de culpa. A
preocupacdo da empresa, entdo, se coaduna com a do Estado, passando esta a prevenir o
cometimento de ilicitos e, quando for o caso, apurar 0s desvios cometidos e 0s repassar aos

0rgdos governamentais competentes.

Diante da penalidade intensa e consequéncias gravosas de seus desdobramentos,
percebe-se ser natural a preocupacgdo das pessoas juridicas em manter seus atos regrados em
atencdo a legislacdo patria, vez que o agir em desconformidade acarreta forte punicdo, trazendo
risco a prépria continuidade da atividade empresarial.

E para a aplicacdo das referidas sancdes, a LAC € expressa ao definir nortes que devem
ser levados em consideracdo para uma espécie de dosimetria da pena. Cabe ao julgador, diante
da realidade que envolve a situagdo, ponderar e verificar a ocorréncia das hipoteses previstas
no art. 7°%2 para, a partir dai, aplicar a penalidade que mais se adeque a agdo em comento.

O legislador quis, ao instituir a responsabilidade objetiva, que as proprias empresas
adotassem sistemas de fiscalizacdo dos atos de seus agentes, impedindo a ocorréncia de
condutas violadoras da moral administrativa, ja que serdo responsabilizadas por tais préticas,
ndo havendo como sustentar inexisténcia de culpa in vigilando.?® Isto é facilmente constatado
guando se percebe que a implantacdo do compliance é tida como atenuante na aplicacdo das

penalidades as empresas, por forca do art. 7° da LAC.

Acerca do programa de compliance no &mbito interno das companhias empresariais, a
Lei Anticorrupgéo estabelece, mais precisamente em seu art. 7°, inciso VIII, os mecanismos a
serem adotados, a exemplo da dendncia e dos codigos de ética, sempre com a preocupacao de

se evitar atos de corrupcdo relacionados ao ente publico.

22 Art. 7° Serdo levados em consideragéo na aplicacdo das sancdes:

| - a gravidade da infracéo;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

111 - a consumacdo ou néo da infracéo;

IV - o grau de lesdo ou perigo de leséo;

V - o efeito negativo produzido pela infragdo;

VI - a situacdo econdmica do infrator;

VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracao das infragdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denlncia de
irregularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica lesados;

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

23 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. FREITAS, Rafael Véras. A juridicidade da Lei Anticorrupgéo:
reflexBes e interpretacdes prospectivas. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/art20140211-10.pdf> Acesso em: 18/08/2019
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Dentre os fatores examinados nessa ponderacdo, implementar um programa efetivo de
integridade interno pode implicar, diante do caso concreto, na aplicacdo de uma punicdo mais
branda em desfavor da pessoa juridica. E foi a partir de entdo que a pratica do compliance
cresceu e ganhou visibilidade no Brasil.

1.2  Significado do termo compliance e sua aplicacdo no ambito brasileiro

A palavra compliance vem do idioma inglés, sendo originada do verbo “to comply” e
significa “cumprir”, sendo adotada no vocabulario brasileiro por ndo existir, no idioma
portugués, uma palavra que traduza a completude do seu significado no sistema juridico

estrangeiro de onde se originou.

O instituto tem sua origem e expansao nos Estados Unidos e surge através de um longo
processo evolutivo, sendo varios 0s pontos histéricos marcantes e responsaveis pelo seu

aperfeicoamento, aumentando sua complexidade e expandindo seus campos de incidéncia.?*

Sem ddvidas, no campo americano, a legislacdo em vigor que mais se destaca acerca da
regulacdo do instituto é a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), datada de 1977 e motivada
pelos inumeros casos de corrupcao que assolavam os Estados Unidos na época, no intuito de
retomar a credibilidade do seu mercado interno. No Reino Unido, mais recentemente, 0 UK

Bribery Act, de 2010, reproduziu institutos americanos no sistema britanico.

J& nos paises que aplicam o regime juridico do civil law, o surgimento do compliance
ocorreu tardiamente, sendo fruto de um processo de americanizacdo dos seus sistemas
normativos — os quais foram, gradativamente, incorporando diversos institutos originarios do
common law americano -, de modo que somente agora é que o compliance conquista um estagio

de prestigio e relevancia mundial.®

Genericamente, pode-se dizer que compliance significa estar em conformidade com
legislacBes, codigos e regulamentos, estando a empresa que 0 adota em consonancia com todas

as suas diretrizes internas e, também, com as regras de conduta da Administracdao Publica.

O compliance, entretanto, € muito mais do que apenas estar em conformidade. Afinal,

estar em conformidade € algo raso, previsto e conhecido pela sociedade desde os primérdios do

24 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte: Editora D’
Plécido, 2018. P. 97.
% ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte: Editora D’
Plécido, 2018. P. 98.
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direito?® , de modo que reduzir o instituto a este significado seria equivalente a trata-lo apenas
de maneira superficial, ignorando sua real importancia para a governanca corporativa. Com
efeito, se no presente trabalho utilizassemos apenas o significado literal da palavra, ndo haveria
nenhum desdobramento substancial que pudesse justificar o seu estudo.

Por conta disso, o instituto do compliance deve ser compreendido como um programa a
ser adotado pelas empresas, tal qual verdadeiro cddigo de conduta e procedimentos no ambito
interno e gestacional, evitando e reprimindo atos de corrupg&o.?’” Do mesmo modo, o programa
deve prever mecanismos para se apurar o ato corrupto, encontrando, se for o caso, sua origem
e prevendo meios para sua eliminacéo, corrigindo e controlando tambem seus efeitos a longo

prazo.

Contudo, as politicas de cumprimento normativo ndo devem servir apenas para o
cumprimento estrito da legalidade, mas procurar fornecer uma verdadeira cultura empresarial
pautada na ética e no controle da corrupgdo.?® Em vista disso, os programas nio devem estar
voltados unicamente para a mitigacdo dos efeitos das penalidades, mas sim para introduzir
parametros éticos nos atos praticados pelos funcionérios da corporagéo, em todos 0s seus niveis
hierarquicos. Percebe-se, logo, que a despeito da definicdo que for dada ao termo compliance,
ela vai sempre estar conectada a um comportamento empresarial pautado pela ética e pela

licitude.?®

Em busca de uma defini¢do para o instituto, apesar do proprio conceito da palavra ser
controvertido, o compliance poderia ser dividido em duas concepgdes: (i) latu sensu, no qual o
instituto seria usado pelas corporac6es tendo por finalidade o cumprimento das legislacdes e de
suas normas internas, sendo uma base da governanca coorporativa e (ii) stricto sensu, que seria
0 proprio programa de integridade, por meio do qual o compliance latu sensu é aplicado

internamente no ambiente corporativo.*

% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e a Lei Anticorrupgdo nas
Empresas. Revista de info. Ano 52, nimero 205, jan./mar. 2015. P.88.

27 MOREIRA, Eliane de Oliveira. Compliance no Brasil: aspectos da responsabilidade fiscal das empresas no
combate a corrupgao. Disponivel em: <http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-
content/uploads/2018/09/revista_esa_7_14.pdf> Acesso em: 20/08/2019.

28 MARINELA, Fernanda. Lei anticorrupcéo: Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
P. 130.

2 CARVALHO, Bruno Fernandes. Compliance criminal: uma analise sobre os aspectos fundamentais. Séo Paulo:
Liber Ars, 2019. P. 69.

30 CARVALHO, Bruno Fernandes. Compliance criminal: uma analise sobre os aspectos fundamentais. Séo Paulo:
Liber Ars, 2019. P. 69.
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E é o ultimo dos significados expostos acima que deve ser considerado ao longo deste
trabalho, de modo a se compreender que o compliance € o programa de integridade adotado

pelas empresas internamente para alcancar um ambiente de fiel alinhamento a legislacéo pétria.

O compliance é, destarte, uma das bases da governanga corporativa, ao lado da (i)
confianca e transparéncia (disclosure); da (ii) equidade (fairness), entendida como o
alinhamento entre os interesses dos administradores e da propria empresa e da (iii) prestacdo de
contas (accountability), ligada & nogdo de transparéncia das contas da companhia para todos 0s

interessados.3?

Na observacao do compliance a partir da legislacdo patria, com as disposi¢des trazidas
com a LAC, é possivel antever muitas condutas indevidas que podem ser exercidas pelas
empresas e por seus dirigentes mesmo com um programa de cumprimento normativo instituido.
Destarte, ha de ser superado o entendimento de que o compliance é capaz de erradicar, por
completo, as possibilidades de cometimento de ilicitos dentro de uma companhia. Insta
compreender, com isso, que um programa de integridade implantado em uma empresa néo é,

nem nunca serg, sindbnimo de auséncia de atos de corrupcao.

Em que pese o fato de a responsabilidade da pessoa juridica ndo ser afastada por
completo com a presenca de um programa de integridade?, como ocorre com o acordo de
leniéncia, s6 o fato de as punicBes aplicadas serem minoradas ja se verifica uma grande

vantagem, sendo um consideravel atrativo para que as empresas o adotem de forma efetiva.

Isso ocorre porque 0s custos para a implantagcdo do programa sdo menores gue 0S custos
operacionais desembolsados em um eventual processo administrativo. Ademais, como visto,
dentre as san¢des possiveis estdo o pagamento de uma multa® e a publicacdo da condenacéo, o
que gera repercussdes negativas para toda a atividade operacional da empresa, especialmente
para as grandes corporacdes, que tém em sua marca o ponto forte da atividade comercial.

31 ASSI, Marcos; com a colaboracdo de Roberta Volpato Hanoff. Compliance: como implementar. Sdo Paulo:
Trevisan Editora, 2018. P. 25.

32 Ja para outra parte da doutrina, a implantagdo de estatutos de integridade dentro da pessoa juridica, por si s6, ja
é capaz de atenuar a sang¢do a ser aplicada, principalmente quanto a adogao acontecer ap6s a prética do ato, uma
vez o seu funcionamento eficaz e regular acarretar afastamento da responsabilidade. Tal interpretacdo decorreria
da necessidade de uma culpabilidade adequada a pessoa juridica, baseada na deficiéncia de organizacdo como
pressuposto para a responsabilizacdo da empresa. Cf. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. A Lei n° 12.843/2013 e
a responsabilizacdo administrativa (responsabilidade objetiva ou culpabilidade adequada). Interesse Publico — IP,
Belo Horizonte, ano 21, n. 113, p. 37-57, jan./fev.2019.

33 A multa, sempre que for possivel sua estimacéo, sera aplicada entre o valor de 0,1% (um décimo por cento) a
20% (vinte por cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida. Na impossibilidade de sua
estimacdo, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhGes de reais).
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Do mesmo modo, assim como ndo existe correlacdo entre o comply e a auséncia de
punibilidade, também n&o ha conexdo entre o non-compliance e a punibilidade. E que o non-
compliance ndo leva, automaticamente, a responsabilizacdo da pessoa juridica.3* Afinal,
inimeros outros fatores sdo levados em consideracao para se atribuir uma das penalidades da
LAC a uma empresa, ndo podendo a inexisténcia de um programa de integridade ser o Unico

dos fundamentos para a san¢do empregada.

Voltando-se ao programa de compliance em si, importa pontuar que sua finalidade é
estipular meios de tornar a conduta ética e 0 cumprimento das normas parte da cultura da propria
empresa. O instrumento ndo busca erradicar por completo a possibilidade de atos ilicitos, mas
implantar métodos que possibilitem a pessoa juridica identificar sua origem e, entéo, resolver

o desvio por completo.®®

E com esse objetivo que o Poder Publico vem incentivando sua adogdo, pois
proporciona o compartilhamento de uma funcdo propriamente do Estado com o0s agentes
privados. O que ndo significa que o ente publico abdica da atividade que Ihe compete, mas sim
que ele confere poder aos agentes privados para fiscalizar o cumprimento das legislacdes,

oferecendo incentivos as empresas que possuem programas de integridade efetivos.

Pois bem. Definido o seu conceito, outro questionamento surge, desta vez acerca da
prépria estrutura do programa de compliance e das previsées que devem estar abarcadas em

seus dispositivos.

Isso porque, apesar da delimitacdo do conceito de compliance ser fundamental para o
entendimento do instituto dentro das empresas, isso pouco revela sobre 0s mecanismos que
devem ser abrangidos com sua adocdo, isto €, os elementos minimos que devem se fazer
presentes para que o programa venha a ser eficaz na préatica, o que merece primordial atencdo
para a decisdo gerencial de implantagdo e manutencao do programa de integridade na empresa.
Afinal, de nada adianta um programa que exista apenas no papel e ndo seja respeitado pela

pessoa juridica, o que esvaziaria a prépria nocao do instituto prevista na LAC.

3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD, Eduardo Diniz. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 322.

