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7 Smelhor prevenir os crimesdo que
ter de puni-los; e todo legislador
8 deve procurar antes impedir 0

mal do que -lo, pois uma boa
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todos os sofrimentos que se lhes
possamcausar,segundoo ! !dos
bens e dos malesdesta "l
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RESUMO

O presente trabalho pauta-se no tratamento dispensado aos programas

de integridade empresarial, que aqui denominado de compliance
pelo ordenamento ' + de modo a verificar o0 modo
como este novo instituto se apresenta como importante + lde
combate / mas 8 como instrumento que resguarda a
de pessoas ' + gue eventualmente sejam investigadas
e/ou condenadas pela de !+ previsto na Lei ( $

Para tanto, o presente estudo pretendeu desenvolver criticamente o
conceito de efetividade do compliance buscando averiguar em quais
termos tem sido apresentado legalmente e de que modo pode ser
ressignificado.

A partir disso, foram elementos essenciaisde um programa de
integridade  efetivo, diante de " perspectivas: Compliance
Construtor/Inibidor (que antecede e previne a conduta delituosa e
fomenta a ! ) de uma cultura SChmplianceEstabilizador
(cuja se faz mais presente a ! do !'+ e>
Compliance Mitigador (presente na fase posterior / de
procedimentos administrativos e/ou judiciais de 8 ! >$

5certo que o estudo dos instrumentos de combate / por
vias distintas daquelas implementadas !
principalmente no que toca / da de atos I+
Contudo, o presente estudo pretende ir um pouco ! pois, uma vez
reconhecido o O rigorosa a Lei ( pelo fato de
definir aresponsabilidadeda pessoa’' + como objetiva, mas 8
pela dupla via de 8 ! cada qual com diversas, o
compliancese apresenta como um importante instrumento de
da entidade, sejano , 8 administrativo ou judicial.

Desse modo, apresenta como marco principal as ideias Bruno
Carneiro Maeda, as quais elevam o0 empresariado ao posto de
protagonista no ambiente de combate / a partir de
profunda de cultura no ambiente corporativo, pautada na
de que os seusefeitos ! no , 8 intraempresarial devem ser
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combatidos para que possam gerar outros efeitos positivos sobre a

bastasseisso, 0s estudos de Carla complementam tais
ideias de forma harmoniosa, luz sobre a deste projeto,
pois descrevem os instrumentos de complianceconcebidos, a priori, em
perspectiva a partir de suascontundentes no
Direito, principalmente na searados processos punitivos administrativo
e judicial , previstos na Lei Por fim, os esclarecimentos
de Marcelo Torres quando aos conceitos de " # Yt & e
" H# ' %%oram essenciais para a da referida
ress # dos termos legalmente previstos. Sob o0 aspecto
( a pesquisa ) essencialmente  ( a ser desenvolvida

de acordo com a vertente ( -

ABSTRACT

The present work is based on the treatment given to businessintegrity
programs  referred to in this dissertation as compliance by the
national Brazilian legal system, in order to verify not only the way this
new institute presents itself as an important vehicle to fight corruption,
but also as an instrument that protects companies that are eventually
investigated and / or condemned for the practice of illicit provided for in
the Anti-Corruption Law. To this end, the present study aimed to
critically develop the concept of compliance effectiveness, seeking to
ascertain in what terms it has been legally presented and how it can be
re-signified.

From this, essential elements of an effective integrity program were
drawn from three perspectives: Builder / Inhibitor Compliance (which
precedes and prevents criminal conduct and fosters the solidification of
an ethical culture); Stabilizer Compliance (whose performance is more
present after the occurrence of the illicit); and Mitigation Compliance
(present at the stage after the establishment of administrative and / or
judicial liability procedures).
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Palavras-chave: Direito Administrativo. Direito EmpresarialCompliance
Programasde Integridade. Lei Anticorrup

Thus, it presents as main theoretical framework the ideas of Bruno
Carneiro Maeda, which elevate companies to the position of
protagonists in the environment of combating corruption, aiming for a
deep change of culture in the corporate environment, based on the
understanding that its deleterious effects at the intra-company level
must be tackled so that they can have other positive effects on the
organizations.

