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Resumo: Sob o influxo de combater a corrupgao e responsabilizar
também as pessoas juridicas de forma objetiva, surgiu a lei n°
12.846 de 2013 conhecida como lei anticorrupgdo, trazendo
alguns institutos salutares para os mais otimistas, e institutos
repetidos para os mais céticos, uma vez que a lei traz disposi¢des
j& existentes em solo nacional como na lei de improbidade
administrativa e na lei de licitagdes, a titulo de exemplo. Fato
¢ que o Brasil, com a promulga¢do da lei em aprego, adequou-
se a realidade internacional, trazendo mais um dispositivo para
vedar atos maculados oriundos ndo s6 de agentes publicos
como também de pessoas juridicas, alinhando-se a ideias de
compliance. Todavia, o compliance previsto na lei anticorrupgao
¢ algo benéfico, ou este ¢ um discurso repetido sem razao? O
artigo trara criticas ao instituto do compliance, por meio da
interpretacdo e da comparagdo com a realidade internacional
para chegarmos ao resultado que € objeto deste artigo, desvendar
se o instituto ¢ realmente eficaz do jeito que foi proposto na lei
anticorrupcdo ou se a utilizacdo pode tornar-se apenas artifice
para aqueles que querem se utilizar de uma nova manobra para
evitar penalidades. Para tal, sera utilizado o método dedutivo.

Palavras-chave: Compliance. Corrupcdo. Estatais; Direito
administrativo.

Abstract: Law n. 12,846 of 2013, also known as the Brazilian
Anti-corruption Law, was created with the aim of combating
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corruption as well as holding legal entities responsible for their
actions. For the optimistic few, it created salutary institutes.
However, for those who are a bit more skeptical, it is easy to see
that it doesn’t innovate in its institutes, as it copies perfectly already
known provisions existing in the Brazilian Legal System, such as
the law of administrative impropriety and the law governing public
contracts. It happens that, with the enactment of this law, Brazil
conformed to the international standard, creating legal provisions
to regulate and punish maculate acts originating not only from
civil servants but also from legal entities — thusly, aligning itself
with modern compliance ideas. Yet this paper questions, if the
compliance prescribed in the anti-corruption law is beneficial, or
if it is an empty repeated promise? From this question, this study
offers a much needed criticism of the institute of compliance,
utilizing a moray of interpretations and comparisons with foreign
and international law as a means for reaching this manuscript’s
objective, ie, to find out if compliance is an effective instrument for
combating corruption as proposed in the anti-corruption law or if it
can become an artifice for those who want to use it in order to avoid
penalties. For this reason, this paper uses the deductive method.

Keywords: Compliance. Corruption. State. Administrative law.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 14, n. 3, p. 87-109, dez. 2019. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2019v14n3 p. 87



89

JOAO PEDRO CERENN E VALTER MOURA DO CARMO

INTRODUCAO

A corrupg¢do ndo ¢ um mal que assola apenas o Brasil, suas consequéncias ultrapassam
fronteiras culturais, linguisticas e econdmicas. O problema atualmente ¢ visto e combatido
coletivamente, visto que as consequéncias desse mal atingem propor¢des mundiais. Frente ao
problema, o Brasil vem adotando formas de mitigar a corrupgao por meio de tratados internacionais,
como a Convencdo Interamericana contra a Corrup¢do, a Convengdo sobre o Combate da
Corrupgdo de Funciondarios Publicos Estrangeiros em Transagcdes Comerciais Internacionais da
Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), dentre outras medidas
de cunho internacional e nacional.

Fruto da necessidade de combater a corrup¢ao no plano interno, surgiu a lei anticorrupg¢ao
(12.846 de 2013), inspirada por diplomas internacionais como o Bribery Act e o Foreign Corrupt
Practices Act. Embora seja recente, trouxe temas muito relevantes para o combate a corrupgao.
Para cita-los, apenas a titulo de exemplo: a responsabilidade objetiva da pessoa juridica, o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas, o acordo de leniéncia, e a criacdo de uma cultura de compliance,
visto que a legislagdo traz um incentivo para tal. Apesar das inovagdes benéficas trazidas pela
lei, o escopo do presente artigo recaira sobre um topico negligenciado até entdo, a efetividade do
compliance previsto na lei anticorrupgao.

O foco critico da pesquisa mostra-se relevante em razdo de existirem algumas brechas
encontradas no dispositivo que incentiva o uso do compliance pelas pessoas juridicas, o que pode
beneficiar inclusive as que ndo o praticam de forma adequada, utilizando-o apenas como artifice
juridico para outras finalidades.

A lei incentiva a cultura do compliance, pois se a pessoa juridica mantém uma postura
ética cumprindo os requisitos legais, pode eventualmente reduzir a pena pecuniaria prevista na lei
anticorrup¢ao, caso venha cometer algum delito previsto na propria lei. Porém, o legislador, ao
possibilitar a concessao do beneficio, ndo levou em conta o critério da temporalidade, ou seja, qual
€ 0 marco que encaixara as empresas que mantém um comportamento ético, das que nao seguem
tal raciocinio, mas aderem apenas para beneficio proprio e maleficio da coletividade, e do proprio
instituto do compliance.

As andlises feitas no artigo cientifico recairdo na obrigatoriedade ou ndo das praticas
de compliance por todas as pessoas juridicas, e se 0 compliance previsto na lei anticorrupgao ¢
benéfico levando-se em conta o critério da temporalidade, comparando o instituto nacional com a
realidade dos diplomas Bribery Act e da Foreign Corrupt Practices Act. Para tal, sera utilizado o
método dedutivo de pesquisa, bem como diversos textos de autores nacionais e estrangeiros para
a fundamentagdo dos argumentos aqui tecidos.

O artigo, longe de esgotar os questionamentos que envolvem o tema, tenta trazer respostas
para o assunto sob um ponto de vista critico e sobrio, abordando, nas linhas subsequentes, topicos

conexos para um melhor entendimento da matéria.
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1 CORRUPCAO

Os Estados-nagdo, em razdo de sua tarefa de gerir, criar, modificar ou extinguir
beneficios e 6nus, t€ém uma importante missdo de equilibra-los para que nio se criem vantagens
desproporcionais para certos individuos (incluindo as pessoas juridicas) e ruina para outros.

Quando um individuo quer prerrogativa de tratamento, vantagem economica (que pode se
desdobrar em contratos vantajosos, cldusulas benéficas, prioridade processual, ou mesmo sentenga
favoravel) dentre tantas modalidades de atos, conforme a imagina¢do humana, ndo a merecendo,
ou seja, quando ndao ha motivos legais para tal, e quando os ha abusa de seu direito prejudicando
os demais ainda que indiretamente, oferecendo pagamento em dinheiro ou em outra espécie com
a finalidade de permutar o beneficio desejado, manifesta-se a corrupgdo. “A propria corrupcao
pode ser considerada como uma distor¢do da premissa que serve como substrato da dicotomia
publico-privado. Esta dicotomia, concebida para atingir o bem comum, é corrompida de maneiras
e intensidades diferentes no processo corruptivo.” (BLANCHET; AZOIA, 2017, p.164).

Podemos considerar a corrup¢do como um indicio, um prognostico de que existem
sérias imperfei¢des na relagdo entre Estado e individuos (ACKERMAN, 1999), exemplificando
da seguinte forma: em um Estado no qual a burocracia mostra-se como verdadeiro 6bice para a
realizagdo de uma obra, elevando seus custos, tornando sua execucao um transtorno, o individuo
(ou pessoa juridica) a quem incumbe a tarefa, pode avaliar os custos de pagar ilicitamente um
agente publico para antecipar determinada documentacao. Percebe-se que onde ha ineficiéncia e
dificuldade de relagao entre Estado e particular, existe solo propicio para atos eivados de corrupgao.