35 MENDES, Francisco Schertel; CARVALHO, Vinicius Marques de. Compliance: concorréncia e combate a
corrupcdo. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. P. 37.

3% MENDES, Francisco Schertel; CARVALHO, Vinicius Marques de. Compliance: concorréncia e combate a
corrupcao. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. P. 37.
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2. CONTEUDOS COMUNS E OS PILARES NECESSARIOS PARA UM
PROGRAMA DE COMPLIANCE EFICAZ

Com a leitura atenta dos dispositivos contidos na Lei Anticorrupgéo, dois problemas
surgem quando da sua analise. O primeiro diz respeito ao fato de ndo haver, na prépria lei, as
diretrizes que devem estar presentes nos programas de integridade para possibilitar que estes
sejam efetivos para o fim a que se propdem. O segundo consiste na auséncia de previsao
expressa na Lei acerca de qual o beneficio advindo com a adocdo efetiva dos programas de
integridade, haja vista que o estabelecido pelo inciso VIII do art. 7° € diferente da possibilidade

trazida com o acordo de leniéncia.®’

Quanto ao primeiro dos problemas elencados acima, o paragrafo Unico, do art. 7°, da
LAC, ja trouxe a previsao de que os parametros de avaliagdo dos mecanismos e procedimentos
dos programas de compliance serdo determinados em regulamento pelo Poder Executivo

Federal.

Dessa forma, fora aprovado o Decreto n° 8.240/2015, que regulamenta a LAC e disp0e
pontos detalhados acerca da avaliacdo dos programas de integridade pela Administracio®. Em
seu artigo 41%, o Decreto esclarece o que é um programa de integridade, deixando claro que
este deve ser voltado para a realidade de cada pessoa juridica, sendo sempre atualizado e

aprimorado para assegurar sua efetividade.

Insta registrar que ndo existe um Unico modelo fixo e universal de programa de
compliance, tendo em vista que inimeras circunstancias interferem na sua configuracdo, como

é o caso, por exemplo, da atividade desempenhada pela empresa e de sua estrutura. A Unica

ST MARINELA, Fernanda. Lei anticorrupgao: Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. S4o Paulo: Saraiva, 2015.
P. 130.

38 BRASIL. Decreto n° 8.420, de 18 marco de 2015. Regulamenta a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, que
dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo
publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Brasilia, DF, mar 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/decreto/d8420.htm>. Acesso em: 12/09/2019.

39 Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no &mbito de uma pessoa juridica,
no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e na aplicacao efetiva de cdédigos 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.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as
caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante
aprimoramento e adaptacéo do referido programa, visando garantir sua efetividade.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm
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certeza € a necessidade de se implementar regulamentos especificos, juntamente com um

codigo de ética e conduta.*®

Desse modo, o0s riscos enfrentados por cada pessoa juridica variam de acordo com a
operacdo desempenhada e demais peculiaridades. Apesar do compliance possuir elementos
estruturais e que fazem parte de todos os sistemas, deve-se atentar para as singularidades de
cada empresa, ndo havendo como simplesmente transpor um programa de uma empresa para

outra.

Ainda que duas empresas desempenhem a mesma atividade, também ndo se pode
generalizar o programa de integridade para ambas, haja vista que o quadro de colaboradores é
variavel e o historico da gestdo também. Caso se aceitasse a superficial permuta de programas,
sem adaptacdo para 0 caso concreto, estar-se-ia aceitando o risco de existirem programas

ineficazes e puramente ficticios.

E uma preocupacdo comum quando se trata do compliance se refere a configuracéo de
programas que ndo se tornem meramente “de fachada”, sendo constituidos apenas para
aparentar um comprometimento da empresa com a legislagcéo. A simples ado¢&o formal de um

programa néo faz com que este seja eficaz, tampouco alinhado com a LAC.*

E possivel que as pessoas juridicas adotem programas superficiais apenas com o intuito
de se recorrerem a eles como circunstancia atenuante em caso de eventual penalizacdo. Podem
também implementar programas complexos, desenvolvidos por experts da area e com grandes

investimentos, mas que ndo sejam incorporados na cultura de seus colaboradores.*?

Diante das hipoteses elencadas acima, faz-se imprescindivel que medidas concretas
integrem os programas, fazendo com eles ndo venham a existir apenas no papel e oficiosamente,

mas tragam consigo mudancas concretas para a governanga corporativa.

Importa pontuar, ainda, que algumas pessoas associam a ideia do programa de

compliance ao c6digo de conduta de uma empresa. De fato, um cddigo de conduta esta presente

40 PEIXOTO, Geovane de Mori. A adocédo de sistema de compliance e o novo marco legal de combate a
corrupcdo. Sdo Paulo: Revista Sintese Direito Empresarial, mar-abr. 2015, ano VIII, n. 43, P. 94,

4 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA — CADE. Guia programas de compliance:
orientacBes sobre estruturacdo e beneficios da adogdo dos programas de compliance concorrencial. Brasilia:
CADE, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/noticias/cade-apresenta-proposta-de-guia-sobre-
programas-de-compliance-concorrencial/guia-compliance-versao-preliminar.pdf.> Acesso em: 15/09/2019.

42 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA — CADE. Guia programas de compliance:
orientacBes sobre estruturacdo e beneficios da adogdo dos programas de compliance concorrencial. Brasilia:
CADE, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/noticias/cade-apresenta-proposta-de-guia-sobre-
programas-de-compliance-concorrencial/guia-compliance-versao-preliminar.pdf.> Acesso em: 15/09/20109.
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no programa de integridade, mas, nem de longe, € o Unico dos elementos de tal programa,
existindo inimeros outros indispensaveis para a sua constituicdo.*® Nesse aspecto, o rol de
pardmetros que devem ser considerados para avaliagdo do programa € previsto no art. 42 do
Decreto n° 8.240/2015.

Extrai-se do rol do artigo supra pontos essenciais que precisam estar presentes no
cotidiano da empresa, posto que, conforme ja mencionado, alguns aspectos sdo comuns e

precisam estar presentes em todos os programas, sendo primordiais para sua solidez e eficacia.

O §1° do dito art. 42 também estabelece fatores — como o porte e especificidade da
pessoa juridica - levados em conta na avaliacdo dos parametros do programa. Como tal
dispositivo ndo é taxativo, podem ser definidos demais parametros para a realidade que envolve
asociedade, o que revela a necessidade de que os programas se atentem para o campo especifico

de cada pessoa juridica.

[lustrativamente: quando uma pessoa mora em uma casa situada em um bairro violento
e nao dispbe de seguranca ou uma boa estrutura interna, natural que nao se sinta confortavel em
sair e deixar a casa so, recorrendo, assim, a formas de proteger sua residéncia. Primeiro, pela
I6gica, o individuo procura quais 0s pontos criticos da casa, que permitiriam que um ladréo nela
entrasse. Em seguida, adota providéncias como aumentar os muros, reforcar as janelas e trocar
as fechaduras. Por fim, mesmo tendo ciéncia de que tudo que fora implantado pode nao ser
suficiente para impedir um assalto, instala um alarme e pede aos vizinhos que comuniquem
caso percebam algo, para que sejam adotadas as medidas cabiveis 0 mais breve possivel,

evitando-se um maior dano.**

O exemplo acima demonstra que as medidas a serem implantadas devem observar 0s
fatores externos, além de refletir o gerenciamento de riscos e as particularidades do caso.
Ademais, percebe-se que existem pontos principais que orientam todo e qualquer procedimento
de protecdo a ser instalado em casas sujeitas a assaltos. Guardadas as devidas proporgdes, essa

I6gica também se aplica aos programas de cumprimento normativo, 0s quais, para serem

4 MARINELA, Fernanda. Lei anticorrupcéo: Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
P. 129.

4 NASCIMENTO, Melillo Dinis do (org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, 12 ed., cole¢do jacoby de Direito Publico, v. 13, P. 23.
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efetivos, ainda que possuam certa customizacéo por parte da empresa, devem seguir parametros

gerais.®®

O autor Bruno Carvalho*, referenciando o trabalho desenvolvido pelo espanhol Nieto
Martin, apresenta como elementos comuns ao contedo de um programa de cumprimento
normativo: 1) andlise de riscos, que deve ser voltada para o estudo de quais as infracGes mais
propicias de ocorrerem no campo da empresa e qual o setor mais prejudicado; 2) codigo de
ética ou conduta, consistente na determinacdo das normas comportamentais a serem seguidas;
3) sistema de controles, incumbido de implementar meios de garantir a observancia das medidas
estipuladas; 4) difusdo, consistente na garantia de que os funcionarios saibam como
desempenhar suas funcGes em consonancia com o compliance; 5) mecanismos de deteccdo e
sancdo, os quais englobam os canais de denuncia e as investigacOes internas; 6) protocolos de
reacdo, que constituem o modo de agir apés a verificagdo do delito; 7) institucionalizagdo, que,
na concepcdo de Nieto Martin, significa estabelecer os responsaveis pelo cumprimento do
programa, introduzindo-os na empresa; 8) avaliacao periddica, que é a permanente verificacdo
do programa e, por ultimo, 9) documentacdo, que se funda na obrigacdo de manter documentado
todo o controle efetuado através do compliance, sendo tais arquivos essenciais para eventual

defesa da pessoa juridica, seja na via administrativa ou judicial.

Os elementos acima serdo alguns dos utilizados no presente trabalho, ndo se olvidando
que, a depender do autor utilizado como guia ou das caracteristicas préprias da empresa,
diversos outros elementos podem — e devem - ser considerados como fundamentais para a

funcionalidade das politicas de cumprimento.

Isso ocorre porque certos elementos sdo tao indispensaveis que devem se encontrar em
qualquer programa, independente da forma e demais particularidades da pessoa juridica. A
propria legislacdo patria regulamentou, por meio de 26 incisos do art. 42 do Decreto n°
8.240/2015, grande parte dos parametros norteadores de qualquer programa, em uma espécie

de roteiro de compliance basico.

Dessa forma, tais pilares fundamentais precisam ser estabelecidos de modo generalista,

haja vista que, como exposto, 0s elementos de um programa ndo sdo sempre iguais, nem

4% NASCIMENTO, Melillo Dinis do (org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, 1% ed., cole¢do jacoby de Direito Publico, v. 13, P. 23.

4 NIETO MARTIN, ADAN. Fundamentos y Estructura de los programas de cumplimiento normativo. P. 263
apud CARVALHO, Bruno Fernandes. Compliance criminal: uma analise sobre os aspectos fundamentais. Sao
Paulo: Liber Ars, 2019. P. 76.
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necessariamente vao se repetir, cabendo analisar 0 meio em que cada empresa esta inserida e

seu campo de operacéo.

Isso se constata, por exemplo, quando se analisa que 0s riscos enfrentados por uma
empresa quimica (danos ao meio ambiente e corrupgao) séo distintos dos combatidos por uma
instituicdo financeira (lavagem de dinheiro e crimes econdmicos). Tal disparidade é um dos
argumentos favoraveis dessa autorregulacao regulada, afinal, s6 a propria empresa é capaz de

determinar quais os maiores riscos de sua atividade e as melhores formas de combaté-los. 4’

Na realidade brasileira, 0 84° do art. 42, do Decreto n° 8.240/2015 dispde que é dever
do Ministro Chefe da Controladoria-Geral da Unido expedir orientagdes, normas e
procedimentos complementares referentes a avaliagdo do programa de compliance. Nesse
sentido, a Controladoria-Geral da Unido desenvolveu uma espécie de guia para 0s programas,
0s quais devem estar embasados em cinco pilares, quais sejam: comprometimento e apoio da
alta direcdo; instancia responsavel pelo programa de integridade; analise e perfil de riscos;

estruturacdo das regras e instrumentos e estratégias de monitoramento continuo.*®

Através da harmonia dos pilares acima, com o sistema funcionando de forma conjunta*®,
a maxima eficiéncia e um verdadeiro combate a corrupcdo serdo possiveis. Importa, todavia,
delimitar cuidadosamente estes elementos classificados como primordiais, a fim de se
demonstrar que, sem uma base estruturada, inviavel seria a eficacia do compliance para as
empresas. Assim sendo, delimita-se o tema tratado, facilitando sua adogao por parte das pessoas
juridicas e garantindo sua efetividade.

2.1  Comprometimento e apoio da alta direcao
O presente ponto, relativo ao comprometimento da alta direcdo da empresa, consiste na

necessidade de que toda a companhia, independentemente do grau hierarquico ocupado, esteja

alinhada com as politicas de compliance instituidas.

47 COCA VILA apud ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo
Horizonte: Editora D’ Placido, 2018. P. 110.

48 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Programa de Integridade: diretrizes para empresas privadas.
Brasilia, set. 2015. Disponivel em: <https://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-
de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf.> Acesso em: 18/09/2019.

