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RESUMO

O governo pode atuar como indutor de boas praticas no setor
privado. A Lei Anticorrup¢ao tem mudado racionalidade do mercado, uma vez que as
empresas buscam, cada vez mais, internalizar os custos provaveis de
responsabilizacdo, tornando-se ecnomicamente vantajoso investir em prevengdo. A
Lei criou também incentivos adicionais para as empresas adotarem programas de
compliance, cuja avaliagdo estd a cargo da Coordenacdao-Geral de Integridade -
CGINT, unidade técnica da Controladoria-Geral da Unido. A CGINT avalia os
programas de compliance das empresas com base nos critérios estabelecidos no
Decreto 8420/2015 e Portaria CGU 909/2015, normativos regulamentores da Lei
Anticorrup¢ao no ambito do Poder Executivo federal. O comprometimento da alta
administracdo e a andlise de riscos sdo elementos centrais para a criagdo e
aprimoramento dos programas. Nos processos administrativos de responsabilizagdo, a
comprovagdo da efetividade do programa de compliance gera redugdo da multa
aplicavel; nos acordos de liniéncia, ¢ possivel estabelecer clausulas que vinculam

obrigagodes futuras as empresas.
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1. INTRODUCAO

Ainda que em diferentes niveis, a corrup¢do ¢ um mal que afeta todos,
indistintamente, independente de pais ou segmento da sociedade. Paises desenvolvidos
também sofrem com a corrup¢do. Governo, empresas, sociedade civil organizada, todos tém

sua parcela de culpa pelo problema.

No Brasil, nos ultimos anos, principalmente em virtude dos escandalos do
Mensaldo e da Petrobras, a corrupgdo tornou-se motivo de extrema preocupagdo, de constante
presenga nas rodas de conversa e nos debates politicos. Como acabar, se € que € possivel, de

uma vez por todas com esse mal?

Se o problema ¢ sistémico e multicausal, as formas de combaté-lo, por sua
vez, também sdo multiplas e devem envolver diferentes segmentos. Cada peca desse quebra-
cabeca tem sua importancia, ainda que a solucdo definitiva dependa de uma esforco conjunto

e coordenado de todos os envolvidos.

O objetivo desta monografia ¢ apresentar o que o governo, mais
especificamente o que a Coordenagdo de Integridade da Controladoria-Geral da Unido, tem
feito para atacar uma das facetas desse complexo problema, qual seja o comportamento das
empresas no ambiente de negdcios, notadamente no que concerne as suas relagdes comerciais

com o setor publico.

A tese central ¢ de que a adogdo de programas de compliance (ou programas
de integridade, termo utilizado pela legislacdo brasileira) pelas empresas pode reduzir a
corrupcao e que o governo pode ter um papel indutor nesse processo, seja pela aprovagdo de

leis, seja pela atuagdo incisiva de suas entidades.

Nesse sentido, o segundo capitulo apresenta a Coordenacgdo de Integridade,
que ¢ a unidade operacional da Controladoria-Geral da Unido — CGU, responsavel pela

promogao do compliance ou integridade empresarial.

O tema do compliance ganhou especial relevancia com o advento da Lei n°
12846/2013— também chamada Lei Anticorrup¢do - que sera contextualizada e terd seus

principais pontos explorados no terceiro capitulo.



O quarto capitulo trard uma visao geral sobre o programa de integridade, seu
significado, seus pressupostos e pardmetros de existéncia e efetividade, com base no Decreto

n°® 8420/2015, que regulamentou a Lei no ambito do Poder Executivo federal.

A seguir, no quinto capitulo, serdo tratados dois mecanismos centrais da Lei
Anticorrupg¢do — o processo administrativo de responsabilizacdo e o acordo de leniéncia. Sera
demonstrado como tais mecanismos funcionam e quais beneficios trazem as empresas que

adotam programas de integridade.

Por fim, serdo explorados os procedimentos e os critérios que norteiam a
avaliacdo dos programas de compliance pela Coordenacdo de Integridade, com explicagdes
sobre as inovagdes promovidas pela Portaria CGU 909/2015. Esse ¢ o foco do sexto e ultimo

capitulo da monografia.

O compliance empresarial, portanto, ¢ o fio condutor que liga todos os
capitulos do texto, em uma progressdo logica que permite a compreensdo dos incentivos
trazidos pela nova legislagio e suas repercussdes nos trabalhos da Coordenagdo de

Integridade da CGU, com vistas a redugdo da corrupgao.



2. COORDENAGAO-GERAL DE INTEGRIDADE - CGINT

Entendendo a CGU: organizagao e principais linhas de atuagao

O que ¢ a Coordenagdo-Geral de Integridade da Controladoria-Geral da
Unido (CGU)? E o que ela tem a ver com compliance? Para respondermos a essas perguntas,
temos que, primeiramente, compreender como esta organizada a CGU, bem como suas linhas

de atuagao.

A CGU ¢ um o6rgao do poder Executivo Federal, vinculado a Presidéncia da
Republica. Foi criada em 2003, a partir da jun¢do de unidades que ja existiam a época -
Secretaria Federal de Controle, Ouvidoria-Geral da Unido, Corregedoria-Geral da Unido -

mas que atuavam, até entdo, de forma apartada e desconectada.

Em 2006, foi instituida sua area mais recente, a Secretaria de Prevencao da
Corrupgdo e Informacgdes Estratégicas, que hoje se denomina Secretaria de Transparéncia e
Prevencdo da Corrupcdo, por forca do Decreto n® 8109/2013. Abaixo o organograma

simplificado do 6rgdo com suas quatro areas finalisticas:

Ministro de
Estado Chefe da
CGU
Secretaria
Executiva
[
' |
Secretaria Secretaria de
Corregedoria- Ouvidoria-Geral Transparencia e
Federal de Geral da Unis i ot
Controle eral da Unido a Unido Prevencdo da

Corrupg¢ao




E o que justificaria a coexisténcia dessas diferentes areas no ambito uma

mesma pasta ministerial? Em outras palavras: o que todas essas areas tem em comum?

A resposta ¢ simples, ainda que sua execu¢do seja um grande desafio: todas
as areas finalisticas da CGU, bem como suas respectivas diretorias e coordenagdes, tem como

objetivo central reduzir a corrup¢ao. Vejamos.

A Secretaria Federal de Controle Interno (SFC) exerce de atividades e apoio
ao controle externo e atua como 6rgdo central do sistema de controle interno do Poder
Executivo federal. Nesta condigdo, fiscaliza a aplicagdo dos recursos publicos de origem
federal, apura denuncias, realiza auditorias e avalia os resultados da gestdo dos
administradores publicos. Tenta, portanto, garantir que os recursos publicos federais sejam

aplicados de forma idonea, inibindo desvios e irregularidades.

A Corregedoria-Geral da Unido (CRG), por sua vez, atua em processos
administrativos de responsabiliza¢do no dmbito da Administragcdo Publica Federal. Promove,
coordena e acompanha a execucdo de acdes disciplinares que visam a apuragdo de
responsabilidade de servidores publicos. Também atua na condug¢do de processos de
responsabilizacdo contra pessoas juridicas, com base na Lei n° 8666/93, Lei de Licitagdes e,

mais recentemente, na Lei n°12846/2015.

A Ouvidoria-Geral da Unido (OGU) exerce a supervisao técnica das
unidades de ouvidoria do Poder Executivo federal, e atua como porta de entrada para as
denutncias de desvios de malversa¢do do uso dos recursos publicos e inadequada prestagdo de
servigos prestados pelos entes governamentais. As dentincias muitas vezes servem de subsidio

para agdes de controle e para processos de responsabilizacdo administrativa.

Por fim, a Secretaria de Transparéncia e Prevencdo da Corrup¢ao (STPC)
atua no campo da promog¢do da transparéncia e da prevencdo a ocorréncia de ilicitos e
irregularidades, por meio do incentivo a participacdo dos cidaddos no acompanhamento das
politicas publicas, do seguimento dos foros internacionais sobre temas anticorrup¢ao e do
fomento a integridade nos setores publico e privado. A Secretaria teve sua atuacdo
potencializada nos ultimos anos em virtude de novas competéncias que lhe foram conferidas,
em especial pelas leis de Acesso a Informagao - Lei n® 12.527/2011, de Conflito de Interesses

- Lein® 12.813/2013 e Anticorrupgao.



A Secretaria ¢ dividida em duas Diretorias, que por sua vez dividem-se em

duas Coordenagdes-Gerais, conforme podemos observar a seguir:

Coordenacao-Geral de
Integridade

(CGINT)

Diretoria de Promocgao da

Integridade, Acordos e

Cooperacao Internacial

(DIACI) .

Coordenacao-Geral de

Acordos e Cooperagao

y Internacional (CGACI)

Secretaria de
Transparéncia e
Prevencdo da Corrupcao
(STPC) Coordenagdo-Geral de
Governo Aberto e
Transparéncia
(CGAT)

Diretoria de

Transparencia e Controle

STAEI AN Coordenacacdo-Geral de

Cooperacgdo Federativa e
Controle Social

(CFECS)

Coordenagao-Geral de Integridade: um olhar para o setor privado

Voltemos entdo aos nossos questionamento iniciais: O que ¢ a

Coordenagao-Geral de Integridade da CGU? E o que ela tem a ver com compliance?