A corrupgdo gera a desigualdade e esta se torna seu principal combustivel, ambas ligadas
de forma umbilical. Nao ¢ erroneo afirmar que a corrupgdo e a democracia formam uma uniao
onde nao ha harmonia, ja4 que a natureza daquela corrompe verdadeiramente a esséncia desta
(YAZIGI, 1999). Mais que isso, como efeito indireto da crescente desigualdade que a corrupgao
fomenta, movimentos populistas sdo cada vez mais atrativos aos olhos de uma populagdo que nao
vé resultado, v€ a gangrena no corpo social doente, mas ndo vé o emplastro, enxergam-se apenas
promessas vazias e abstratas de combater a corrup¢ao sem medidas praticas.

O fenomeno analisado, qual seja, a corrupg¢ao, ndo é novo, embora venha ganhando espago
nos noticiarios nos ultimos tempos, “Pelo contrario, a corrup¢do acompanha o homem desde o
inicio da civilizac¢do, de modo que, inclusive, tem sido considerada por renomados filésofos como
resultado de uma ma natureza propria do ser humano.” (PORTO; WERLE, 2015, p. 139).

Alvaro Filipe Oxley da Rocha e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth (2008, p. 155) trazem

um nexo entre a corrupgao na seara politica e a cordialidade:

A corrupgdo na politica pode ser tomada como a principal consequéncia da
relacdo simbidtica entre o patrimonialismo e o clientelismo. A forma privatistica
de gestdo do publico que marca historicamente o campo politico brasileiro
baseia-se precipuamente nas relagdes pessoais de cordialidade estabelecidas
entre aqueles que detém em suas maos o monopolio do poder e nas relacdes de
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troca de favores entre estes ¢ a populagdo algada a condigdo de “clientes” [...] A
partir das relagdes de cordialidade, portanto, utilizam-se as institui¢des do Estado
para que dividas de cunho pessoal ou politico sejam constantemente criadas e
sanadas, em uma espécie de circulo vicioso. Com isso, aquilo que aos olhos do
homem civil constitui “corrupgdo”, € visto pelo homem cordial como uma “prova
de amizade”.

Podemos associar a desigualdade, a corrup¢do, e os movimentos populistas autocraticos
com informagdes oriundas do Indice de Percepgao de Corrupgio (ou em inglés Corruption percpetion
index — CPI) elaborada pela Transparéncia Internacional'. Para entendermos a colocagdo dos
paises no ranking, primeiramente ¢ necessario entendermos a pontuagdo para avaliar a corrupgao:
quanto menor o nimero em uma escala de 0 a 100, mais praticas corruptivas existem naquele pais,
a contrario sensu, quanto maior o nimero, mais praticas honestas e maior integridade ¢ encontrada
naquele solo. Paises que recebem pontuacao na escala menor que 50, a corrupgao ¢ altamente
elevada e perceptivel hodiernamente (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2017). Ressaltamos
que a avaliacdo do Indice de corrupgdo elaborada em 2016 demonstra que mais de 2/3 dos 176
paises e territorios estdo abaixo da escala de 50 pontos (TRANSPARENCY INTERNATIONAL
2017), situacdo que ainda ocorre no ano de 2017 (TRANSPARENCY INTERNATIONAL,
2018), ou seja, a corrupcao globalmente ndo diminuiu. As trés ultimas colocagdes sdo ocupadas
respectivamente por Somalia, que no ano de 2016 ostentou 10 pontos e no ano de 2017 caiu para
9 pontos, pais que vive em estado de guerra desde 1991 quando o ditador Mohamed Siad Barre
foi deposto, o que propiciou ao pais tornar-se alvo de radicais islamicos; Sudao do Sul, com 11
pontos em 2016, porém com um aumento de um ponto no ano de 2017, nagao de maioria crista que
surgiu apds anos de guerra civil com o Suddo do Norte de maioria islamica, e a Siria marcada por
uma profunda guerra civil que ainda se estende, conflito marcado pela opressdo do ditador Bashar
al Assad e os opositores de seu governo, com pontuacdo de 14 pontos no ano de 2016, e 17 pontos
no ano de 2017.

Quanto ao Brasil, no ano de 2016, este ocupava a 79° posi¢ao na escala de corrup¢ao com
40 pontos, situagdo que reflete internacionalmente e nacionalmente como o Brasil anda. Porém,
em 2017, a situacdo do pais se agravou, pois se encontra na 96° posicdo com 37 pontos. Embora

0 povo brasileiro tenha adquirido uma percep¢ao maior da corrup¢ao como verdadeiro fendmeno

1 Para ser calculado o Indice de Percepgio da Corrupgdo sdo necessarios alguns passos para que seja feito tal
empreitada. Com o fito de tornar a metodologia mais palatavel ao leitor segue uma explicagdo mais didatica com
um enfoque menos técnico: 1- o primeiro passo ¢ a coleta de dados que engloba: a) quantificar a percepcao da
corrupgdo no setor publico; b) quando da colheita das informagdes buscar em pesquisas ou instituigdes que sejam
confiaveis; c) na elaboragdo dos dados permitir uma margem de variagdo de pontos na escala, ndo apenas entre
paises, como dentro do proprio pais; d) colher opinides de especialistas no pais analisado, ou pessoas que fazem
negdcios no pais (grandes empresarios). Na fase posterior, € feito uma coleta de 13 tipos de informagdes, dentre elas
o nivel de suborno, o uso de recursos publicos para ganhos privados, o nivel de nepotismo, a capacidade do Estado-
nacdo conseguir criar medidas para que reforce a integridade e politicas de éticas contra a corrupgdo, a protecdo de
testemunhas e de delatores, dentre tantos outros fatores. O Indice de Percepgdo da Corrupgdo entdo padroniza as
pontuagdes numa escala de 0-100, onde 0 significa que a percepgdo da corrupgao é a mais alta e numeros proximos
de 100, encontram niveis de corrup¢do mais baixo. Feito essa etapa sera calculado uma média entre paises, e o indice
sera elaborado. Salientamos que essa ¢ uma visdo muito resumida do que de fato ocorre, ressaltamos novamente que
questdes técnicas mais aprofundadas a transparéncia internacional disponibiliza com um detalhamento maior em seu
proprio site. Para mais informagdes acessar: https://www.transparency.org/cpi2018
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social, a reducdo ¢ paulatina e morosa, quica indcua. Fernando Filgueiras (2011, p. 366) cita uma

mudanca de paradigma em solo nacional, apesar da corrup¢ao ainda estar presente no cotidiano:

Pode-se dizer que, no Brasil depois de 1988, configurou-se uma politica publica de
controle e combate a corrupgao. Se associada a principios como responsabilidade
fiscal e controle de gastos, percebe-se um avango da gestao, apesar de a corrupgao
ser uma pratica ainda comum e recorrente.

Dos dados expostos percebe-se que ndo ha dificuldade em medir a corrup¢ao de maneira
genérica, a julgar pela riqueza de dados de varias pesquisas que apontam o qudo perceptivel a
corrupgao € aos olhos de todos, porém a dificuldade reside em ponto de importancia impar, qual
seja medir o tamanho e a necessidade de uma reforma para mitigar ou extinguir a corrupgao
(JOHNSTON, 2005). Para ficar ainda mais claro, é notério que o Brasil encontra-se em uma ma
posi¢do no Indice de Percepgdo de Corrupgio e que a reforma necesséria seria de uma proporgio
gigantesca, porém como seria operacionalizada tal reforma? Apenas dispositivos legais seriam
suficientes? Caso ndo fossem, quais outras medidas seriam necessarias? Em um mundo ideal,
os numeros da corrupgdo seriam detalhados com extrema mintcia, o que tornaria seu combate
potencialmente mais eficaz. A precisdo em empregar a cura para este mal, em tal cendrio utopico,
perfeito, similar as instituicdes da ilha de Thomas More, seria mais efetiva, porém, em razao de
faltar uma vitima imediata, dado que os atos de corrupgao geralmente t€m como destinatarios toda
a sociedade de forma indiscriminada, dificulta verdadeiramente seu relato de maneira plena.