4 ANDRADE, Berenice Silveira de Sousa. QUIRINO, Israel . Compliance: uma nova pratica no combate a
corrupgdo nas empresas. Disponivel em: <https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/4236/compliance-
nova-pratica-combate-corrupcao-nas-empresas> Acesso em: 16/09/2019.


https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/4236/compliance-nova-pratica-combate-corrupcao-nas-empresas#sobre
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A cultura de cumprimento é condicdo essencial para o compliance: todos dentro da
pessoa juridica devem trabalhar conscientes de que o que ocorre no ambito interno deve
observar a legislacdo em vigor. E essa consciéncia deve estar presente no CEO e até no
estagiario, pois a eficacia depende da vontade generalizada em todas as posicGes empresariais.*

O termo utilizado para descrever esse comprometimento da alta diregdo ¢ o “tone from
the top”, o qual, traduzido para o portugués, significa “o exemplo que vem de cima”. Apenas
da simples leitura atenta do proprio termo ja é possivel extrair seu significado, restando claro
que os dirigentes da corporacdo precisam apoiar o programa, dando um verdadeiro exemplo

aos seus subordinados.

Com isso, em todos os niveis empresariais, até dos mais altos executivos, deve haver
apoio as medidas de combate a corrupgdo, cumprindo as regras internas e externas relacionadas

as operacdes da pessoa juridica.

Se 0s proprios diretores e demais integrantes do nivel superior da empresa nao seguirem
as regras de cumprimento, o programa estara condenado ao insucesso, ndo servindo para o fim
ao qual se propbe e sendo apenas um mero adereco normativo. Dai a importancia do
comprometimento e apoio de todos as normas regulatdrias, s quando ndo existir favoritismo e

tratamentos diferenciados, a base do programa de cumprimento estara devidamente estruturada.

A empresa deve deixar claro que a sua politica é de total combate as irregularidades,
ndo importando sua origem nem a pessoa que as pratique, a tolerancia a corrupcdo deve ser

integral e imparcial.

2.2  Instancia responsavel pelo programa de integridade

Como visto, o programa de integridade é uma especificidade do compliance, agindo na
prevencdo, verificacdo e remediacdo de ilicitos previstos na LAC. O compliance requer que
sejam observadas as normativas dos orgaos reguladores, bem como indo além das diretrizes

internas da companhia, englobando um mapeamento dos seus processos e de sua governanga.>:

%0 COCA VILA apud ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo
Horizonte: Editora D’ Placido, 2018. P. 110.

1 CREDIDIO. Guilherme Simdes. O compliance empresarial como ferramenta de reducdo da corrupgéo.
Revista CEJ, Brasilia, Ano XXII, n. 74, p. 85-90, jan./abr. 2018. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produto
s/bibli_boletim/bibli_bol _2006/Rev-CEJ_n.74.09.pdf>. Acesso em: 17/09/2019.
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Diante da implantacdo do programa de cumprimento normativo, tem-se a necessidade
de designar, a depender da organizacdo interna da empresa, ou um setor responsavel ou um

profissional em especifico para tratar das questBes atinentes ao compliance.

E preciso que esse ponto seja observado para que haja a garantia de que a conformidade
normativa esta ocorrendo na empresa, sendo esta instancia a principal responsavel por fiscalizar
e controlar todos os temas que envolvam a conformidade regulatéria na organizacgéo. Por sua
vez, é preciso que esta instancia interna possua independéncia, estrutura e autoridade para

conseguir fiscalizar todos os graus hierarquicos dentro da companhia. 2

Em empresas de menor porte, acaba por ser inviavel que estas disponibilizem de toda
uma éarea interna implantada para tratar dos temas atinentes a aplicacdo do instituto do
compliance, sendo primordial que estas empresas possuam, ao menos, um colaborador,
chamado de compliance officer, dotado de poderes e independéncia para conduzir eventuais

investigacdes. >

O compliance officer é o profissional mais exigido dentro das empresas, sendo de sua
responsabilidade a coordenacéo para que haja éxito nos procedimentos e ndo existam erros ou
imprecisdes. Nao ha consenso quanto as caracteristicas que formam o perfil esperado desse
profissional, contudo, é reconhecido que este precisa possuir a capacidade de fazer valer as
normas regulatorias, sem passar um tom rispido ou de ordem, persuadindo os demais a apoiarem

a causa.

Os dirigentes podem, entdo, transferir sua posi¢do de garante (dever de vigilancia) a
uma terceira pessoa, delegando seus deveres ao compliance officer. Certo € que esse
profissional ndo assume todas as responsabilidades da empresa, mas assume, de maneira

delegada, a funcdo de supervisionar as préaticas limites da pessoa juridica. Portanto, sua funcéo

52 CARRA, Bruno Leonardo Camara Carra; ARAUJO, Raul; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira (coord.). Estudos
sobre a administracdo Publica e o combate a corrupgdo: desafios em torno da lei n® 12.846/2013. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2018. P. 97.

58 CARRA, Bruno Leonardo Camara Carra; ARAUJO, Raul; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira (coord.). Estudos
sobre a administragdo Publica e o combate a corrupgéo: desafios em torno da lei n® 12.846/2013. Brasilia:
Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2018. P. 97.

% MOTA, Camila Marques Andrade. SANTOS, Ticiane Bezerra Dos. PAGLIATO, Wagner. Compliance:
tendéncia mundial na prevencdo de riscos e combate a corrupgdo. Disponivel em:
<http://www.sindcontsp.org.br/uploads/acervo/arquivos/6c3ae4b2a41137e6¢5e855ed1024246f.pdf.> Acesso em:
17/09/20109.
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seria a de fiscalizar tudo o que ocorre na empresa para, rapidamente, comunicar aos canais

competentes, os quais deverdo adotar as politicas finais da empresa.>®

2.3 Andlise e perfil de riscos

A avaliacdo de risco da corrupcdo é outro ponto crucial para a eficacia das politicas de
cumprimento normativo. Todos 0s ramos em que a empresa atua devem ser minuciosamente
estudados e avaliados em particular, tornando possivel a delimitacdo dos riscos especificos de

cada area.

E também por meio da anélise de riscos que s&o tracadas as formas de prevencdo dos
atos corruptos, com o escopo de localizar, de forma prévia, as areas mais sujeitas de ocorréncia
de ilegalidades. Reconhecendo os riscos antecedentemente, a empresa age de forma preventiva,
e ndo mais reativa (ndo tratando do problema apenas quando ele acontece), estando menos

vulneravel e mais segura no combate a corrupcgao.

Um dos mais importantes setores a serem mapeados € o responsavel pelas interacGes
com o Poder Publico, como € o caso das licitagdes. Ha de ser estudado o envolvimento da
empresa com o setor publico, com o propdsito de agir preventivamente e ndo reativamente

nessas areas mais propicias a corrupgao.*

Apobs ter conhecimento do campo de atuagdo da empresa e 0s riscos passiveis de
ocorrerem por conta de sua atividade, deve-se elaborar o programa no intuito de evitar tais
ameacas, com a preocupacao de que todos dentro do campo de atuacdo deem seu aval e havendo
0 monitoramento para que, de fato, o programa venha a ser executado (consoante sera tratado

especificamente nos tdpicos seguintes).

Quando do mapeamento das ameacas, fatores internos e externos precisam avaliados.
No que diz respeito aos fatores externos, precisa ser levado em conta aspectos como: riscos
especificos do setor em que a atividade é desempenhada, as normas regulatérias de cada regido

de atuacdo, grau de relagdo com a Administracdo Publica, quais as principais areas que

5 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD, Eduardo Diniz. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo.
S8o Paulo: Saraiva, 2015. P. 141 e 145.

% CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO. Manual sobre a lei anticorrupcéo — lei 12.846/2013.
Como as empresas devem se prevenir das sangdes previstas por esta lei — o programa de compliance. Disponivel
em:
<https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/confederacao_nacional_comercio_manual_sobre_a_lei_antico
rrupcao_lei_12846.pdf> Acesso em: 18/09/2019.
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interagem com 0Orgaos publicos e se sdo utilizados terceiros na intermediacdo de negocios com
0 governo. Ja alguns dos aspectos internos a serem observados sao: o porte da empresa, o nivel
de consciéncia dos funcionarios acerca das diretrizes e normas, o grau de rotatividade de
funcionarios (com enfoque principalmente nos setores com maior exposi¢do aos riscos) e a
existéncia de cargo de fiscalizacdo para identificacdes irregularidades (tanto nas matrizes, como

nas filiais e demais unidades). °’

Com uma avalia¢do concreta dos riscos, a pessoa juridica pode separar, a partir dos
critérios que entender convenientes, 0s riscos por ordem de prioridade. Essa técnica faz com
que as empresas que estdo implementando pela primeira vez o programa possam dividir melhor

sua atencio para uma area especifica.>®

Destarte, a classificacdo dos riscos serve para que o0 setor empresarial selecione
mecanismos de controle mais firmes para areas mais propensas a ameagas, 0 que também vale
para a situacao contraria: uma area com menor probabilidade de riscos, ndo precisa de grande

controle por parte da corporacédo, que pode ser mais flexivel.

Ademais, a classificacdo dos riscos ndo € caracterizada, necessariamente, pelos valores
das transagOes efetuadas. Ndo ha dividas de que, na maioria das vezes, operagdes de valores
mais baixos significam menores riscos de corrup¢do. Entretanto, nada impede que nessa

transagdo existam elevados riscos para empresa.*®

Nesse aspecto, um relevante exemplo que pode ser trazido a baila é o referente a area
de pagamento de presentes para funcionarios publicos que, apesar de envolver valores baixos,
essa acdo esta atrelada, na maioria das vezes, a um favorecimento indevido e corrupcdo. Esse
chamado “pagamento de facilitacdo” ocorre em favor de um funciondrio publico para que este
facilite ou acelere a préatica de um ato na Administracdo e, no ambito do FCPA, tais praticas

sdo entendidas como uma excegao aos seus dispositivos normativos. °

Por outro lado, no Brasil, a conduta descrita acima ndo é aceita, sendo vedada pelo

ordenamento juridico. Nesse viés, como essa area € sensivel e varia a partir da legislacédo

5 DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva (coord.) Temas de
anticorrupcéo e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. P. 188.

8 DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva (coord.) Temas de
anticorrupcéo e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 189.

9 DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva (coord.) Temas de
anticorrupcéo e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 189.

% DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva (coord.) Temas de
anticorrupcao e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 189.
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vigente em cada pais, deve a empresa se atentar para analisar cuidadosamente 0s riscos desse

aspecto, mapeando a regido em que esta atuando e o que é ou nao permitido em sua area.

No caso brasileiro, a Lei n°8.112/1990°%, que estabeleceu o estatuto do servidor pablico
federal, dispde, por meio de seu art. 117, inciso XII, que é vedado ao servidor se valer do cargo
para receber presente em razao de suas atribui¢es. Consoante o artigo 132, X11l da mesma Lei,

caso esta pratica venha a ocorrer, a sancéo aplicada ao servidor sera de demissao.

No Cadigo de Conduta da Alta Administracdo Federal, existe previsdo de que € vedado
o0 recebimento de presentes por parte do agente publico. Todavia, caso o brinde seja de até R$
100,00 (cem reais) e seja distribuido de forma generalizada a titulo de cortesia, este ndo sera
considerado presente e podera ser recebido pelo agente publico. Por analogia, tal norma se
aplica aos demais ramos da Administracdo Publica, cabendo as empresas atentarem para a
legislacdo pertinente, sob risco de praticarem atos de improbidade administrativa.

A partir do exemplo acima, a pessoa juridica deve compreender as areas de ameacas a
gue esta exposta nos campos em que atua, fazendo com que as politicas e programas de

compliance alcancem graus de exceléncia.

2.4  Estruturacdo das regras e instrumentos

Outro requisito substancial para a conformidade regulatéria se refere a presenca de
normas escritas que direcionem o comportamento dos funcionarios da empresa, impondo

diretrizes, pautadas em um dever ético, a serem observadas no desempenho das atividades.

Exemplo dessas normas é o Codigo de Etica, o qual contém os valores, a missio, 0s
direitos e os deveres a serem observados dentro da corporagdo, assim como 0s cOdigos
procedimentais especificos e os que determinem as penalidades que podem ser aplicadas
guando da ocorréncia de um desvio (e 0 procedimento que deve ser instaurado para a imposicado
das ditas sanc¢des). Um programa de integridade deve prever a puni¢do para aqueles que o

violam; caso contrario, ndo sera meio adequado para atingir sua finalidade.

