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RESUMO

A atividade empresarial esta rodeada por nuances técnicas, praticas e culturais. O
Brasil € um pais permeado por empresas de pequeno porte e por grandes
organizagdes, como todo pais em desenvolvimento. Nos ultimos anos a corrupgao
endémica e os escandalos envolvendo empresas tem tomado conta dos noticiarios.
Nesse contexto, os programas de integridade, compliance, surgem como uma forma
de se adotar medidas mais probas e culturalmente éticas na atuagdo empresarial. O
presente trabalho, por meio da analise critica e revisdo bibliografica, vem analisar o
contexto das previsdes legais do ordenamento juridico brasileiro e chegar a uma
conclusao sobre a viabilidade ou n&o da adogao dos programas de compliance no
Brasil. Com base em todo o apanhado no decorrer das leituras e revisdes citadas
abordaremos os principais aspectos do tema em cada lei que, porventura, o tenha
citado. Ao final buscaremos uma abordagem pratica do que vem a se configurar
como requisitos minimos a adogado de um programa de compliance minimamente
estruturado. Concluiremos com uma analise critica das de como os programas de
compliance podem contribuir na luta contra a corrupgdo nos diversos niveis sociais
brasileiros.

Palavras-chave: Compliance. Programas de integridade. Corrupgdo. Governanga
corporativa.



ABSTRACT

The enterprises activities are surrounded by technical, practical and cultural nuances.
As other developing countries, Brazil is permeated by small-sized enterprises and
large organizations. Recently, endemic corruption and business scandals have
increased in the news. In this context, the integrity programs called compliance arise
as a way to adopt more honest and culturally ethical measures in business. The
present work, through critical analysis and bibliographic review, aims to analyze the
context of the legal predictions of the Brazilian legal system and reach a conclusion if
it is practicable or not to adopt compliance programs in Brazil. Based on the entire
process of reading and reviewing citations, we will discuss the main aspects of the
theme in each law that may have been mentioned. Finally, we will search for a
practical approach to what has become the minimum requirements for adopting a
minimally structured compliance program. It will conclude with a critical analysis of
how compliance programs can contribute to the fight against corruption at various
brazilian social levels.

Keywords: Compliance. Integrity programs. Corruption. Corporate governance.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho se debrugca sobre a questdo dos programas de
compliance, também chamados de programas de conformidade ou programas de
integridade, e seus efeitos na ordem social. Certo € que com a constante pressao
social por mudangas politicas, econémicas e juridicas, as questdes de compliance e
governanga corporativa tem seu principio na onda de corrupgéo que foi descoberta
nos ultimos anos.

O compliance entra como um subterfugio moderno as grandes
inquietagbes que assolam o pais, notadamente os riscos da sociedade moderna,
especialmente no tocante as modernas formas de criminalidade e a corrupgao
endémica dos diversos niveis hierarquicos estatais e privados.

Através do método de pesquisa bibliografica e documental, de carater
descritivo e exploratério, orientou-se a analise do tema com base em artigos, livros,
monografias, legislacbes vigentes e todos os diplomas normativos e relatorios
elaborados por organizagbes governamentais brasileiros.

Com base no levantamento bibliografico, buscamos responder a seguinte
questdo: os incentivos da ordem juridica a adogdo dos programas de compliance
sdo suficientes? Quais as alternativas para um modelo que prestigie mais tais
programas? E quais os requisitos minimos de um programa eficiente de
compliance? A questdo é de relevancia pratica, uma vez que toda regra deve ser
aplicada ao caso concreto para ter seu efeito produzido, e os preceitos normativos
relativos a compliance no Brasil tem seu efeito muito reduzido, pois quase nao ha
normatizagcdo com descrigao de beneficios que valham os custos operacionais.

Para responder a questdo, primeiro passaremos a conceituar o
compliance, sem exaurir o tema, e mostrar os conceitos que sdo cotidianamente
aplicados juntamente com o compliance, a autorregulagdo regulada e a boa
governanga corporativa. A conceituagdo é necessaria para dar seguimento ao tema
com as divisdes conceituais claras.

Entendemos que a despeito do tema, muito se encontra de trabalhos e
explanagbes esparsas na doutrina, s&o poucos livros sistematizados para o
completo entendimento do tema. Por esta razao, por esforco didatico a todos os que,

porventura, queiram se inteirar do tema, perpassaremos uma grande parte do



trabalho em discussdes conceituais, pois nada se concretiza sem ao menos
conhecer o que é o instituto.

Posteriormente, passarremos a analise propriamente dita das formas de
implementagao de programas de compliance no Brasil, notadamente em raz&o da lei
anticorrupgao e legislagbes que, em alguma medida, tratam do tema. Neste capitulo
abordaremos os incentivos e os desafios de aplicagdo de programas de integridade,
bem como as formas de responsabilizagdo da pessoa juridica e fisica que as leis
brasileiras abarcam ou mencionam.

Ainda no terceiro capitulo, com viés critico, trabalharemos melhor as
questdes da baixa efetividade dos incentivos dados a adogdo dos programas de
compliance, em face dos custos operacionais dos mesmos. Neste interim, vamos
discutir um pouco das alternativas que a doutrina tem elencado como forma de
melhor incentivar a adogao de programas de conformidade.

Por fim, feitas as conclusdes do capitulo trés, alhures, no capitulo quatro,
abordaremos os principais requisitos que a doutrina e os diplomas normativos
nacionais tem elencado como imprescindiveis aos programas de compliance.

A justificativa légica é a que, desta forma, conforme a sistematizagédo
feita, possamos apresentar um trabalho que seja minimamente compreensivel ao
um leitor que tem seu primeiro contato com o tema, e critico o suficiente para a

leitura de um ja conhecedor dos institutos trabalhados no bojo do presente estudo.
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2 CONCEITUAGAO

O tema doravante tratado no bojo do presente trabalho perpassa por
grandes discussdes e conceituagdes das mais diversas. Muitos conceitos
correlacionados e determinagdes doutrinarias acabam por dificultar a criagcdo de um
conceito unitario e de facil entendimento do que vem a ser “compliance”.

Levando em conta vicissitudes e dificuldades modernas, as mudancas
sociais constantes, a globalizagdo e a popularizagdo dos meios de comunicagao de
massa, a sociedade em geral tem enfrentado dificuldade singular no que se refere a
adequacdo a essas mudancas cada vez mais velozes. Com o Direito ndo é
diferente. A ciéncia juridica tem empedrado meios de lidar com as modernas formas
de criminalidade, como os crimes de evasao de divisas, lavagem de dinheiro, etc. O
Direito vem tentando acompanhar as mudangas da maneira que consegue.

Segundo Gabardo e Castella (2015, p.133), com o enrijecimento e
recrudescimento das normatizagdes e fortes pressdes internacionais no sentido de
colocar o setor privado como participante no gerenciamento de variaveis, surgiu uma
proposta de minimizacdo dos riscos da sociedade moderna — o Instituto do
compliance.

A ideia surge inicialmente por intermédio da legislacdo norte-americana,
com a criacdo da Prudential Securities, em 1950, e com a regulagdo da Securities
and Exchange Comission (SEC), onde fez a mencdo da necessidade de se
institucionalizar programas de compliance. Na Europa, anos depois, em 1977,
registrou-se a Convencao Relativa a Obrigagdo de Diligéncia dos Bancos no Marco
da Associagdo dos Bancos Suigos, instituindo as bases de autorregulacdo de
conduta, onde se aplicava san¢des a entes empresariais que descumprissem a
vinculagao. (GABARDO; CASTELLA; 2015; p.134)

Por essa razdo, far-se-a necessaria a diferenciacdo dos principais
codinomes e conceitos que perduram no vocabulario forense ao se pesquisar sobre

“‘compliance”. Seguimos.

2.1 Conceitos de Compliance e temas conexos

Segundo magistério de Gabardo e Castella (2015, p.134), o termo
compliance esta ligado ao verbo inglés “to comply’, e pode ser compreendido,



11

basicamente, como estar de acordo, estar em consonancia, conformidade, com as
normas internas e externas preestabelecidas pelo titular do poder-dever
correspondente. E continua ainda dizendo que os programas de compliance estao
ligados a “governanga corporativa”, que € um sistema de direcdo e organizagao
empresarial que abarca mecanismos regulatérios de mercado.

O préprio Guia — Programas de Compliance do Conselho Administrativo

de Defesa Econémica — (CADE) cuida de definir o tema:

Compliance € um conjunto de medidas internas que permite prevenir ou
minimizar os riscos de violagdo as leis decorrentes de atividade praticada
por um agente econdmico e de qualquer um de seus sécios colaboradores
(CADE, 2016, p.9)

Podemos observar que as conceituagbes sobre compliance tem origem
na ideia do atendimento a preceitos normativos, independentemente das fontes a
que eles originam. Entdo, a exemplo, compliance é a cultura de se adequar fatos
praticados as leis pertinentes, principios norteadores e bons costumes sociais e
morais.

Conforme preleciona Sarcedo (2014, p. 56), compliance vem a ser,
portanto, a criacdo, implementacéo e fiscalizacdo de normas de condutas internas
da empresa, cujas finalidades s&o voltadas a prevengao de riscos legais inerentes a
atividade empresarial. Alerta que os programas podem ser voltados as mais diversas
areas de atuacdo de uma empresa, tais como: tributario, previdenciario,
concorrencial, trabalhista, ambiental e outras.

Segundo Cueva (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 53-54), os programas de
compliance, também chamados de programas de conformidade, de cumprimento ou
de integridade, sdo instrumentos de governanga corporativa que objetivam garantir
que as politicas publicas sejam implantadas com maior eficiéncia. Para o autor,
programas de compliance sdo compostos de praticas concebidas para dirimir,
prevenir ou descobrir riscos decorrentes do descumprimento de obrigagdes legais ou
regulatorias. Ou seja, a definicdo circunda a questdo da autorregulagdo visando o
cumprimento de preceitos éticos, politicos e juridicos.

Segundo Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 26), compliance, termo anglo-
saxao, vem a ser uma assunc¢ao de preceitos éticos e de cumprimento de regras,
leis e normas de forma prévia ou preventiva por empresas. Além disso, trata-se de

cumprimento de estatutos proprios, notadamente autorregulatorios.
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Ainda de acordo os autores supramencionados, citando Vogel,
compliance € um conceito derivado da economia que foi introduzido no direito
empresarial e que significa, basicamente, a posi¢do, observancia e cumprimento de
normas, ndo necessariamente juridicas. (VOGEL, 2007 apud SILVEIRA; SAAD-
DINIZ, 2015, p. 256)

Do ensinamento exarado por Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 65),
podemos inferir que compliance viria a ser a pratica empresarial que busca a
adequacao de padrdes e fatos praticados no &mbito empresarial e dos negocios com
o ordenamento juridico como um todo. Refere-se mais que apenas a busca pela
adequacao juridica stricto sensu, mas sim a busca de uma adequagao ética e
politica da empresa com o contexto social vigente.

O conceito de compliance pode ser ainda trabalhado segundo a diviséo
em subjetivo e objetivo. O de ordem subjetiva compreende a criagdo de boas
praticas empresariais e a aplicacdo de mecanismos em conformidade com a
legislacdo pertinente a sua area de atuacgdo, dentro e fora da empresa, visando
prevenir a pratica de ilicitos e melhorar o relacionamento intersubjetivo das
empresas, fornecedores e clientes. O de ordem objetiva é o caso dos artigos 10 e 11
da Lei 9.613/1998 — a Lei de Lavagem de Dinheiro —, que vem a tratar da
manutengao dos registros e a informagao voluntaria das empresas dos repasses e
comunicagdes financeiras. (GABARDO; CASTELLA; 2015; p.135)

Segundo COSTA (2017, p. 44), um dos principais objetivos e fungdes que
os bons programas de integridade possuem é o escopo de organizar e reduzir ao
maximo os riscos e possibilidades de responsabilizacdo por ilicitos no ambito
empresarial. A adogédo de programas de conformidade acaba por ser ferramenta de
controle de riscos e promove a prevencgao, deteccdo e remediagdo de praticas
corruptas.