Zani Andrade Brei (1996, p. 106) traz observagao pertinente sobre a relagdo da corrupgao

dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento:

O problema ndo diz respeito unicamente aos paises subdesenvolvidos. Nao existe
monopolio americano ou europeu da moral. As causas ¢ que sdo diferentes e,
portanto, sdo também provavelmente diferentes os efeitos em paises desenvolvidos
e subdesenvolvidos. Nos ultimos, constata-se muitas vezes a auséncia de um forte
sentido de nacionalidade, grande desigualdade na distribui¢@o da renda, o acesso
ariqueza feito principalmente por meio de cargos politicos ¢ a baixa legitimidade
das institui¢des de governo. Dai os custos de atos corruptos se manifestarem por
certo nivel de decomposicdo do Estado e da sociedade civil, pela instabilidade
gerada pela maior destruigdo da legitimidade das estruturas politicas, pelo
desperdicio de recursos em decorréncia da evasdo de riquezas para outros paises,
e até mesmo pela alienagdo de bons servidores civis, reducdo de seus esforgos ou
sua retirada do pais.

Problema que também paira sobre a questdo da corrupgdo ¢ a subjetividade de seu
conteudo e como ela ¢ encarada em diferentes comunidades, alterando-se consequentemente
ideias ligadas ao que ¢é correto ou errado; enquanto hé aqueles que podem considerar determinado

ato como corrupto, outros podem considera-lo como uma pratica corriqueira ou mesmo honesta
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(VORSTER, 2013).
Nao ¢ apenas a subjetividade que afeta a ética, a propria dinamicidade da vida (liquidez),
modifica a no¢do do que ¢ probo, pois os antigos valores ja ndo se adequam a realidade atual,

Bauman (2000, p. 94) a esse respeito assevera:

E dificil conceber uma cultura indiferente a eternidade e que evita a durabilidade.
Também ¢ dificil conceber a moralidade indiferente as conseqiiéncias das a¢oes
humanas e que evita a responsabilidade pelos efeitos que essas agdoes podem ter
sobre outros. O advento da instantaneidade conduz a cultura e a ética humanas a
um territorio ndo mapeado e inexplorado, onde a maioria dos héabitos aprendidos
para lidar com os afazeres da vida perdeu sua utilidade e sentido.

Para explanarmos de forma clara a subjetividade do probo e do incorreto, nos utilizamos
dos pensamentos de Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 141-142) que coloriu a expressao
homem cordial. Para entender um pouco sobre a corrup¢do no Brasil, faz-se necesséario entender
suas palavras, assim € possivel compreendermos um pouco mais a relagdo que o brasileiro tem

com o Estado e com as proprias leis:

O Estado ndo é uma ampliagdo do circulo familiar e, ainda menos, uma integragao
de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, de que a familia é o
melhor exemplo [...] O conflito entre Antigona e Creonte é de todas as épocas e
preserva-se sua veeméncia ainda em nossos dias. Em todas as culturas o processo
pelo qual a lei geral suplanta a lei particular faz-se acompanhar de crises mais
ou menos graves ¢ prolongadas, que podem afetar profundamente a estrutura da
sociedade.

Em razdo exatamente dessa ndo diferenciacdo entre privado e publico (ou trazendo a
expressdo publica um qué de intimidade) que ¢ feita até hoje no Brasil, ndo raro, “a escolha dos
homens que irdo exercer fungdes publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecam
os candidatos, € muito menos de acordo com as suas capacidades proprias” (HOLANDA, 1995,
p. 146). Este desprezo por uma disciplina social, marcado pela cordialidade que se constitui
verdadeiro dbice a uma sujeicao impessoal por parte do Estado ¢ a marca do homem cordial.

Ou seja, através dessa familiarizagdo ou confusdo entre privado e publico, as escolhas
governamentais de pequeno porte ou de grande calibre sdo feitas levando-se em conta outros
critérios, que ndo o da competéncia, da honestidade, da legalidade, da moralidade. Tais virtudes
sdo postas de lado, e o “jeitinho brasileiro” torna-se institucionalizado. Deturpa-se a intengao do
legislador ndo de maneira expressa, mas com aquela sinuosidade, com aquele traquejo, tao tipico
do povo que aqui vive. Exemplo atual da “cordialidade brasileira” é a insisténcia inquebrantavel do
presidente Michel Temer em nomear Cristiane Brasil ao posto de Ministra do Trabalho (URIBE;
CARVALHO, 2018); conquanto ndo haja verdadeiro impedimento para assumir o cargo de Ministra
do Trabalho por ter dividas trabalhistas, mostra-se como desarrazoada a nomeagdo exatamente

por colocar em um cargo de chefia quem exatamente descumpre as normas da pasta que deveria
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defender. Nesse sentido, a interpretacdo do que € corrup¢do ou ndo pode variar de povo para povo.

Logo, o que parece tdo absurdo para determinado pais pode ser algo completamente
normal e corriqueiro em outro. Tais costumes “subjetivados” podem e geralmente sdo adotados
por empresas nacionais publicas e privadas. Como assim? Embora seja proibida expressamente
pela legislagdo nacional a compra de um agente publico, ou o gesto de agracia-lo com presentes
de forma que o torne “simpatico” a determinada causa, tais atos s@o banalizados a um nivel que
chega a ser incomum nunca ter ouvido, presenciado ou lido nos meios de comunicacdo fatos
semelhantes. Caso de grande repercussao e relevancia foi a compra de um anel para a esposa do
entdo Governador do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, que, segundo o empreiteiro Fernando Cavendish
relatou, ocorreu da seguinte forma, de acordo com sua versao: Sergio Cabral levou o empresario
a uma joalheria e disse “Estou presenteando a minha esposa e gostaria que vocé pagasse”, a joia
em questao, tratava-se de um diamante de quatro quilates, avaliado em 220 mil euros, todavia, tal
presente ficaria condicionado a um favor mutuo por parte do agente publico. Com efeito, meses
depois a empresa de Fernando Cavendish entrou no consércio do Maracana. O mais interessante,
porém, sdo as palavras do empresario: “Deixei claro que ndo era um presente. Acabou sendo um
anel de compromisso.” (O ‘ANEL..., 2017).

Retiramos o fragmento da tradug¢do do livro Espirito das Leis, que continua tdo atual
como nunca, embora seus escritos datem do século XVIIIL. A virtude (probidade, honestidade)

sempre foi algo indispenséavel para os governos de todas as épocas:

Os politicos gregos que viviam no governo popular ndo reconheciam outra forca
que os pudesse sustentar a nao ser a da virtude. Os de hoje ndo nos falam sendo em
manufaturas, em comércio, em finangas, em riquezas e mesmo em luxo. Quando
essa virtude desaparece, a ambigdo entra nos coragdes que a podem receber, € a
avareza penetra em todos eles. Os desejos mudam de objeto; aquilo que antes se
amava ndo mais se ama; o individuo era livre, vivendo de acordo com as leis;
hoje cada qual quer ser livre, trabalhando contra elas; cada cidaddo ¢é tal qual
um escravo fugido da casa do seu senhor, aquilo que outrora era maxima chama-
se hoje rigor; o que era regra, chama-se opressio; o que era atengdo chama-se
temor. A frugalidade ¢ ai a avareza, e ndo o desejo de possuir. Outrora, o bem dos
particulares formava o tesouro publico; mas nesse tempo, o tesouro publico torna-
se o patriménio dos particulares. A republica é um despojo, ¢ a sua forca nao ¢
mais do que o poder de alguns cidadaos e a licenga de todos (MONTESQUIEU,
1990, p. 53).