61 BRASIL. Lei n°8.112 de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores Publicos Civis
da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, e legislacdo correlata. Brasilia: Camara dos Deputados,
Edicdes Camara, 2018.

62 LUZ, Ilana Martins. Esbogo de uma teoria geral dos elementos de um programa de compliance eficaz.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mar-16/ilana-martins-esboco-elementos-compliance-eficaz>
Acesso em: 16/09/2019.
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O Codigo de Etica contém a visdo, misséo e valores da corporacdo, prestando-se a
propagar a postura adotada na pessoa juridica aos diversos publicos e ramos com os quais ela

se relaciona. 2

E com o Codigo de Etica que a empresa, portanto, fixa os padrées comportamentais
esperados de seus funcionarios, informando também a sociedade como se da o desempenho das
atividades dentro da corporacdo. Ele ndo € voltado apenas para os proprios funcionarios da
empresa, mas também para os parceiros e demais interessados na atuagcao empresarial. Portanto,
mais do que apenas para os funcionérios, as diretrizes impostas pelas pessoas juridicas devem
ser observadas por todas as partes interessadas quando estiverem agindo pela empresa ou

contratando com ela.

O Cdodigo, com isso, precisa se autorregular para cumprir seu objeto social,
disciplinando as relagbes entre os funcionarios (e entre estes e seus dirigentes) e, ainda, as
relacBes existentes com o Estado, com outras empresas, com parceiros (stakeholders) e com a

prépria sociedade em que desempenha suas atividades.%*

E evidente que o documento aduzido acima n&o deve servir unicamente como adereco
normativo, devendo haver treinamento adequado para aprendizagem de seus dispositivos por
parte dos funcionarios, utilizando-se, para tanto, de linguagem acessivel e uma verificacdo do

conhecimento adquirido. %

Na producdo das normas, deve a pessoa juridica, por ébvio, utilizar a lingua pétria de
seus funcionérios e verificar a melhor forma de fazer com que as regras cheguem até o
conhecimento destes, buscando meios facilitadores para tanto. Uma empresa multinacional, por
exemplo, deve se atentar para o fato de que ndo pode simplesmente reproduzir seu Cédigo de
Etica em todos os paises que atua, atentando-se para cada uma de suas filiais em particular e
elaborando um codigo individual para cada uma delas.

N&o se pode admitir que os funcionarios da empresa desconhecam suas normas. De

igual modo como acontece no ambito do direito, em que ninguém pode se valer da propria

8 NETO. Alfredo Sarlo, et all. Caracteristicas de compliance nas empresas listadas na BM&FBOVESPA.
Disponivel em: <http://www.eventos.ufu.br/sites/eventos.ufu.br/files/documentos/9602_-
_caracteristicas_de_compliance_nas_empresas_listadas_na_bmfbovespa.pdf> Acesso em: 17/09/2019.

8 ARAUJO, Marcelo Barreto de. Comentarios a Lei 12.846/2013: diretivas sobre o programa de compliance.
Rio de Janeiro: Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo, 2016. P.79.

8 LUZ, Ilana Martins. Esbogo de uma teoria geral dos elementos de um programa de compliance eficaz.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mar-16/ilana-martins-esboco-elementos-compliance-eficaz>
Acesso em: 17/09/2019.
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torpeza, alegando desconhecimento de uma lei para se desincumbir do dever de obedecé-la, ndo
pode o0 empregado alegar que ndo tinha ciéncia das normas de conduta da empresa. Cabe a
empresa investir em treinamentos para se certificar de que suas diretrizes estdo sendo

devidamente introduzidas aqueles que devem segui-las.

Dessa forma, devem ser realizados treinamentos periodicos sobre o tema, para que as
politicas sejam introduzidas nos diversos setores da empresa, com a certeza de que todo o
quadro corporativo compreende e absorve 0os mecanismos de integridade. A finalidade é criar

um grau de entendimento capaz de fazer com que as medidas implantadas sejam eficazes.

Nesse sentido, busca-se, por meio dos treinamentos, que as normas de conduta sejam
internalizadas entre os funcionarios da empresa, ndo sendo simples orientagGes que nunca seréo
aplicadas na pratica. E necessario, ainda, que 0s treinamentos acontecam com certa
periodicidade, ja que a empresa pode contratar novos funcionarios ou se envolver em acfes que

alterem os riscos de sua atividade, requerendo a constante atualizagio de seus colaboradores. &/

O treinamento deve ser constantemente aprimorado e deve também focar,
preferencialmente, em situacGes concretas que possam ser vivenciadas na realidade da
corporacdo, de forma que devem ser detectadas as principais tematicas a serem tratadas com os
funcionarios, prepostos e representantes legais da pessoa juridica. Tais treinamentos devem ser
entdo presenciais (a fim de possibilitar um maior contato e dialogo) e constantes (para sempre
inserir novos direcionamentos, quer seja pela prépria transformacéo das atividades da empresa,

quer pelas alteragdes legislativas).®

Caso nao haja a capacitacdo em todos os departamentos da empresa e as normas fiquem
restritas, isso pode gerar um desacordo comportamental entre seus funcionarios. Desse modo,
deve haver a cautela para que os procedimentos de controle sejam devidamente repassados a
todo o quadro funcional e que, paulatinamente, sejam introduzidos aos valores da corporacao e

das proprias pessoas.

8 ARAUJO, Marcelo Barreto de. Comentarios a Lei 12.846/2013: diretivas sobre o programa de compliance.
Rio de Janeiro: Confederac¢do Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo, 2016.P.81.

7 CARRA, Bruno Leonardo Camara Carra; ARAUJO, Raul; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira (coord.). Estudos
sobre a Administracédo Publica e o combate a corrupgéo: desafios em torno da lei n°® 12.846/2013. Brasilia:
Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2018. P. 96.

8 CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO. Manual sobre a lei anticorrupcéo — lei 12.846/2013. Como
as empresas devem se prevenir das sangdes previstas por esta lei — o programa de compliance. Disponivel em:
<https://www.legiscompliance.com.br/images/pdf/confederacao_nacional_comercio_manual_sobre_a_lei_antico
rrupcao_lei_12846.pdf> Acesso em: 18/09/2019.
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E necesséario que as pessoas ajam eticamente ndo porque isso é uma regra interna da
empresa, mas gque haja a consciéncia de que o agir em conformidade é o correto a se fazer. Esse
pensamento precisa estar presente nos funcionarios, para que atuem pautados na moral por
conviccdo propria, de forma inerente e ndo como se este comportamento fosse um dever ou

uma obrigacao.

N&o se olvide, contudo, que tal nocdo esta atrelada, invariavelmente, a moral pessoal de
cada pessoa. No entanto, ainda assim, o papel da empresa também deve ser o de, através de seu
programa de integridade, orientar os seus colaboradores e moldar o modo de agir destes a partir

da sua ética e das suas diretrizes.

2.5  Estratégias de monitoramento continuo

O monitoramento continuo do programa é outro pilar imprescindivel que, caso nao
esteja funcionando ou estabelecido corretamente, acarretara, inexoravelmente, na ineficacia de

todo o compliance.

Com efeito, de nada adiantaria que a pessoa juridica criasse normas e medidas
administrativas internas se os destinatarios nao estiverem cumprindo com o determinado. A
importancia de avaliacGes pessoais com entrevistas surge da nogdo de que o programa precisa

estar sendo continuamente monitorado e aprimorado.®®

Fundamental é que o compliance faca parte da rotina da pessoa juridica, atuando
alinhado com todos os departamentos (recursos humanos, juridico, contabil, dentre outros) da
empresa. Destarte, deve ser formulado um plano de monitoramento que permita a averiguacéo
da efetiva adogdo do compliance e possibilite a identificagdo aspectos frageis passiveis de
reparo e aperfeicoamento, tendo a empresa sempre uma resposta rapida e efetiva a qualquer

risco.”®

8 ARAUJO, Marcelo Barreto de. Comentarios a Lei 12.846/2013: diretivas sobre o programa de compliance.
Rio de Janeiro: Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo, 2016. P.81.

0 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Programa de Integridade: diretrizes para empresas privadas.
Brasilia, set. 2015. Disponivel em: <https://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-
de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf.> Acesso em: 22/09/2019.
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Ademais, o programa deve prever medidas disciplinares para serem adotadas na
hipdtese de violacdo as normas, bem como procedimento para garantir a imediata interrupcéao

dos desvios detectados e a tempestiva remediacdo dos prejuizos causados.’

Com procedimentos de constatacdo da aplicabilidade das politicas de cumprimento
normativo a pessoa juridica consegue sanar 0s desvios e tracar formas de suprir as
irregularidades que venham sendo identificadas, aprimorando continuamente o programa. O
aprimoramento constante e sucessivo é importante porque possibilita as empresas reaces aos
Novos riscos que vao surgindo em seu negocio. Assim, a auditoria e o incentivo da empresa a
dendncia séo alguns dos meios para correcéo dos desvios e atos ilicitos que estejam ocorrendo

internamente.

O canal de denuncia é a ferramenta por meio da qual os colaboradores de uma empresa,
ap6s terem conhecimento do seu Codigo de Etica e demais normas de conduta, conseguem, ao
verificar a ocorréncia de alguma ilegalidade, reporta-la ao setor competente para apuracdo dos

fatos.

Tendo em conta os desdobramentos que surgem apds a realizacdo da denuncia, é
primordial que seja assegurada o sigilo do denunciante, até mesmo como forma de efetivar a
ferramenta. Afinal, é natural que o sigilo faca com que as pessoas se sintam mais confortaveis,
e até mesmo seguras, em relatar as irregularidades verificadas, estimulando a utilizacao do canal

de denuncia.

Assim, o ponto central para a implantacdo de um canal de denuncias efetivo é a
confianca sob dois aspectos: primeiro, a confianca de que a dendncia sera realmente apurada e
analisada; segundo, a confianca do denunciante de que, por ter reportado a denuncia, ndo sera

vitima de alguma retaliagdo.”?

A partir da constatacdo das infracfes, a empresa consegue dar inicio as investigacoes
internas. Nesse ponto, a averiguacdo da ocorréncia delituosa requer um procedimento

independente e orientado pelos padrbes da corporacdo. A investigacdo envolve entrevistas,

"L CARRA, Bruno Leonardo Camara Carra; ARAUJO, Raul; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira (coord.). Estudos
sobre a administragdo Publica e o combate a corrupgéo: desafios em torno da lei n® 12.846/2013. Brasilia:
Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2018. P. 98.

2 CARVALHO, Bruno Fernandes. Compliance criminal: uma analise sobre os aspectos fundamentais. Séo Paulo:
Liber Ars, 2019. P. 87.
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analise de documentos, informacfes eletronicas, depoimentos de testemunhas, exame de

registros contabeis e demais medidas elucidativas para a apuracgéo dos fatos.”

Em algumas empresas, ainda € preciso existir uma auditoria interna para se apurar a
maturidade e eficacia da governanca, risco e compliance. Destarte, enquanto o compliance esta
atrelado ao monitoramento continuo para avaliar o dia-a-dia da governancga e controle de riscos,
desenvolvendo tais atividade de maneira uniforme e constante, a auditoria realiza tais atividades
de maneira aleatéria, através de amostragens para verificar o cumprimento das regras impostas

pela Alta Administragdo.”

Por fim, ndo se pode perder de vista outro pilar atrelado ao dever de monitoramento,
que é a due diligence (traduzindo significa “diligéncia adequada”). Esse aspecto se caracteriza
por ser uma avaliacdo anterior a contratacdo e parcerias com terceiros, a fim de que seja
estudada a sua estrutura financeira e o seu histérico, verificando-se se existem riscos de que

estes terceiros possam colocar a empresa em uma situagio que envolva condutas antiéticas.”

A importancia da due diligence para as empresas € evidente quando se esta diante da
determinacdo presente no artigo 4° § 1° da Lei n° 12.846/2013", que estabelece a
responsabilidade da empresa sucessora quando em operagdes empresariais. Dessa forma, em
casos de fusdes e incorporacdes, patente € a necessidade de uma avaliacdo do historico da outra

empresa para a seguranca do negdécio e das repercussoes deste.

Em tais hipdteses, as empresas interessadas realizam, umas nas outras, uma espécie de
trabalho de “inteligéncia corporativa”, que envolve a investigacdo sobre suas atividades,
organizacdo administrativa e econdmica, perfil de seus dirigentes e de outros profissionais que

desempenhem papeis expressivos.’’

3 ARAUJO, Marcelo Barreto de. Comentéarios a Lei 12.846/2013: diretivas sobre o programa de compliance.
Rio de Janeiro: Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo, 2016.P. 83.

" NOHARA, Irene Patricia. PEREIRA, Flavio de Ledo Bastos. Governanga, compliance e cidadania. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. P. 348/349.