De acordo com Gabardo e Castella (2015; p.134), o compliance tem como
principal fungdo a garantia do cumprimento de normas e processos internos, de
modo a controlar ou prevenir os riscos envolvidos na administracdo da empresa.
Simonsen (In CUEVA; FRAZAO; 2018; p.105) preleciona que uma das finalidades
de um programa de compliance vem a ser a seguranga de que a empresa observe e
adira aos preceitos éticos, legais e as politicas de bom corporativismo em suas
atividades.
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Ainda segundo Simonsen (In CUEVA; FRAZAO; 2018; p.106), temos que
a atuacado do setor de compliance deve pautar-se nos principios de prevencéo,
deteccdo e resposta aos atos e eventos que n&o estejam em conformidade com as
leis, normas e politicas da companhia. O compliance deve, ainda, ser visto e
integrado junto a governanga corporativa e gestdo de riscos, como um instrumento
de protegdo e de geracdo de valor para a companhia. Posicionamento que sera
ainda complementado por outros autores que venham a propor formas de melhor
incentivar a adog&o dos programas de conformidade.

Dentro dos programas de compliance um que se destaca é o Programa
de Integridade Corporativa. Este, no ambito das empresas privadas, tem sua
definicdo dada pelo Decreto n° 8.420/15, em seu artigo 41:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicagao efetiva de
codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.
(grifo nosso) (BRASIL, 2015)

Conforme afirma Simonsen (In CUEVA; FRAZAO; 2018; p.107), este é o
principal programa buscado principalmente por empresas que atuam na espera
publico/privada, pois tem um grande papel legal e reputacional.

De acordo com Bottini, Rizzo e Rocha (In CUEVA; FRAZAO; 2018;
p.385), as politicas de compliance devem ser vistas, principalmente, sob a
perspectiva da imagem da empresa. Afinal, ao dizer que a empresa esta em
compliance ela permite a ideia de seguranga juridica e protegdo da sua reputacéo, ja
que suas atuagdes sao pautadas em normas de cumprimento.

Ainda segundo os autores supra, as crises de reputacdo andam de méaos
dadas com a investigagdo criminal e as crises juridico-penais. Colacionam, para
demonstrar o argumento, um grafico sobre o aumento das operagdes da Policia
Federal. Estas investigagbes, gerando condenagbes ou ndo, afetam a reputagéo
empresarial das investigadas, pessoas fisicas ou juridicas.

Colaciono, também, o grafico apresentado por Bottini, Rizzo e Rocha (In
CUEVA; FRAZAOQ; 2018; p.386), a fim de demonstrar o argumento:
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Imagem 01 — grafico de aumento em investigagcdes de pessoas juridicas

no Brasil

Operagdes
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Fonte: Policia Federal’

Este aumento substancial no numero de operagdes, principalmente
envolvendo gigantes nacionais do mercado, acabam por abalar suas reputacdes e
criando um clima de instabilidade financeira perigosa ao mercado, e, principalmente
a cultura empresarial.

No setor empresarial, de acordo com Bottini, Rizzo e Rocha (In CUEVA;
FRAZAO; 2018; p.387), as pesquisas feitas pela Aon — lider mundial em
gerenciamento de risco — com base em opinides de quase duas mil empresas
publicas e privadas entrevistadas, foram taxativas quanto ao risco mais temido por
elas: crise de imagem, crise na percepc¢ao passada pela empresa, ou reputagéo.

O comentario acima abre margem para dizer que os programas de
compliance n&o sdo exclusividade da iniciativa privada. O poder publico também
deve implementar medidas de combater ou evitar a corrupgao e a ilicitude de modo
geral, vide Instrugdo Conjunta MP/CGU n° 01/2016, que manifesta a obrigagdo dos
orgaos do Poder Executivo Federal implementarem, manterem e monitorarem os
controles internos de gest&o.

Em momento oportuno faremos a necessaria explicagcdo das nuances
particulares de cada um dos programas de compliance mais comuns, pelo menos no

Brasil, com sua cultura ainda sendo fortalecida.

! Disponivel em: <http://www.pf.gov.br/imprensa/estatistica/operacoes>
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2.1.1 Criminal compliance

Como bem entende Bottini, Rizzo e Rocha (In CUEVA; FRAZAO; 2018;
p.381), ha tempos achamos que a atividade da advocacia na seara criminal é
pautada apenas na defesa, na atuagdo em um inquérito ou processo penal, onde o
cliente esteja sendo acusado de um crime e o profissional da advocacia atuaria com
suas estratégias para tentar uma absolvicdo ou a melhor defesa possivel no caso
concreto.

E, ainda segundo os autores supracitados, esta realidade, ainda que
muito comum no cotidiano da maioria dos advogados criminalistas, ha muito ndo € o
bastante. Hoje, principalmente com as ideias disseminadas de compliance e boa
governancga, a advocacia esta cada vez mais ligada as ideias de prevencdo de
crimes, desenvolvendo métodos que ajudem a prevenir a inocorréncia criminal de
pessoas fisicas ou juridicas. Estas estratégias a que se fala, de evitar o ilicito ou
tentar evita-lo, damos o nome de criminal compliance.

Como dito, o compliance esta voltado as mais diversas formas de
regulacédo interna das empresas com objetivos de colocar de forma eficiente seus
regramentos e proporcionar uma cultura corporativa mais proba e licita. Quando
essas atividades estdo voltadas a responsabilizacdo penal, fala-se em criminal
compliance.

Como Carla Rahal Benedetti (apud SARCEDO, 2014, p. 56) ensina,
quanto a atuagao do instrumento de controle corporativo, seja de carater interno ou
exerto, a missdo do criminal compliance é atuar de maneira preventiva, como toda
elaboragdo de analise juridica de todas as agdes pertinentes a atividade da
empresa, tanto em relagcdo aos profissionais e trabalhadores atuantes internamente,
quanto em relag&o ao cliente/consumidor do objeto ofertado/comercializado.

De acordo com Bottini, Rizzo e Rocha (In CUEVA; FRAZAO; 2018;
p.382), um aspecto relevante em se promover bons programas de criminal
compliance reside no fato de que executivos e gestores, em ambitos empresariais,
nao respondem apenas pela ag&do, ou atos positivos. Tais personagens na
engrenagem empresarial, ao ocuparem esses cargos, podem ter o papel de
garantidor, que é, basicamente, o papel de impedir delitos nos setores por eles
dirigidos.
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Ainda segundo Bottini, Rizzo e Rocha (op. cit. p.382), na seara dos crimes
culposos, estes dirigentes, executivos e gestores respondem por imprudéncia ou
negligéncia. Em casos tais, principalmente no édmbito dos hospitais, relagbes de
consumo e meio ambiente, ndo € necessaria uma acgao positiva para praticar crime,
basta a inagao, a falta de cuidado.

E é justamente nessas questbes relativas a crimes por omissao,
imprudéncia ou negligéncia que os programas de criminal compliance podem vir a
ajudar. Afinal de contas, aqui ndo sera analisada uma inicial acusatéria, mas o
contexto da empresa e as atividades por ela executadas, de forma a recomendar
praticas que diminuam a probabilidade da ocorréncia de crimes, a elucidagéo de
pontos cegos, ampliagdo das boas praticas de governanca, e anotagdo dos
argumentos explicativos a serem usados em uma eventual questdo. (BOTTINI,
RIZZO; ROCHA. In CUEVA; FRAZAOQ; 2018; p.383)

Interessante notar que com o andar da carruagem da jurisprudéncia
nacional, especialmente apdés o julgamento da Ag¢ao Penal 470 pelo Supremo
Tribunal Federal — decisado publicada em 22 de abril de 2013 — o desenvolvimento de
sistemas adequados de conformidade e integridade na seara criminal devem levar
em conta estes institutos dogmaticos criados na jurisprudéncia.

Nesse diapas&o, na esfera ensinada por Bottini, Rizzo e Rocha (In
CUEVA; FRAZAO; 2018; p.390), com a recente adogdo de institutos como a
‘cegueira deliberada” — do direito anglo-saxado — e as linhas mais abrangentes de
imputacdo desenvolvidas, principalmente, apds a Agao Penal 470, tem impactado
diretamente na sistematizacéo das politicas de criminal compliance.

Segundo os autos supra (op. cit. p.390):

Cegueira deliberada (wilfull blindness) ¢é um instituto dogmatico
desenvolvido nos Estados Unidos da América pelo qual se reconhece o dolo
ndo apenas nas hipéteses em que o agente tem ciéncia (dolo direto) de que
com a sua conduta contribui para o crime, mas também nos casos em que
cria conscientemente uma barreira institucional, com o objetivo de
desconhecer que seu comportamento colabora com a pratica do delito.
(BOTTINI; RIZZO; ROCHA,; In CUEVA; FRAZAO; 2018; p.390)

A aplicacdo da supramencionada teoria acabou sendo adotada por
ocasido do julgamento da Ac&o Penal 470, pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme se depreende do seu Informativo do STF n°® 684

2 AP 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, 15, 17 ¢ 18.10.2012. (AP-470)
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Ato continuo, o decano da Corte, Min. Celso de Mello admitiu a
possibilidade de configuracdo do crime de lavagem de valores mediante
dolo eventual, com apoio na teoria da cegueira deliberada, em que o agente
fingiria ndo perceber determinada situagédo de ilicitude para, a partir dai,
alcancar a vantagem pretendida. (BRASIL, 2012)

Outra importante atualizagdo jurisprudencial relevante ao criminal
compliance € a constante busca pela ampliacdo dos institutos da autoria e
participagdo. Segundo Bottini, Rizzo e Rocha (In CUEVA; FRAZAOQ; 2018; p.392), as
teorias formais de autoria, que caracterizam autor como somente aquele que
executava diretamente a acao descrita no verbo penal foram superadas por teorias
materiais de autoria, como, por exemplo, a teoria do dominio do fato, ou por
propostas de ampliacdo da autoria mediata através da ideia de aparatos
organizados de poder, cuja aplicagdo permite reconhecer ao chefe de organizagbes
criminosas hierarquicamente estruturadas a autoria do crime.

E, ainda segundo os autores supramencionados, as demais mudangas
nos institutos penais classicos sao focadas no nexo de causalidade, culpabilidade e
as fronteiras do crime omissivo impréprio. E, com relagéo ao ultimo, necessaria sera
maior elucidagdo, vez que, em regra, crimes ambientais, econdmicos, de consumo,
sdo comissivos. Pois, em regra, crimes ambientais, econémicos, de consumo, sao
comissivos. No entanto, os delitos podem ser cometidos por omissdo impropria,
basta que o agente tenha o dever de impedir o resultado, dever de garantir, como o
caso dos gestores e executivos. (BOTTINI; RIZZO; ROCHA. In CUEVA; FRAZAO;
2018; p.392)

Para evitar isso entra-se com o programa de criminal compliance,
ajudando a dirimir e diminuir a responsabilizagdo pessoal por omissdo impropria ao
fixar, claramente, as atribuicdes e tarefas, estabelecendo expressamente e de
maneira a mais clara possivel os deveres de cada agente envolvido na atividade e

responsabilidade assumida pela empresa em seu estatuto.

2.1.2 Compliance voltado as empresas estatais

O comentario de Simonsen (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 119) sobre a
Lei 13.303/16 — que definiu um novo modelo de governanga e processos de
licitagbes para as estatais — abre bem a ideia central do tépico, que € demonstrar as
sutis diferencas entre os programas de compliance privado e de empresas estatais,
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afirma: “Trata-se de uma lei inovadora no arcabougo legal nacional, e que vem a
atender a demanda da sociedade para que as estatais tenham aderéncia as suas
finalidades e que funcionem a partir das boas praticas de governanga”.