A corrupgao ¢ tao habitual entre agentes publicos (entenda-se na acepcao mais ampla da
palavra) e empresarios no Brasil que falarmos de desvio de dinheiro para fins vedados, limitado
apenas a criatividade do corruptor ativo e passivo, torna-se um verdadeiro cliché.

Gregoério de Matos (ou boca do inferno para aqueles que o alcunharam, tamanha audacia
e perspicacia de sua lingua) em seu poema “define a sua cidade”, traz interessantes versos que sao
tao atuais como se tivessem sido escritos no século 21, com excecdo de que em vez de falarmos

apenas da Bahia, o poema seria melhor aplicado ao Brasil como um todo:
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De dous [sic passim] ff se compde esta cidade a meu ver, um furtar, outro foder.
Recopilou-se o direito, € quem o recopilou com dous ff o explicou por estar feito
e bem feito: por bem digesto e colheito, s6 com dous ff 0 expde, e assim quem os
olhos pde no trato, que aqui se encerra, ha de dizer que esta terra De dous ff se
compde. Se de dous ff composta estd a nossa Bahia, errada a ortografia a grande
dano esta posta: eu quero fazer aposta, € quero um tostdo perder, que isso a ha
de perverter, se o furtar e o foder bem néo sao os ff que tem Esta cidade a meu
ver. Provo a conjetura ja prontamente com um brinco: Bahia tem letras cinco
que sdo BAHIA, logo ninguém me dira que dous ff chega a ter pois nenhum
contém sequer, salvo se em boa verdade sdo os ff da cidade um furtar, outro foder
(MATOS, 1996, p. 4).

Em um contexto globalizado, para os mercados se interligarem ao menos de forma

A « ) e .. . ~
harmoénica, alguns “costumes impréoprios” devem ser mitigados e combatidos, sob pena de nao se
garantir uma concorréncia salutar, neste contexto, as ideias de compliance comegam a florescer,

cujo topico sera tecido nas linhas abaixo.

2 COMPLIANCE NO CONTEXTO NACIONAL

Pelos dados expostos ¢ possivel inferir que nao ¢ apenas coincidéncia, quanto mais
deficiente ¢ o Estado, maior € a corrupgao.

Porém, ha mecanismos legais que sdo desenvolvidos, principalmente em uma escala
internacional, para mitigar atos corruptivos. Um dos instrumentos utilizados sdo as praticas de
compliance que acabam por influenciar inclusive a legislacao nacional de determinado pais.

O vocabulo ¢ a filosofia por tras das ideias de compliance nao sdo recentes em territorio
nacional como poderia se pensar em um primeiro momento. O Banco Central (Bacen), por
meio da resolucdo n° 2.554 de 1998 (inspirada em regras advindas do Comité da Basiléia para
Supervisao Bancaria, da Europa de 1975 e da Securities and Exchange Commission, oriunda dos
Estados Unidos), trazia em seu texto elementos como o controle interno, o incentivo a uma cultura
organizacional ética, e outras ideias para balizar as institui¢des financeiras (BANCO CENTRAL
DO BRASIL, 1998). A possibilidade de trazer beneficios diretos para quem adota as tais politicas
de combate a corrup¢ao foi a novidade (MARTINEZ, 2016), prerrogativa advinda do texto da lei
12.846 de 2013 conhecida como lei anticorrupgao (nascida de compromissos internacionais que o
Brasil assumiu, em especial a Convengao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em transagdes comerciais internacionais, da OCDE, consubstanciado pelo Decreto
3.678 de 2000) (BRASIL, 2000).

Nas palavras de Leopoldo Pagotto (2013, p. 21):

Até recentemente, os Estados ndo precisavam se preocupar com o que 0s outros
Estados faziam dentro de seus territdrios — somente em raras ocasides, havia
um elemento extraterritorial envolvido. No entanto, o advento da globalizag¢ao
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e da interdependéncia econdmica integrou os paises como nunca e forgou os
diferentes Estados a observar os problemas de seus pares, tanto quanto seus
proprios. Em realidade, passou-se a prestar mais atencdo ao fato de que certas
politicas publicas adotadas por um Estado podem impactar diretamente sobre
as de outro Estado. Essa vis@o se torna mais impressionante quando o tema ¢ a
corrupcao. Fazer vistas grossas ao que se passa fora de suas fronteiras, atitude
imbuida do mais puro espirito hobbesiano, ndo ¢ mais possivel. Exige-se uma
postura proativa face a corrupgdo ocorrida no exterior e seus impactos sobre o
territorio nacional. Afinal, a inagdo pode trazer efeitos deletérios aqueles Estados
que forem passivos.

E nesse contexto que surge o compliance. Mas qual seria o significado de tal expressdo?
A palavra ¢ oriunda do verbo to comply, que em traducao direta seria cumprir, contextualizando
o significado para o0 mundo empresarial e do direito, seria 0 mesmo que dizer: cumprir regras
internas, externas (leis e outros dispositivos semelhantes de carater nacional e internacional),
prevenindo, detectando ou reprimindo qualquer conduta anormal, ou desvio proposital das praticas
consolidadas de determinado negocio empresarial, evitando-se, assim, atos corruptos, inclusive
por meio de codigos comportamentais internos da propria empresa. A esséncia do compliance

pode ser conceituada da seguinte forma:

A maioria das empresas precisa, em algum momento, se relacionar de forma direta
ou indireta com autoridades ou entidades governamentais. Em determinados
setores, o grau de dependéncia para com entidades desta natureza é tdo grande que
se faz necessario implementar um programa de anticorrup¢ao eficiente, o qual ¢
fundamental para mitigar riscos reputacionais e/ou garantir a conformidade com
a legislagdo e regulamentagdes (CLAYTON, 2013, p. 149).

A importancia do termo ganha destaque, principalmente, em um cenario globalizado,
onde qualquer desequilibrio tem efeitos indesejados na economia de todo o mundo. Uma empresa
que paga propina para “incentivar” uma agilidade maior de determinado agente publico, ou mesmo
para que o citado agente ndo “enxergue” determinados vicios na empresa, pode alterar seu preco,
tanto para mais quanto para menos, vez que conseguira uma vantagem injusta frente a concorréncia.
A excessiva regulacdo da exploragdo de recursos naturais, por exemplo, € particularmente benéfica
para quem pratica a corrup¢ao, visto que, ao descumprirem-se as normas, grandes lucros serdo
auferidos em virtude da burocracia excessiva que permeia o negocio; tempo € perdido, e tempo ¢
dinheiro, sendo a corrup¢ao um custo a ser contabilizado ao calcular futuros lucros.

O pagamento de tributos também possibilita a mesma abertura. Excessiva carga tributaria
pode gerar um efeito adverso nas atividades econdmicas. E mais interessante aos individuos que
devem mais tributos pagar propinas (NAWAZ, 2010) para que o peso da carga tributdria seja menor,
dado que o agente arrecadante cobrard com menor €nfase, um menor entusiasmo na cobranga sera
empregado. O que, por conseguinte, reduz o custo de um bem ou servigo/vendido.

Sobre a obrigatoriedade da adocao de programas de compliance por intermédio de medidas
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efetivas, o tema ainda necessita de um maior cuidado em seu tratamento, um esmero singular de
quem deseja elevar a um patamar de importancia global a pratica de gestos probos no Brasil, por
conta de ndo ser obrigatdrio para todas as pessoas juridicas. Todavia, ndo ¢ porque a legislacdo ndo
obriga de maneira cabal sua adocdo, que a op¢do de adotar as praticas de compliance deixe de se
tornar interessante. O art. 7°, VIII da lei anticorrupg¢do traz um incentivo que deve ser levado em

conta por aquele que deseja uma melhor atuagdo empresarial:

Art. 7° Serdo levados em consideracdo na aplicagdo das sangoes:

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denincia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica (BRASIL, 2013, grifo
Nnosso).