Admittedly, the study of anti-corruption instruments in ways other
than those hitherto implemented is admirable, especially to prevent
illegal acts. However, the present study intends to go a little further,
recognizing how rigorous the Anti-Corruption Law is, not only by
defining the responsibility of the legal entity as objective, but also by
the double way of accountability, each with sanctions. In many cases,
compliance is an important protection instrument for the companies,
whether at the administrative or judicial level.

In addition, Carla O studies complement these ideas in a
harmonious way, shedding light on the theme of this project, as they
describe the compliance instruments conceived, a priori, in an non-
judicial perspective, from their forceful repercussionson Law, especially
in punitive proceedings - administrative and judicial - provided for in the
Anti-Corruption Law. Finally, Marcelo Torres's clarifications regarding
the concepts of " ## ' % # # ard " #+# Were
essential for the promotion of the referred meaning of the legally
provided terms. From the methodological aspect, the research is
essentially theoretical, to be developed according to the dogmatic-legal
methodological aspect.

LISTADE

2 # 1 3 4 & na qual os fatores relativos ao alegado
comportamento do ofensor S considerados em sistemas de
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A proposta deste trabalho se pautou no tratamento dispensado aos
programas de integridade empresarial, compliance pelo ordenamento

de modo que se pudesse aprofundar ( nos efeitos

oriundos de sua bem como na efetividade

dessa ferramenta como ' de combate A e como
instrumento que resguarda a ' das pessoas S que
eventualmente sejam investigadas pela de previsto na Lei
112.846/2013, conhecida como Lei T Ressaltase que,
ao se reportar ao ordenamento se limitou A
' legais, mas sim incluiu todo o a ; ( e
jurisprudencial acerca da ) com especial A normas

editadas pelos agentes envolvidos, a exemplo de
regulamentos e manuaisinternos, bem como a praxe administrativa.

Para tanto, o presente estudo pretendeu averiguar os elementos
essenciaisde um programa de integridade efetivo, a partir do conceito

de efetividade que vai ) do legalmente previsto, sob &
perspectivas que mais bem desenvolvidas: Compliance
Construtor/Inibidor (que antecede e previne o0 ato Gobviipliance
Estabilizador (cuja se faz mais presente ( a &

daquela conduta); Compliance Mitigador (presente na fase posterior A
de procedimentos administrativos e/ou judiciais de

; \Y

O conceito de efetividade que aqui se aborda ;) esclarecido.
O leitor gue, em termos de compliance X perspectivas diversas
guanto a sua

Y certo que o estudo dos instrumentos de combate A por
vias distintas daquelas ) implementadas ) '
principalmente no que toca A ' da de atos
[2] BRASIL.Lei 112.846, de N de agosto de 2013. L sobre a ; administrativa
e civil de pessoas pela de atos contra a ?; nacional ou
estrangeira, e outras & L Oficial da 6 2 ago. 2013. L "oem:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011 -2014/2013/Lei/L12846.htm.  Acesso em: 9 nov.
2019.
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Contudo, pretendeu-se ir um pouco ) pois, uma vez reconhecido o

4 rigorosa ) a Lei | 12.846/2013, ou simplesmente Lei

ou LAC, (pelo fato de definir a responsabilidade da

pessoa como objetiva, mas ;) pela dupla via de

; cadaqual com diversas, o compliancepode se

mostrar como importante instrumento de da entidade, como
dito, sejano Z ; administrativo ou judicial.

Nessa esteira, apresentou-se como marco principal asideias de
Bruno Carneiro Maeda[3], as quais elevam o empresariado ao posto de

protagonista no ambiente de combate A a partir de

profunda de cultura no ambiente corporativo, pautada na

de que seus efeitos ) no Z ; intraempresarial devem ser

combatidos para que possam gerar outros efeitos positivos sobre a

bastasse isso, os estudos de Carla TP

complementam tais ideias de forma harmoniosa, luz sobre a
desse estudo, pois descrevem os instrumentos de compliance

concebidos, a priori, em perspectiva a partir de suas

contundentes no Direito.