O entendimento ofertado por Farinho (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 235),
onde foi orquestrado com base na sua analise sobre o contexto europeu,
especificamente o de Portugal. Entretanto ndo obsta que tracemos um paralelo com
a realidade brasileira. Afirma o autor que as exigéncias de integridade e boa
governancga das estatais traduzem-se num conjunto basico de atividades e registros
obrigatérios, onde poder-se-ia acrescer outros, de acordo com a realidade de cada
empresa.

Segundo Farinho:

A adocgao de certos principios e procedimentos, ainda que nao obrigatdrios,
mas acordados como geradores de maior eficiéncia, dira sempre respeito
ao cumprimento de regras, mas demonstra que, um programa de bom
governo s6 se cumpre com adequada compliance, mas esta para além dela.
Esta distingdo é especialmente importante a propdsito das empresas
estatais, pois ndo obstante o predominio do direito privado, o setor publico é
habituado a uma regulacéo pela lei e, portanto, de uma compliance estrita,
que por vezes se confunde com bom governo e pode fazer esquecer aquilo
que também é designado por soft law, por escapar ao dominio das regras
juridicamente injuntivas e sancionaveis. (FARINHO; 2018. In CUEVA;
FRAZAO, 2018, p. 237)

Como afirma o autor supramencionado, € facil confundir os conceitos de
compliance e boa governanga, pois existe sim ligagdo entre ambos. Mas, para ele,
vale dizer, é importante ressaltar que a boa governanga corporativa comega antes e
termina depois do cumprimento de regras, que diz ele ser o compliance. E, mais
ainda, diante deste trecho temos mais informacgdes relevantes, que ainda que
contextualizadas na realidade portuguesa, servem para a atuagdo no ambito
nacional.

Infere-se também do trecho a referéncia ao que mais a frente trataremos
sobre autorregulacéo, as implicacbes e modelos, bem como a reagdo das empresas
frente a isso. E mais importante, tras a baila a necessidade de se sistematizar a
conceituacao de temas relativos a compliance, dentre eles, principalmente, o que é
autorreegulagao e boa governanga corporativa. (op. cit. p. 237)

A Lei 13.303/16 aborda aspectos imprescindiveis em programas de
integridade de empresas estatais. Dentre eles a criagdo da fungcdo de gestdo de
riscos e controles internos, além é claro da melhoria da governanga corporativa, que

juntamente com o programa de compliance, forma o tripé de sustentagdo da
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atividade empresarial aliada a ética e probidade. (SIMONSEN, 2018. In CUEVA,;
FRAZAO, 2018, p. 120)

Por fim, colacionamos mais um entendimento de Farinha (In CUEVA,;
FRAZAO, 2018, p. 248), segundo o qual existem dois elementos que se destacam
nos programas de empresas estatais, tipicamente nos programas de integridade e
governanga, e que estdo ligados a influencia do interesse publico no objeto e
atividade da empresa. Para ele, os elementos mais caracteristicos de programas de
compliance e governanga corporativa das estatais sdo a necessidade de apresentar
um programa que demonstre a presenga publica no mercado, por meio de
documentagdo, e em segundo lugar, controlar a ameaga da corrupgao, obrigando a
criacdo de subprogramas de prevengdo a corrupgdo e a criminalidade dentro da

empresa.

2.1.3 Compliance da Lei Geral de Protecao de Dados (13.709/2018)

O professor José Faleiros Junior (2019) em palestra ministrada na
Universidade Federal de Uberlandia (UFU) que tratou do tema compliance, ressaltou
a importancia da analise de dados e seguranga dos aplicativos e de novas
tecnologias. Em um mesmo momento, analisou os aspectos de compliance trazidos
pela legislagdo brasileira, notadamente em relagcdo a Lei Geral de Protegdo de
Dados, a Lei 13.709/2018 (informagao verbal)®.

Em analise, o professor acima ressaltou a importante dicgdo do art. 50 da
supramencionada Lei, que estabelece a faculdade de implementagcdo de programas
de conformidade e governanga corporativa. Uma importante critica trazida pelo
mencionado professor foi o aspecto controverso da legislagdo nacional, onde em
diplomas normativos diferentes existem normas obrigando a implementacdo de
programas de compliance, e outras colocando-os como faculdade.

A exemplo do que foi dito, colacionamos o art. 50 da Lei 13.709/2018:

Art. 50. Os controladores e operadores, no ambito de suas competéncias,
pelo tratamento de dados pessoais, individualmente ou por meio de
associagbes, poderdao formular regras de boas praticas e de

% JUNIOR, José Faleiros. “A governanga corporativa na sociedade da informagéo” (lecture), Coloquio
de Direito Empresarial e Compliance - Universidade Federal de Uberlandia. Uberlandia, Minas Gerais;
12 Set 2019.
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governanga que estabelecam as condigdes de organizacdo, o regime de
funcionamento, os procedimentos, incluindo reclamagdes e petigdes de
titulares, as normas de seguranca, os padrdes técnicos, as obrigacdes
especificas para os diversos envolvidos no tratamento, as a¢des educativas,
0s mecanismos internos de supervisdo e de mitigacdo de riscos e outros
aspectos relacionados ao tratamento de dados pessoais. (grifo nosso)
(BRASIL, 2018)

O que se percebe € que a Lei Geral de Protecdo de Dados tras uma

faculdade em implementar os programas de compliance, que tem diversas

nomenclaturas empregadas, como sera visto nos proximos topicos de conceituagéao,

em manifesta diferenga do que foi apontado em outras normatizagées nacionais,

como € o caso do Decreto n°® 9.203 de 2017, que em seu art. 17 direciona:

Art. 17. A alta administragdo das organizagbes da administragdo publica
federal direta, autarquica e fundacional devera estabelecer, manter,
monitorar e aprimorar sistema de gestédo de riscos e controles internos com
vistas a identificacdo, a avaliagdo, ao tratamento, ao monitoramento e a
andlise critica de riscos que possam impactar a implementagdo da
estratégia e a consecugdo dos objetivos da organizagdo no cumprimento da
sua missao institucional, observados os seguintes principios:

| - implementacao e aplicacdo de forma sistematica, estruturada, oportuna e
documentada, subordinada ao interesse publico;

Il - integragédo da gestéo de riscos ao processo de planejamento estratégico
€ aos seus desdobramentos, as atividades, aos processos de trabalho e aos
projetos em todos os niveis da organizagao, relevantes para a execucgéo da
estratégia e o alcance dos objetivos institucionais;

Il - estabelecimento de controles internos proporcionais aos riscos, de
maneira a considerar suas causas, fontes, consequéncias e impactos,
observada a relagao custo-beneficio; e

IV - utilizagdo dos resultados da gestdo de riscos para apoio a melhoria
continua do desempenho e dos processos de gerenciamento de risco,
controle e governanga. (grifo nosso) (BRASIL, 2017)

O que se tem, ainda segundo o professor José Faleiros Junior (2019), &

uma completa indeciséo legislativa em qual sentido sera empregado o programa de

compliance, ou governanga corporativa, ou programa de integridade. Ha legislagéao

apontado o sentido da faculdade em implementar, outras da obrigatoriedade da

implementacéo (informagao verbal)®.

2.2 Autoregulagao regulada e Boa governanga corporativa

* JUNIOR, José Faleiros. “A governanga corporativa na sociedade da informagéo” (lecture), Coloquio

de Direito Empresarial e Compliance - Universidade Federal de Uberlandia. Uberlandia, Minas Gerais;

12 Set 2019.
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Em raz&o do enfraquecimento da ideia classica de heterorregulacéo e sua
inefetividade em face das novas realidades mercadolégicas, socioldgicas e politicas,
a alternativa foi ir de encontro a autorregulagdo. Segundo Sieber (apud FRAZAO;
MEDEIROS; In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 75), isto representa um processo de
privatizagdo da prevencdo do delito e do controle da criminalidade por meio de
“sistemas autorreferenciais de autorregulagao regulada”.

Assim, de acordo com esse entendimento doravante trabalhado, o Estado
nao abre mao da tarefa regulatéria perante o mercado e nem de impor regras
coercitivas aos agentes privados, mas atribui maior relevancia no processo de se
adequar as normativas estatais por meio dos programas de compliance. (FRAZAO;
MEDEIROS; In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 75)

Segundo Gabardo e Castella (2015, p.134), a ideia de programas de
conformidade esta de acordo e entrelagada com a questdo da boa governancga
corporativa, um sistema de organizagdo e gerenciamento empresarial que abarca
mecanismos regulatérios de mercado.

De acordo com Nieto Martin (apud SARCEDO, 2014, p. 48), séo trés
questdes que interessam na disseminagdo dos conceitos e ideias relativas a
governancga corporativa e os temas de compliance e criminal compliance no ambito
da politica criminal, que s&o a pressdo mercadoldgica pela: 1) internacionalizagdo do
direito a partir do modelo estadunidense; 2) necessidade de se ter clareza a respeito
da boa gestdo das empresas nas quais se investe, inclusive com mecanismos
eficazes para contengdo do cometimento de crimes e de abusos no exercicio da
diregdo corporativa; 3) resposta a escalada de megafraudes e escéandalos que
assolaram a economia estadunidense e, por consequéncia, mundial nos ultimos

vinte anos.

Em apertada conclus&o, o que temos € um cenario onde a governanga
corporativa vem sendo empregada como sinénimo de compliance, mas que nem de
longe abarca todos os sentidos deste, nem o compliance é suficiente para
demonstrar as nuances do que vem a ser (boa)governanga corporativa e conceitos

como a autorregulagéo.
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2.2.1 Autorregulacao regulada

Os programas de conformidade e cumprimento de normas caracterizam-
se como uma modalidade de autorregulagcédo da atividade empresarial, uma vez que
sdo criados por esta. Nestes casos o Estado, que pouco a pouco vé sua capacidade
de regular interagbes econémicas reduzindo em virtude das mudangas e evolugbes
sociais cada vez mais rapidas, se vé no papel de incentivador do protagonismo da
iniciativa privada em elaborar normas internas de autorregulacdo. (CUEVA; In
CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 55)

A autorregulagao é facilmente atribuida ao criminal compliance, por se ter
em mente que os programas de compliance empresariais, geralmente, existem para
eximir o imputado de responsabilizagdo penal ou administrativa mais severa.
Acontece que a confusao é facilmente provocada, uma vez que pode-se entender
que compliance s&o apenas programas que as empresas criam para se autorregular.

O problema esta em se atribuir a responsabilidade e o modo de se
determinar como sera o programa empresarial criado. Nesse interim, surge a
chamada autorregulagdo regulada, que seria uma forma de o Estado acompanhar a
mudanga no ambito empresarial e do mercado financeiro tragando meios de
autonormatizagédo para as empresas, dai o termo autorregulacéo “regulada”, sendo
uma normatizacao interna realizada pela instituicdo privada, mas estimulada pelo
Estado.

Segundo Cueva (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 55), critica-se a aplicagéo
do conceito de autorregulagdo regulada aos programas de compliance, pois geram
uma contradicdo, na medida em que o Estado estaria a vincular-se a iniciativa
empresarial privada, o que proporcionaria apenas uma busca de iseng¢ao penal por
parte dessas empresas. Desta forma, ficaria de lado o objetivo dos programas de
conformidade, que € a busca pelo combate ao ilicito, ndo apenas de diminui¢cao da
responsabilidade pelo cometimento desses ilicitos.

Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 77) afirmam que a melhor saida é no
sentido de permitir a atuagdo do Direito Penal exercendo um “filtro” sobre os
programas autorregulatorios. A filtragem desses modelos autorregulatérios parece
ser a melhor solugdo, e afirmam ainda que a seara criminal pode ou deve

reconhecer as sangdes disciplinares decorrentes da autorregulacéo.
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Segundo Frazdo e Medeiros (In CUEVA; FRAZAO, 2018), o estimulo &
autorregulagao representa um processo de privatizagdo da prevengao ao delito. A
autorregulagao regulada encontra-se no meio caminho entre a autorregulagao pura —
na qual ha ampla discricionariedade — e a regulagao estatal — na qual o Estado fixa
todas as decisdes determinantes.

Ainda segundo as autoras supramencionadas, na autorregulagao
regulada, que é tipica nos programas de compliance, ha uma espécie de
corregulacdo, pois o Estado estabeleceria preceitos e criariam estruturas que
estimulam a autorregulagédo ou que a torna vinculante. Assim sendo, podemos dizer
que o Estado nao abriria mao da regulagdo do mercado, mas atribuiria maior papel
aos entes privados na busca de conformidade com os preceitos éticos, politicos e
juridicos norteadores da comunidade social e empresarial.

A autorregulacdo pode ser vista com bons olhos pois cria o incentivo a
uma cultura de respeito a legalidade e a ética, na medida em que os incentivos para
o cumprimento das leis derivam n&o unilateralmente do Estado, apenas, mas
passam a ser internos a cada ente empresarial. (FRAZAO; CARVALHO; In CUEVA;
FRAZAO, 2018, p. 139)

Autorregulagcédo ndo € um sinbnimo de compliance, mas pode-se dizer que
esta dentro do conceito do mesmo. Pois, apesar de se ter em mente que compliance
€ um conjunto de atos que visam a adequacédo dos fatos com o mundo juridico, ético
e politico, a autorregulacdo € uma peca essencial, seja na criagdo de estatutos e
codigos de ética internos, seja no papel do Estado de viabilizar esses estamentos.

2.2.2 Governanga corporativa

Segundo Sarcedo (2014, p. 62), a partir dos anos 90, notadamente
quando o processo de globalizacdo e de desregulamentagdo da atividade
econbmica atinge seu apice, inclusive por conta dos grandes escandalos
empresariais, adquire muita forga a ideia de que existe um conflito de interesses
entre o corpo diretivo profissional das corporagdes e seus proprietarios ou
acionistas, que ndo estdo mais necessariamente presentes no local onde a

administragao do negocio de fato ocorre.

Em decorréncia disso, ainda segundo o autor supra, estavamos diante da
necessidade de se criar modelos de autorregulacdo e métodos de combate a
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ineficiéncia do controle interno da empresa, inoperancia do controle de
administragdo ou fiscal e desmando da gestdo empresarial. Inicia-se, assim, o
conceito de governanga corporativa, cujo objetivo € criar um conjunto eficiente de
mecanismos, tanto de incentivos quanto de monitoramento, a fim de assegurar que
o comportamento dos executivos esteja sempre alinhado com o interesse dos
acionistas. (SARCEDO, 2014, p. 52)

Segundo o professor José Faleiros Junior (2019), o tema “governanca
corporativa” € facilmente aplicado como sindnimo de compliance, entretanto, deve-
se ter em mente que esta governanga corporativa € uma vertente daquele programa
de compliance. A governanga corporativa aliada a outros meios de controle de riscos
e gestdo de negocios é o que se chama, na legislagéo brasileira, de programas de

integridade, ou simplesmente compliance. (informagao verbal)°

De acordo com Aranha (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 437), governanga,
regulacdo e compliance sao termos indispensaveis ao estudo da relagdo entre o
Estado e o mundo empresarial. A proximidade conceitual entre os termos
governanca e regulacdo usualmente tem levado a aplicagdo de ambos como
sinbnimos. Assim sendo, a diferenciacdo do que vem a ser governanga faz-se
imperiosa, dada a manifesta diferenca entre compliance e autorregulagédo feita
alhures.

Segundo Aranha (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 438-439), o Estado
administra leis produzindo normas regulamentares em geral, desta forma, o Estado
Regulador escolhe privilegiar a administragdo empresarial apoiada em regras, ao
invés de resumir-se as fungdes macroecondmicas de tributagao ou redistributivas de
gastos publicos, caracteristicas do modelo de Estado interventor.

Por outro lado, a empresa atuaria organizando processos, sistemas e
controles segundo orientagbes de governanga empresarial, com objetivos diversos,
entre eles o de satisfazer investidores, o de eficiéncia econdmica ou o de sistematico
dialogo entre ética e objetivos empresariais de mercado. (ARANHA; In CUEVA,;
FRAZAO, 2018, p. 438-439)

®> JUNIOR, José Faleiros. “A governanga corporativa na sociedade da informagéo” (lecture), Coloquio
de Direito Empresarial e Compliance - Universidade Federal de Uberlandia. Uberlandia, Minas Gerais;
12 Set 2019.
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Portanto, ambos os polos de governo e governanga estdo presentes no
dia-a-dia das empresas sob espectros distintos. O significado fundamental de
governanca regulatéria € arraigado a sua caracteristica basilar, que € a necessidade
de que os proprios afetados por um tipo de regulacdo exercitem habilidades
colaborativas e assumam responsabilidades por seus atos.

Silveira e Saad-Diniz (2015) expbéem bem a questdo da Boa-Governanca
corporativa, sendo a esta e o termo compliance, segundo eles, unidas na criagdo de
estruturas voltadas ao ambito regulatorio das normativas peculiares ao compliance,
principalmente no que tange aos crimes financeiros. E demonstra um lado positivo
da absorg¢ao do compliance ao ambiente penal.

Segundo Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 258), no dominio do compliance
em ambito penal, os ideais de boa governanga derivam de combinagdes relacionais
entre os setores privado e publico afim de delimitar e padronizar o papel de cada
ator, organizando-os em redes, formas de interagdo, em que a coordenagédo nao é
garantida nem por instrumentos de mercado nem pela atribuicdo hierarquica de
comando.

Essas definigdes e atribuicbes acabam por orientar boas praticas

corporativas de forma prescritiva, melhorando a gestdo e a diregdo empresarial.
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3 IMPLEMENTAGAO DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

Para comecgar a tratar de implementagcdo de programas de compliance,
programas de conformidade ou autorregulagdo empresarial por meio de normas
internas e estamentos, € necessario abordar principalmente a legislagédo
anticorrupgao brasileira, ja que trouxe a baila o termo “procedimentos de integridade”
no bojo da Lei 12.846/2013, em seu inciso VIII, artigo 7°, e inaugurou a disciplina do
compliance nas leis brasileiras. (BRASIL, 2013)

Um dos primeiros documentos brasileiros que passaram a tratar de
estruturas de controle interno surgiu com a publicagdo da Resolugdo n° 2.554/98,
editada pelo Conselho Monetario Nacional. A norma preleciona treze principios
fundamentais de um sistema de controle interno. (GABARDO; CASTELLA; 2015;
p.135)

A Lei Anticorrupcdo nao impde a criagdo dos programas de integridade,
compliance, mas constitui critérios importantes como a gravidade da infragdo, a
vantagem auferida, o grau de lesao, situagcdo econémica do infrator e, entre outros, o
incentivo de que um programa de compliance eficiente pode ser causa de atenuagao
da pena aplicada em caso de ilicito.

Mais recentemente, o Decreto n° 9.203 de 2017, em seu art. 17, trouxe a
obrigatoriedade de implementagdo de politicas de governanga corporativa, ou
programas de integridade, a alta administragdo da Unido. (BRASIL, 2017)

Ainda nos dias mais atuais, precisamente em marco de 2019, a
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal aprovou, em
carater terminativo, o projeto de lei 429/17, de autoria do senador Antonio
Anastasia (PSDB)6. Até a presente apresentagao do trabalho, o projeto continua
em tramitacdo, mas, para elucidacdo, a proposta € de que os partidos politicos,
segundo explicagdo retirada do proprio sitio eletrbnico do Senado Federal, a
proposta:

Altera a Lei dos Partidos Politicos, para dispor que o estatuto partidario
deve prever programa de integridade para coibir desvios, fraudes e atos
ilicitos. A violagao implica cancelamento imediato da filiacdo. A falta de
programa efetivo implica suspensao de recebimento do fundo partidario.
(grifo nosso)

6 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/131429 Acesso em: 17/09/19.
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E, apesar da obrigatoriedade em certos pontos do sistema juridico — como
no Decreto n° 9.203 de 2017 — o tema ainda perpassa em grandes divagagdes sobre
a facultatividade ou obrigatoriedade de aplicagéo, afinal, em diplomas normativos
como a Lei Anticorupgdo a criagdo de programas de compliance, ou programas de
integridade, ndo € obrigatdria.

Por esta razdo, faz-se necessario que expliquemos brevemente, e sem
exaurir o tema, sobre as formas de atribuicdo de responsabilidade das pessoas
juridica e fisica, pois € isto que, a priori, interessa ao empresariado, a diminuigdo ou
eliminagao de responsabilidade.

Feitos os apontamentos, passamos a analise da efetividade do incentivo
aos programas de compliance, uma vez que de nada adiantaria uma norma se esta

ndo produz efeitos na sociedade. Seguimos.

3.1 Incentivos aos programas de compliance

A aplicabilidade dos programas de conformidade, ou compliance
programs, tem vantagens elucidadas inclusive no Guia “programas de Compliance”
do Conselho Administrativo de Defesa Econbmica, doravante CADE. O guia
disponibilizado pelo CADE estabelece entre as vantagens da implementacdo dos
programas de compliance os seguintes: beneficio reputacional, conscientizagdo dos
funcionarios, redugdo de custos e contingéncias, identificagdo antecipada de
problemas e prevencéo de riscos.” (OLIVA; In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 40)

Podemos atribuir uma aproximagao do tema, no que tange ao objetivo
primordial de prevencao de riscos, a difusdo moderna de teorias que tendem a
atribuir a responsabilidade civil a fungao preventiva, além da reparatéria. Mas nao ha
como deixar de lado que compliance e responsabilidade civil tem profundas

" Vale destacar, ilustrativamente, alguns parametros enunciados pelo “Guia Programas de

Compliance” do CADE para a identificacdo de programas robustos de compliance concorrencial:
comprometimento genuino da entidade com a condugao dos negdécios de forma ética; envolvimento
da alta diregdo; recursos adequados as particularidades da organizagdo; autonomia ou
independéncia do ¢rgdo ou profissional responsavel pela implementacdo dos programas de
compliance; andlise continua dos riscos aos quais a entidade esta exposta; realizagdo de treinamento
e comunicacgéao interna aos colaboradores da pessoa juridica; monitoramento continuo e efetivo do
programa; documentacdo das iniciativas relacionadas a compliance; aplicagdo de puni¢des internas
nas hipéteses de descumprimento do compliance; revisédo e adaptagdo do programa ao longo do
tempo e em atengédo a modificacdo das atividades da pessoa juridica (CADE, p. 15-29 apud OLIVA.
In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 40)
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diferengas, por exemplo, a responsabilidade civil teoricamente seria invocada apos a
ocorréncia do dano, o compliance € um método de busca pela prevencao do dano.

Todavia, como a realidade empresarial, obviamente, esta pautada no
desenvolvimento consciente de medidas aptas a gerar mais lucro com menos riscos,
temos que com a implementacdo de programas de integridade, programas de
compliance, nao seria diferente. E buscado, além de uma idealizacdo de ambiente
empresarial probo e seguro, o lucro e as vantagens.

Dentre as vantagens na aplicagdo dos programas de conformidade, a Lei
12.846/2013 — regulamentada pelo decreto 8.420/2015 — em seu artigo 18, disciplina
que a multa administrativa preconizada na Lei Anticorrupgdo sera reduzida de um a
quatro por cento se a pessoa juridica possuir um programa de integridade
devidamente concretizado seguindo os ditames do proprio decreto. (BRASIL, 2015)
Ou seja, uma beneficiagdo em decorréncia da criagdo dos programas.