Como podemos observar, a Coordenacdo-Geral de Integridade da CGU
(CGINT) ¢ uma unidade operacional da CGU, inserida no ambito da STPC. Exerce
atribuicdes relacionadas a promog¢ao da integridade nos setores publico e privado, como, por

exemplo:

v" Orientagdo e supervisdo técnica das agdes realizadas pelos orgdos e entidades federais

na implementagdo da Lei de Conflito de Interesses;



v' Andlise sobre a existéncia de nepotismo em situagdes envolvendo servidores e
empregados publicos do Poder Executivo federal, nos termos do Decreto n® 7.203, de

2010;

v' Divulgag¢io anual de melhores praticas de compliance : Empresas Comprometidas

com a Etica e Integridade - Empresa Pré-Etica.

v' Avaliacio dos programas de compliance de empresas no Ambito dos processos de
responsabilizacido e de acordos de leniéncia, tendo em vista a Lei Anticorrupcio e

suas regulamentacdes.

No que tange a atuagdo da CGINT junto ao meio empresarial, importante
notar que se trata de uma abordagem eminentemente preventiva, com o objetivo precipuo de

fomentar um ambiente de negodcios mais integro e, consequentemente, reduzir a corrupgao.

O projeto Empresa Pro Etica, iniciado em 2010, anualmente divulga boas
praticas de compliance empresarial, conferindo um selo as empresas que se destacam. A
adesdo das empresas até 2013, no entanto, ainda era muito restrita, tendo em vista que
programas dessa natureza tém custos por vezes significativos e os ganhos advindos de sua

ado¢do nem sempre sdo suficientemente claros.

O ano de 2013 pode ser considerado um marco pois a edi¢do da Lei
Anticorrup¢do, em larga medida, alterou essa logica. Conforme veremos nos capitulos
seguintes, as vantagens em se adotar programas de compliance estdo ficando cada vez mais
evidentes para as empresas, tendo em vista os riscos de responsabiliza¢do e a possibilidade de

mitigacdo de penalidades em eventuais processos administrativos.

A Lei também pode ser considerada um ponto de inflexdo para a atuagdo da
CGINT. A Coordenacdao ¢ a unidade da CGU que detém atualmente a responsabilidade
técnica pela avaliagdo dos programas de compliance das empresas no ambito de processos

administrativos de responsabilizagdo e também nos acordos de leniéncia.

As avaliagdes dos programas de compliance tem consequéncias imediatas
bastante significativas — possibilidade de atenuacdo de multas, viabilizagdo de celebragdo de
acordos de leniéncia — mas também podem representar ganhos e diluir prejuizos a longo

prazo, pois apontam para as empresas eventuais falhas em seus programas que, se corrigidas,



podem aumentar os mecanismos de controle sobre suas atividades, evitando, por

consequéncia, possiveis futuras irregularidades.

Esse novo papel da CGINT esta em linha com as demais atividades da CGU
— voltadas para a redugdo da corrupgdo - e esta estritamente correlacionada com o advento da

Lei Anticorrupg¢do, conforme veremos a partir do proximo capitulo.



3. LEI ANTICORRUPCAO: ASPECTOS GERAIS

Importancia da Lei: analise histérica

Um olhar superficial pode transparecer que a Lei Anticorrup¢do ¢ apenas
mais uma norma dentre outras muitas que existem no pais para punir ou onerar as empresas.
Ou entdo que foi elaborada as pressas, em resposta as manifestacdes populares que afloraram

no Brasil no final do primeiro semestre de 2013.

A verdade, no entanto, ndo reflete com exatidao as impressdes superficiais.
A Lei tem por objetivo preencher lacuna historica do nosso marco juridico, que ndo dispunha,
até entdo, de legislacdo especifica que punisse as empresas — € ndo as pessoas fisicas — por
ilicitos como o suborno, por exemplo. E as manifestagdes apenas aceleraram um processo

que, por varias razoes, ja era inevitavel.

Para melhor compreensdo das diversas nuances da lei, que estabelece a
responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas por atos contra a
administracdo publica nacional ou estrangeira, ¢ necessario, antes de tudo, voltar um pouco no
tempo e entender o contexto da concep¢do e propositura do projeto de lei ao Congresso
Nacional em 2010, bem como os desafios e dificuldades que se apresentavam naquele

momento historico.

O Brasil ratificou e promulgou, em 30 de novembro de 2000, a Convengao
sobre Combate a Corrup¢do de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais Internacionais da Organizacdo para Cooperacgdo e Desenvolvimento Econdmico —

OCDE.

Com a Convengdo, o pais assumiu sério compromisso internacional de
punir, de forma efetiva, os nacionais que subornassem funciondrios publicos estrangeiros,

incluindo —se ai representantes de organismos internacionais.

Além da premente necessidade de estabelecer a responsabilizagdo de
pessoas juridicas por atos de suborno transnacional, evidenciava-se também, a época,
limitagdes importantes no que concerne a puni¢do de pessoas juridicas por atos cometidos em

territorio brasileiro.



No ambito administrativo, a despeito da existéncia de diversas leis que
tratam da responsabilizacdo de empresas, notadamente no que concerne a infracdes
economico-financeiras — Leis 6.385/76, 9.613/98, 12.529/2011- o suborno de funcionarios

publicos nacionais ndo era previsto em qualquer normativo.

Além disso, em que pese a Lei 8666/93 estabelecer penalidades por ilicitos
relacionados a frustacdo da licitacdo e inexecucao de contratos — Artigos 87 e 88 — as sangdes

sdo limitadas, em especial a aplicagdo da multa, restritas ao valor do contrato.

No que tange a responsabilizagdo civil (e especialmente penal), o quadro era
ainda menos animador. No campo civil, além, obviamente, da obriga¢do de reparar o dano
causado — Art. 927 do Codigo Civil -, temos como principal expoente a Lei 8.429/93, cujo
foco ¢ a responsabilizagdo de agentes publicos por atos de improbidade. Apenas de forma
reflexa as pessoas juridicas podem ser responsabilizadas pelos atos previstos na Lei de

Improbidade, e desde que comprovado o envolvimento de agente publico.

Na seara criminal, o Gnico normativo conhecido ¢ a Lei 9.605/98, que
estabelece a responsabilizagdo penal de pessoas juridicas por crimes ambientais, autorizada
pela Constitui¢do Federal de 1988, a despeito da doutrina ndo possuir entendimento unissono

nesse sentido.

Responsabilidade objetiva: aumento dos riscos de responsabilizagio e da

necessidade de prevencao

Pode-se dizer que o aspecto basilar, o coracdo da Lei Anticorrup¢do ¢ a

responsabilidade objetiva.

Historicamente a origem da responsabilidade objetiva esteve associada a
periculosidade — e intensidade - da vida contemporanea (JOSSERAND, 1941). Quanto mais o
homem esta em perigo, mais tem necessidade de ser protegido, e, por conseguinte, mais tem a
necessidade de identificar um responsavel pelos danos sofridos. Para Martins (1991), tal
crescente sensagdo de perigo faz com que os individuos busquem o equilibrio social, ainda
que em detrimento da nocdo de culpa, considerada elemento obrigatdrio para a teoria

tradicional da reponsabilidade. Segundo Diniz (2003, p.11):
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A insuficiéncia da culpa para cobrir todos os prejuizos, por obrigar a perquiri¢do do
elemento subjetivo na agfio, e a crescente tecnizagdo dos tempos modernos,
caracterizado pela introdu¢do de maquinas, pela produgdo de bens em larga escala e
pela circulagdo de pessoas por meio de veiculos automotores, aumentando assim os
perigos a vida e a sadde humana, levaram a uma reformulacdo da teoria da
responsabilidade civil dentro de um processo de humanizagdo. Este representa uma
objetivacdo da responsabilidade, sob a ideia de que todo risco deve ser garantido,
visando a protegdo juridica a pessoa humana [...].

A teoria tradicional, com fulcro na determinagdo da culpa, se mostrava em
alguns casos excessivamente pesada para a vitima, impossibilitando qualquer indenizagao.

Nao era capaz, portanto, de atender sozinha a necessidade dos novos tempos.

No Brasil, a responsabilidade subjetiva sempre foi a regra, com o conceito
de culpa muitas vezes sendo entendido de forma alargada, se estendendo por graus, tipos,

presungdes, na tentativa de abrigar todas as situagdes da vida (MARTINS, 1991).

A responsabilidade objetiva, aos poucos, no entanto, vem ganhando relevo.
A despeito de a nogdo inicial de responsabilidade objetiva ter se vinculado e sobretudo a
responsabilidade do estado — teoria do risco administrativo (CAHALI, 2012) -, ndo ¢
exatamente novidade em nosso ordenamento juridico sua previsdo para pessoas juridicas de
direito privado, principalmente se levarmos em conta o direito civil e consumerista

(CAVALIERI FILHO, 2012).

Ainda assim, ¢ certo que a responsabilidade objetiva representa a maior
ousadia da Lei Anticorrupg¢do, tendo em vista o fato de as outras previsdes legais existentes se
sustentarem essencialmente no risco, mesmo que potencial, da atividade praticada
(GONCALVES, 2012). Ousadia, diga-se de passagem, necessaria, tendo o vista a mudanga de

comportamento que induz e as vantagens que representa para coibir os atos de corrupgao.
Mas o que ¢ responsabilidade objetiva?

Responsabilidade objetiva significa punir diretamente as empresas sem

necessidade de comprovacao de culpa ou dolo das pessoas fisicas envolvidas.

Consiste, portanto, na obrigacdo de indenizar o dano produzido por
atividade exercida no seu interesse ou controle, sem que haja qualquer questionamento sobre
o comportamento do lesante, fixando-se no elemento objetivo, isto é, na relacdo de

causalidade entre o dano e a conduta do causador (SAVATIER, 1951).
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No ambito da Lei 12.846/2013, para a caracterizagdo da responsabilidade, ¢
suficiente que se comprove a ocorréncia de pelo menos um dos ato lesivos previstos —
suborno, fraude a licitagdes e contratos - € que tais atos tenham sido cometidos em interesse

ou beneficio da pessoa juridica.