O legislador deixa claro que, existindo programas de compliance, as sangdes poderao
ser eventualmente reduzidas, o que de per si corrobora com uma nova 6tica, novos pensamentos
no sentido de reduzir a corrupcdo no ambito das pessoas juridicas. A critica que fazemos ao
dispositivo, porém, reside na questdo temporal, pois a redagao textual fala que sera levada em
conta a “existéncia de mecanismos”, todavia ndo deixa claro se deve existir previamente a pratica
dos ilicitos previstos na propria lei anticorrupg¢ao ou se podem ser criados posteriormente, o que
pode comprometer o raciocinio preventivo das medidas de compliance.

Denise Bittencourt Friedrich e Rogério Leal (2015, p. 82) pontuam no mesmo sentido, a

respeito da falta de delimitagcdo do assunto:

Referente ao sistema de integridade, a Lei Anticorrupgdo perdeu a oportunidade
de regular melhor os instrumentos de compliance, uma vez que apenas trouxe no
artigo 7°, inciso VIII que a existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditorias e denuncias de irregularidades pode atenuar as sang¢des
administrativas. Deveria ter descrito estas medidas levando em conta que ndo
basta alegar a existéncia de um programa de compliance, se este for insuficiente
ou apenas existir formalmente.

A critica a redacdo ndo ¢ desarrazoada, primeiramente pelo tema ser tratado de maneira
original nos escritos da lei anticorrup¢do, que de per si, mostra-se como verdora, em um mar de
leis antigas; em segundo lugar, a hermenéutica busca o real sentido das letras da lei evitando,
inclusive, controvérsias que podem ser suscitadas no abarrotado judicidrio. A esse respeito,

extraimos segmento que julgamos relevante:

A interpretagdo é, assim, por efeito conclusivo, a critica interna da lei, que lhe
permite uma verdadeira “transparéncia”, com o consequente conhecimento
cientifico da norma juridica, em todas as suas dimensdes, em pleno e necessario
complemento ao proprio estudo da norma juridica em termos gerais. N&o
representa nenhum exagero, sob a oOtica anteriormente exposta, afirmarmos que
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o estudo e o conhecimento da hermenéutica revestem-se de uma importancia
verdadeiramente capital no contexto das Ciéncias Juridicas, considerando ser seu
objetivo especifico, exatamente, a indispensavel sistematizagdo dos processos
aplicaveis, objetivando, em ultima analise, determinar o sentido final e o alcance
especifico das variadas expressdes do Direito (FRIEDE, 2000, p. 134, grifo
Nnosso).

A interpretacao, tarefa herculea, imprescindivel a analise da lei seja qual for, ¢ verdadeira
necessidade que ndo pode ser deixada de lado, principalmente no caso de institutos que sao
importados de realidades diferentes da nacional. O compliance, por ndo ser oriundo da legislacdao
brasileira, nao poderia escapar de tal instrumento.

Ainda a respeito da tarefa interpretativa, assinalamos passagem de Bobbio (1995 p. 213)

que traduz em seus dizeres a magnitude da empreitada:

A interpretacdo ¢ uma atividade muito complexa que pode ser concebida de
diversos modos. Baseia-se na relagdo entre dois termos, o signo e o significado
do proprio signo, e assim, assume sombreamentos diversos, segundo os quais
tende a gravitar para um ou para outro desses dois pdlos: a interpretagdo pode ser
ligada principalmente ao signo enquanto tal e tender a fazé-lo prevalecer sobre
a coisa significada; ou ainda pode ser mais sensivel a coisa significada e tender
a fazé-la prevalecer sobre o signo puro; fala-se neste sentido respectivamente de
interpretacdo segundo a letra e de interpretagdo segundo o espirito (pense-se nas
diversas escolas de interpretagdo biblica). De um outro ponto de vista, fala-se de
interpretagdo estatica e de interpretagdo dindmica, dependendo de a atividade do
intérprete tender exclusivamente a reconstrucao fiel do que pretendia significar o
autor dos signos, objeto da interpretagdo, ou vice-versa, tender ao enriquecimento
do significado dos signos interpretados, para adequa-lo as exigéncias das variadas
circunstancias historicos-sociais - pense-se nos diversos modos em que pode ser
interpretado um trecho musical.

Se entendermos que a necessidade da adog¢do de medidas de compliance deve
necessariamente ser prévia aos atos corruptos elencados na lei anticorrupg¢ao, a legislagdo adotara
um sentido de efetivo combate a corrup¢ao, em nosso entender. No entanto, se a interpretagao
permitir conceber que o marco temporal, tanto prévio quanto posterior aos atos praticados seja
irrelevante, podemos beneficiar, com uma reducao de até 2/3 do valor da multa aplicada (conforme
art. 16 §2°), uma pessoa juridica que adotou tal manobra no tltimo segundo (uma das penalizagdes
para quem pratica os atos definidos na lei em analise).

A dita multa gira em torno 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 seréd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimagao” (art. 6°, I). A penalidade em comento mostra-se como consequéncia severa para a
pessoa juridica, o que pode leva-la a evitar condutas que possam causar tamanho rombo em suas

finangas, porém, quando existe uma lacuna textual que pode majorar uma reducio da penalidade

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 14, n. 3, p. 87-109, dez. 2019. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2019v14n3 p. 87



929

JOAO PEDRO CERENN E VALTER MOURA DO CARMO

financeira, interpretacdes divergentes vao surgir, e até que seja pacificado o assunto pelo judicidrio
ou pelo proprio legislativo alterando seu texto, um qué de inseguranca juridica pairard sobre a
situagao.

Quanto a compulsoriedade da pessoa juridica privada que ndo mantém nenhum vinculo
publico com a Administragdo Publica?, percebe-se que ndo ha defini¢do no topico obrigatoriedade
do acolhimento de ideias de compliance, embora seja recomendado, posto que esta, em um cenario
hipotético, poderia se beneficiar no contexto da lei anticorrupc¢do. Por outro lado, a realidade ¢
diversa quando falamos de empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias
pertencentes a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, pois a lei 13.303 de 2016 (apelidada

de lei das estatais) prevé expressamente o seguinte:

Art. 9° A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de
estruturas e praticas de gestdo de riscos e controle interno que abranjam:[...]
§ 1° Devera ser elaborado e divulgado Codigo de Conduta e Integridade, que
disponha sobre: I - principios, valores e missdo da empresa publica e da sociedade
de economia mista, bem como orientacdes sobre a prevengao de conflito de
interesses ¢ vedacdo de atos de corrupg¢io e fraude; II - instancias internas
responsaveis pela atualizacdo e aplicagdo do Codigo de Conduta e Integridade;
III - canal de dentincias que possibilite o recebimento de dentncias internas e
externas relativas ao descumprimento do Codigo de Conduta e Integridade e das
demais normas internas de ética e obrigacionais; IV - mecanismos de prote¢do
que impecam qualquer espécie de retaliagdo a pessoa que utilize o canal de
dentincias; V - sancdes aplicaveis em caso de violagdo as regras do Codigo
de Conduta e Integridade; VI - previsdo de periédico, no minimo anual, sobre
Codigo de Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a
politica de gestdo de riscos, a administradores (grifo nosso).