Instituicbes financeiras — reguladas pelo Banco Central — tem como
obrigagdo definida na Resolugcdo 4.595/2017 a implementagdo dos programas de
integridade que, para a Lei Anticorrupgdo sdo facultativos. A Instrugdo n°® 480 da
Comissédo de Valores Mobiliarios interpde as questdes de integridade do Cddigo
Brasileiro de Governanga Corporativa para recomendar a implementacdo de um
cédigo de conduta, de um canal de denuncias e a existéncia de um comité de
conduta independente e autdnomo. (BRASIL, 2009)

Outra Lei que versa sobre o tema e, obrigatoriamente, “incentiva” a
adogao dos programas de compliance, € a Lei federal 13.303/2016 (lei de empresas

estatais), que preleciona em seu art. 6°:

Art. 6° O estatuto da empresa publica, da sociedade de economia mista e
de suas subsidiarias devera observar regras de governanga corporativa,
de transparéncia e de estruturas, praticas de gestdo de riscos e de
controle interno, composicdo da administracdo e, havendo acionistas,
mecanismos para sua protecdo, todos constantes desta Lei. (grifo nosso)
(BRASIL, 2016)

Ao que parece, quando na esfera de atuacdo da Administracdo, a
legislacdo tem apontado no sentido da obrigatoriedade de aplicagdo de programas
de governanga corporativa, ou compliance, entretanto, no ambito empresarial
privado ainda encontramos normatizagdes versando sobre a faculdade de

implementagdo. Esta diferenciagdo acaba por criar um clima de duvida e,
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consequentemente, instabilidade sobre as vantagens de se implementar os

programas de compliance.

3.2 Os desafios dos programas de compliance

A despeito do ja trabalhado potencial vantajoso dos programas de
compliance, ha também o potencial perigo na adogdo dos mesmos, principalmente
quando se tratar de programas mal trabalhados, mal executados ou, principalmente,
programas de fachada. Afinal, ocorre que em tais casos a aplicagdo da punig&o sera
mais gravosa, o que € negativo a qualquer empresa.

Outro perigo que Ricardo Villas Boas Cueva (In CUEVA; FRAZAO, 2018,
p. 61) apresenta é a chamada transferéncia de responsabilidade dos
administradores e representantes de uma pessoa juridica ao compliance officer. O
compliance officer ocupa o cargo de garantidor da prevencédo aos ilicitos que
porventura possam ser cometidos pelos empregados e que estejam relacionados a
atividade empresarial.

Por conseguinte, ainda é apresentada a ideia orquestrada como a mais
acertada, do que vem a ser o departamento de compliance e o compliance officer.
Onde trabalha-se a ideia de que o dever originario de fiscalizagdo é do 6rgao da
administragdo, e o dever derivado € o do funcionario ou responsavel por apresentar
relatérios de vigilancia. Ou seja, ndo ha que se falar em transmissédo da
responsabilidade completa ao compliance officer ou ao departamento.

Utilizando o bom resumo de Bottini, Rizzo e Rocha (In CUEVA; FRAZAO;
2018; p.384), podemos inferir que o profissional de compliance acaba por jogar
xadrez consigo mesmo, adiantando movimentos que poderiam ser feitos por um
adversario inexistente, e que, se a politica for bem-sucedida, jamais existira.

Sobre o tema da responsabilizacdo penal do compliance officer,
reservamos topico em separado, de forma a analisar, criticamente, como a
imputacao penal se daria com base nas teorias classicas do Direito Penal, e em face
das novas ideias de imputagéao.

Mas, ao nosso entendimento, outra grande dificuldade de aplicagao
eficiente e isonbmica de programas de compliance no Brasil é a impopularidade do

tema fora do ambiente académico ou das grandes empresas.
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E importante ja mencionar um aspecto alhures trabalhado, de que o Brasil
€, ainda, eminentemente constituido empresarialmente por pequenas empresas, €
estas detém um capital mais resoluto e menos disponivel a investimentos com
incentivos e vantagens tdo fracamente descritos.

A questao chave esta no tratamento da questao fora do plano do Direito,
pois como exaustivamente dito, compliance, governanga corporativa, integridade,
sdo termos que traduzem uma ideia que vai além do ambito juridico, mas que
trazem a discussdo a ideia de conformidade com a leis, ética e sociedade. A
mudanca da realidade empresarial nacional deve pautar-se em parametros
educacionais, em normas mais claras, principalmente direcionadas a pequenas
empresas.

O tema sera propriamente trabalhado em momento oportuno, mas o que
podemos ver € que ao se falar em compliance, temos a visao de que se trata de algo
atingivel ou buscado apenas por empresas com grande capital e numero elevado de
funcionarios, e a critica que brevemente fazemos € que nido € esta a realidade
brasileira. A cultura ética e proba de empresas tem que surgir desde as mais
pequenas formas de empreendedorismo.

Assim, portanto, podemos dizer que a maior dificuldade de
implementagao por parte das empresas é a redefinicdo de uma cultura negocial forte
e, ainda assim, ética. Pois como se espera de um programa de compliance, a sua
aplicacdo busca a prevencao efetiva do cometimento de ilicitos, e isto se torna
possivel apenas com base no engajamento total do quadro de funcionarios e
dirigentes bem como dos recursos financeiros das empresas, almejando um

ambiente ético sem abrir mao da competitividade empresarial sempre vislumbrada.

3.3 A responsabilidade da pessoa juridica

De acordo com Tangerino (apud SARCEDO, 2014, p. 244), quaisquer que
sejam as formas e teorias de responsabilizagdo da pessoa juridica, estas coadunam
com a ideia de se usar os programas de compliance como régua de fixagdo dessa
culpabilidade.

A atividade empresarial visa, de forma basica, o lucro. Acontece que os

programas de compliance s&o vistos, em maior propriedade, como meios de se
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eximir ou diminuir a responsabilidade das empresas e pessoas fisicas, de forma a
nao prejudicar o aferimento de lucros no decorrer da atividade empresarial.

Portanto, cabe uma breve tratativa das formas de responsabilizagcdo que
possuem reflexos nos modelos de compliance a serem desenvolvidos por cada

empresa na sua individualidade mercadologica.

3.3.1 Responsabilidade objetiva administrativa e judicial

A lei anticorrupgdo acabou por trazer em seu bojo um dos aspectos mais
importantes para o limiar do compliance no Brasil, que é a responsabilizacao
objetiva das pessoas juridicas nas esferas administrativa e na judicial em caso de
pratica de corrupgdo empresarial, e que seja lesiva a atuagcdo publica ou sua

administragdo, seja o crime cometido em territorio nacional ou n&o.

3.3.1.1 Reponsabilidade judicial da pessoa juridica e das pessoas fisicas

Vale ressaltar, segundo Costa (2017, p. 43), que a despeito de a lei trazer
consigo o nome de Lei Anticorrupcdo Empresarial, esta ndo se limita apenas a
responsabilizacdo de pessoas juridicas em geral sociedade empresarias, mas se
estende inclusive as sociedades simples, associagoes, fundagdes ou sociedades
estrangeiras, com sede ou filial no Brasil.

Ainda segundo a autora supra, apesar de ter havido certa balburdia a
respeito da aplicagdo ou n&o da lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo Empresarial) as
empresas publicas e sociedades de economia mista, com a promulgagdo da Lei
13.303/2016 esta questdo restou-se superada. E possivel afirmar com seguranca
que a Lei Anticorrupcdo Empresarial também se aplica as empresas estatais.
(COSTA; 2017, p. 43)

A previsdo legal de aplicagdo de sangbes administrativas e civis as
pessoas juridicas e o siléncio a respeito da necessidade de aplicagdo também aos
agentes envolvidos — pessoas fisicas — importa em uma independéncia de
apreciacoes de responsabilidade.

Entende-se, pois, que o fato danoso ocorrendo, sendo descoberto e
processado, implica em aplicagdo de sangéo a pessoa juridica, independentemente

da aplicagdo de sang¢ao aos agentes pessoais envolvidos no esquema. A aplicagao
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objetiva de responsabilidade significa a exclusdo do elemento subjetivo da analise
de culpa ou ndo da pessoa juridica.

Em outro giro, uma vez ocorrendo a responsabilizagdo, civil ou
administrativa, da pessoa juridica, ndo havera obice a aplicagdo de sang¢ao para as
pessoas fisicas envolvidas no evento ilicito. Até porque a analise da culpabilidade e
da responsabilidade segue parametros diferentes em ambas as ocasifes. Uma vez
que as pessoas sao punidas na medida de suas culpabilidades, ou seja, analisando-
se sempre o elemento subjetivo.

A Lei Anticorrupcdo, em seu art. 6° tras a baila a responsabilizagao
administrativa da empresa, doravante trabalhada com maior rigor. Ja em seu art. 18
preleciona a regra de que a responsabilizagcdo administrativa ndo afasta uma
eventual responsabilidade judicial, vale citar: “Art. 18. Na esfera administrativa, a
responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade de sua
responsabilizagdo na esfera judicial”. (BRASIL, 2013)

Dentre as sancbes judiciais adotadas estdo as elencadas no artigo
subsequente da lei 12.846/2013, que define que em agado proposta pelo Ministério
Publico, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgaos de representagao
judicial, ou equivalentes, estes legitimados podem requerer a aplicagdo das sangdes
de: | - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé; Il - suspensao ou interdi¢gao parcial de suas atividades; Il -
dissolugdo compulsoria da pessoa juridica; IV - proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvengdes, doag¢des ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e
de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos. (BRASIL, 2013)

A escolha legislativa em abordar a responsabilidade das pessoas juridicas
como objetiva demonstra um dos incentivos aos programas de compliance, mesmo
que indiretamente. Pois a estruturacdo de um bom programa n&o eximira a empresa
do dano, mas podera atuar como causa diminuidora de puni¢cdo, conforme sera
melhor discutido alhures. (COSTA; 2017, p. 44)

Portanto, ndo negamos a existéncia de incentivos legais a implementagao
das praticas de governanga corporativa e compliance. A legislagdo, em geral, tem
tratado do tema, mesmo que de forma pontual e pouco clara, o que resta é

sistematizar o entendimento para entender melhor a vantagem ou nao de aplica-lo.
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3.3.1.2 Responsabilidade administrativa

Ocorrendo o dano, por dedugéo logica, podemos inferir que sera dada
alguma punicdo ou san¢do administrativa ao causador do mesmo. Nao € diferente
em termos de danos causados pela pessoa juridica. Mas ha duas grandes teses que
sustentam diferentes posicionamentos a respeito da responsabilizacido
administrativa das pessoas juridicas.

A primeira sustenta a responsabilizagdo da pessoa juridica por fato
proprio, efetivamente vinculado a um problema operacional interno da pessoa
juridica, e ndo somente quando decorra de ato praticado por seu administrador.
Assim, o fundamento da punigdo ndo estaria na conduta humana do administrador
ou representante da pessoa juridica, mas sim na falha operacional que proporcionou
o cometimento do delito. Esta teoria advoga a impossibilidade de se aplicar pena
sem demonstrar culpabilidade da pessoa juridica de maneira autbnoma a
responsabilidade de seus agentes. (OLIVA; In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 43)

A segunda teoria mais marcante sustenta votos pela responsabilizagdo da
pessoa juridica em decorréncia de fato praticados por seus representantes e/ou
administradores no interesse ou em beneficio da pessoa juridica, sem valorar a
culpabilidade da pessoa juridica. Ou seja, se a pessoa juridica manifesta sua
vontade por meio de seus administradores e representantes, a responsabilidade por
acdes e omissdes destes agentes desagua em responsabilidade aquela pessoa
juridica. (OLIVA; In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 44)

Assim sendo, para a primeira corrente tedrica citada, o compliance
poderia isentar a responsabilidade administrativa da pessoa juridica. Para a segunda
corrente teorica, os programas de compliance poderiam servir, nO maximo, como
atenuante da penalidade.