5 XAVIER, Deiverson Felipe Souza, et all. Compliance uma ferramenta estratégica para a seguranca das
informagdes nas organizacdes. Disponivel em: <https://singep.org.br/6singep/resultado/429.pdf> Acesso em:
30/09/2019.

6 Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de alteracdo contratual, transformacéo,
incorporacdo, fusdo ou cisdo societaria.

§ 1° Nas hipdteses de fusdo e incorporacéo, a responsabilidade da sucessora serd restrita a obrigagao de pagamento
de multa e reparacdo integral do dano causado, até o limite do patrimonio transferido, ndo Ihe sendo aplicaveis as
demais sang¢des previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da fuséo ou incorporacéo,
exceto no caso de simulacdo ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

7 ARAUJO, Marcelo Barreto de. Comentarios a Lei 12.846/2013: diretivas sobre o programa de compliance.
Rio de Janeiro: Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo, 2016. P. 87.
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Nesta linha de consideracdes, fundamental que os todos 0s apontamentos trazidos acima
sejam seguidos e estejam alinhados dentro da pessoa juridica, para que as politicas de
cumprimento sejam efetivas. No mais, além dos elementos padr@es vistos, também surgem
outros questionamentos que precisam ser delimitados para que o programa seja eficaz. A forma
de verificacdo da eficacia e da robustez de um programa de integridade precisa ser definida,
ndo podendo esse aspecto passar ao largo de uma orientacéo e regulacdo por parte da legislacéo
patria.

Diante do exposto, cabe verificar os meios de aferi¢cdo da eficacia de um programa de
compliance, bem como se estes sdo, realmente, capazes de julgar corretamente o programa,

tracando formas de aprimorar esta autorregulacdo regulada.
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3. VERIFICACAO DA EFETIVIDADE DO COMPLIANCE NO CENARIO
REGULATORIO BRASILEIRO

O compliance compreende questdes estratégicas e pode ser adotado por todos os tipos
de pessoas juridicas. Considerando que 0 mercado passa a ser mais exigente e competitivo,
requerendo condutas legais e éticas por parte das pessoas juridicas, cria-se um novo padrao de
conduta — pautado na ética — para todas as empresas, que precisam focar em sua lucratividade
de maneira sustentavel,”® conduzindo seus negdcios com a maxima eficiéncia e respeito as

normas regulatdrias.

Para Eduardo Lins de Albuguerque, a instituicdo de um programa de integridade eficaz
enfrenta, atualmente, dois problemas essenciais: a inseguranca juridica e a cosmética. No que
se refere a inseguranca juridica, pontua o autor, referenciando Nieto Martin, que este problema
surge em paises como o Brasil, que instituem regulamentos acerca do compliance e sua
necessidade para as empresas sem, contudo, delimitar o grau de exigéncia necessario para se

decidir sobre a eficacia ou n&o do programa.”

O autor continua aduzindo que a inseguranca juridica reflete nos julgamentos dos
magistrados, vez que estes acabam por decidir com base no caso concreto sem qualquer apoio
normativo para respaldar seus entendimentos. Os magistrados terminam por exercer uma
funcdo de criacdo juridica, mesmo ndo possuindo grande conhecimento da matéria. Com isso,
as empresas desenvolvem suas atividades em um ambiente regulatério cada vez maior, sem que

este mesmo ambiente delimite os pardmetros da autorregulagéo.®

O problema apontado é, de fato, limitador e desencorajador da adoc¢do dos programas
de compliance por parte do setor empresarial. I1sso porque, sem a necessaria seguranca juridica,
as pessoas juridicas se encontram em um limbo regulatério de seus programas, sem existir
qualquer certeza de que em uma eventual demanda judiciaria, existira a garantia de que, caso

condenada, haja a atenuacdo da penalidade imposta.

8 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e a Lei Anticorrupgdo nas
Empresas. Revista de info. Ano 52, nimero 205, jan./mar. 2015. P. 88.

 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte: Editora D’
Placido, 2018. P 138.

8 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte: Editora D’
Plécido, 2018. P 138.
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A seguranca juridica, por exceléncia um sobreprincipio, tem por finalidade propagar na
sociedade a previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulagdo de conduta®, ou seja, ela
garante a ndo alteracdo das normas juridicas vigentes e a previsibilidade de sua observancia por
parte do Judiciario. Caso contrario, o cenario de inseguranca poderia trazer danos e
arbitrariedades aos jurisdicionados, de modo que tal garantia deve ser regulamentada pelo

Direito.

Os principios que regem a Administracdo Publica se configuram como o alicerce de
toda a organizacdo estatal, gerando, também, seguranca juridica aos cidadaos, de modo que a
confianca de que havera respeito aos dispositivos legais, bem como existindo parametros

definidos pela legislacdo, havera a estabilidade da autorregulacdo regulada.

No campo do compliance, a seguranca juridica € de extrema importancia para, entre
outros casos, assegurar as pessoas juridicas que a ado¢ao de um comportamento ético pautado
em um programa de compliance sera capaz de atenuar a responsabilidade objetiva disposta na
LAC. Se assim ndo o for, sem as empresas possuirem previsibilidade acerca de como possuir
um programa eficaz, ndo ha grande vantagem advinda com a instituicdo do programa de

integridade.

Dentro de um cenario de incertezas, empresas podem instituir programas apenas para
acompanhar a legislacéo, sem uma real preocupacdo com as diretrizes do instituto. Além disso,
empresas que realmente adotam e se comprometem com o programa, mas que por alguma falha
interna se envolvem em atos ilegais, acabam ficando a mercé de decisGes inovadoras do
Judiciario, que podem, inclusive, dada a recente aplicabilidade da ferramenta, vir a ser

conflitantes com as proferidas em outras regides do pais.

Deve, entdo, existir maior taxatividade nas questdes legislativas sobre o tema,
impedindo que a vagueza das normas comprometa o instituto e torne indcua sua finalidade.
Com a promulgacdo das legislacdes estaduais envolvendo a tematica (Leis n° 6.112/2018 e
7.753/2017), as quais serdo devidamente abordadas e aprofundadas nos topicos subsequentes, e
do préprio Decreto de n° 8.420/2015, ja restou delimitado os parametros através dos quais o

programa de integridade sera avaliado.

Nesta toada, mesmo j& sendo em parte superado, 0 argumento da inseguranca juridica é

o principal artificio utilizado pelas empresas para elaborar criticas ao instituto. Por sua vez, 0s

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Principio da Seguranca Juridica em Matéria Tributaria. Revista Dialogo
Juridico. Salvador: DP, n° 16, maio-agosto, 2007. P. 1-23.
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Orgdos governamentais, quando tratam de questdes envolvendo os programas de compliance,
tém por objecdo ao tema a questdo da cosmética. Isso significa que a maior preocupacéo da
Administracdo € que os programas ndo sejam usados pelas empresas apenas como uma espécie
de maquiagem, de forma que o setor empresarial passe para 0 mundo exterior a ideia de que se
porta em consonancia com os regulamentos, sem que essa Visao seja, de fato, internalizada no

desempenho de sua atividade.®

Os dois questionamentos expostos servem para perceber a necessidade de um
aprimoramento continuo quanto as teméticas que envolvem os programas de cumprimento.
Com seu desenvolvimento, o instituto consegue garantir a prevencdo de ilegalidades,

cumprindo com sua finalidade.

Permitir que o setor empresarial se utilize de programas de fachada apenas para eximir
uma eventual responsabilizacdo penal civel ou administrativa é retirar toda a confianca da

sociedade no compliance, reduzindo-o0 a mero adereco regulatorio.

Nesse sentido, a Lei distrital n® 6.112/2018, que dispde acerca da implementacédo de
programa de integridade em empresas que firmem contratos com a Administragdo Pablica do
Distrito Federal, ja prescreve, em seu art. 7°, §4° que ndo serd considerado, para fins de
cumprimento do exigido em seus dispositivos, a apresentacdo de um programa de integridade
meramente formal, o qual se mostre completamente ineficaz para evitar o risco de ocorréncia

de atos lesivos previstos na Lei federal n°® 12.846/2013.

A exigéncia de efetividade, destarte, significa determinar que 0s programas nao serao
apenas formais, com o unico fim de afastar uma possivel responsabilidade penal, mas trardo

uma real mudanca de paradigma dentro da empresa.

Tendo em conta que se trata de uma autorregulacdo regulada, e ndo de simples regulagao
autdbnoma, ndo podem unicamente as empresas exercerem em si mesmas uma regulacéo de sua
atividade. Tal regulacdo ndo pode ser feita de maneira independente, cabendo ao Estado prover
critérios balizadores dessa regulacdo, em favor da legalidade.®® Para a realidade brasileira, o
Decreto n° 8.420/2015 tratou de constituir os principais comandos para 0s programas de

compliance.

8 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte: Editora D’
Placido, 2018. P 139.
8 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte: Editora D’
Plécido, 2018. P. 141.
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De acordo com o estabelecido pelo Decreto, diversos critérios devem ser observados
quando da aplicacdo do programa de cumprimento normativo, conforme fora exposto no topico
antecedente. Tais parametros serdo avaliados conforme preceitua o art. 42, que também dispde
em seu §2° que a propria efetividade do programa também sera levada em consideracdo para

fins da avaliacdo do programa.

No entanto, os parametros indicados pelo dito art. 42 ainda exprimem um juizo de valor
que, inevitavelmente, remete a uma visao subjetiva, pautada em critérios varidveis e aferiveis

apenas a partir da visdo unilateral de cada gestor do contrato ou 6rgéo fiscalizador.

Como a efetividade ndo é acompanhada de previsdo de controle juridico de sua
implementacao, as ideias de razoabilidade para a atribuicdo da responsabilidade administrativa
estdo distantes de alcancar critérios mais pertinentes para a regulacdo das atividades
empresariais.®* Com isso, a avaliacdo do programa precisa ainda ser melhor delimitada pela
legislacdo, operando-se da maneira mais objetiva possivel, tendo por base critérios pragmaticos

e aferiveis concretamente.

N&o se defende aqui, todavia, discricionariedade para a pessoa juridica prever suas
proprias regulagdes de compliance sem qualquer ingeréncia do Poder Publico. Como dito, trata-
se, justamente, de uma autorregulacdo regulada, cabendo aos 6rgdos governamentais tracarem
a superficie do programa, permitindo que a empresa se aprofunde no seu cerne, alinhando-o

para a realidade de sua atividade.

Afinal, o compliance é, sobretudo, uma ferramenta da governanca corporativa,
mantendo relacdo direta com a geréncia da pessoa juridica por seus administradores. Nao pode
a Administracdo, por via transversa, realizar interven¢6es no modus operandi da ferramenta,
como, por exemplo, sustentar que determinada politica ou treinamento precisa ser realizada de

outra forma que se ache mais eficiente.®

N&o é possivel, destarte, que seja realizada qualquer tipo de juizo de valor por parte do
Poder Publico, cabendo a este a analise apenas dos aspectos objetivos da ferramenta, ou seja,
se 0s requisitos do programa estdo sendo cumpridos. Como se esté diante de um instituto de

cooperacdo regulatdria, a autonomia da gestdo privada deve ser resguardada.

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD, Eduardo Diniz. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo.
S8o Paulo: Saraiva, 2015. P. 319.
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Nessa linha de consideracgdes, a legislacao fluminense de n°® 7.753/2017, em seu art. 11,
82°, traz que as deliberagOes realizadas pelo gestor do contrato, aferidas na avaliagdo do
programa, ndo podem resultar ingeréncia ou interferéncia na gestdo da pessoa juridica.
Contudo, recentemente, por meio da Lei n°®6.308/2019, esta previsao foi retirada da lei distrital,
podendo vir a ocasionar grande inseguranca as empresas por ela regulamentadas, cenario que

sera confirmado nos anos vindouros a partir de sua aplicabilidade.

Pelas ditas legislacGes, também ficou determinado que a comprovacao da adocéo efetiva
do programa ocorrerd através da apresentacdo, por parte da pessoa juridica, de prova
documental atestando o cumprimento do programa de integridade conforme previsto nas

referidas normas, que determinam os parametros a serem seguidos.

Destarte, a Lei Distrital melhor delimitou quais os documentos a serem apresentados
pela pessoa juridica, estipulando, em seu art. 7°, que a empresa apresente um “relatorio de

perfil” e um “relatério de conformidade”.

No que se refere a estes relatérios, o Decreto n® 37.296/2016 que regula o tema
atualmente, tracou por meio de seu art. 71 o que deve estar contido nos relatérios de perfil, 0s
quais se apresentam como uma forma de trazer ao conhecimento da Administracdo as
particularidades que envolvem a companhia e sua atividade, em uma espécie de descricdo da
empresa. Ja o art. 72 do Decreto procura delinear o relatério de conformidade, consistente no
documento por meio do qual a empresa fornece a Administracdo informagdes acerca do nivel

de maturidade e do funcionamento do programa de cumprimento adotado.