Nao ha que se discutir se a pessoa fisica envolvida agiu ou ndo com culpa,
tampouco alegar que a pessoa fisica agiu por conta propria, sem autorizacdo da pessoa
juridica. Detectado o ato ilicito e o potencial proveito ou beneficio dé-se a responsabilizagao
da pessoa juridica, ainda ndo se identifiquem as pessoas fisicas envolvidas ou pairem davidas

acerca da culpabilidade da conduta.

Em analise perfunctoria, a responsabilidade objetiva da Lei 12.846/2013
ndo parece estar ancorada no risco extremo da atividade desenvolvida, mas sim na
importancia do bem juridico protegido e no necessario combate ao mal que a corrupgdo causa

a sociedade como um todo.

A corrupgdo inverte a logica de mercado e aumenta todos os custos de
producdo e de transag¢do de produtos e servigos, com desincentivo a busca de incremento de
competitividade. Dado o efeito deletério da corrupc¢do, é necessario que sejam de toda forma
reprimidas as condutas que atentem a probidade administrativa, reduzindo, assim, a percep¢ao

de impunidade dos agentes envolvidos (MOREIRA NETO, 2014).

Tal visdo sistémica permite sugerir que a responsabilidade objetiva possa ter
o condao de colocar limites em atividades que resultem, so pelo seu exercicio, com frequéncia

consideravel, em dano injusto para a comunidade (AGUIAR DIAS, 1983).

A ideia central, dessa forma, ¢ que a responsabilidade deve considerar
também os maleficios do dano gerado para a sociedade como um todo (eficiéncia social da
transacdo comercial), e ndo somente para as partes diretamente envolvidas (COOTER e
UNLEN, 2010). Tal efeito preventivo estd intrinsecamente relacionado ao principio da

solidariedade e também guardam relagao direta com a boa-f¢ objetiva (NERY, 2011).

Também devem ser considerados os danos relacionados a perda de uma
chance (SAVI, 2006) que os atos ilicitos, tomando agora concretamente como exemplo os
atos lesivos elencados na Lei 12.846/2013, causam a terceiros indiretamente envolvidos. A

titulo ilustrativo, uma fraude a licitacdo — que leva uma empresa a ganhar irregularmente um
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contrato — causa dano a administracdo publica, mas também prejudicar outras empresas que
estavam competindo no certame, que perdem a chance de disputar e ganhar o contrato
licitamente. A mensura¢do desse dano nao ¢ tarefa facil (SANTANA, 2006), mas € certo que
também deve ser considerado quando da opg¢ao pelo tipo de responsabilidade da empresa

infratora.

Importante ressaltar que a opg¢do pela responsabilidade objetiva nao
significa, de forma alguma, deixar impunes as pessoas fisicas envolvidas. A Lei
Anticorrupgao ¢ clara no sentido de que a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa
natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito. Apenas ndo ha a necessidade de se punir
as pessoas fisicas como requisito para a responsabilizacdo das pessoas juridicas. A

responsabilidade pode ser direta.

E evidente que, na grande maioria dos casos, a responsabilizacio da pessoa
juridica depende da identificagdo da pessoa fisica, mas o que ocorre ¢ que o avango na
responsabilizacdo de pessoas fisicas depende da comprovacao de culpa e dolo, aspectos cuja
discussdo pode se arrastar por muito tempo, ainda mais se considerarmos a morosidade do

NoSSO pProcesso penal.

Conforme ja citado, nem mesmo casos extremos onde ndo ¢ possivel a
identificacdo das pessoas fisicas envolvidas pode impedir o prosseguimento do processo
contra a pessoa juridica. A responsabilidade corporativa prescinde, reitera-se, da
comprovagdo de culpabilidade ou condenagdo da pessoa natural, haja vistas configurarem-se

processo distintos e independentes.

Mas o fato de as empresas estarem sujeitas a puni¢des por atos de qualquer
pessoa que atue em seu interesse ou beneficio — ainda que ndo sejam dirigentes ou

funciondrios com expresso poder de representacdo - ndo as torna extremamente vulneraveis?

Nao estariam as empresas inseguras ¢ desprotegidas ante a existéncia de

cenario de incerteza e de excessiva puni¢ao?

Antes de tudo, deve-se vislumbrar a verdadeira mudanc¢a de paradigma que

a responsabilidade objetiva e, consequentemente, a Lei 12.846/2013, traz.
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A inseguranca existe para todos, mas seu grau varia de forma consideravel
dependendo do empenho da empresa em atuar de forma ética no mercado e se blindar frente a

desvios cometidos por seus funcionarios.

A contrario sensu, a responsabilidade objetiva valoriza as empresas que se
previnem, que agem, ou esforcam para agir de maneira correta, colocando-as, porque ndo, em
vantagem comparativa pelo simples fato de probabilisticamente correrem menos risco de

serem punidas no futuro.

Nesse sentido, para tentar entender a racionalidade de comportamento das
empresas ante cenario de responsabilidade objetiva, ¢ essencial que recorrermos a teoria

econOmica do direito.

De acordo com Cooter e Ulen, (2010, p. 322, grifo nosso): “a finalidade
econdmica da responsabilidade civil ¢ induzir os autores e as vitimas de lesdes a

internalizarem os custos do dano que pode ocorrer em consequéncia da falta de cuidado

[L.]

Cooter e Ulen demonstram matematicamente que a regra da
responsabilidade objetiva com indenizagdo perfeita faz com que o autor internalize os custos e
beneficios marginais de precaugdo, o que lhe da incentivos para tomar precaucdes eficientes.
Também Posner (2003) chega a mesma conclusdo, com base na comparacdo das variagdes
incrementais nos custos de prevencdo e os beneficios decorrentes da redug¢do do dano

esperado.

A ideia de apropriar tais riscos como custos ¢ criar previsibilidade para a
atuacdo dos agentes econdmicos, que podem, além de prever e contingenciar potenciais
futuras perdas financeiras, investir em politicas preventivas de forma a minimizar o risco de

acidentes (ou, de maneira mais ampla, o risco do recebimento de punicao).

Note que a mensuracdo dos custos permite definir parametros para o
investimento em medidas preventivas. Investimentos em montantes superiores aos custos sao
excessivos e inferiores, tendem a ser insuficientes. Por precau¢do, entendemos qualquer
comportamento (medida, politica) que reduza as chances de um acidente ocorrer. Sua relacdo

com os custos do potencial dano, logicamente, ¢ inversamente proporcional: quanto mais
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precaucao, menor a probabilidade de ocorréncia do acidente; quanto menos precaucdo, maior

a probabilidade.

Nesse sentido, apesar das abordagens serem bem distintas, os efeitos
praticos da responsabiliza¢do objetiva prevista na lei brasileira em muito se assemelham aos
da reponsabilidade objetiva de legislagdo correlata sobre a matéria, do Reino Unido, o UK

Bribery Act, de 2010 (CAPANEMA, 2014).

Segundo a lei britanica, a pessoa juridica deve ser punida pela falha em
prevenir os atos de corrupg¢do praticado por pessoa a ela associada que tenha por intengao

obter ou reter negdcio ou vantagem na conduta de negécio para a organizagao.

Voltando a Lei 12.846/2013, h4 quem argumente, com razao, que, mesmo
que a empresa atue de forma correta e se previna, ainda sim havera a probabilidade de desvios
ocorrerem, pois ndo ¢ possivel controlar de forma continua os atos de todos os funcionarios.
Dessa forma concluem, agora ao meu ver sem razdo, pelo descabimento e injustiga da

responsabilidade objetiva.

Novamente deve-se recorrer a teoria economica do direito para entender
que, a reducdo da probabilidade de ocorréncia de ato ilicito por si s6 ja pode ser mensurada

financeiramente, porquanto capaz de reduzir os custos a que a empresa esta submetida.

Além disso, a racionalidade de aplicacdo da lei ndo pode ser meramente
binaria, especialmente em um contexto de multiplicidade de sangdes e, at¢é mesmo, de

gradacdes existentes, como no caso da multa administrativa.

Uma analise mais detida da Lei 12.846/2013 demonstra que, mesmo diante
da ocorréncia de desvio, as empresas que se empenham para atuar de forma correta ndo estdo
de forma alguma em situagcdo idéntica aquelas que sdo coniventes e toleram atos de

corrupgao.

Existem diversos pardmetros que devem ser avaliados quando da aplicacdo
das san¢des. Uma empresa que tem como modus operandi a pratica de atos de corrupgdo, que
tem sua alta direcdo envolvida com a pratica de irregularidades e que ndo coopera com as
investigacdes, deve necessariamente sofrer penalidades muito mais significativas do que uma
empresa que, ao revés, encontra e corrige uma falha pontual em seu sistema preventivo,

demite os funcionarios envolvidos e coopera com as investigagoes.
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E falacioso, portanto, dizer que todas as empresas estio, com a Lei
12.846/93, submetidas a ambiente de total vulnerabilidade. O grau de inseguranga, como
explicado anteriormente, ¢ inversamente proporcional as medidas adotadas para prevenir e

tolher desvios.

Em outras palavras: a responsabilidade objetiva induz uma mudanga de
comportamento das empresas, pois inseguranga ¢ muito maior para aquelas ndo definem
rigidos padrdes de conduta e que ignoram seu papel de orientar, controlar e, eventualmente

punir, os atos de seus funcionarios.