Vale dizer que em meio aos dois cenarios defendidos por seus
representantes, o Estado Brasileiro, por meio do seu legislativo, adotou na Lei
Anticorrupgao a teoria da responsabilizacdo por fato de terceiro, onde a existéncia
de programas de conformidade, ou compliance, nao afastam a condenagédo da
pessoa juridica, mas servem como uma possivel atenuante da penalidade. Vale
mencionar o art. 6° da Lei 12.846/2013:
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Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas
consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as
seguintes sangdes:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do
processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao; e

Il - publicagao extraordinaria da decisdo condenatéria. (BRASIL, 2013)

Esta responsabilizacdo administrativa, portanto, s6 tem seus efeitos
mitigados, por aplicagdo de programas de compliance, por conta da breve citagdo do
art. 7° da mesma lei, que diz:

Art. 7° Serao levados em consideragao na aplicagdo das sangoes:

| - a gravidade da infragéo;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

Il - a consumacgéo ou ndo da infragao;

IV - o grau de les&o ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infragao;

VI - a situagdo econémica do infrator;

VII - a cooperagao da pessoa juridica para a apuracéao das infragoes;

VIl - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denudncia de irregularidades e a
aplicagéo efetiva de codigos de ética e de conduta no &dmbito da pessoa
juridica;

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

X - (VETADO).

Paragrafo UuUnico. Os paradmetros de avaliagdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIl do caput serdo estabelecidos
em regulamento do Poder Executivo federal. (grifo nosso) (BRASIL,
2013)

A despeito disso, o Decreto 8.420/2015 que veio a regulamentar a Lei
Anticorrupgéo, trouxe a baila os critérios a serem utilizados para o calculo das
multas e penalidades administrativas as empresas que infringem o art. 6° da Lei
12.846/2013:

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

| - um por cento no caso de nao consumagao da infragao;

Il - um e meio por cento no caso de comprovagao de ressarcimento pela
pessoa juridica dos danos a que tenha dado causa;
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Il - um por cento a um e meio por cento para o grau de colaboragcédo da
pessoa juridica com a investigagdo ou a apuracdo do ato lesivo,
independentemente do acordo de leniéncia;

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

V - um por cento a quatro por cento para comprovagao de a pessoa
juridica possuir e aplicar um programa de integridade, conforme os
parametros estabelecidos no Capitulo IV. (grifo nosso) (BRASIL, 2015)

O percentual de reducdo da multa administrativa aplicada € definido por
lei, e, a despeito das criticas apontadas alhures, se mostra bastante baixo se
colocado em conta todo o potencial economicamente relevante empregado pelas
empresas na busca de se concretizar os programas de integridade.

Segundo Ana Frazdo (apud OLIVA. In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 45):
“No caso brasileiro, tanto na seara anticorrupgdo quanto na seara antitruste, um bom
programa de compliance jamais podera afastar a responsabilidade da pessoa
juridica, podendo ser, na melhor das hipoteses, uma atenuante a ser considerada”.
Ou seja, a aplicagao da segunda corrente teorica.

Ressaltou o Guia Programas de Compliance do CADE que a adogao de
um programa de compliance pode ser considerado uma evidencia de boa-fé e como
uma atenuante no calculo da multa, reduzindo-a, ou como um critério a ser
considerado no calculo da contribuicdo pecuniaria, em eventual Termo de
Compromisso de Cessacdo (TCC) a ser assinado pela organizagdo, que poderia
levar o percentual de desconto ao maximo permitido.

Portanto a Lei trabalhada, lei 12.846/ 2013, tras a tona questdes
importantes em temas de governanga corporativa e compliance, ja que a grande
busca das empresas em implementar estes programas €, justamente, a diminuigédo

da responsabilidade eventualmente atribuida administrativamente.

3.4 Critica sobre “incentivos” legais ao compliance

A construgdo de bons programas de compliance deve observar uma
perspectiva estratégica e basear-se em uma realidade negocial da
companhia/empresa. Deve abranger, por 6bvio, as mais diversas areas de atuagao
da empresa dentro do panorama regulatério do mundo contemporaneo, tais como:

especificagdes de seguranga do trabalho, de seguranga do produto, proibicdo de
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discriminagdo nas politicas de recursos humanos, privacidade e seguranga das
informagdes financeiras, critérios de protecdo do meio ambiente, etc. (SARCEDO,
2014, p. 59)

Em face das grandes dificuldades praticas e econbmicas para a
implementagdo dos programas de integridade, temos que a sua aplicagdo deve
pautar-se, portanto, em critérios objetivos e levar em conta fatores de analise
mercadoldgica para a averiguagdo da efetividade e vantagem auferida para que
valha o investimento.

Por esta razdo fazemos uma breve critica a respeito das vantagens e
desvantagens apontadas como relacionadas as praticas de boa governanga
corporativa e compliance, cujo intuito € debater a melhor alternativa para se
popularizar o tema entre as varias escalas de empresas formadoras do mercado,

sejam publicas ou privadas.

3.4.1 A proposta de aplicacao da teoria do defeito de organizagao

Analisada a questdo dos incentivos, desafios, e tratamento juridico da
responsabilizacdo das pessoas juridicas no Brasil, pode-se inferir, com auxilio em
posicionamentos de FRAZAO e CARVALHO (2018, p. 141. In CUEVA; FRAZAO,
2018, p. 141), que é bastante dificil imaginar que os incentivos a criagdo e
manutengdo de programas de compliance no Brasil valham os custos financeiros
gastos na sua implementagao.

Pois como visto, por mais que a empresa adote um esquema de
prevengcdo e um programa de compliance estruturado, pleno e eficaz, esta
implementagdo nao significa a exoneragcdo da sua responsabilidade. Ou seja, se,
ainda que atendidos os ditames da Lei Anticorrupcdo e demais diplomas normativos
reguladores do compliance, se um ato ilicito ocorre no ambito empresarial, a pessoa
juridica somente contara com uma redugdo de multa em um percentual infimo
comparado ao custo financeiro do programa de compliance eficaz, isto levando em
conta os critérios tragados pela Lei Anticorrupgao e regulamentados por decreto.

E de se mencionar o magistério de Frazdo e Carvalho (In CUEVA,
FRAZAO, 2018, p. 141), de que seria necessario um investimento maior no
entendimento de que a obrigagdo dos programas de compliance é de meio, ndo de

fim. Desta forma, a aplicacdo de atenuantes maiores ou uma possivel exoneragao
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de pena seria muito mais eficaz no objetivo de incentivar a criagdo e aplicagdo de
bons programas de compliance, especialmente para grandes empresas com
inumeros funcionarios.

Ainda segundo entendimento das autoras supramencionadas, a solugao
seria aplicar a chamada teoria do defeito de organizacgao, que, basicamente, trata-se
de uma doutrina cujos ditames explicam que a empresa, tomando todas as
providéncias ao seu alcance parar evitar, fiscalizar e prevenir um ilicito, esta nao
deveria ser responsabilizada.

No mesmo sentido, afirmam Gabardo e Castella (2015, p. 136) que é
importante destacar as obrigagdes dos profissionais responsaveis pelos programas
de compliance — incluindo funcionarios no geral e os gestores — que sao obrigagbes
de meio, ndo de fim. Os esforcos humanos e recursos materiais devem ser
envidados para minimizar riscos e prevenir ilicitos, mas isto nao significa a eficiéncia
infalivel em todos os casos que possam aparecer.

Adstrito a isso, ressalta-se que, ainda que venha a se aplicar a teoria do
defeito de organizagdo, nao se prejudicaria uma eventual responsabilizagao pessoal
dos envolvidos, uma vez que deixaram de seguir as normas legais e os programas
de conformidade instaurados em respeito a cultura ética e proba. Ainda, ndo se
excluiria uma eventual responsabilizagdo civil da pessoa juridica por danos
causados.

Outro ponto, trabalhado por Marrara (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 277)
€ o de que a realidade empresarial brasileira, como dito alhures, € majoritariamente
de empresas com menos arrecadagdo. Os agentes de grande porte detém seu papel
de relevo na economia, por 6bvio, e exercem uma funcéo de viabilizagdo de grandes
obras e projetos, e suas praticas acabam influenciando as demais empresas.

Mas essas grandes empresas s&o minoria, percentualmente falando, e a
realidade brasileira € mais fortemente composta por empresas de menor porte,
principalmente microempresas e empresas de pequeno porte, instituicdes voltadas
ao pequeno comercio, com baixo capital de giro e poucos funcionarios. (op. cit, p.
277)

Com os diversos incentivos legais inaugurados gragas a essa realidade
de inflacdo das criagdes de pequenas empresas, mas percentualmente relevantes

economicamente, tem-se que as contratagdes, por licitagdo, de baixo valor tém
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estimulado os niveis mais humildes de empresas a entrarem no jogo das licitagcbes e
contratos com a administragao.

Ainda, pelos fenbmenos expostos, a discussdo sobre os mecanismos
anticorrupcao deve levar em consideragdo que nao estamos falando apenas de
desvios milionarios por uma empresa multimilionaria, mas sim de uma corrupgao em
ambitos municipais com microempresas locais e desvios menores, mas que
somados sao o grande catalisador das mazelas sociais e politicas que vivemos no
pais. (MARRARA; In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 280)

Portanto, o potencial que entendemos da aplicacao da teoria do defeito de
organizacgao, principalmente em relagdo as pequenas empresas, gira em torno do
real incentivo as organizagbes empresariais de empregarem meios realmente
eficientes de se evitar a ilicitude, e ndo apenas a criagdo de autorregulagcbes de
fachada, aptas apenas para participar de certames licitatérios ou para melhorar a

reputagdo da empresa.

3.4.2 O compliance como faculdade ou imposi¢ao?

Outra questdo que permeia o tema “compliance” € a legislagdo vir a
adotar como obrigatéria a sua implementagéao, ou facultativa. Como apontado em
outro momento, temos no Brasil diversas leis com conteudos que divergem entre si,
onde ha a obrigatoriedade em casos de empresas estatais ou reguladas pelo Banco
Central, mas facultatividade em caso de empresas cuja atuagao sera pautada na Lei
Anticorrupgao empresarial.

Empresas que vivem de contratos de baixo valor, como os que geram
dispensa de licitagdo ou contratacdo exclusiva de microempresas e empresas de
pequeno porte, tendem a ter um investimento muito reduzido, ou nulo, em
programas de integridade, segundo Marrara (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 280). E,
ainda que a Lei Anticorrupgao preveja sim beneficios de ordem legal e econdmica
aos agentes que possuem programas de integridade efetivos, estes dificiimente
serdao suficientes para motivar empresas tdo reduzidas a dispender recursos na
implementagéo destes programas. (MARRARA. In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 280-
281)

Continua ainda Marrara (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 281), trazendo a

baila que a solugdo para a adequagdo melhor dos programas de compliance a
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realidade brasileira pode vir sob a égide de dois posicionamentos, um de ordem
impositiva e punitiva, e um de ordem cultural e didatica. Vé-se, como exemplo, a Lei
Fluminense n° 7.753/2017, que determinou a quaisquer empresas interessadas em
contratar com o Estado do Rio de Janeiro que estas deveriam dispor de programas
de integridade, seguindo determinados parametros legais.

A lei em referencia ainda previa uma multa diaria decorrente da néao
implementagdo dos programas as empresas contratadas, calculadas sobre o valor
do contrato. E uma medida que abarca contratos de certa relevancia econémica por
seus altos custos (1,5 milhdo para obras e servigcos de engenharia e 650 mil reais
para fornecimento de bens e servigos), bem como contratos que tenham uma certa
duracgao.