Ademais, os incisos Il e Il do mencionado art. 72 requerem que a empresa COmprove o
funcionamento do programa. O inciso Il determina que a pessoa juridica demonstre o efeito do
mecanismo de compliance na sua rotina interna, implantando importante critério certificador
de que o instituto esta, de fato, sendo utilizado como uma ferramenta de governanca

corporativa.

O inciso 11, por outro viés, objetiva controlar mais diretamente a corrupcao, requerendo

que seja comprovada a atuacao pratica do instituto e seus resultados na prevencéo, deteccgéo e

8 COSTA JUNIOR, Alvaro Luiz Miranda. A avaliacdo dos programas de compliance nas contratacdes
publicas: um enfoque sobre a Lei Distrital n°® 6.112/2018. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/65528/a-
avaliacao-dos-programas-de-compliance-nas-contratacoes-publicas/1> Acesso em: 05/10/2019.
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remediacdo dos atos lesivos (0 que envolve, a titulo exemplificativo, informacgdes acerca dos

canais de dendincia e processos de due diligence).®’

Desta feita, percebe-se grande avanco trazido pela legislacdo distrital no tocante a
demonstracdo da efetividade do compliance, resultando em maior seguranca juridica as

empresas que dele utilizam.

Com o desenvolvimento normativo constante, em grande parte j& constante na Lei
Distrital, 0 que se espera é que as legislagdes estaduais acompanhem essas determinagoes,
embasando-se em formar objetivas de avaliar a eficacia de um programa de cumprimento

normativo, bem como sua correta adogéo por parte das pessoas juridicas.

Nessa linha de consideracfes, conclui-se que havera certa uniformidade na forma das
legislagdes estaduais regularem o instituto do compliance nos mais variados campos de atuagéo
de cada regido do pais, trazendo beneficios ndo sé para o Poder Publico, mas também para as
préprias empresas (em especial aguelas que possuem como principais clientes prefeituras e
governos estaduais, tendo, por conseguinte, como principal fonte de seu faturamento contratos

pablicos).

8 COSTA JUNIOR, Alvaro Luiz Miranda. A avaliacdo dos programas de compliance nas contratacdes
publicas: um enfoque sobre a Lei Distrital n°® 6.112/2018. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/65528/a-
avaliacao-dos-programas-de-compliance-nas-contratacoes-publicas/1> Acesso em: 05/10/2019.
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4, DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR A COOPERACAO
REGULATORIA

Recentemente, o Direito Penal esta em crise, 0 que tem ligacdo com o crescimento do
rol de crimes e a utilizacdo frequente de penas alternativas, pondo a termo a utilidade de se
manter um processo penal complexo, de custos elevados e extremamente garantista (a fim de
proteger o réu e suas garantias constitucionais da imposi¢do de uma sang¢ao). Nessa perspectiva,
a crise de identidade do campo penalista é, ainda, reforcada pelo desenvolvimento de outro

sistema similar: o Direito Administrativo Sancionador.®

Esse Direito Administrativo Sancionador se aproxima do que antes era atribuido ao
Poder de Policia, caracterizando-se como as variadas manifestagdes do Estado que aplicam
penalidades ao administrado sem se utilizar para tanto do Poder Judiciario.®® Destarte, essa
modalidade do Direito Administrativo tem se revelado importante instrumento do ius
puniendi estatal.®® E, com as mudangcas de paradigma que envolvem o Direito Penal, o Direito

Administrativo Sancionador tem sido de grande relevancia para o ordenamento juridico patrio.

No entanto, é fundamental esclarecer que o Direito Administrativo Sancionador se
distingue do Poder de Policia, stricto sensu, haja vista que engquanto este tem carater preventivo,

aquele esta atrelado & imposicdo de penalidades de pressupde a aplicacio de viés repressivo.

O grande desafio que assola essa nova perspectiva € a necessidade de construgdo de uma
teoria geral do Direito Sancionador, que deve trazer pontos de ligacao entre o Direito Penal e 0
Direito Administrativo Sancionador, buscando sempre a protecdo aos direitos fundamentais dos
acusados. Com isso, essa nova teoria geral precisaria estar pautada em trés frentes: a teoria do
compliance (capaz de aferir as reais condigdes de observancia dos dispositivos normativos e o
papel da pena como meio de obediéncia a legislacdo); a teoria unificada da pena (em busca de

balizar a san¢cdo adequada para cada caso, afastando a pena privativa de liberdade do cerne do

8 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. E preciso construir uma teoria geral do Direito Sancionador.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-out-15/alexandre-moreira-preciso-construir-teoria-direito-
sancionador/> Acesso em 07/10/2019.
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sistema sancionador) e, por fim, a teoria unificada do processo sancionador (que ultrapassaria
a nocdo de independéncia das instancias através da internalizacdo da garantia aos direitos

humanos em todos os procedimentos a aplicagio de qualquer penalidade).®?

Isso se d& porque, grande parte das vezes, a san¢gdo no campo administrativo é mais
acentuada que a do campo penal. O Direito Administrativo Sancionador ndo pode se configurar
como uma instancia repressiva arcaica, devendo-se ser garantido aos individuos seus direitos,
como ocorre no Direito Penal. E preciso assegurar ao individuo que este, independentemente
do ramo em que estd sendo acusado, terd todas as suas garantias fundamentais, ndo sendo
julgado por mera arbitrariedade do administrador. Caso contrario, estar-se-a vulgarizando o
Direito Administrativo Sancionador pelo excesso indevido de sua utilizacdo, levando ao seu

enfraquecimento.®®

Feitas as consideracdes acima, percebe-se que o Direito Administrativo Sancionador
possui exponencial expectativa de crescimento e desenvolvimento. Contudo, de todo modo, as
san¢Oes aplicadas por este ramo, ainda que pautadas nos principios que regem a matéria, sempre

serdo nocivas as pessoas, fisicas ou juridicas, por ele reguladas.

A andlise do estabelecido pelo art. 19 da LAC permite evidenciar que as sancoes
aplicaveis as empresas afetam o proprio desenvolvimento econdmico destas e seu mercado de
trabalho, sendo evidente que o Direito Administrativo Sancionador € por demais gravoso as

pessoas juridicas que praticam atos indevidos em prejuizo do Poder Pablico.

Revela-se, entdo, vantajoso as companhias, ao invés de remediar a ocorréncia dos
ilicitos, impedir que estes ocorram, buscando, com isso, a raiz do problema e sua prevencédo. A
instituicdo de um programa de compliance efetivo, portanto, é cada vez mais uma opc¢éao adotada
pelas empresas espontaneamente (ainda que alguns estados exijam obrigatoriamente a
implantacdo do instituto como requisito para contratacdo com o Poder Publico).

O Direito Administrativo, em seu sentido amplo, desempenha importante papel para 0s
programas de compliance, pois regula as empresas as exigéncias normativas, através da

imposicdo de uma san¢ao nos casos em que a autorregulagdo ndo se mostra satisfatoria.

% MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. E preciso construir uma teoria geral do Direito Sancionador.
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Contudo, esperar que a autorregulacéo seja utilizada apenas como meio de certificar a
san¢do, acaba por significar em reducéo do instituto, trazendo a tona a possibilidade de serem
impostas penalidades eivadas de arbitrariedades e violadoras dos direitos e garantias

fundamentais.

De um ponto de vista pratico, esta colaboracéo publico-privada acaba por fazer com que
as pessoas juridicas se organizem internamente para permanecer se relacionando com o setor
publico, o que ocorre através da adogao de deveres de cooperacgdo.®* Em que pese o fato de que
os programas de compliance serem instituidos e elaborados pela propria pessoa juridica que ira
adota-lo, ndo significa que ha total liberalidade em se definir os pardmetros e as diretrizes que
irdo orientar a elaboracdo do programa. Trata-se, como 0 proprio nome revela, de uma

autorregulacao regulada.

A autorregulagéo, nesse sentido, revela-se como meio efetivo de alteragéo da dindmica
empresarial e da forma de fazer negdcios por parte do setor privado, haja vista que as normas
governamentais, na maioria das vezes, mostram-se incompativeis com a realidade vivenciada
pela empresa. No entanto, isso ndo deve ser entendido como expresséo do laissez faire liberal,

mas como uma forma de recuperar o controle estatal.®®

Isso porque, € exatamente por meio da cooperacdo com o setor privado que o Estado
consegue fiscalizar um maior nimero de empresas e assegurar o cumprimento de sua legislacgéo.
Afinal, é evidente que com a possibilidade de as pessoas juridicas serem responsabilizadas pelas
condutas de seus dirigentes, a preocupacdo e a consciéncia de se manter em conformidade

cresce consideravelmente.

4.1  Aautorregulacéo regulada do ponto de vista econémico

Em busca de compreender o que leva uma pessoa a cometer algum ilicito, inUmeros
guestionamentos e razdes surgem com o fim de justificar sua ocorréncia, ndo havendo um
consenso que remeta a uma Unica justificativa. Na maioria dos casos, por sua vez, acredita-se

que um crime acontece sempre que existir uma relacdo de custo-beneficio entre o ato e a

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD, Eduardo Diniz. Compliance, direito penal e lei anticorrupcéo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 317.
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vantagem auferida, de modo que tal entendimento, portanto, pode ser facilmente analisado por

um meio de um viés econdmico.

Trazer este modelo econdmico para compreender a forma de agir de um criminoso
significa em um reducionismo inevitavel, mas, por outro lado, auxilia na criagdo de medidas

legislativas com base nesse importante raciocinio.*

Inevitavelmente, a corrupcdo gera um alto custo para o Estado, seja pelas formas de
aplicar sua prevencdo e combate, seja pela necesséria remediagdo de seus efeitos. J& para as
pessoas que praticam atos corruptos, a equacdo que ha de ser considerada equivale ao custo-
beneficio da conduta (onde os beneficios sdo as vantagens auferidas com o ato criminoso e o
custo esta atrelado a possibilidade de ser descoberto e de ser penalizado pela pratica, sendo
considerado, ainda sob esse prisma, a propria existéncia e gravidade da pena). Assim, na esfera
privada, o agente leva em consideracdo se existe uma pena para 0 seu ato, qual a sancao e,

ainda, se a Administracdo dispGe de mecanismo para descobri-lo.

Duas variaveis na equacdo econémica acima podem ser influenciadas pelo Estado,
referentes a punicéo em si e a probabilidade de sua aplicacdo, enquanto a utilidade aferida com
o ato ilegal e o custo da punigdo variam com base na subjetividade do agente que o pratica.®”’
Conclui-se que apenas o proprio agente pode decidir, ao final, pelo cometimento ou ndo do
ilicito, tendo em vista que isto depende de sua mentalidade e de seus valores; todavia, o Estado
também possui influéncia nesse aspecto, ja que dependem do Poder Publico as san¢BGes impostas

e 0S mecanismos para apuracao do ilicito.

Ocorre que o Estado trabalha com recursos limitados. Ndo se pode indefinidamente
aumentar as condenacdes, tendo em vista que isto implica em maiores gastos com presidios,
equipamento publicos, desenvolvimento dos 6rgdos judiciais, dentre outros custos para a
sociedade.®® O crescimento do aparato persecutdrio requer gastos elevados com sua aplicacéo

e supervisdo, o que esbarra na insuficiéncia de recursos da Administracao.

A consequéncia da limitacdo orcamentaria do Estado é a necessidade de o administrador

fazer escolhas de como implementar os recursos em cada seara. Cada direito possui um custo

% SIMAO, Valdir Moyses. O acordo de leniéncia na lei anticorrupgéo: histérico, desafios e perspectivas. Sao
Paulo: Trevisan Editora, 2017. P. 71.
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préprio de sua aplicacdo e o0s recursos publicos sdo escassos, ndo havendo como todas as
aspiracdes da sociedade serem atendidas. Cabe ao legislador, portanto, definir quais serdo os

fundos destinados a cada area.

E assim também o é no campo privado, onde o orcamento é igualmente restrito, nao
tendo como uma familia disponibilizar aos seus integrantes o padrdo mais alto que cada um
almeja. Dessa forma, a escassez faz com que o Estado ndo possa ofertar cada bem ou servico

que a os individuos desejem ou precisem.®®

Por consectario l6gico, o Poder Publico ndo detém de orcamento suficiente para
incrementar de forma indistinta seu poder punitivo, chegando a eliminar por completo as
transgressdes ao ordenamento. Do mesmo modo, o Estado, nem se quisesse, conseguiria
erradicar completamente a existéncia de sancdes. E é entdo que surge a necessidade de serem
adotados mecanismos negociais, trazendo o particular para junto da Administragdo, como um

verdadeiro colaborador no combate aos desvios praticados.