O § 4°, do artigo em estudo vai além afirmando o seguinte:

O estatuto social devera prever, ainda, a possibilidade de que a area de compliance
se reporte diretamente ao Conselho de Administragdo em situagdes em que se
suspeite do envolvimento do diretor-presidente em irregularidades ou quando
este se furtar a obrigagdo de adotar medidas necessarias em relagdo a situagdo a
ele relatada.

O tenro diploma traz em sua composi¢do excertos que demonstram uma irretorquivel

tendéncia, o combate a corrup¢ao deve ser feito nao apenas pelos particulares em seu ambito

2 A expressdo “pessoa juridica privada que ndo mantém nenhum vinculo piiblico com a Administragdo Publica”, embora pareca
redundante, foi utilizada com o objetivo de separar as empresas privadas particulares das empresas estatais, que embora tenham
natureza de pessoa juridica de direito privado, mantém caracteristicas ptiblicas como no caso da empresa publica onde todo o seu
capital ¢ publico, e na sociedade de economia mista, onde a maioria do capital deve ser estatal. Ressalte-se que o vinculo com
a Administragdo Publica permanece nio apenas no tocante ao dinheiro, pois ha uma derrogagdo mesmo que parcial do direito
privado para normas do direito publico; principios do direito administrativo incidem sobre as empresas estatais (género), ainda
que de forma mais atenuada, exemplo classico € o seguinte: se houver destinagdo de dinheiro publico para as empresas estatais
para as folhas de pagamento, estas ndo poderdo pagar salarios maiores que o teto constitucional havendo limitagdo para tal
(principio da legalidade); vedagdo que jamais ocorreria com uma empresa privada. As empresas estatais estdo proximas de um
regime de direito misto/hibrido entre publico e privado, pendendo por vezes para um lado, por vezes para o outro, dependendo
da situagdo.
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interno, mas também pelo Estado, inclusive quando exerce fun¢des que ndo lhe sdo proprias,
como a atividade empresarial. Com efeito, o diploma ndo inova apenas na ado¢do obrigatoria
do compliance, seu texto reconhece um fato que anteriormente nio era muito bem-vindo, ainda
que de forma implicita, operou-se verdadeira metamorfose tdo variada quanto a do caixeiro
viajante Gregor Samsa quando transfigurou-se em barata (KAFKA, 2009), qual seja, a admissao
de que entes da Administracdo Publica indireta podem praticar atos corruptos, ndo sendo apenas
consideradas como “vitimas”, portanto podem inclusive ser responsabilizadas.

O argumento de que a mudanca de paradigma ¢ radical demonstra-se como verdadeiro,
pois todos os diplomas anteriores a lei anticorrupcao e a lei das estatais, como a lei n°® 8.429 de 1992
(improbidade administrativa), lei n° 8.666 de 1993 (licitagdes), o proprio Codigo Penal patrio, com
a tipificagdo dos crimes de corrupg¢do ativa, trafico de influéncia, corrup¢do passiva, associacao
criminosa colocavam ja de antemdo em um polo o Estado (Administragdo Direta e Indireta) como
vitima de possiveis atos, podendo figurar como violador ou agente ativo do ato de corrupcdo a
pessoa fisica, agente publico ou mero particular (BRASIL, 1992, 1993). Todavia, aparentemente
o legislador ignorou a possibilidade de pessoas juridicas publicas e privadas poderem praticar atos
corruptos, raciocinio que foi alterado no ambito legislativo com a promulgacado da lei anticorrupgao
e da lei das estatais.

De todo o exposto, podemos demonstrar algumas consequéncias: a adogao das praticas de
compliance sdo obrigatorias somente para as empresas estatais. Tal afirmacao, todavia, ndo pode
ser extensivel as empresas privadas em sua esséncia (ndo apenas em sua personalidade), que ndo
sdo obrigadas atualmente no Brasil a adotar medidas de compliance, embora seja recomendavel,
caso a pessoa juridica se envolva em praticas elencadas na lei anticorrup¢do, podendo inclusive
se beneficiar de uma possivel redugdo de multa prevista na propria lei. O elemento facultativo
acaba por tornar-se explicito diante do regulamento da CGU que prevé em seu art. 1° “O Pro-
Etica consiste na divulgagdo anual de uma relagdo de empresas que adotam voluntariamente
medidas de integridade relacionadas a prevengao e ao combate a corrupcao, e tem por objetivos.”
(CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2017, grifo nosso). Um dos objetivos do Pro-Etica é
avaliar os critérios de boas praticas empresariais dos que se inscrevem anualmente; nao obstante o
foco da pesquisa ser outro, mas como o assunto € conexo, o unico beneficio de inscrever a empresa
para a avaliagdo ¢ que se esta conseguir passar pelos critérios ganhard um selo, porém como o
§2° do art. 1° narra “O Pro-Etica ndo é uma certificagiio e a aprovagdo para integrar a lista anual
de Empresas Pro-Etica ndo gera a empresa quaisquer direitos, garantias ou privilégios em suas
relagdes com o setor piiblico.” (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2017).

Alegislagdo de forma direta cria uma disting@o, ha empresas que devem compulsoriamente
adotar mecanismos de compliance enquanto outras a adogao fica a critério da empresa. Embora
exista obrigatoriedade de as estatais observarem a lei 13.303, o Estadao trouxe noticia recente que

surpreende:

Um ano e meio apds a sangdo da Lei das Estatais — criada para dar um carater
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mais técnico as administragdes de empresas publicas —, mais da metade ainda
ndo cumpre a legislagdo. O prazo para que elas ajustem seus estatutos as novas
regras termina no dia 30 de julho. Das 147 estatais da Unido, 84 ndo aprovaram
as mudangas que tentam barrar ingeréncia politica. O levantamento, obtido pelo
Estaddo/Broadcast, foi feito pelo Ministério do Planejamento (TOMAZELLI,
2018).

Outro ponto destacado foi a respeito do critério temporal. As condutas de compliance
devem ser adotadas previamente a pratica dos atos elencados na lei anticorrupgdo, ou a qualquer
tempo, haja vista que o legislador ndo especificou isto na redagdo? A questdo ¢ relevante, pois a
adogao de praticas de compliance € um dos critérios para uma possivel redugao da pena financeira
e, caso seja permitido a qualquer tempo, desvirtuaria o proprio significado da palavra que visa ndo
sO o combate posterior de atos maculados, mas também a prevencao. A lei nada fala a respeito,
nem o regulamento da CGU que, diga-se de passagem, ¢ quem deveria de forma completa tracar os
parametros de avaliacdo do compliance (conforme paragrafo unico do art. 7° da lei anticorrupg¢ao),
portanto temos aqui uma brecha a ser explorada na legislacao nacional.

O autor Antonio Araldo Dal Pozzo (2014, p.106) vai além, em critica mais acentuada a
respeito da matéria ser restrita a regulamento do poder executivo, o que prejudica inclusive sua

eficacia:

Tais regulamentos sdo atos administrativos que ndo podem inovar a ordem
juridica e, assim, ndo podem, a rigor, impor regras de criagdo de mecanismos ou
critérios de avaliacdo para aplicacdo de sangdes pelo Poder Judiciario, dado o
principio da legalidade (art. 5°, II da CF). Quer nos parecer, portanto, que sem lei
formal o inciso serd, irremediavelmente, letra morta ou, o que ¢ bem pior, fonte
de normas inconstitucionais. Melhor seria, talvez, deixar a avaliagdo do sistema
de compliance a critério do Juiz de Direito

No tocante aos regulamentos, percebe-se a fragilidade de sua forma, pois, caso inove
no ordenamento juridico, beira a inconstitucionalidade e, caso nada faga, torna-se instrumento
desnecessario, meramente decorativo.