E, se o grau de inseguranga ¢ maior nesses casos, a menor probabilidade da
ocorréncia de desvios coloca finalmente as empresas que procedem de forma correta e
preventiva em vantagem, alterando-se assim o calculo da escolha, que antes pendia para o
caminho errado frente a um cendrio de impunidade e auséncia de incentivos em se fazer o

correto.

A Lei, portanto, exige total ndo compactuamento das empresas com atos de
corrupgdo. Diante desse novo cendrio de responsabilidade objetiva, o comportamento racional
das empresas (de maximizag@o de lucros) passa a incorporar também formas de mitigacdo dos
custos associados a possibilidade de ocorréncia do ilicito. Nesse contexto, onde estruturar os
negocio com base em principios éticos deixa de ser uma op¢ao e torna-se um pressuposto para

o funcionamento das empresas, ganha especial relevancia o tema do compliance empresarial.
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4. COMPLIANCE EMPRESARIAL

Afinal, o que é programa de compliance?

Compliance significa conformidade, aderéncia a algo que deva ser feito de
forma correta. Programa, por outro lado, passa a ideia de jun¢do de diversas partes, que,

interconectadas e complementares entre si, almejam determinado fim que lhes ¢ comum.

No ambiente corporativo, entende-se por programa de compliance o
conjunto de medidas desenvolvidas para evitar, detectar e tratar qualquer tipo de desvio ou

desconformidade.

Para fins desta monografia, trataremos o programa de compliance de como
um conjunto organico de medidas que visam a prevencdo, detec¢do e remediacdo de atos
lesivos contra a administragdo publica nacional e estrangeira, nos termos da Lei

Anticorrupg¢ao — Lei 12.846/2013.

Os atos lesivos da Lei Anticorrupcdo estdo previstos em seu art. 5, e estdo

relacionados, principalmente, a pratica de suborno e as fraudes em licitagdes e contratos:

Art. 5o Constituem atos lesivos & administragdo publica, nacional ou estrangeira,
para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas
no paragrafo unico do art. 1o, que atentem contra o patriménio puiblico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos
praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinag@o ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento
licitatério publico;

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

d) fraudar licitagdo ptblica ou contrato dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica¢des ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administragdo publica, sem autorizacdo
em lei, no ato convocatdrio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos
contratuais; ou
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g) manipular ou fraudar o equilibrio econdomico-financeiro dos contratos celebrados
com a administracdo publica;

V - dificultar atividade de investigagdo ou fiscalizagdo de Orgdos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no dmbito das agéncias
reguladoras e dos orgéos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional [...]
(BRAZIL. 2015)

O programa de compliance tem por objetivo mitigar os riscos de ocorréncia
de tais atos lesivos, de forma a criar obstaculos para aqueles que tentem burlar as regras
estabelecidas pela propria empresa, e possibilitar que, quando ocorram, desvios sejam
detectados e corrigidos. Em outras palavras, o programa de compliance é o mecanismo pelo
qual os donos da empresa minimizam a chance de comportamento ndo desejavel por parte de
seus funciondrios, e que lhes possibilita tomar conhecimento de eventuais desvios, em tempo

de corrigi-los e adotar as medidas pertinentes para remedia-los.

Importante ressaltar que a Lei Anticorrupcao estabelece incentivo adicional
para criagdo de programas de compliance: a possibilidade de reducdo das penalidades

aplicadas em caso de processo de responsabilizacao.

Mas se o programa serve justamente para impedir a ocorréncia de atos
lesivos, qual a ldgica de um dispositivo legal que beneficia empresas que estdo respondendo a

um processo de responsabilizagdo?

Primeiro, ¢ evidente que, por mais completo e estruturado que um programa
de integridade seja, ele nunca serd capaz de banir a ocorréncia de desvios na empresa (DEL

DEBBIO, 2013).

O programa existe para coibir desvios, e deve ser estruturado de forma a
cercar, blindar todas as possiveis fragilidades. Logicamente, ndo ¢ possivel impedir que
alguém, atuando contra os principios e burlando todo o sistema instituido pela empresa,
cometa algum desvio. Mas ¢ a excecdo, e ndo a regra. E o programa, ademais, quando efetivo,
deve ser capaz de identificar a ocorréncia de desvios, permitindo com que a empresa adote

medidas corretivas e saneadoras de forma tempestiva.

De toda sorte, a adog@o de medidas de integridade, diante da nova realidade

que a Lei 12.846/2013 apresenta, ndo € mais uma op¢ao, sendo uma necessidade.

E ndo somente porque a lei estabelece possibilidade de atenuagdo de

penalidades, mas também porque, ao diminuir a probabilidade da ocorréncia de desvios,
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diante de um cenario de existéncia de potencial punicdo, ¢ racional e vantajoso

economicamente se precaver.

Pressupostos de efetividade do programa

Como diria o ditado, senso comum, para se conseguir fazer algo, ¢ preciso
querer. A falta de comprometimento da alta administragdo da empresa com o programa coloca
em cheque sua existéncia, porque, conforme vimos, o programa nada mais ¢ do que um
mecanismo para garantir que o comportamento dos agentes — funciondrios — estejam em linha

como o esperado pelo principal — donos da empresa, alta administracao.

Sem a decisdo vinda do topo e suporte para a sua implementacdo, o
programa tende a existir apenas no papel. Se a alta a administracdo da empresa por anos foi
conivente com a existéncia de desvios, ¢ evidente que o programa carece de efetividade, por

mais colorido e pomposo que seja.

Mas querer fazer ndo ¢ condicdo suficiente para se conseguir algo. E preciso

também constituir algo que seja minimamente apto a lograr o objetivo almejado.

A empresa deve antes de tudo se conhecer, conhecer os riscos a que suas
atividades estdo submetidas. E preciso tomar cuidado para o programa de integridade ndo se
torne uma commodity, um modelo pronto, uma lista de checagem, uma receita de bolo a ser

incorporada pelas empresas.

O programa de compliance deve ser adaptado para atender as
especificidades da corporagdo, levar em conta o tamanho, o setor de atua¢do, o grau de
relacionamento da empresa com o setor publico. E justamente a customizagdo que permite

com que o programa tenha possibilidade de ser efetivo.

Tentando trazer para a nossa realidade, pensemos em uma situacdo boba do

nosso dia a dia que, de forma bem superficial, reflete o desafio enfrentado pelas empresas:

O individuo X mora em uma casa em um bairro perigoso, com alto indice
de roubos. O muro da frente ¢ baixo, as fechaduras sdo frageis e as janelas estdo quebradas.
Ele ndo se sente seguro em viajar e deixar a casa sozinha, logo resolve tomar algumas

providéncias para proteger a casa e evitar que algo acontega ou, em ultima instancia, alerta-lo
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imediatamente caso sua estrutura de prote¢do seja burlada. A primeira coisa que ele faz,
logicamente, ¢ verificar quais sdo os pontos criticos da casa, por onde o ladrdao pode entrar.
Assim, ele aumenta o muro, coloca uma cerca elétrica na frente da casa, um aviso de cao
bravo, troca as fechaduras, conserta as janelas, deixa as luzes acesas para parecer que tem
gente na casa. Por fim, ciente que mesmo tudo isso talvez ndo possa adiantar, coloca um
alarme e pede para os vizinhos ficarem de olho para sinalizar prontamente que algo ocorreu,
para que sejam tomadas as medidas saneadoras o mais rapido possivel, evitando, assim, um

prejuizo maior.

O exemplo ¢ interessante, primeiramente, porque mostra que as medidas a
serem implementadas dependem de fatores ambientais e precisam, para serem efetivas,

refletir as especificidades em questdo e o gerenciamento de riscos realizado.

Por outro lado, faz-nos pensar se seria possivel identificar principios gerais
que norteariam todo e qualquer sistema de protecdo a ser implantado em casas sujeitas a agcao
de ladrdes: todas precisam de uma estrutura forte (dificil de ser danificada, rompida); todas
precisam de barreiras de controle que impecam ou inibam a entrada de pessoas nao
autorizadas; todas precisam de algum sistema de alerta, que avise a entrada de invasores;
todos os moradores precisam entender e cumprir perfeitamente as regras que foram

instituidas.

Logica semelhante, guardadas as devidas proporcdes, pode ser aplicada aos
programas de integridade das empresas. Ainda que dependam, para sua efetividade, de
customizacdo e do atendimento as especificidades da empresa (programa faylor made),
existem alguns principios, pardmetros, que podem ser considerados para a construgdo e

aprimoramento dos programas de compliance.

Parametros do programa de compliance: Decreto n2 8420/2015

A Lei 12.846/2013, a despeito de trazer algumas pistas na redacdo do inciso
VIII do art.7, ndo define tais parametros, deixando para regulamento do Poder Executivo

federal a tarefa de fazé-lo.

Art. 70 Serdo levados em consideragdo na aplicag@o das sangdes:

[...]
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VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e
de conduta no dmbito da pessoa juridica;

[...]