Especificamente quanto ao conceito de efetividade, adotou-se como
marco ( 0 posicionamento de Marcelo Torres, o qual esclarece,

distingue e relaciona aquele termo em aos conceitos de # e de
# & no que dizrespeito A da >7?; TJU
A prospectiva que se pretendeu pode ser assimintitulada pois,

de fato, os efeitos do complianceem Z ; nacional & sido

pouco avaliados, principalmente no que diz respeito aos processos de
X ) 0 momento, muito e # foi empenhado em
balizas de de programas de integridade
potencialmente efetivos.

[3] MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de compliance [ 4 e elementos
essenciais.In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES,Carlos Henrique da Silva
(coord.). Temasde e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier,2013. p. 238.

[4] 7:/DD-B€E€arla. Compliance: incentivo A de medidas D Paulo: Saraiva,
2017. p. 310.

[5] TORRES,Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e ?; no Brasil.

Rio de Janeiro: FGV, 2004. p. 175.
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Uma vez compreendido que a proposta deste ensaio encontra na

prospectiva dos efeitos dos programas de integridade,
ater-se- A nuances dos processos administrativos e judiciais, dos
acordos entre os particulares e o Poder >7?; em comparada
ao ordenamento norte-americano, no qual a e 0s
estudos acercada se fazem presentes X ) De modo
gue muito do gque se discute atualmente acerca da
(do compliance masda ( Lei no Brasil, acabapor

reportar-se A estrangeiras.

Desse modo, este estudo contribuir para a das
basesda dos agentes, aqui se referindo apenas A pessoas
gue possamse ver envolvidas em uma de investig
e/ou processamento de previsto na Lei X
?' de que o exame dos efeitos dos programas de
integridade ) caminho que visa A ' da pois,
uma vez compreendidos, as ; a melhor forma de
-los e a adotar Z sobre a

melhor forma de -los, assimcomo de fomentar sua

Ressaltase que este trabalho se cingiu a analisar os efeitos do
compliancesob a ) da Lei Ant mesmo que se X a
& de " desdobramentos, em a distintos ramos

(do Direito, mas da Economia, da Psicologia,entre outras do

saber. Outrossim, focou-se nos procedimentos administrativos e
judiciais e nos agentes federais da LAC.

Esclarecese, ainda, que o presente se limitou a tecer
somente sobre texto legais, mas sim se 8 a avaliar as normativas e
diretivas que foram e que poderiam ser implementadas pelo Estado, a
contrastar h ( levantadas por doutrinadores e, menos
Importante, a analisar as boas gue foram e que porventura
possam ser adotadas pelo empresariado, notadamente com vistas a
aprimorar os programas de integridade.
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No intuito de nessa foi realizada
complementar e comparativa com o ordenamento estrangeiro,
principalmente o0 norte-americano, no que tangencia a
proposta. A comparativa proporciona uma ampliada e mais

da dos institutos nacionais e auxilia o
e da procedimental brasileira.

Dessa forma, -se a enfrentar, em primeiro plano, os seguintes
guestionamentos: quais 0S requisitos essenciaisde um programa de
integridade eficaz? Quem as autoridades pela e

destes programas? De que modo os programas de integridade
poder ser apresentados em ou mesmo na via administrativa,
para mitigar as previstas na LAC? O tratamento dispensado aos
programas de compliance pelo ordenamento brasileiro
resguardalhes o de efetiva ferramenta de combate cor

Tendo em vista que o0 processo administrativo de !
pode ser distinto a depender de cada esfera de governo que o conduz, o

estudo enfocou a esfera federal, como exposto, pautando-se,
essencialmente,no Decreto "8.420/2015[6], que regulamentaaLAC,e

l'# nas tecidas pelo $ # da % & e
Controladoria Geral da (CGU)[7], vez que sua & #
ampliada quanto de procedimentos no ( ! do poder
executivo federal[8]. De todo modo, # ressaltar que a

possibilidade de processos administrativos desenvolvidos sob balizas
diversas #outro fator que deve ser considerado, ressaltando-se que a
possibilidade de processos administrativos desenvolvidos sob balizas
diversas #outro fator que deve ser considerado, ressaltando-se que a
pessoa pode ser punida por atos de pelas &esferas
de governo, ' estados e motivo pelo qual essa )

foi abordadano decorrer do trabalho.