Mas com isso, alerta Marrara (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 281-282), a
politica de integridade nao atingira grande parte dos contratados, e deixara de fora
do grupo as empresas menores, micro e pequenas empresas, que se concentrarem
em contratos de valor menor que o referido.

Continuando, é interessante o argumento do autor (MARRARA; In
CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 282), no que se refere a imposicao da lei fluminense,
que acaba por criar outro problema, que sdo os programas de compliance de
fachada, pouco efetivos ou simplesmente copiados de modelos preexistentes que
nao se amoldam ao caso especifico nem a situagcédo nacional do periodo.

Entendemos como um apontamento a ser observado, uma vez que a
cultura brasileira, infelizmente, tem demonstrado que as leis muitas vezes tém sua
aplicacao restrita ao ambito formal, onde, efetivamente, seu papel educacional tem
pouca observancia. A criagdo de programas de compliance de fachada, portanto, é
uma preocupacao a ser observada no caso da aplicagao obrigatéria.

Em sentido oposto, Gabardo e Castella (2015, p. 135) afirmam que seria
interessante no Brasil a elaboragdo de uma lei especifica que contemple, de forma
expressa e geral, os programas de compliance como obrigatorios nas corporagoes,
de forma a tornar compulséria a instituicdo de tais programas para a contratagao
com a Administragao.

E ainda em Marrara (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 282), que ao citar
outra proposta de solugdo para a questao, leciona que a melhor estratégia, segundo
o autor, seria a adogao de politicas de fomento e construgdo de programas de
integridade eficazes, por meio de capacitagbes e auxilios prestador pelo préprio
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Estado. Propbe como estratégias que os dirigentes das pessoas juridicas passem
por capacitagdes, por exemplo, no SEBRAE; que se prevejam verbas para que as
microempresas e empresas de pequeno porte que contratam com o Estado possam
concretizar bons programas de compliance.

Fica a mengdo de que programas como esses, que vao de encontro a
criacdo de uma cultura de atuacdo empresarial concorrencial ética e politicamente
correta, nos termos da legislagdo e dos bons costumes empresariais talvez sejam
muito mais efetivos, no sentido de fazer a mudanca nao pela penalidade, mas pela
vantagem social. E sendo feitos dessa forma, estariamos abarcando a mudanca de
cultura empresarial, pois as grandes empresas estariam comprometidas com a
mudanga, sobretudo as que contratam com o Estado, gerando incentivo as menores
empresas, que nado veriam como um desperdicio de recursos valiosos a sua

atuagao.

3.5 Breve conclusao critica

Em conclusdo, ainda que adotados por obrigagdo ou faculdade,
entendemos por certo que os programas de integridade tém custos atrelados, altos e
continuos, mas inevitavelmente geram beneficios, se aplicados corretamente. E,
conforme todo o exposto, geram beneficios na ordem administrativa e judicial, ainda
que infimos.

A questdo que se sobra é analisar, caso a caso, a melhor estratégia de
adogao dos programas de compliance e governanga corporativa. Pois, como visto,
cada realidade empresarial demanda um foco em se adotar determinados
programas de integridade, para atuar sobre a especifica forma de responsabilizagédo
decorrente dos atos de ma gestéo ou ilicitos.

O que resta é, por fim, direcionar o que a teoria tem entendido como
requisitos minimos de um programa de compliance, minimamente estruturado e apto
a produzir efeitos, seja ele voltado ao criminal compliance, ao compliance das
empresas estatais ou outras vertentes, como o direcionado a Lei Geral de Protegao
de Dados, exemplificados no bojo deste trabalho. Seguimos.
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4 REQUISITOS DE BONS PROGRAMAS DE COMPLIANCE NO BRASIL

Primeiramente, € interessante dizer que, conforme Simonsen (In CUEVA,;
FRAZAO, 2018, p. 106), ndo existe um modelo Unico de compliance que englobe a
vasta gama de empresas existentes e as que virdo a existir. As caracteristicas de
cada programa dependem, por obvio, da atividade desempenhada pela empresa, a
regulacdo do setor, modelo de governanga, tipo, tamanho e posicdo geografica da
empresa. Portanto, ha sim programas de compliance que perpassam apenas por
coédigos de conduta internos, até os que vem a compor um vasto sistema de
monitoramento e gestdo dos riscos empresariais.

Segundo Sarcedo (2014, p. 55), os riscos inerentes a aplicagédo de
programas de compliance envolvem a possibilidade de perdas materiais e imateriais
para as empresas. Com a sociedade de informagdo que vivemos, gragas a
globalizagdo, a mera investigagdo de escéndalos de criminalidade envolvendo
empresas ja as coloca em patamar de reducéo de sua credibilidade.

O que se tem, portanto, neste cenario, € a implicagdo reputacional de
uma empresa cuja atuagdo se insere em investigagbes e/ou escandalos
comprovados de corrupgdo e criminalidade empresarial. Esta diminuicdo da
reputacdo tem um papel extremamente negativo na arrecadagdo de qualquer
empresa, principalmente quanto mais visivel for o problema.

Antes do decreto n° 8.420/2015, que veio regulamentar a Lei
Anticorrupgédo, ndo havia leis ou atos normativos infralegais que explicassem ou,
minimamente, deixassem explicitos os critérios norteadores de programas de
compliance minimamente robustos.

Apo6s, a Controladoria Geral da Unido (CGU) elaborou o “Programa de
Integridade - diretrizes para empresas privadas”, que veio a descrever melhor como
cumprir os requisitos esculpidos no decreto n° 8.420/2015. (FRAZAO; MEDEIROS;
In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 94)

O mesmo documento acima citado cuida de reforcar a ideia de que os
programas de compliance, ainda que semelhantes, devem ser individualmente
pensados, a seguir: “E indispensavel que cada empresa faca sua autoandlise e
conhegca suas necessidades e especificidades para definir o Programa de
Integridade que mais se adeque a sua realidade.”. (CGU; Programas de integridade

— diretrizes para empresas privadas; 2015, p. 6)
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O CADE também publicou o Guia Programas de Compliance,
amplamente citado alhures, que trata de definir e determinar os critérios para
averiguacdo de um programa, definindo-o como um programa de fachada ou
pensado na eficiéncia de seus objetivos.

De acordo com o que afirma Simonsen (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p.
111), o compliance esta na segunda linda de defesa de uma empresa contra o
desperdicio de capital humano e econbémico, e principalmente na eficiéncia e
minimizacao de riscos. Demonstra que na primeira linha de defesa de uma empresa
estd a definicho da area de negdcio e suporte operacional, documentos,
governanga, politicas e cddigos de conduta. Na segunda linha de defesa estdo os
setores de ouvidoria, gestao de risco, controles internos, compliance, corregedoria e
contabilidade. Ainda apresenta uma terceira linha de defesa, que engloba a auditoria
interna e externa e o comité de auditoria.

Nos interessa a segunda linha de defesa, notadamente o compliance, a
gestdo de riscos, ouvidoria, controles internos e contabilidade, que podem se dizer
vertentes do setor de compliance.

Os programas de compliance acabam gerando custos as empresas, de
ordens diversas, a exemplo: custos diretos (salarios, recursos materiais,
investimentos em processos e sistemas de treinamento e comunicagéo,
consultorias, etc) e custos indiretos (equipes administrativas, financeiras, recursos
humanos, etc). Por esta raz&o nao é eficiente economicamente elaborar programas
de conformidade, integridade, ou compliance, em geral, sem parametros minimos de
eficacia. (SIMONSEN. In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 111)

E pelo mesmo motivo € necessario elencar quais os requisitos basicos de
um bom programa de compliance, para elucidar melhor o que se busca com a
implementagdo de um programa eficiente socialmente e economicamente viavel.

De acordo com Sarcedo (2014, p. 59), para atingir esses objetivos um
programa de conformidade, ou compliance, deve compreender a adog¢ao de cédigos
de conduta, manutencéo de canais internos de denuncias e praticas que estejam em
desacordo com a estrutura de conformidade, implementagdo de programas
educacionais, treinamento e cientificacdo periddica dos colaboradores a respeito das
normativas que devem ser seguidas na realizagado dos negocios da empresa.

Seguindo o posicionamento e proposicdo de Ana Frazdo e Ana Rafaela
Martinez Medeiros (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 95), que analisaram, além do
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decreto n°® 8.420/2015, diversos diplomas internacionais e normativas internas que
versam sobre compliance, podemos elencar alguns pontos de partida para definir e
organizar um programa de compliance minimamente eficiente. Sdo eles: analise dos
riscos, cédigo de ética e conduta, organizagdo compativel com o risco da atividade,
comprometimento, autonomia do setor responsavel pelo programa de compliance,
cultura corporativa, monitoramento e atualizagdo, treinamento e canais de
comunicagao.

Em seu guia — Programas de integridade — diretrizes para empresas
privadas — a Controladoria Geral da Unido (CGU, 2015, p. 6/7), aponta como pilares
dos programas de integridade: comprometimento e apoio da alta diregéo; instancia
responsavel pelo Programa de Integridade; analise de perfil e riscos; estruturagéo
das regras e instrumentos; estratégias de monitoramento continuo.

Ademais, com base na metodologia légica feita por Ana Fraz&o e Ana
Rafaela Martinez Medeiros (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 95), seguindo o rigor
metodoldgico por elas adotado, e aproveitando a sistematizagdo, fazemos a
necessaria a explicagdo do que vem a ser os requisitos apontados para identificar
bons programas de conformidade, e que, como exposto, estdo de acordo com o que

a teoria em geral vem definindo como pilares de programas de integridade.

4.1 Analise dos riscos e organizagao compativel com o risco da atividade

Um dos pontos mais delicados para a implementacdo de um bom
programa de compliance € a analise da situagdo de cada empresa. Certo € que cada
pessoa juridica possui uma individualidade, e o requisito nesta hora trabalhado vai
de encontro a identificacdo desta individualidade, de forma a proporcionar uma
maior efetividade na alocagdo dos preciosos recursos destinados aos programas de
conformidade.

Na analise de riscos é que a empresa ira busca mapear e identificar quais
suas areas de atuacio e os principais fatores de riscos que podem impulsionar ou
propiciar de maneira geral a pratica de ilicitos. A tarefa, embora pareca, ndo é
simples e exige uma atengao delicada.

A exemplo disso, as empresas devem identificar se atuam exclusivamente
no ambito privado, ou se atuam muito em contratos com a Administracdo Publica,

por meio de procedimentos licitatorios. Assim podera intervir melhor na gerencia de
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cada cadeia de comando para identificar e diminuir o risco de se cometer desvios e
corrupgao.

Empresas cuja atuacdo implica certos riscos ambientais devem direcionar
a analise de riscos aos setores em que estes riscos estdo mais acentuados, pois em
caso de eventual problema a analise previa do risco vem a auxiliar na contencéo de
danos. E, principalmente, a atuagdo deve ser no sentido de evitar acidentes.

A analise efetiva e correta de riscos demanda uma abertura da empresa
para reagir e sanar eventuais pontos vistos por todos aqueles que atuam com ela e
descobrem situagbes que podem gerar falhas. E exatamente por isso que um dos
requisitos doravante explicitado € o monitoramento continuo dos riscos e das
analises.

Corretamente apontado por Ana Frazdo e Ana Rafaela Martinez Medeiros
(In CUEVA,; FRAZAO, 2018, p. 96-97), ndo podemos também transformar a analise
de riscos e o cumprimento dos requisitos para um programa eficiente de compliance
em algo abstrato e intangivel para as empresas. Os custos envolvidos devem ser
sopesados sempre e balanceados no sentido de proporcionar uma eficiente
fiscalizacdo e analise sem colocar em cheque a atividade empresarial.