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

(BRAZIL, 2015)

O mencionado regulamento, Decreto 8420, de 18 de marco de 2015,

publicado mais de um ano apés a entrada em vigor da lei — janeiro de 2014 — , dispds que o

programa deveria ser avaliado de acordo com os seguintes pardmetros (BRAZIL, 2015):

a.

comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos,
evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

padrdoes de conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou
funcao exercidos;

padrdes de conduta, cddigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando
necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes
intermediarios e associados;

treinamentos periodicos sobre o programa de integridade;

analise peridodica de riscos para realizar adaptacdes necessarias ao programa de
integridade;

registros contdbeis que reflitam de forma completa e precisa as transagdes da pessoa
juridica;

controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de relatorios e
demonstragdes financeiros da pessoa juridica;

procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos
licitatorios, na execucdo de contratos administrativos ou em qualquer interacdo com o
setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos,
sujeicdo a fiscalizacdes, ou obtencdo de autorizacdes, licencas, permissdes e certiddes;
independéncia, estrutura e autoridade da instincia interna responsavel pela aplicacio
do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento;

canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a
funcionarios e terceiros, ¢ de mecanismos destinados a prote¢do de denunciantes de
boa-fé;

medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;
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l. procedimentos que assegurem a pronta interrup¢do de irregularidades ou infragdes
detectadas e a tempestiva remediagdo dos danos gerados;

m. diligéncias apropriadas para contratagdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros,
tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;

n. verificacdo, durante os processos de fusdes, aquisicdes e reestruturagdes societdrias,
do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas
pessoas juridicas envolvidas;

0. monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na
prevencao, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5o da Lei
no 12.846, de 2013;

p. transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos politicos.

A figura a seguir ilustra, de forma resumida, os pardmetros de um programa

de compliance:

Programa de Compliance

Controles e
ferramentas de
deteccao e
procedimentos

Regras e
politicas de
prevengao

Instancia
responsavel pela
implementacgio e

monitoramento

do programa . . :
prog Comunicacao e Treinamento

Analise de riscos

Comprometimento da Alta Administragdo
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Vale observar, conforme ja mencionado, que, de fato, alguns dos elencados
parametros sdo, na realidade, pressupostos de existéncia de um programa de compliance. A
auséncia de comprometimento da alta administracdo e a falta de customizacdo do programa
aos riscos e especificidades da empresa o tornam meramente formal, incapaz de produzir os

resultados desejaveis e, portanto, completamente ineficaz.

Caso a alta administragdo, de fato, apoie o programa, designara alguém de
sua confianca para implementé-lo, dotando tal pessoa, ou instancia, de recursos e autonomia
suficientes para o exercicio de suas atividades. Suas atividades devem incluir a

implementag@o e o monitoramento continuo do programa, de forma a garantir sua efetividade.

Na implementagdo do programa, serdo definidas as regras e politicas que
devem ser executadas e respeitadas pelos funcionarios da empresa (e, em alguns casos, até
mesmo por terceiros). As regras e politicas, importante ressaltar, devem ser instituidas para
prevenir os ilicitos da Lei Anticorrupcdo. Nesse ponto, vale destacar a importancia de se
definir regras especificas relacionadas a prevencao de ilicitos relacionados a licitagdes e
contratos, caso a empresa participe ou deseje participar de contratagdes com o governo. Trate-
se de significativo fator de risco, dado o contato constante com agentes publicos e as
possibilidades de ganhos faceis e voluptuosos. A interagdo com o setor publico também pode
ser fonte significativa de riscos quando a empresa, devido a seu ramos de atividade, ¢

altamente e autorizagdes, licengas e permissdes governamentais.

Outro significativo fator de risco que deve ser considerado quando da
elaboragdo e atualizagdo das regras e politicas ¢ a existéncia de intermediarios, que, por vezes,
representam a empresa em diversos relacionamentos externos, inclusive com o poder publico.
Conforme explicado, tendo em vista a responsabilidade objetiva da Lei Anticorrupgdo, a
empresa pode ser responsabilidade pelo ato de um terceiro, ainda que o mesmo ndo tenha
vinculo formal com a empresa, desde que seja praticado um ato em seu interesse ou beneficio.
Intermedidrios, portanto, sdo riscos, devendo as empresas desenvolverem politicas e

procedimentos especificos para contratd-los (due diligence).

As regras e politicas de preven¢do, no entanto, ndo serdo seguidas ou
executadas se ndo forem do conhecimento dos funciondrios da empresa, especialmente
daqueles que tem a atribui¢do de aplicd-las. Dessa forma, as acdes de comunicacdo e

treinamento sdo ferramentas indispensaveis para a implementagao do programa.
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Além de prevenir desvios, o programa também deve ser capaz de detecta-
los, tendo em vista a possibilidade de simulagdes e desrespeitos as regras e politicas
instituidas. Nesse sentido, devem ser desenvolvidos controles primarios, especialmente
contabeis, que detectem situagdes que fogem do padrdo e possam representar irregularidades.
A existéncia de canais de denuncia também e ferramenta importante para a detec¢do de
desvios. Para que efetivamente funcionem, ¢ necessario que os funciondrios estejam

confortaveis em utiliza-lo e sejam protegidos de retaliagdes no ambiente de trabalho.

Por fim, quando detectado o desvio, ¢ necessario que as providéncias
necessarias sejam tomadas o mais rapido possivel. Para tanto, ¢ importante que ja estejam
definidas rotinas claras que assegurem a pronta interrup¢do de irregularidades, quando
detectadas. O funciondrios que deram causa a irregularidade devem ser punidos, o problema
deve ser estancado e as informagdes sobre o acontecido devem ser levadas as autoridades.
Isso mostra o verdadeiro comprometimento da alta administragdo com o programa, e ¢, sem

duvida, uma das provas mais contundentes de sua efetividade.
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5. INCENTIVOS AO COMPLIANCE NA LEI ANTICORRUPCAO

Processo administrativo de responsabilizacao e dosimetria da pena

De acordo com a Lei Anticorrupg¢ao, na esfera administrativa poderdo
ser aplicados dois tipos de penalidades as empresas: a multa e a publicacdo extraordindria da

decisdo condenatoria.

Sobre a publicacdo extraordinria da decisdo condenatdria, ocorrerd as
expensas da empresa, em meios de comunicagdo de grande circulacdo na area da pratica da
infracdo e de atuagdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicagdo de circulagdo
nacional, bem como por meio de afixagdo de edital no proprio estabelecimento ou no local de
exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletronico na rede mundial de
computadores. E uma penalidade de cunho eminentemente reputacional, baseada no name

and shame do direito norte-americano.

De fato, a penalidade mais representativa que pode ser aplicada no
ambito administrativo ¢ a multa, que pode variar de 0,1% (um décimo por cento) a 20%
(vinte por cento) do faturamento bruto da empresa no ultimo exercicio anterior ao da
instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos, € nunca pode ser inferior a

vantagem auferida.

Mas em quais critérios o aplicador da lei deve se basear para a

determinagdo do quantum da multa? Ou seria tal aplicacdo totalmente discricionaria?

A Lei Anticorrupcdo estabeleceu, em seu art. 7°, que deverdo ser

levados em consideragdo na aplica¢ao das sang¢des os seguintes critérios (BRAZIL, 2015):
1) a gravidade da infragao;
i1) a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
iii - a consumacao ou ndo da infracao;
iv) - o grau de lesdo ou perigo de lesdo;

v) o efeito negativo produzido pela infragdo;
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vi) - a situag¢dao econdmica do infrator;
vii) a cooperagdo da pessoa juridica para a apuracgdo das infracdes;

viii) a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacio efetiva de

codigos de ética e de conduta no Ambito da pessoa juridica (programa de compliance); ¢

ix) o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou

entidade publica lesados.

A despeito dos citados indicadores, uma das principais criticas a legislacdo
residia na caréncia de parametros objetivos para a determina¢do do montante da multa,
especialmente em virtude da amplitude estabelecida pela lei — 0,1 a 20% do faturamento
bruto, excluidos os tributos — , o que, segundo os criticos, conferia grande discricionariedade
ao governo para a aplicacdo da penalidade. Chamavam a aten¢do também para a auséncia de

definicdo clara sobre o conceito de vantagem auferida, piso minimo definido pela lei.

Diante desse cenario, o Decreto n°8420/2015 fixou, no ambito do poder
Executivo Federal, faixas de percentuais para a composicdo da multa, reduzindo a

discricionariedade a determinacao do montante em cada uma das faixas.

Como marco inicial, estabeleceu o somatorio dos valores encontrados para
as faixas abaixo, que pode chegar ao teto maximo de 20% do faturamento bruto da empresa,

no caso de evidenciagdo do limite superior de todas as faixas:
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INICIAL DA MULTA

1% - 2,5% | Continuidade dos atos lesivos no tempo

1% - 2,5% | Tolerancia ou ciéncia do corpo diretivo ou gerencial

1% - 4% | Interrupcdo no fornecimento de servigo publico

1% Situagdo econdmica do infrator

5% Reincidéncia

Subtotal 15%

Contratos mantidos ou pretendidos com poder publico
1% < 1.5 milhdo
2% < 10 milhdes
3% < 50 milhdes
4% < 250 milhdes

5% <1 bilhao

Subtotal 5%
TOTAL 20%

Apbs a determinacdo da composi¢do parcial da multa, aplicam-se os
atenuantes, dentre os quais inclui-se o programa de compliance, foco de andlise da presente
monografia. O somatorio dos atenuantes pode alcangar o limite maximo de 10% do

faturamento bruto da empresa, conforme pode ser observado no quadro abaixo:

ATENUANTES (negativo)

1% Nao consumagao da infragao

1,50% Ressarcimento dos danos

1-1,5% | Colaboragdo, independente de acordo de leniéncia

2% Comunicagdo espontanea

1-4% | Programa de compliance

TOTAL -10%
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O valor multa, ao final, ¢ determinado pelo somatorio dos critérios iniciais
de composicdo da multa e dos atenuantes, ndo podendo nunca ser inferior a vantagem

auferida pela empresa.