[6] BRASIL.Decreto " 8.420, de 18 de de 2015. Regulamentaa Lei "12.846, de *"de agosto de
2013, que sobre a ! administrativa de pessoas pela de atos contra a
+! nacional ou estrangeira e outras &cias. Oficial da ' 19 mar.
2015. em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ _ato2015 2018/2015 /decreto / d8420.htm.
Acessoem: 9 nov. 2019.
[7] Embora o - tenha sido incorporado ao $ # da % & durante o governo de Jair
Bolsonaro, ao longo do texto utilizada a antiga nomenclatura: Controladoria-Geral da ou
simplesmente CGU, tendo em vista que alLei "12.846/2013 empregaessetermo.
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5evidente que a defesa da empresa,sejano ( ! administrativo ou

judicial, com vias a repelir as mais diversas previstas na Lel,

se pautou somente na de um programa de integridade.

6 relacionadas 7 e dos dispositivos

legais, - acercada tipicidade do administrativo, a

expertise e habilidade dos advogados e seus de ) &

outros fatores que determinaram o sucessoda mitig das 8
Como neste trabalho houve para todas essas

seu enfoque se deu sobre os efeitos dos programas de

integridade, efeitos estes pouco explorados pela doutrina nacional.
Talvez essa & de estudo se deva ao fato de que ainda #residual o

+ de processos instaurados no ( ! da Lei 9
Ocorre que, com vistas da - a
dos da referida lei deve se dar antes mesmo da
& dos e de seu processamento administrativo ou judicial.

Isso posto, o estudo pretende ser um norteador tanto para
guanto para aplicadores do Direito, acerca dos efeitos dos
programas de compliance seja em um contexto inter ou -
processual.

Quando se discute a de de combate
#importante a ; acerca da mesmo
gue de modo aprofundado, principalmente em perspectiva
internacional, como via de 7 e de aperfei dos institutos
( 8

[8] Art. 8 ; 20 No ( ! do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da ' - CGU
& concorrente para instaurar processosadministrativos de ! de pessoas
ou para avocarOs processosinstaurados com fundamento nesta Lei, para exame de suaregularidade ou para
corrigir-lhes o andamento. (BRASIL. Lei " 12.846, de *" de agosto de 2013. , sobre a
! administrativa e civil de pessoas pela de atos contra a

+! nacional ou estrangeira,e  outras & 8 Oficialda 2 ago.2013. , em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011 -2014/2013/Lei/L12846.htm. Acesso em: 9 nov. 2019) [9]
MUCHLINSKI, Peter T. Multinational enterprisesandthe law. 2. ed. Oxford: The oxford International law library,
2007. em: https://tinyurl.com/yxcacm50. Acessoem: 25 ago.2018. p. 7.
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Nessalinha de estatuiu-se que o primeiro a adequar seu
aparato normativo ao combate internacional foi os Estados
Unidos. O Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) foi editado em 1977,
como resposta ao ( das propinas pagas pela LockheedAircraft
Corporation9],empresa que, durante o da Guerra Fria,
desenvolvia aeronaves para as tropas americanas, tendo subornado

do governo, com o0 objetivo de manter os contratos de

fornecimento ao 7 # 8<*=>
Contudo, somente no da # de 1990 se passou a

desenvolver trabalhos & €m Cujo escopo circunscreviam-se 0s

efeitos da 80 estudo aprofundado das ) & de
dessa natureza demonstrou sua potencial sobre o

mercado: o grave empecilho ao desenvolvimento, pois a ! de

riquezas calcada em fraudulentas # em longo prazo,

injusta como ineficiente.[11] ? bastasse isso, a afugenta

investimentos, uma vez que, diante de de riscos, os gastos das

coorporativas com subornos devem ser computados como despesas
7 8<*@ >

[9] MUCHLINSKI, Peter T. Multinational enterprises and the law. 2. ed. Oxford: The oxford international law