O aumento e incentivo dos programas de compliance auxiliam na prevencao e deteccao
de ilegalidades, ajudando também na remediacdo dos problemas que venham a ser constatados
pela empresa.t® Com isso, o Estado faz com que sua capacidade de apurar ilicitos cresca, o que
leva a uma sensacdo, por parte da sociedade, de que as chances de existir uma puni¢cdo como
consequéncia de um ato ilegal é maior.'®* Por conseguinte, a pratica delituosa acaba sendo

desestimulada e devidamente repreendida, aumentando-se os riscos de uma penalidade.

4.2  Constitucionalidade da exigéncia de programas de integridade como requisito

para contratacdo com o Poder Publico

Inimeros estados brasileiros seguem na linha de que possuir um programa de
compliance é condicdo estruturante para se contratar com a Administracdo Publica. Dessa
forma, leis estaduais vém exigindo que as empresas apresentem um programa de compliance

efetivo como requisito para celebracdo dos contratos administrativos.

% MANKIW, N. Gregory. Introducéo a economia: principios de micro e macroeconomia. Tradugdo da 22 Ed
original Maria José Cyhlar Monteiro. Rio de Janeiro: Campus, 2001. P. 3.

100 DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva (coord.) Temas de
anticorrupcéo e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. P. 168.

101 5)MAOQ, Valdir Moyses. O acordo de leniéncia na lei anticorrupgéo: histérico, desafios e perspectivas. Sa0
Paulo: Trevisan Editora, 2017. P 74.
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Exemplo dessas leis sdo as do Estado do Rio de Janeiro (Lei Estadual n® 7.753/2017),
que foi a pioneira ao tratar do tema, e a do Distrito Federal (Lei Estadual n® 6.112/2018). Ambas
as leis dispdem que os programas de cumprimento devem conter mecanismos de integridade,
auditoria, controle e incentivo de denuncias e irregularidades, na forma trazida pelo art. 7° da
LAC e no proprio Decreto regulamentador desta, determinando, ainda, que todos os custos e
despesas com a adocao e manutencdo da ferramenta ficam a cargo da pessoa juridica contratada,

ndo havendo qualquer ressarcimento por parte do 6rgao ou entidade contratante.

De acordo com lei fluminense, a obrigatoriedade do programa de integridade é
estabelecida as empresas que contratem com a Administracdo do Estado do Rio de Janeiro,
cujos limites em valo sejam superiores ao da modalidade de licitacdo por concorréncia, sendo
R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais) para obras e servigos de engenharia e R$
650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para compras e servigos, mesmo que na forma

de pregao eletrbnico, e o prazo do contrato seja igual ou superior a 180 (cento e oitenta) dias.

Ja segundo a lei distrital, a obrigatoriedade do programa de integridade vale para todas
as pessoas juridicas que contratem, por qualquer modalidade, com a Administracdo do
Distrito Federal com valor global igual ou superior a R$ 5.000.000,00 (cinco milhGes de reais)
ou, ainda, cujo prazo de validade ou de execucdo seja igual ou superior a 180 (cento e oitenta)

dias.

O descumprimento da exigéncia de adocdo dos programas, de acordo com o
estabelecido pelas legislacdes, enseja a aplicacdo de multa e pode também ser utilizado como
justificativa para resolucdo contratual por justa causa, além de impossibilitar a pessoa juridica

celebrar contratos com o ente publico até que comprove possuir a ferramenta.

Pois bem. N&o se pode perder de vista que a exigéncia de um programa de cumprimento,
sem qualquer garantia de sucesso na licitacdo, eleva os custos de transacdo das empresas para
participacdo em certames, 0 que acarretaria reducao do numero de licitantes e um aumento no
valor das propostas, prejudicando o interesse publico. Desta feita, tendo em vista a natureza
constitucional do principio da livre iniciativa e da ampla competitividade, a exigéncia do
programa apenas para participar dos certames ultrapassaria a vontade legislativa de incentivo a

integridade dentro das organizacdes.'%?

102 CARRA, Bruno Leonardo Camara Carra; ARAUJO, Raul; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira (coord.). Estudos
sobre a administragdo Publica e o combate a corrupgéo: desafios em torno da lei n® 12.846/2013. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2018. P. 95.
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Sobre a tematica, inclusive, o Tribunal de Contas da Unido ja possui entendimento
sumulado, através da Sumula n°® 272, no sentido de que € indevido impor uma obrigacao aos
licitantes que o fagcam ter 6nus financeiro desnecessario anteriormente a contratacdo com o
Poder Publico.1%

Ocorre que, acertadamente, as ditas legislacdes (do Estado do Rio de Janeiro e do
Distrito Federal) ndo estabelecem que o programa de compliance € requisito para a participacao
de licitacBes, mas sim que este é condicdo para celebracdo dos contratos administrativos. Assim,
todas as empresas podem participar do certame livremente, de modo que, apenas quando da
contratacdo, deverdo demonstrar que possuem o referido programa nos termos da legislacdo em

vigor.

Além disso, alguns autores entendem que a obrigatoriedade da adogdo do mecanismo,
na forma trazida pelas legislagOes estaduais, configuraria disposi¢do que privilegia certas
empresas em detrimento de outras (geralmente de menor porte e que nao dispde dos programas).
Destarte, entendem que tais leis violam a competitividade dos certames, afastando licitantes

que n&o possuem condic&o de arcar com a adogéo do instituto. 104

Pontua-se, ainda, como argumento exemplificativo contrario ao previsto nas ditas
legislacBes, que situacdo similar aconteceu com a exigéncia de certificacdo da 1SO 9001 como
requisito para habilitacdo em processos licitatérios, tendo o Tribunal de Contas da Unido, no
julgamento do TC-007.924/2007-0'%. Desta feita, a adogio de programas de compliance obriga
que o licitante disponha de recursos e profissionais especializados, 0 que pode acarretar
restricdo da competitividade, tendo em vista que nem todas as empresas possuem condi¢des de

implantar tais medidas. %

No acordao do julgamento do TCU, contudo, insta destacar trecho em que o Ministro
José Mucio aduz que “afastar os participantes ndo certificados reduz a possibilidade de

103 CARRA, Bruno Leonardo Camara Carra; ARAUJO, Raul; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira (coord.). Estudos
sobre a administracdo Publica e 0 combate a corrupg¢do: desafios em torno da lei n® 12.846/2013. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2018. P. 95.

104 PINHO, Clévis Alberto Bertolini de. Contratagdo publica e compliance: uma proposta para a efetividade dos
programas de integridade em contratacdes publicas. Revista de Contratos Publicos [recurso eletrdnico]. Belo
Horizonte, v.7, n.13, mar./ago. 2018. P. 90.

105 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Pedido de Reexame em Auditoria n° 00792420070, Relator Min.
José Mdcio Monteiro, 27 de abril de 2011. Disponivel em:;
<https://tcu.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/316498311/792420070/inteiro-teor-316498353?ref=amp>  Acesso
em: 13/10/2019.

106 pPINHO, Clévis Alberto Bertolini de. Contratagdo publica e compliance: uma proposta para a efetividade dos
programas de integridade em contratagdes publicas. Revista de Contratos Puablicos [recurso eletrdnico]. Belo
Horizonte, v.7, n.13, mar./ago. 2018. P. 90.
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alcance da melhor proposta para a Administracdo, sem que haja justificativa razoavel para
tanto”. Percebe-se, portanto, que a similitude entre as ocasides deve ser realizada guardadas as
devidas proporcoes, sendo legal a exigéncia dos ditos programas de integridade diante dos

inimeros beneficios advindos da sua implantacao.

Em que pesem os custos de adogdo de um programa efetivo, bem como os gastos com
0 monitoramento e aperfeicoamento continuos, seus beneficios influenciam néo so nas relacdes
publico-privadas, mas também no ambito interno de cada empresa, aprimorando o

desenvolvimento de sua atividade e de seus negdcios.

Ademais, se por um lado a certificacdo ISO 9001 ¢ facultativa, ndo sendo imposta por
nenhuma lei, o programa de compliance, como visto, vem sendo previsto em legislacdes

estaduais como requisito obrigatério para contratacdo com o Poder Publico.

No que se refere ao 1SO 9001, este certificado passou a ser exigido de licitantes em
certames para comprovacao de que a empresa possuia sistema de gestdo da qualidade aprovado
em conformidade com os requisitos da Norma NBR 1SO 9001:2000. Ao julgar a legalidade da
exigéncia, o Tribunal de Contas da Unido e demais Cortes regionais entenderam que a
obrigatoriedade do certificado violava o art. 3° da Lei 8.666/1993, na medida em que néo
observava a garantia da competitividade, da isonomia e da selecdo da proposta mais vantajosa

para a Administracao.

No entanto, destaca-se que no caso da necessaria adogdo de programas de cumprimento
como requisito para assinatura do contrato administrativo, tal exigéncia ndo é ilegal sob

nenhuma o6tica.

O art. 37, inciso XXI da Carta Magna'®’ é claro ao afirmar que s6 poderéo ser exigidos
aos licitantes requisitos indispensaveis ao cumprimento das obrigacdes contratuais, nao
podendo existir limitacdo da competitividade na fase de habilitagdo do certame. Dessa forma,
a analise da integridade das empresas licitantes s6 pode ocorrer em momento posterior, como é
0 caso das determinac0es trazidas pelas ditas legislaces estaduais e distrital, que prescrevem
ser necessario, no momento da celebragdo do contrato administrativo, a comprovacao de que a

pessoa juridica possui um programa de compliance efetivo.

107 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm.> Acesso em 12/10/2019.
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Sobre o tema, para corroborar com 0 exposto acima, importa trazer a baila trecho
retirado do recente acorddo 1845/2019 do TCU®, ratificando a legalidade que envolve a
exigéncia dos programas de cumprimento normativo no momento da contratagdo com a

Administracgéo.

No que se refere ao modo de implementacdo dos programas, 0 manual eletronico da
CGU estd disponivel eletronicamente, sendo de acesso irrestrito e gratuito a todos 0s
interessados, auxiliando as pessoas juridicas quanto aos dispositivos que devem estar previstos
nos programas, bem como contendo as informagdes pertinentes e 0s procedimentos a serem

adotados acerca do tema.

Ademais, por forca do art. 3° da Lei de LicitacGes, o processo licitatorio deve ter por
finalidade a escolha da proposta mais vantajosa para a Administracdo, 0 que nem sempre
significa que deve ser escolhida a proposta de menor valor, mais sim a que possuir 0 menor

custo, assegurando sempre a regular continuidade da prestacdo dos servicos contratados.

Segundo Marcal Justen Filho®®, a vantagem pode ser conceituada como a satisfagéo
do interesse publico através do cumprimento contratual. Destarte, a maior vantagem possivel
ocorre quando a Administracdo se obriga a realizar a prestagdo menos onerosa e o particular

assume o papel de executar seus servi¢os da melhor e mais completa forma. Conclui-se, entéo,

108 (,..) 31. Em matéria de habilitagdo de licitantes, a Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso XXI, s6 permite
exigéncias que sejam indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigac¢des. Assim, a melhor interpretagdo do
caso € que a avaliacdo da integridade dos licitantes, ainda que admitida, s6 deveria ocorrer em momento posterior
ao da contratacdo e com expressa previsao legal, tal como observo existir em algumas legislacfes estaduais.

32. Por exemplo, no Estado do Rio de Janeiro, a Lei 7.753, de 17 de outubro de 2017, estabeleceu a exigéncia de
programa de integridade as empresas que celebrarem contrato administrativo cujos valores sejam superiores a R$
1,5 milh&o, para obras e servi¢os de engenharia, e R$ 650 mil, para compras e demais servicos, desde que, nos
dois casos, o prazo do contrato seja igual ou superior a 180 dias.

33. Pelo regime descrito na lei fluminense, a existéncia de um programa de integridade néo precisa ser efetivamente
comprovada na fase de habilitacdo da licitacdo ou contratacdo direta, bastando que o particular apresente, no
momento da contratacéo, declaracdo contendo informacdes a respeito (artigo 10). Somente apés a contratacdo €
gue o gestor fiscalizard a implementacdo do programa de integridade. Se ndo implementado, fica a contratada
sujeita ao pagamento de multa de 0,02%, por dia, incidente sobre o valor do contrato, até o limite de 10%, além
de se tornar impedida de celebrar outros contratos com os 6rgéos e entidades do estado do Rio de Janeiro até que
0 programa de integridade seja criado (artigos 6° e 8°) .