Com relagdo ao conceito de vantagem auferida, o referido decreto determina
que equivale aos ganhos obtidos ou pretendidos pela empresa que ndo ocorreriam sem a
pratica do ato lesivo, deduzidos custos e despesas legitimos comprovadamente executados ou
que seriam devidos ou despendidos caso o ato lesivo ndo tivesse ocorrido, somado, quando
for o caso, ao valor correspondente a qualquer vantagem indevida prometida ou dada a agente
publico ou pessoa a ele relacionada. A titulo de exemplo, se uma empresa suborna um agente
publico (suborno de R$ 1.000.000,00) e ganha um contrato de R$ 20.000.000,00 para
executar uma obra, incorrendo em despesas de custo (pagamento de materiais, funciondrios)
de R$ 6.000.000,00, o valor da vantagem auferida sera de R$ 15.000.000,00 (ganhos

auferidos com a pratica do ato lesivo — despesas legitimas + suborno).

Voltando ao célculo da multa, notemos que o valor relativo ao programa de
compliance pode variar de 1 a 4%. O procedimento de avaliagdo e os critérios para a

determinagdo do quantum nesse intervalo serdo discutidos no capitulo seguinte.

Celebragao de Acordos de Leniéncia

O Acordo de Leniéncia ¢ um dos institutos mais interessantes €, a0 mesmo

tempo, mais incompreendidos da Lei Anticorrupgao.

A Lei estabelece, em seus artigos 28 e 30, de forma expressa, as condi¢des e

os resultados esperados de sua celebracdo (BRAZIL, 2015):

Art. 28. O acordo de leniéncia sera celebrado com as pessoas juridicas responsaveis
pela pratica dos atos lesivos previstos na Lei no 12.846, de 2013, e dos ilicitos
administrativos previstos na Lei no 8.666, de 1993, e em outras normas de licitagdes
e contratos, com vistas a isen¢@o ou a atenuagdo das respectivas sangdes, desde que
colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo, devendo
resultar dessa colaboragao:

I - a identificacdo dos demais envolvidos na infragdo administrativa, quando couber;
e

IT - a obtengdo célere de informagdes e documentos que comprovem a infracdo sob
apuracao.

Art. 30. A pessoa juridica que pretenda celebrar acordo de leniéncia devera:
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I - ser a primeira a manifestar interesse em cooperar para a apuracdo de ato lesivo
especifico, quando tal circunstancia for relevante;

IT - ter cessado completamente seu envolvimento no ato lesivo a partir da data da
propositura do acordo;

III - admitir sua participacdo na infragdo administrativa

IV - cooperar plena e permanentemente com as investigacdes € 0 processo
administrativo e comparecer, sob suas expensas e sempre que solicitada, aos atos
processuais, até o seu encerramento; e

V - fornecer informagdes, documentos e elementos que comprovem a infragdo
administrativa.

Observa-se, portanto, que o Acordo de Leniéncia — como qualquer acordo —
pressupoe uma conjuncdo de vontades, pressupde beneficios para todos os participes. E nao
poderia ser diferente, j& que ¢ voluntario e ndo vincula qualquer uma das partes até a sua

efetiva celebragao.

O acordo sempre € vantajoso para o poder publico? Logicamente que ndo. O
acordo ¢ vantajoso para o poder publico quando possibilita a obtengcdo de provas que ndo
poderiam ser obtidas sem tal colaboragdo. O acordo ¢ uma op¢ao, um instrumento de que o
poder publico dispde para dar efetividade e celeridade as investigagdes e aos processos de

apuragao.

Para as empresas, o acordo também pode ndo ser vantajoso. Sua celebracao
permite a redugdo significativa da penalidade aplicada, mas pressupde a admissdao do ato

lesivo, o que nem sempre € considerada a melhor estratégia de defesa.

O certo ¢ que, em alguns casos, o acordo pode ser benéfico tanto para o
poder publico quanto para a empresa. E isso s6 pode ser plenamente avaliado pelas partes no
decorrer da negociacdo do acordo, quando ficaré claro para o poder publico quais informagdes
a empresa pretende lhe entregar e para as empresas quais penalidades serdo excluidas ou
diminuidas. Antes da celebracdo do acordo, qualquer uma das partes pode desistir, ndo
podendo o poder publico se utilizar de provas ja conhecidas para fins de responsabilizacao,

exceto quando tiver conhecimento delas por outros meios.

Dessa forma, caso as negociagdes do acordo de leniéncia avancem, a multa
aplicavel a empresa serd calculada — até para se mensurar o quantum de multa a ser diminuido
com a celebragdo do acordo - e, para tanto, o programa de compliance da empresa, caso
exista, poderd ser avaliado, de forma semelhante ao que ocorre em um processo

administrativo de responsabilizacao.
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No que toca ao compliance, a peculiaridade do Acordo de Leniéncia ¢ a
possibilidade do estabelecimento de clausulas que estabelecam compromissos futuros por
parte da empresa, como condi¢io para que o acordo seja efetivamente cumprido. E o que se

depreende do artigo 37 do Decreto n8420/2015 (BRAZIL, 2015):

Art. 37. O acordo de leniéncia contera, entre outras disposigdes, clausulas que
versem sobre:

I - o compromisso de cumprimento dos requisitos previstos nos incisos II a V do
caput do art. 30;

IT - a perda dos beneficios pactuados, em caso de descumprimento do acordo;

III - a natureza de titulo executivo extrajudicial do instrumento do acordo, nos
termos do inciso II do caput do art. 585 da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973; ¢
IV - a adocdo, aplicacio ou aperfeicoamento de programa de integridade,
conforme os parimetros estabelecidos no Capitulo IV.

Nesse sentido, o Acordo de Leniéncia pode ter extraordindrio efeito indutor
sobre as empresas, ao criar obrigagdes preventivas de implementacdo futura. Uma empresa
que tenha o programa avaliado deve aprimord-lo em determinado prazo seguindo
determinadas recomendacdes. A empresa que sequer tem o programa deve desenvolvé-lo,

seguindo cronograma e orientagdes especificas.
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6. AVALIACAO DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE PELA CGINT

Avaliacao dos programas de compliance: como funciona?

A existéncia de programas de compliance, conforme ja relatado, pode servir

como atenuante para aplicacdo de penalidades as empresas, no ambito da Lei Anticorrupgao.

Dessa forma, no processo administrativo de responsabilizagdo, o programa
de integridade deve ser entendido com um meio de defesa da empresa, ndo tendo, portanto,
qualquer carater obrigatdrio. O avaliador do programa fara uma analise dos documentos que
lhe forem apresentados e formard, a partir desses documentos, um juizo de valor quanto a

dosagem da atenuacdo devida para o caso concreto.
E que documentos sdo esses que a empresa deve apresentar?

A Portaria n°909, de 07 de abril de 2015, estabelece que, para que tenha seu
programa de integridade avaliado, a empresa devera apresentar: I — relatério de perfil; e I —

relatério de conformidade do programa.

O relatorio de perfil tem por objetivo contextualizar o avaliador sobre as
caracteristicas da empresa e os riscos a que se submete para o exercicio de suas atividades.
Tais informagdes sdo de suma importancia para que se possa fazer uma correlagio entre as
medidas apresentadas e sua aptiddo a mitigar os riscos, tendo em vista as especificidades da
empresa. O artigo 3° da Portaria explicita o que deve ser informado pela empresa no relatorio

de perfil:

Art. 30 No relatorio de perfil, a pessoa juridica devera:

I - indicar os setores do mercado em que atua em territorio nacional e, se for o caso,
no exterior;

IT - apresentar sua estrutura organizacional, descrevendo a hierarquia interna, o
processo decisorio e as principais competéncias de conselhos, diretorias,
departamentos ou setores;

III - informar o quantitativo de empregados, funcionarios e colaboradores;

IV - especificar e contextualizar as interagdes estabelecidas com a administragdo
publica nacional ou estrangeira, destacando:

a) importancia da obten¢do de autorizagdes, licencas e permissdes governamentais
em suas atividades;
b) o quantitativo e os valores de contratos celebrados ou vigentes com entidades e
orgdos publicos nos tltimos trés anos e a participagdo destes no faturamento anual
da pessoa juridica;

c) frequéncia e a relevancia da utilizagdo de agentes intermediarios, como
procuradores, despachantes, consultores ou representantes comerciais, nas
interagdes com o setor publico;
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V - descrever as participagdes societdrias que envolvam a pessoa juridica na
condic¢do de controladora, controlada, coligada ou consorciada; e

VI - informar sua qualificagdo, se for o caso, como microempresa ou empresa de
pequeno porte.

(BRAZIL, 2015)

No relatério de conformidade, por sua vez, a empresa deve descrever as
medidas implementadas, em atendimento aos parametros do Decreto n°8420/2015. Além
disso, deve demonstrar a aplicagdo do programa em seu cotidiano — histérico de dados,
estatisticas, casos concreto — e o funcionamento do programa frente ao ato lesivo objeto de
apuracdo. O art. 4 da Portaria estabelece o contetido do relatorio de conformidade:

Art. 40 No relatorio de conformidade do programa, a pessoa juridica devera:

I - informar a estrutura do programa de integridade, com:
a) indicagdo de quais parametros previstos nos incisos do caput do art. 42 do

Decreto no 8.420, de 2015, foram implementados;
b) descri¢do de como os pardmetros previstos na alinea "a" deste inciso foram
implementados;

c) explicagdo da importadncia da implementagdo de cada um dos parametros
previstos na alinea "a" deste inciso, frente as especificidades da pessoa juridica, para
a mitigacdo de risco de ocorréncia de atos lesivos constantes do art. 5o da Lei no
12.846, de 1o de agosto de 2013;

II - demonstrar o funcionamento do programa de integridade na rotina da pessoa
juridica, com historico de dados, estatisticas e casos concretos; e

III - demonstrar a atuagdo do programa de integridade na prevencdo, detecgdo e
remediac¢do do ato lesivo objeto da apuragdo.