Utilizamo-nos de um excerto de Efica a Nicomaco, livro de Aristoteles, (1991, p.35) com

o fito de contextualizar o tema compliance:

Por conseguinte, as acdes sdo chamadas justas e temperantes quando sdo tais
como as que praticaria o homem justo ou temperante; mas ndo ¢ temperante
o homem que as pratica, ¢ sim o que as pratica tal como o fazem os justos ¢
temperantes. E acertado, pois, dizer que pela pratica de atos justos se gera o
homem justo, e pela pratica de atos temperantes, o0 homem temperante; sem essa
pratica, ninguém teria sequer a possibilidade de tornar-se bom. Mas a maioria
das pessoas ndo procede assim. Refugiam-se na teoria e pensam que estdo sendo
filosofos e se tornardo bons dessa maneira. Nisto se portam, de certo modo, como
enfermos que escutassem atentamente os seus médicos, mas ndo fizessem nada
do que estes lhes prescrevessem. Assim como a saude destes tltimos nao pode
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restabelecer-se com tal tratamento, a alma dos segundos ndo se tornara melhor
com semelhante curso de filosofia.

Ora, aquele que segue pura e simplesmente as normas do compliance, ndo necessariamente
previne a corrupgado. A pessoa juridica que tem boas praticas nao ¢ aquela que segue o ordenamento
como lhe convém (aproveitando-se de brechas), ou para ganhar um beneficio direto, mas sim as
que praticam tal como se desejassem praticar suas atividades empresariais de forma honesta, ou
seja, sem margem para condutas dubias. Praticar apenas a formalidade legal, sem assimilar o
espirito da ética, ndo diminuira a corrupg¢ao, pelo contrario, trard apenas uma camuflagem, uma
aparéncia de legalidade.

E sabido que a lei anticorrupgio baseou sua estrutura em diplomas internacionais, dentre
eles destacamos o Bribery Act do Reino Unido e o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) oriunda
dos Estados Unidos, os quais utilizaremos para comparar com a legislagdo nacional no tocante a
atenuacao das penas, vejamos.

Ponto que foi insistentemente criticado por nos foi a lacuna da temporalidade das medidas
de compliance, porém o Bribery Act, ao contrario da lei anticorrupg¢ao brasileira, ndo deixa duvidas
de quando deve ser acolhido pela pessoa juridica. A secao 7 fala do cenario de uma possivel falha
na empresa em prevenir a corrupcao; a defesa cabivel para defendé-la reside em provar que houve
a adocao de mecanismos preventivos para combater a corrupgao de forma efetiva, sendo avaliadas
as possibilidades das medidas terem sido efetivas ou nao (UNIDET KINGDOM, 2010). Em outras
palavras, ndo basta existir em teoria medidas que mitigam atos corruptos, pois sera analisada no
caso concreto a probabilidade do individuo se corromper ou ndo com as medidas adotadas, € como
deve ter carater preventivo, ndo ha que se falar em adog¢ao de ideias de compliance a posteriori.

O Foreign Corrupt Pratices Act trata do tema de forma diversa, pois ndo ha atenuante
para as pessoas juridicas que praticam o compliance, ou alegacdo de uma defesa (UNITED
STATES, 2012) como acontece no Bribery Act e na propria lei anticorrupgdo nacional (que pode
ser levado em conta na atenuacdo da pena de multa). A discussdo para criar um mecanismo de
defesa da empresa por meio do compliance ¢ antiga, sendo discutida desde 1986 (KOEHLER,
2012), porém, no corpo da FCPA, ndo ha disposicdo com carater semelhante. O que existe sdo
guidelines (orientagdes, nao lei propriamente dita) de como sentenciar as pessoas juridicas, sendo
um dos critérios de uma possivel mitigacao a existéncia de um programa de compliance que tenha
carater preventivo e repressivo no ambito interno.

Logo, ndo seria possivel uma adogao tardia do sistema para atenuar uma pena, situagao
que pode acontecer na lei anticorrup¢do nacional, ao menos do jeito que a redagdo se encontra
atualmente.

Analisando a realidade americana, o avango ndo € apenas no carater preventivo e
repressivo do compliance, as penalidades aplicadas pela FCPA sdo baseadas, dentre outros fatores,
em um termo chamado de Culpability Score (seria uma pontuacao que avalia o quao culpada ¢ a

pessoa juridica) para a aplicacao das penas previstas na FCPA, tendo o compliance uma dedugao
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de pontos totais da conta. As guidelines sdo divididas em diversas se¢des, mas, para melhor
elucidagdo, passamos a discorrer a respeito.

A consisténcia e efetividade dos programas de ética e compliance, podem ser avaliados
na andlise de duas diretrizes previstas nas guidelines: se ao tempo em que a ofensa ocorreu, a
pessoa juridica tinha um programa efetivo de ética e compliance, observando-se critérios previstos
no §8B2.1%— subtraia-se 3 pontos. (UNITED STATES SENTENCING COMMISION, 2016); ndo
se aplica a reducdo de pontos se, ao saber da ocorréncia do ilicito a pessoa juridica, sem motivo
razoavel, ndo reporta o evento as autoridades governamentais. (UNITED STATES SENTENCING
COMMISION, 2016). Logo, o critério da temporalidade objeto de divida na atual lei anticorrupg¢ao
ndo ocorre aqui, da simples analise das duas proposigdes acima enunciadas.

Nao bastando tal fato, outro fragmento dentro das guidelines demonstra a seriedade do
uso do compliance, pois traz parametros para demonstrar quando hd uma presuncio de que nio
existe um programa de compliance e ética efetivo no ambito da pessoa juridica. Por exemplo, se
no ambito desta ndo se constata um desvio comportamental facil, ndo ha que se falar em atenuagao.
Ou seja, se uma empresa de grande porte, em atencao a sua capacidade técnica, com corpo juridico
conceituado, ndo consegue prevenir infragdes, certamente ndo hé que se falar em efetividade de
compliance, portanto ndo merece reducdo ou atenuagdo de futura pena no sistema americano.
Alegar ignorancia ndo afasta a responsabilidade, o fato de ndo saber de um possivel ilicito ndo ¢é
escusa suficiente.

Ou seja, ndo basta apenas sustentar uma aparéncia de legalidade, uma honestidade dubia,
pois caso isso seja feito, o Culpability Score nao sofrera redugcdo em sua pontuagao.

Mona Clayton traz sua visdo a respeito da utilizacdo do compliance no Brasil, que embora
seja incipiente demonstra certo avanco, porém as dificuldades ainda sdo visiveis em razdo da

mentalidade do empresariado:

A conscientizagdo sobre a importancia do compliance anticorrup¢do vem
aumentando significativamente nos ultimos anos. Isto se deve auma série de fatores,
dentre eles a crescente relevancia global da economia brasileira e o aumento do
investimento estrangeiro direto. No entanto, mesmo com a velocidade em que as
mudangas estdo acontecendo, ainda ha um gap na cultura de compliance do pais
em comparagdo com mercados maduros. A adogao de politicas e procedimentos
especificos anticorrupcao ainda € pouco usual nas empresas brasileiras e a relativa
falta de avaliacdo de riscos pode estar relacionada ao receio de serem encontradas
surpresas. E comum que a ameaga de corrupgio nio esteja incluida na avaliagio
de riscos operacionais (CLAYTON, 2013, p. 152).

Ha aqueles que afirmam que a previsdao dos mecanismos de compliance de per si ja ¢é
uma mudanga de paradigma digna de elogio (LEAL; RITT, 2014), visto que seu carater educativo

demonstra uma intencao de combater uma situacao de corrupgao institucionalizada. O acolhimento

3 Para informagdes detalhadas a respeito vide: https://www.ussc.gov/guidelines/2015-guidelines-manual/2015-chapter-8 , se¢do
§8B2.1
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das ideias de compliance realmente ndo ¢ de todo mal, porém sua efetividade ¢ seriamente
comprometida por pontos obscuros na lei anticorrupgao.