34. O Distrito Federal, de forma semelhante ao Rio de Janeiro, também disciplinou o tema na Lei 6.112, de 2 de
fevereiro de 2018, que tornou obrigatdria, em certos casos, a adocdo de programa de integridade por parte das
empresas contratadas.

()
BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Representacdo, Acérdao n® 1845/2019 (Plenéario). Data da sessdo: 07 de
agosto de 2019. Relator Min. Augusto Nardes. Disponivel em:

<https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/588120196.PROC/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/0/%20?uuid
=23dbcbf0-eded-11e9-be7d-0f0c6ab2al2c> Acesso em: 13/10/2019.

109 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, 162 ed., P. 71.
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gue a maior vantagem se caracteriza quando acontece a hipotese de menor custo e maior

beneficio para a Administracdo, satisfazendo o interesse publico.

O autor continua afirmando que, como o or¢camento do Estado é limitado, a vantagem
para este ente ocorre quando sdo garantidos 0s maiores proveitos com a aplicacdo de seus
recursos, de modo que a contratacdo deve acontecer a partir da economicidade. Desse modo,
exige-se do Estado que seja desembolsado o minimo possivel e se alcance 0 maximo e o melhor

resultado.!°

Com isso, € de se reconhecer que a busca pela proposta mais vantajosa em uma licitagdo
ndo significa impor & Administracdo o seu siléncio. Ao revés: a Administracdo tem o dever de
delimitar regras para garantir a qualidade e a execucao do objeto contratado. O administrador
pode, e deve, realizar exigéncias que assegurem a qualificacdo da empresa contratada,
garantindo a seguranca da contratacdo e o interesse publico.

Como bem delimitado nos topicos anteriores, um programa de compliance estruturado
esta relacionada a garantia de que o Poder Publico conseguira obter o objeto licitado da melhor
forma possivel e em consonancia com os ditames legais, atenuando-se os riscos de que

interesses conflitantes atinjam e se sobreponham as necessidades sociais.

O programa a ser implantado com o advento das Leis n®6.112/2018 e 7.753/2017, dessa
forma, estabelece oportunidade para o destravamento das relacdes contratuais publico-privadas
de interesse social, sobretudo no atual momento politico e econémico vivenciado pelo pais,
promovendo novas perspectivas ao mercado e aos gestores publicos, combatendo, ainda, a forte
corrupc¢do que assola o cenario atual brasileiro. Assim, a obrigatoriedade de implementacdo de

medidas de compliance acompanha os principios elencados no art. 3° da Lei de Licitacoes.

Além disso, como visto, os programas de integridade ja fazem parte da realidade do
mercado internacional, de modo que a exigéncia de adocdo dessas medidas pelas legislacdes
brasileiras se encontra em consonancia e acompanha 0s avan¢os mundiais em termos de
combate a corrupc¢éo, ndo configurando cerceamento a quaisquer interessados em participar de
processos licitatorios, bastando que comprovem, no momento da contratagdo, estarem

alinhados internamente com as medidas de compliance.

110 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, 162 ed., P. 72.


https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=356400

47

Por fim, h& quem considere a exigéncia realizada pelas leis estaduais e distrital como
inconstitucional, ja que estas normas violariam o disposto no art. 22, XXVII, da Constituicao,
que determina ser competéncia privativa da Unido dispor sobre normas gerais de licitagdes e
contratos.

Contudo, novamente aqui, ndo assiste razao aos argumentos contrarios. Isso ocorre
porque a obrigatoriedade dos programas de cumprimento se encontra em total consonancia com
0 estabelecido pela Lei Geral de Licitagdes que, como norma geral, favorece os principios da
moralidade e da probidade, os quais justificam as exigéncias de que as contratadas adotem

compromissos de combate & corrupgéo e ferramentas de integridade. !t

Assim, ainda que a Lei n° 8.666/93 ndo tenha, expressamente, determinado a obrigacao
dos programas de compliance, como estes sdo disciplinados pelas legislacdes estaduais e
distritais, que estdo em concordancia com a norma geral, ndo ha o que se falar em
inconstitucionalidade. Em verdade, o disposto pelos diplomas estaduais, distritais ou
municipais que tratam do compliance complementa os principios elencados pelo art. 37, inciso
XXI da Constituicdo.

Além disso, a propria Lei de LicitacBes permite a exigéncia de requisitos técnicos a
serem cumpridos pelas empresas que estejam previstos em lei especifica ou, ainda, de
qualificacdo restritiva no proprio edital, quando devidamente justificada e de acordo com o0s

principios gerais de licitagdo.!2

Dessa forma, tem-se que por nenhum angulo os programas de cumprimento e sua
exigéncia podem ser considerados inconstitucionais ou ilegais. Ao contrario, o instituto do
compliance surge para alinhar o setor privado e o setor publico, através dos deveres de
cooperacao, como forma de combater fraudes e demais desvios contrarios ao interesse publico.
Por meio da autorregulacdo regulada, portanto, avancos para todos os setores se revelam
possiveis, trazendo a realidade brasileira uma inovacdo que ha muito ja deveria ter sido

implantada e regulada no ordenamento juridico patrio.

111 PIRONTI, Rodrigo . Exigéncia de compliance nas contratacdes com o poder publico é constitucional.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-03/pironti-constitucional-exigir-compliance-contratacoes-
publicas> Acesso em: 13/10/2019.
112 PIRONTI, Rodrigo . Exigéncia de compliance nas contratacdes com o poder puUblico é constitucional.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-03/pironti-constitucional-exigir-compliance-contratacoes-
publicas> Acesso em: 13/10/2019.
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CONCLUSAO

Tornar operante o modelo de boa governanca significa adotar praticas administrativas e
institucionais probas, capazes de materializar o principio da moralidade como base de
planejamento publico e privado, proporcionando um desenvolvimento sustentavel (na
dimensdo social, econdmica e ambiental), eficiente (através do custo-beneficio) e eficaz (no

alcance dos desfechos de interesse publico).!*

Por meio da ferramenta de compliance, a pessoa juridica consegue desenvolver com
maior seguranca seus objetivos estratégicos. A conformidade da empresa com as diretrizes
regulatdrias significa, portanto, maior consolidacao de sua atividade empresarial, economia de
recursos (tendo em vista eventuais multas e honorarios advocaticios advindos do desvio de
conduta perpetrado) e fortalecimento da marca perante o mercado (exteriorizando a nogéo de

seguranca e ética nas relacGes).

Conforme delimitado neste trabalho, compliance ¢ mais do que apenas estar em
conformidade, envolvendo uma mudanca de paradigma na gestdo interna e em todas as
hierarquias da empresa, que deve pautar suas relacbes com colaboradores, parceiros e

funcionarios a partir da ética.

Diante da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas pelos atos lesivos - praticados
pelos seus funcionarios - em face do Poder Publico, a necessidade de ado¢do dos programas de
integridade ganhou espago dentro das empresas brasileiras. Desse modo, a Lei Anticorrupgéo
dispde que o fato de se adotar um programa de compliance é capaz de reduzir a penalidade a

ser aplicada as organizacdes, em uma espécie de dosimetria adequada da sancéo.

Ocorre que, conforme demonstrado, 0 programa, acima de tudo, deve ser efetivo, ndo
podendo ser utilizado como mero adereco nas empresas, sem que estas, realmente, cumpram
com as normas regulatérias. Assim, em que pese o fato de o programa ser Gnico e precisar estar
voltado para a realidade que circunda a empresa que o implanta, a ferramenta deve se pautar

em diretrizes gerais para ser eficaz.

Nessa perspectiva, todo programa de cumprimento deve conter cinco pilares basicos

delineados pela Controladoria-Geral da Unido, sendo eles: comprometimento e apoio da alta

113 JUNIOR, Jessé Torres Pereira /| MARCAL, Thais Boia. Compliance: nova modelagem contra a cultura de
tolerancia. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n.81, dez. 2017. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao081/Jesse_Torres_Thais_Marcal.html>. Acesso em: 17 set.
20109.
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direcdo; instancia responsavel pelo programa de integridade; analise e perfil de riscos;
estruturacdo das regras e instrumentos e estratégias de monitoramento continuo. Desse modo,
ao longo do trabalho, fora explanado cada um desses pilares, revelando-se que, com o sistema
funcionando de forma conjunta e harmonica, a efetividade do programa poderé ser constatada.

No cenario regulatorio brasileiro, apesar da LAC néo exigir expressamente que todas as
empresas adotem um programa de integridade, tal ferramenta vem sendo utilizada
espontaneamente por grandes corporagdes como forma de desenvolver a governanga
cooperativa, aléem de minorar os danos decorrentes da desarticulagdo da operacao corruptiva,
tendo em vista que a propria Lei Anticorrupcdo beneficia, através de uma atenuacdo da
penalidade a ser imposta, a empresa que comprovar que possui um mecanismo efetivo de

integridade.

Por outro lado, recentemente, algumas empresas que contratam junto ao Poder Publico
vém sendo obrigadas a adotar programas de conformidade, conforme dispdem as legislacdes
do Estado do Rio de Janeiro e do Distrito Federal. E que, através de tais legislacBes, para a
assinatura do contrato administrativo é obrigatorio que a empresa contratada comprove que
possui e utiliza internamente a ferramenta de integridade, bem como que esta é efetiva para o
fim ao qual se propde (isto &, evitar a ocorréncia de atos corruptos e que gerem prejuizos aos

cofres publicos).

Pois bem. Consoante exaustivamente pontuado e defendido nesta pesquisa, é benéfico
que as organizagdes empresariais busquem prevenir e impedir que irregularidades e desvios
ocorram ao invés de remediar a consequéncia destes. O Direito Administrativo Sancionador é
por demais gravoso as pessoas juridicas, haja vista que as san¢bes impostas influenciam
negativamente no desenvolvimento econdmico e na atividade desempenhada pela empresa,
fazendo com que esta opte por adotar um programa de cumprimento a fim de evitar tais

irregularidades.

Do ponto de vista da Administracdo, a adocdo de mecanismos negociais, que
aproximam o campo publico do privado, revelam-se como uma importante ferramenta para a
recuperacao do controle estatal, tendo em vista que o Estado possui recursos escassos, dispondo
de um orcamento limitado e ndo conseguindo apurar e sancionar sozinho todos os desvios que
ocorrem. Conclui-se, conforme demonstrado, que os programas de compliance auxiliam na

capacidade do Estado de apurar ilicitos, combatendo diretamente a corrupcéo. A cooperacao
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regulatoria, portanto, acaba por ser um meio eficiente e capaz de prevencdo, deteccdo e

repressao de ilegalidades.

Destarte, as leis estaduais e distritais (com enfoque nas Leis n® 7.753/2017 e 6.112/2018)
que tratam da exigéncia do compliance, possibilitam a protecdo da Administracdo de atos
lesivos dos particulares, conflitos de interesse, desvios de ética e fraudes contratuais - 0s quais,
decerto, causariam graves prejuizos ao erario em detrimento do interesse publico. E,
acertadamente, as ditas legislacdes estabelecem que o programa de integridade é exigido ndo
como requisito para participacdo em certames publico, mas sim quando da celebracdo dos

contratos administrativos, momento em que a contratante deve provar que adota a ferramenta.

Defende-se, com isso, que as hormas mencionados e suas exigéncias ndo contrariam a
Lei de LicitagBes, estando em consonancia com o ordenamento pétrio, ja que ndo restringem a
competitividade das licitagdes e garantem que o Poder Publico escolha a proposta mais
vantajosa (0 que ndo deve ser analisado unicamente pelo custo, envolvendo também o beneficio
advindo), com vistas a garantir a seguranca da contratacdo e a qualidade da execucdo do objeto

contratado.

Considerando que as normas de conduta objetivam regular relagdes juridicas de um
grupo determinado, em certo local e em periodo especifico, sempre que o conteudo formal da
lei se afastar da realidade que busca regulamentar, menores serdo as possibilidades de sua
efetividade. Destarte, o legislador, ao dispor acerca do dever ser, precisa considerar o que é, de
fato, possivel ser. Caso assim ndo o seja, havera o esvaziamento do proprio comando normativo
— que se tornara inocuo diante da inviabilidade de seu cumprimento — causando um efeito

contrario ao esperado.'*

Portanto, cabe ao legislador a preocupagdo de se atentar para a realidade e
particularidades dos estados brasileiros em que os programas de compliance serdo implantados,
com o objetivo de certificar um verdadeiro combate aos ilicitos e garantir a sobreposicdo do

interesse publico.

114 GARCIA, Emerson. A corrup¢do. Uma visdo juridico-sociolégica. Disponivel em:
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/18453/a-corrupcao-uma-visao-juridico-sociologica
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