(BRAZIL, 2015)

A empresa deve comprovar todas as suas alegacdes, por qualquer meio de
prova admitido em direito - documentos oficiais, correios eletronicos, cartas, declaragdes,
correspondéncias, memorandos, atas de reunido, relatérios, manuais, imagens capturadas da
tela de computador, gravagdes audiovisuais e sonoras, fotografias, ordens de compra, notas
fiscais, registros contabeis, etc. -, devendo zelar pela completude, clareza e organizagdo das

informagdes prestadas.

Fica claro que, com base nos citados relatdrios, o avaliador dispde de
imensa gama de informagdes para formar sua opinido. E ai reside o grande desafio: como
avaliar tais documentos e concluir por um percentual X ou Y? Como evitar que o olhar do
avaliador — mais ou menos tolerante — gere grandes discrepancias em avaliagdes de empresas

com programas parecidos de compliance?

Antes de mais nada, ¢ forgoso reconhecer certa dose de discricionariedade
na avaliacdo, tendo em vista que o estabelecimento de critério matematico, uniforme,

engessaria as avaliagdes, tornando-as espécie de chek list, algo extremamente ilogico se
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considerarmos que os programas tém que ser aptos a mitigar riscos especificos, os quais ndo

podem ser pre determinados tampouco tabulados.

No entanto, ainda que tal dose de discricionariedade seja necessaria, a
Portaria 909/2015 estabelece alguns critérios gerais de dosimetria, que orientam o avaliador

em sua analise, de forma a evitar graves desequilibrios nas avaliacdes.

De forma didatica, para melhor compreender a Portaria, vamos dividir as

possibilidades de pontuacdo em 4 (quatro) faixas, conforme ilustragdo abaixo:

FAIXA 1 FAIXA 3

Nunhuma reduc¢ao 2 a3%

Caso seja enquadrada na FAIXA 1, a empresa ndo recebe pontuacao alguma

por seu programa de compliance.

Uma andlise precipitada poderia transparecer que, caso a empresa
apresentasse pelo menos um documento comprobatério, que indicasse a implementagdo de
uma das medidas estipuladas no Decreto n8420/2015, deveria receber a margem minima de

reducdo, ou seja 1%. Tal conclusdo, no entanto, ¢ falaciosa.

De acordo com a Portaria CGU 909/2015, programa de integridade
meramente formal e que se mostre absolutamente ineficaz para mitigar o risco de ocorréncia
de atos lesivos da Lei no 12.846, de 2013, ndo serd considerado para fins de aplica¢io do
percentual de reducdo. Isso significa que, ainda que a empresa tenha algumas medidas de
compliance, estas serdo desconsideradas caso sejam totalmente inaptas para dirimir os riscos
de irregularidades. Em outras palavras: em algumas situacdes, ainda que a empresa apresente
documentos e comprovagdo da adogdo de algumas medidas, ¢ possivel que ndo receba sequer

o patamar minimo de reducdo de penalidades.

Mas de que instrumentos o avaliador dispde para entender se as medidas
apresentadas pela empresa sdo minimamente aptas a cumprir seus objetivos? Ora, se o

objetivo de tais medidas € reduzir os riscos de ocorréncia de atos lesivos a empresa tem que,
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primeiramente, entender os riscos a que esta submetida. Se a empresa nao entende seus riscos,

ndo pode, por consequéncia, construir algo minimamente apto a mitiga-los.

O avaliador deve, assim, ser capaz de correlacionar as medidas aos riscos e
vislumbrar condi¢gdes minimas de éxito. Deve ser capaz de confrontar as informagdes
dispostas no relatério de perfil e no relatério de conformidade e entender se, de fato, o

programa foi desenvolvido para mitigar os riscos da empresa.

Vejamos um exemplo: uma empresa, que atua em um mercado altamente
regulado e possui estrito relacionamento com o governo — participando sistematicamente de
processos licitatorios — comprou um programa pré-moldado de um escritorio de advocacia,
aplicavel, segundo o escritério em questdo, a toda e qualquer empresa, que consiste
basicamente no seguinte: modelo de codigo de conduta, técnicas de treinamento sobre o
codigo de conduta, procedimentos para a abertura de um canal dentncias e orientagdes sobre

divulgar para os funciondrios o compromisso da alta administragdo com o tema.

No citado exemplo, ainda que as medidas existam, ¢ notorio que ndo foram
desenvolvidas para mitigar os riscos da empresa em questdo, tendo em vista que em nada
levam em conta as especificidades do mercado em que atua e os evidentes riscos a que esta
submetida devido ao envolvimento sistematico em processos licitatorios e contratados
governamentais. Dessa forma, ¢ provavel que tal programa seja considerado inapto, ndo

recebendo sequer o grau minimo de redugao.

E se o programa for apto, como avancar na andlise e enquadrar nas demais

faixas de pontuagao?

O § 1° do art. 5 da Portaria nos traz o caminho: “A definigdo do percentual
de redugdo considerard o grau de adequag@o do programa de integridade ao perfil da empresa

e sua efetividade” (BRAZIL, 2015).

Dessa forma, caso a empresa possua um programa minimamente apto, ela
passa a ser avaliada de acordo com os parametros fixados no Decreto n°8420/2015,
detalhados no capitulo 4 da presente monografia. No relatério de conformidade, conforme
vimos, a empresa deve indicar e descrever quais parametros foram implementados, bem como

explicar a importancia da implementacdo de cada um deles, frente as suas especificidades,
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para mitigar o risco de ocorréncia de atos lesivos ocorréncia de constantes do art. 5o da Lei no

12.846, de 1o de agosto de 2013.

Além disso, ¢ necessario que se demonstre a efetividade/aplicacdo pratica
do programa, tanto de forma geral - funcionamento do programa de integridade na rotina da
pessoa juridica, com historico de dados, estatisticas e casos concretos — quanto no caso

especifico objeto de apuragdo.

Caso a empresa ndo consiga comprovar tal efetividade, necessariamente a
pontuacdo estard na FAIXA 2. A dosimetria exata da faixa levard em conta o numero de
parametros implementados e o grau de implementacdo desses parametros, tendo em vista as
especificidades da empresa em questdo. A referida faixa, portanto, mede o quanto o programa
foi bem estruturado para atingir os objetivos a que se destina, sem, contudo, adentrar em

critérios de efetividade.

Diante da existéncia de provas de efetividade do programa, a valoracao

caira em uma das faixas seguintes, FAIXAS 3 ou 4, a depender do grau de efetividade

demonstrado.

E importante relembrar que um programa de compliance serve para trés
propdsitos: prevenir, detectar e remediar atos contra a administragdo publica nacional e

estrangeira, conforme disposto na Lei Anticorrupcao.

E inegavel que a verificagdo da efetividade desses trés aspectos ndo se da da
mesma forma. A bem da verdade, o avaliador s6 pode formar um juizo pleno sobre os ultimos
dois aspectos - deteccdo e remediacdo - a luz de uma situagdo extrema, ou seja, a luz do
comportamento da empresa frente ao proprio ato lesivo que esta sendo investigado. Nao € por
outra razdo que a Portaria CGU 909/2015 dispde, em seu § 4°, art. 5, que caso o programa de
integridade avaliado tenha sido criado apds a ocorréncia do ato lesivo, a avaliagdo da
efetividade dos aspectos detec¢do e remediagdo restard prejudicada, ndo podendo a empresa

receber a redugdo maxima de 4% (BRAZIL, 2015).

Assim, em que pese a remanescéncia de salutar discricionariedade na
avaliagdo da efetividade do programa e consequente determinacdo do percentual exato

aplicavel ao caso concreto, ¢ possivel estabelecer dois importantes entendimentos.
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O primeiro deles ¢ que, ainda que a empresa tenha constituido seu programa
de compliance apos a ocorréncia do ato lesivo objeto de apuracdo, € possivel que o mesmo
seja considerado e receba alguma valoracdo, que pode atingir até mesmo o patamar maximo
da FAIXA 3, a depender da comprovacdo da aplicagdo do programa na rotina da empresa. O
objetivo do legislador foi reconhecer o esfor¢o de empresas que, em situacdes de crise,
estabeleceram controles mais rigidos de suas atividades, em uma clara inten¢do de prevenir
casos futuros que se coaduna com o proposta de transformagdo trazida pela Lei

Anticorrupgao.

O segundo entendimento, e talvez o mais sutil de todos, decorre da
constatacdo de que, por melhor estruturado que seja, ndo ha programa de compliance capaz de
abolir os riscos de ocorréncia de irregularidades. Dessa forma, a valoracdo maéxima da
FAIXA 4, ou seja, 4%, ndo pode depender da perfeicdo do programa, até porque se o
programa fosse perfeito a empresa ndo estaria sendo responsabilizada administrativamente e

seu programa, por consequéncia, sequer estaria sendo avaliado.

A valoragdo méxima depende do que entdo? A valoragdo maxima estd

vinculada a um cendrio ideal em que:

I) a empresa implementou todas as medidas possiveis para mitigar ao
maximo os riscos de ocorréncia de irregularidades — alto controle e baixa probabilidade de

desvios;

II) algum funciondrio, de forma isolada, resolveu burlar as normas

instituidas pela propria empresa — carater excepcional do ato lesivo;

IIT) o ato foi tempestivamente identificado pela empresa — seja por meio dos
controles instituidos - operagdes ou registros contabeis fora do padrdo, por exemplo - seja por

intermédio de dentncias de terceiros ou dos proprios funcionérios — tempestiva detecgao;

IV) a empresa realizou uma diligéncia interna, corrigiu as falhas do seu
programa, puniu o(s) responsavel(is) e entregou o resultado da investiga¢do interna as
autoridades governamentais, se dispondo a colaborar com as investigacdes — efetiva

remediacdo e auto denuncia.