Ao fazermos uma leitura dos anais de Cornelio Técito traduzidos para o espanhol,
buscamos desvendar o contexto em que a célebre frase foi proferida: Quanto mais corrupta ¢ a
republica, mais abundantes sdo as leis. Percebe-se a similaridade entre a antiga Roma e o Brasil
atual pelos seguintes motivos: Roma passava por um momento tempestuoso. Apos a expulsdo de
Tarquinio, a populacdo tomou diversas medidas contra as fac¢des de senadores da época com o fito
de proteger a liberdade e garantir a harmonia, foram instituidos os decénviros e, buscando bons
exemplos que ocorriam fora de Roma, a lei das XII Tébuas foi criada (assim como hoje se buscam
exemplos internacionais de leis, na época os exemplos eram obtidos nas redondezas); conforme
novos infratores foram surgindo, novas leis iam sendo promulgadas, orientadas geralmente por
razdes distorcidas da ideia original, o que criou uma inflagdo legislativa (TACITO, 1979), é neste
contexto que surge a expressao e o brocardo em latim “Corruptissima re publica plurimae leges”.
Recentemente com tantos escandalos, o Brasil também passa por transformagdes que abalam seu
eixo, e a quantidade de leis existentes aqui, Roma jamais sonharia.

E certo que a lei anticorrupgio trouxe avangos, todavia, a pratica do compliance sera
disseminada? O compliance previsto na lei anticorrupcao ¢ efetivo? Somente o tempo dird quais

serdo os resultados vindouros.
CONCLUSAO

Conforme foiapontado durante todo o artigo, os mecanismos de compliance sao necessarios
para um melhor desempenho empresarial, principalmente em um contexto globalizado. Porém,
0 quanto sera efetivo, tendo-se em vista que tais politicas ndo sdo obrigatorias, salvo para as
estatais (que ao menos até o inicio desse ano ndo vém cumprindo com a legislagdo), compromete
um efetivo combate a praticas desonestas. Seria vidvel para o pequeno empresario adotar as
medidas de auditoria interna, incentivo a dentincia, contratar um corpo juridico especializado para
acompanhar todo este tramite? Parece que o resultado, a0 menos no aspecto financeiro ndo seria
vantajoso. Ou seja, cria-se uma distingdo que ndo hé sentido em nosso entender, o compliance
deveria ser obrigatorio para todas as pessoas juridicas e incentivado pelo Estado de forma gratuita
para um verdadeiro combate a corrup¢ao, situacdo que infelizmente nao ocorre.

Por outro lado, ¢ interessante a ado¢ao das medidas de compliance de um ponto de vista
racional e objetivo no ambito das empresas de grande porte, que podem arcar com os custos da
implementagdo de um programa complexo, que, a longo prazo, pode reverter em economia, pois
uma pessoa juridica que ndo se envolve em crimes de corrup¢do economiza com advogados para
o potencial litigio, ndo desgasta sua marca e, por ser honesta em um pais como o Brasil, encontra
um verdadeiro diferencial que pode refletir em publicidade positiva, lucrando ativamente com sua
honestidade, dentre tantos beneficios que poderiam ser elencados a exaustao.

Apesar disto, a critica permanece ao instituto do compliance na lei anticorrup¢do que
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pode tornar-se apenas um verniz, uma maquiagem para simular atos legais, gerando beneficios a
pessoas juridicas que por vezes continuardo por anos a fio com as praticas corruptas. O instituto,
embora ndo seja novo no Brasil, tem alguns problemas que podem causar verdadeiro incomodo.

Quando adotar as medidas de compliance? A pergunta ¢ importante, pois uma das
penalidades da lei anticorrupg¢ao ¢ a multa no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do tltimo
exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca
serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacdo, e a adogdo das medidas de
compliance podem ser fator primordial, no caso concreto, de diminui¢ao da citada pena em até 2/3.
Ou seja, falamos de cifras volumosas que podem perder a severidade, visto que o legislador nao
disse a partir de quando o critério do compliance seria valido. A lei fala que sera levada em conta a
existéncia dos mecanismos de compliance, mas ¢ omissa em dizer a informacao mais importante,
a partir de que momento a cria¢do de instrumentos para combater e prevenir a corrup¢ao serao
relevantes para reduzir a pena? Se a pessoa juridica adotar as medidas de compliance depois da
pratica dos atos elencados na lei anticorrup¢ao merecera redu¢ao da multa? Ou apenas quem se
preveniu anteriormente € o ato acabou por ocorrer, merecera o beneficio? Nao bastasse a brecha
citada, o legislador permitiu que os parametros de avaliacdo das politicas de compliance fossem
estabelecidos através de regulamento do Poder Executivo Federal.

O regulamento veio e nada disse a respeito do critério da temporalidade. H4 aqueles,
inclusive, que questionam a legitimidade do regulamento, afirmando que seria mais adequado a
lei trazer os parametros objetivos, contemplando assim o principio da legalidade, ou deixar para a
avalia¢do do magistrado ao apreciar o caso concreto.

Como ¢ notorio, a lei anticorrupcdo baseou-se na legislagdo estrangeira com destaque
para o Bribery Act e o Foreign Corrupt Pratices Act, porém a lei patria inovou ndo definindo
com firmeza quando o compliance deve ser adotado. O Bribery Act define que somente serdo
levados em conta como defesa os atos de compliance, se esses tiverem carater preventivo, o que
de per si demonstra uma inclinagdo para a necessidade da adog¢ao das medidas antes do ilicito, ja o
Foreign Corrupt Pratices Act é mais severo, embora ainda hoje exista muita discussdo, ndo admite
alegacdo de defesa utilizando-se o critério de compliance.

Hoje a corrupgd@o no Brasil ¢ perceptivel a todos, atingindo os mais diversos setores da
sociedade sem distin¢do, propagando seus efeitos em proporcdes assustadoras. Seria o compliance
previsto na lei anticorrup¢do um emplastro para medicar este cancer? Assim como a doenca
comentada, de cura possivel, porém dificultosa, medicar a corrup¢do necessita mais do que
medidas legislativas. O compliance sera comparado com uma pilula para exemplos praticos: acaso
prescreve-se um medicamento defeituoso, ou falho para um moribundo ou ainda sem comprovacao
de resultados? Antes de importar institutos, ¢ necessario diligéncia para ndo reproduzir a forma e
criar anomalias. Para a criagdo de um medicamento € necessario pesquisas, estudos, discussoes,
ndo a mera aceitagdo passiva e aplausos.

E certo que a formula do compliance seria modificada na realidade brasileira, porém

como foi colocada torna-se instrumento de manobra processual para aqueles que saibam usa-la.
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A penalidade de multa pode perder por completo a sua eficacia, e a cultura empresarial ndo se
alterard agravando-se a corrupcao. Motivo pelo qual € sugerido algumas solugdes para o problema
desvendado na pesquisa: a alteragdo da lei anticorrup¢ao para pacificar o critério da temporalidade,
criando um marco de quando ¢ valida a aplicagc@o das politicas do compliance; ou a ado¢ao do
mesmo critério previsto na sistematica no Bribery Act,; ou ainda a livre apreciacdo dos magistrados
no caso concreto, criando-se diretrizes semelhantes as guidelines americanas.

Necessario, independentemente de quaisquer das medidas assinaladas, ¢ um debate
maduro, critico e racional de qualquer instituto que seja, principalmente quando sdo oriundos
de uma realidade estrangeira. A discussdo e o combate a corrup¢do ndo devem ser feitos apenas
quando escandalos brotam, a prevencao deve ser tal que extirpe o mal antes de nascer ou, sendo

impossivel, que suas consequéncias sejam as mais diminutas possiveis.
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