Feitas as analises de nada adiantaria se, organizacionalmente, a empresa
fosse mal estruturada a ponto de ndo se fazer cumprir as determinagcbes normativas
por ela mesma criadas. Ou seja, € de se fazer uma organizagdo empresarial
baseada no risco assumido. A empresa deve ndo apenas criar um setor de
compliance, mas reestruturar se preciso for suas mais antigas bases para criar o
ambiente necessario ao cumprimento de suas normativas internas e externas.

O que se diz é que a diligencia dos administradores deve ser entendida
como a obrigacdo de assegurar ndo apenas a criagdo de processos decisoérios
idéneos, mas também a instituicdo de uma organizagdo adequada para realizar as
atividades pela empresa assumidas e conviver com seus riscos. Ou seja,
supervisionar, investigar e adequar suas atuagdes para respeitar as obrigagbes
legais e identificar falhas. (FRAZAO; MEDEIROS. In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 98)

4.2 Cédigo de Etica e Conduta

A importancia de tal requisito € a de normatizar e autorregular a atividade

empresarial em ambito interno. A legislacdo estatal é generalista, e muitas vezes
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acaba por ndo mencionar principios importantes a boa atuagcdo empresarial
moderna, assim a autorregulagdo por meio de cdédigos de ética e conduta internos
acabam por vir bem a calhar por determinar, de maneira mais simples, 0 que se
espera dos funcionarios e administradores de uma determinada empresa.

Outro papel bem interessante dos codigos de conduta e ética € o de
mostrar, principalmente, mas ndo somente, aos funcionarios de uma empresa, mas
também aos terceiros que com ela se relacionam, o papel conforme a legislagdo e
eticamente estruturado da empresa. Desta forma estimulando ndo apenas a atuacao
proba e ética do ente autorregulado, mas dos que com ele se relacionam. Esse
estimulo criado cumpre o papel de mostrar que a empresa esta preocupada em

seguir os regramentos externos e internos.

4.3 Comprometimento da alta administragao

Desde cedo nos é ensinado que o carater de uma pessoa € facilmente
moldado pelas relacdes com as pessoas mais velhas a ela que com ela convivem. E
um fator psicolégico de seguir exemplos, sejam eles bons ou ruins, nas relagdes
interpessoais que venham a surgir no decorrer da vida.

No ambito empresarial a alta administracdo estaria ocupada pelos
gerentes, diretores, altos cargos o executivo da empresa, e sdo o modelo de gestao,
ética e atuagdo que os funcionarios nas cadeias de comando vao seguir,
inevitavelmente. Se estivermos diante de um gestor improbo, antiético e corrupto, a
tendéncia € a maior taxa de corrup¢cdo nas demais cadeias de comando, até pela
razao légica de o mais “gabaritado” chefe ndo se importar com isto.

Assim sendo, Frazdo e Medeiros (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 98-99)
trazem a baila que um dos requisitos para um bom programa de compliance é o
comprometimento do alto escaldo de uma pessoa juridica com o cumprimento da
autorregulagao criada e com o sistema organizacional montado em torno dela para
fazer funcionar tudo o que foi pensado legalmente em &mbitos internos e externos.

Desde os chefes das mais humildes empresas aos mais altos cargos
executivos de uma empresa multinacional, o exemplo do superior hierarquico exerce
importante papel na criagdo de uma cultura corporativa mais adequada aos

principios éticos que julgamos serem corretos no ambito empresarial.
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O dever de os administradores e gestores de conhecer o que esta se
passando na empresa, de ter conhecimento e uma atuacéo lado a lado com o setor
de compliance, de possibilitar canais de denuncia efetivos, de n&o interferir
negativamente na atuagédo dos profissionais encarregados da fiscalizagdo dos atos
praticados na empresa sdo excelentes meios de se comprometer com a efetividade

dos programas de compliance engendrados pelas pessoas juridicas.

4.4 Autonomia dos setores de compliance, monitoramento e atualizagao

Um requisito apontado por Frazdo e Medeiros (In CUEVA; FRAZAO,
2018, p. 99) é a autonomia dos setores que fazem a fiscalizagdo e o monitoramento
dos programas de compliance. Pois entende que a competéncia para a supervisao e
execucao do programa deve ser de profissionais com suficiente autonomia e
independéncia para conseguir implementar as politicas e procedimentos de controle
adequados.

Pois conforme afirmam, se as decisdes dos profissionais responsaveis
pelo controle e monitoramento do programa de compliance forem sujeitas a analises
e vetos dos altos administradores, por exemplo, ou por funcionarios de outras areas,
que podem, inclusive, ser alvo do controle, dificiimente se estara de frente de um
programa de compliance efetivo e que surtara efeitos positivos para a coletividade e
para a propria empresa. (FRAZAO; MEDEIROS; In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 100)

Portanto, a atuagao autbnoma e sem consulta, na maior parte dos casos,
a outros setores da pessoa juridica, bem como a aplicagdo de recursos suficientes
ao setor de compliance, sao os fatores que garantirdo a autonomia deste e
propiciardo um ambiente mais concreto de aplicagdo dos programas e
conformidade.

4.5 Cultura corporativa de compliance

Tal qual ocorre com o legislador estatal, os programas de conformidade
sdo incapazes de determinar precisamente todas as condutas possiveis no campo
fatico e dar uma determinacéo juridica a elas. Os programas de compliance, assim

como as leis, tendem a ser amplamente exaustivos em prever condutas, mas



47

incapaz de prever todas, o que causa uma zona cinzenta de indeterminagéo
perigosa.

Por esta razdo, Frazdo e Medeiros (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 100)
trazem a baila que um importante jeito de integracdo das zonas cinzentas dos
programas de compliance se dao por intermédio da nova cultura corporativa. Esta
nova cultura corporativa € o que vai retirar da ideia dos empresarios e funcionarios
das empresas que os programas de conformidade s&o Obices ao desenvolvimento
competitivo da empresa. E o que vai gerar seguranga para a empresa atuar quando
uma conduta ndo descrita na sua autorregulagao ocorrer.

Trazem ainda, seguindo ditames do Guia de Compliance do CADE, que a
efetividade do compromisso dos agentes econdmicos com os valores e objetivos
expressos no codigo de ética ndo exige apenas a instituicdo de uma série de
procedimentos de controle, mas de uma mudancga corporativa. Alerta o Guia que,
para isto, € necessario a implementacdo do programa de forma que a atividade
empresarial seja efetivamente indissociavel do programa de compliance. (FRAZAO;
MEDEIROS; In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 100)

4.6 Monitoramento, treinamento e canais de comunicagao

Para a efetivacdo do programa é necessario que haja monitoramento,
treinamento e comunicacéo eficiente entre os setores. O monitoramento pressupde
identificar eventuais falhas e corrigi-las 0 mais rapido possivel. Serve para identificar
se os sistemas estdo funcionando corretamente e aperfeigoa-los.

E essencial a atualizagdo do programa de compliance constantemente.
Identificar novos riscos e readaptar o programa. Pois como bem aponta Fraz&o e
Medeiros (In CUEVA; FRAZAO, 2018, p. 101-102), um programa defasado pode
acabar tornando-o in6cuo. Além da implementacdo de procedimentos e politicas de
compliance e da instituicdo de treinamento, é necessario o monitoramento efetivo.

Outro aspecto extremamente necessario a correta aplicagdo dos
programas de conformidade, dito por Frazdo e Medeiros (In CUEVA; FRAZAO,
2018, p. 101-102), é o treinamento do pessoal. Pois o treinamento adequado é o que
vai, de fato, identificar corretamente os riscos e estruturar um programa eficiente e

idéneo. E a forma mais correta de se fazer isso € com treinamentos periodicos,
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especialmente naquelas areas em que as normas legais sdo mais complexas e de
dificil entendimento, ou onde exista duvida sobre a forma de aplicagdo das normas.
E, por fim, mas ndo menos importante, € necessaria a implementacéo de
canais de comunicacdo eficientes e desprovidos de regulagdo por parte do alto
escaldo da empresa que almeja um programa de compliance efetivo. O mecanismo
de canais de comunicagao deve oferecer um canal de denuncias, mas também de
esclarecimento de duvidas. Isto facilita que as empresas tomem conhecimento de
forma mais rapida de ilicitos ocorrendo em suas intermediacdes. E a desvinculagao
com a administracdo da empresa da a seguranga ao empregado de que nao havera

retaliacdo ou demissao por conta da atitude proba que ele venha a ter.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, a atuagdo do Estado brasileiro pode girar em torno de
proporcionar uma mudanga de paradigma cultural, direcionando a atuagéo
empresarial a uma competitividade ética e proba. Assim sendo, os programas e
compliance tém papel vital na criagdo de regramentos internos e autorregulagéo de
questdes mercadologicas, politicas e ideologicas da atuagdo no ambito empresarial.

A sociedade brasileira vive momentos de descrenca politica, e, apesar de
nao ser exclusivamente em razdo da corrupgao envolvendo a iniciativa privada, os
escandalos de corrupgédo envolvendo grandes empresas nacionais e contratos do
governo sao um grande catalisador de ideias antipoliticas e até mesmo
antidemocraticas.

Nesse contexto de completa diminuicdo da confianga politica, de
completa desconfianga em relagdo as grandes empresas, e a classe empresarial em
geral, temos um pais que caminha em direcdo ao caos social.

A politica e o empresariado sdo grandes bragos de qualquer economia
capitalista democratica, e quando ambas perdem sua credibilidade e sua confianca,
temos um problema institucional perigoso as conquistas pregadas no Estado
Democratico de Direito.

A crise gerada pela corrupgdo endémica cria sentimentos
antipatrimonialistas perigosos a no¢do moderna de propriedade e liberdade
econdmica, levando em conta o modelo capitalista de mercado. A crise institucional
que a politica se encontra, de desconfianca e descrenca, aflora ideias
antidemocraticas que acabam por apregoar como a solugéo ao problema politico, a
antipolitica, o estado de autocracia, onde a decisdo se encontre nas maos de um
idolo incorruptivel.

Ou seja, temos que o problema da corrupgdo vai além de desvio de
verbas publicas, vai aléem de problemas econémicos gerados pela falta de
investimentos em razdo dos desvios. Vai ao encontro da crise do Estado
Democratico de Direito e do perigo de vermos ruir os institutos que a sociedade
criou, a duras penas, desde a Revolugao Francesa.

Os programas de compliance, nesse contexto, servem como uma solugéo
para uma das frentes de batalha que temos que enfrentar no ramo social, a

corrupgcao empresarial aliada a contratos administrativos, e a ilicitude em ambito
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geral. Mas, por 6bvio, a solugao geral vai ao encontro da cultura em geral, e nisso os
préprios programas de compliance podem auxiliar, pois como trabalhado alhures no
presente trabalho, os programas de integridade tem o condao de criar uma cultura
empresarial ética e proba.

Por fim, consideramos importante que a atuagao legislativa seja pautada
em ideais coesos e claros sobre as questdes de ética e conformidade. O pais esta
em constante mudanca social, a lei deve se adequar, de maneira menos
desgastante ao corpo social em geral e ao corpo politico/institucional do pais. Leis
fortes s&o facilmente cumpridas, desde que sejam claras e precisas. Leis vagas, mal
elaboradas, dificilmente tem a aplicagao almejada.

Consideramos, pois, que em um ambiente altamente instavel como o
mundo empresarial, mutavel como nunca gragas a globalizagao, as ferramentas de
compliance e governanga corporativa tem seu papel fundamental na construgédo de
uma cultura nova, baseada na ética e na conformidade com o ordenamento juridico,
e mais ainda, com a ordem social democratica em favorecimento expresso a

dignidade da pessoa humana e ao livre exercicio das liberdades.
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