Vejamos o seguinte exemplo. Uma empresa implementou um programa

bastante estruturado de forma a mitigar seus riscos: estabeleceu normas, controles e regras
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rigidas de interacdo de seus funcionarios com o governo, implementou politica de due
diligence para contratacdo de intermedidrios, promoveu treinamentos gerais sobre o
comportamento esperado de seus funciondrios e especificos para aqueles que seriam
responsaveis por participar de processos licitatorios, instituiu controles contabeis robustos,
estabeleceu politica de prote¢do de denunciantes, etc. A empresa, ademais, conferiu
autonomia a area responsavel pela implementacdo do programa e monitora constantemente
para verificar o seu adequado funcionamento. Por fim, diante de indicios de que algo errado
foi feito por um de seus funciondrios, a alta administragdo da empresa decidiu realizar uma
investigagdo interna que culminou na expulsdo do funciondrio que cometeu a irregularidade e

no encaminhamento do ocorrido as autoridades publicas.

Na situacdo colocada, ainda que, por 6bvio, o programa de integridade nao
tenha sido perfeito ou imune a falhas — tendo em vista o ato lesivo praticado por um dos
funciondrios— ¢ possivel que a empresa consiga receber a redugdo maxima prevista de 4%,
pois, conforme demonstrado, o programa ¢ bem estruturado, tem aptiddo para reduzir os
riscos de irregularidades — ainda que ndo consiga mina-los — e foi capaz de identificar e

remediar problemas.
Consequéncias juridicas da avaliagao dos programas de compliance

Os programas de compliance, importante reforcar, sdo altamente desejaveis,
mas de forma alguma obrigatérios. Mesmo no Acordo de Leniéncia sdo optativos, pois, a
despeito da possibilidade de existirem clausulas que obriguem a empresa a dotar medidas

futuras, a assinatura do acordo ¢ sempre discricionaria.

No ambito de um processo administrativo de responsabilizacdo, devem ser
entendidos como um elemento de defesa, uma forma de se demonstrar que a pratica do ato

lesivo foi algo isolado, que ndo corresponde ao modus operandi da organizagao.

Conforme demonstrado no capitulo 5, a composi¢ao da multa independe do
programa de compliance, haja vista que, ainda que inexista tal programa, caso ndo se
configurem os critérios do art. 17 do Decreto 8.420/2015, a multa serd mantida em seu

patamar minimo.
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Caso se configure algum dos critérios do art. 17 do Decreto 8.420/2015, e
caso a empresa apresente como meio de defesa a existéncia de um programa de compliance —
materializado pelos ja citados relatorios de perfil e conformidade — ai sim a avaliagdo do
programa pode afetar o valor da multa a ser imposta, atenuando-a até o patamar de 4% do

faturamento bruto da empresa.

Fica claro, portanto, que a avaliagdo do programa de compliance no dmbito
de um processo administrativo de responsabilizagdo: 1) s6 ocorrerd se a empresa assim o que
quiser; e II) seréd realizada, pelo agente publico responsavel, com base exclusivamente nos

documentos apresentados.

Tais conclusdes trazem consequéncias juridicas importantes para o processo
administrativo. O avaliador estd adstrito a informacgdo que lhe foi entregue, ndo lhe sendo
exigido — ainda que ndo exista impedimento - que busque informagdes por outros meios que
ndo os processuais. Em outras palavras, a qualidade de sua andlise estd condicionada ao
interesse da empresa em apresentar informacdes uteis, detalhadas e completas. Caso a
empresa nao comprove com exemplos praticos, estatisticas ou outros dados a
aplicagdo/efetividade das medidas, ndo ha como o avaliador inferir que sdo efetivas, ainda que

evidente nos autos que o programa tenha sido extraordinariamente bem concebido.

O interesse da empresa ¢ o elemento central que move todo o processo de
avalia¢do, ndo podendo as conclusdes do avaliador serem invalidadas por contradizerem uma
realidade ndo trazida pela empresa para os autos. A empresa pode, inclusive, optar por ndo ser
avaliada, opcdo esta externalizada pela ndo entrega do documentos descritos na Portaria CGU

909/2015 durante o periodo que lhe cabe a defesa.

A responsabilidade do avaliador, conduto, ¢ absoluta com relagao ao juizo
de valor sobre os documentos apresentados e consequente determinacdo do percentual de
multa a ser reduzido. Como ja explicado, existem regras gerais que norteiam essa avaliacao,
que devem ser seguidos de forma a garantir coeréncia e harmonia na aplicagdo dos critérios,

sob pena de o processo administrativo ser invalidado no ambito do poder judiciério.
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E importante ressaltar, também, que toda a avaliagdo deve ser
fundamentada, com as justificativas pertinentes e suficientes que deixem claras as razdes

pelas quais se tomou tal decisdo.

Destaca-se que, como se trata de elemento de defesa, a empresa tem até o
ultimo dia da sua contestacdo para apresentar as informagdes relacionadas ao programa, que
devem necessariamente ser objeto de avaliagdo. Qualquer restricdo que venha a tolher o
direito de a empresa se defender pode ser questionada na justi¢ca, gerando nulidade de todo o

Processo.

Por fim, ¢ importante notar que, no acordo de leniéncia, a possibilidade de
invalidacdo no judiciario ¢ bastante mitigada — ainda que ndo abolida -, tendo em vista que a
empresa assina o compromisso, ratificando e concordando, portanto, com todos os termos do

acordo.
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7. CONCLUSAO

Em que pese o desafio de se combater a corrupgao, ¢ certo que a criagdo de
incentivos positivos a atuacdo preventiva dos agentes economicos contribui para atingir esse

objetivo.

As empresas podem diminuir seus riscos de cometer ilicitos adotando
programas de compliance e o poder publico tem atuado como indutor nesse processo. A Lei
Anticorrupg¢do e, mais notadamente, o trabalho da Coordenacido de Integridade da CGU na
avaliagdo dos programas de integridade sdo prova de que € possivel o governo promover

mudangas no setor privado, por meio de acdes de carater preventivo e ndo vinculantes.

A responsabilidade objetiva da Lei Anticorrupcdo, sob a Otica da teoria
econdmica do direito, faz com que as empresas apropriem internamente os custos futuros
relacionados a potenciais san¢des pela pratica dos atos de atos de corrupgdo e fraudes em
processos licitatérios, e invistam em medidas preventivas — de precaucdo. Os programas de
compliance, por sua vez, sdo criados para mitigar tais riscos. Nada mais sdo, portanto, do que
a resultante do comportamento racional esperado das empresas diante de cenario em que se

vislumbra alta probabilidade de responsabilizacao.

Além disso, a Lei Anticorrup¢do inovou ao possibilitar que empresas
pudessem utilizar seus programas de integridade como instrumento de defesa, no ambito de
processo administrativo. Inovou ainda mais ao possibilitar que o poder publico pudesse exigir
o cumprimento de cldusulas nos acordos de leniéncia de aprimoramento ou criacdo de
programas, com um claro viés transformador da realidade e do comportamento no meio

empresarial.

E exatamente ai que entra a importancia do trabalho da Coordenagio Geral
de Integridade, responsadvel na CGU pela avaliagdo dos programas de compliance nos

processos administrativos e nos acordos de leniéncia.

Os processos de avaliagdo, bastante rigidos e baseados em critérios
estabelecidos pelos normativos regulamentadores da Lei Anticorrupcdo — Decreto n
8420/2015 e Portaria CGU 909/2015 -, reforcam a necessidade, por parte das empresas, do

aprimoramento e atualizacdo constantes desses mecanismos de prevengdo, deteccdo e
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remediacdo, que podem, a qualquer momento, ser testados caso alguma irregularidade seja
descoberta. Do lado do governo, € vital que os critérios de avaliagdo se tornem cada vez mais
objetivos, de forma a evitar a invalidacdo do processo administrativo no ambito do poder

judiciario.

Alguns pressupostos devem nortear a criagdo dos programas de integridade
das empresas, sem os quais o programa pode ser considerado inapto e sequer receber
pontuacdo no processo de avaliacdo. O comprometimento da alta dire¢do e a customizagao do
programa — com base nos riscos e nas especificidades das empresas — sdo elementos basilares
para que as medidas implementadas tenham efetividade, e o avaliador estd preparado para
considerar tais fatores — bem como os demais paradmetros do Decreto n8420/2015 - quando da

dosimetria para eventual determinagdo de percentual de reducao da multa.

Além de repercutir diretamente na dosimetria da multa, as avaliagdes dos
programas de compliance, especialmente no bojo dos acordos de leniéncia, possibilitam o
apontamento de apontando de falhas que podem ser sanadas e direcionam para as empresas o

caminho a ser trilhado.

Para as empresas, a despeito do potencial risco de puni¢do, o cendrio ¢ de
oportunidade. Oportunidade para investir em politicas de integridade e reduzir a probabilidade
da ocorréncia de desvios. Oportunidade para atuar de forma correta e, a0 mesmo tempo, se
diferenciar no mercado. Oportunidade para viabilizar o crescimento sustentavel, baseado na

mitigacdo de riscos e no incentivo a produtividade.

O caminho para a competitividade plena, justa e legal, obviamente, ainda ¢é
longo, mas a Lei n° 12.846/2013 ¢ a atuag¢do da Coordenagdo de Integridade da CGU mostram
que passos estdo sendo dados. Passos esses que, diante da dificil realidade em que vivemos,

devem ser valorizados.
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