library, 2007. , em: https://tinyurl.com/yxcacm50. Acessoem: 25 ago.2018. p. 7.
[10] A - desse diploma resultou no ) I concorrencial das empresas norte -americanas
diante do internacional. A - dos demais precisavase adequar po de combate

a fim de que as empresaspudessem atuar de modo ) ( no mercado, na & Apelo
menos em tese- de fraudulentos, tendo em vista as potenciais que poderiam ser

afim de que asempresaspudessem atuarde modo ) ( no mercado, na & A

pelo menos em tese- de fraudulentos, tendo em vista as potenciais que poderiam ser
impostas. Todavia, em um movimento aos dos norte-americanos,a &
apregoava que condutas fraudulentas, tais como o pagamento de suborno, de um modo geral,
resultariam em ao bem-estar social e que, inclusive, poderiam constituir importante ! + -

burocracias administrativas, fomentando e dinamizando a atividade mercantil. (MUCHLINSKI, Peter T.

Multinational enterprises and the law. 2. ed. Oxford: The oxford International law library, 2007. ,

em: https://tinyurl.com/yxcacmb5o. Acessoem: 25 ago.2018. p. 7).

11] ROSEACKERMAN, S. A economia da 8n: ELLIOTT, K. A. (org.). A ea

economia global. B Ur@versidade de B 2002. p. 62.

[12] MAURO, Paolo. Os efeitos da sobre o crescimento, investimentos e gastos do governo: uma
de representativos. In: ELLIOTT, K. A. (org.). A e a economia global. B

Universidade de B 2002. p. 139.
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Diante desse novo 0S da diplomacia norte-americana

no ( ! da . - para a D e Desenvolvimento

4 (OCDE) renderam a do primeiro acordo
internacional em 1994.[13]

O Brasil, alguns anos mais tarde, aprovou a D sobre o
Combate da D de E F+! Estrangeiros em
% Comerciais Internacionais, a do Decreto "
3.678/2000[14], representando o primeiro nacional para o
combate 8F # naquele momento, com os olhos mais
voltados para a internacional do que propriamente para a

# 8<*G>

No Reino Unido, o UK Bribery Act entrou em vigor em julho de 2011.
Considerada umas das - mais - do mundo, haja vista o
seu transnacional, sobre a das -
estrangeiras que negociem com pessoas coletivas situadas no Reino
Unido, caso incorram em atos fraudulentos. Note-se que o diploma

inclusive abarca a contra os atos corruptos entre particulares, o
que demonstra o legislativo no fomento de cultura
organizacional mais # seja no ambiente +! ou no privado, pois
um se dissociado outro.[16]
[13] LARSON,A. A F dos EUA Contraa D B ELLIOTT,K. A. (org.).A € a economia
global. - Universidade de B 2002. p. 234.
[14] BRASIL.Decreto " 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulgaa D sobre o Combate da
D de E F+! Estrangeiros em Tra Comerciais Internacionais, em
Paris, em 17 de dezembro de 1997. Oficial da ' *" dez. 2000. em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm.  Acessoem: 6 nov. 2019.
[15] 5 esclarecer que, apesar desse internacional que se deu com a de acordos
calcados no combate estes, por si resguardam a do combate a dessa
natureza. Grande parte dos atos fraudulentos ocorrem no ( !  de cadaEstado Nacional. De todo modo,
se pode deixar de considerar que as regras de combate internacional foram um primeiro
impulso para que alguns passassema I &la internamente e, mais do que isso, representaram
uma de paradigma: o combate a passou a ser concebido como um valor e uma
responsabilidadedo Estado,das - e I'# dasociedadecivil..
[16] FISHER, Jonathan. Overview of the UK Bribery Act. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno
Carneiro; AYRES,Carlos Henrique da Silva (coord.). Temasde e Compliance.Rio de Janeiro:

Elsevier,2013. p. 159.
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5 0 vanguardista da lei ! ( aCredita-se que o UK
Bribery Act inovou ao introduzir o crime relativo falha das empresasna
da acabando por conduzir de
procedimentos internos, como mecanismo que poderia repelir eventuais
8 Dessa forma, mesmo que o se concretize, se a
- conseguir comprovar que adotou todas as medidas
para coibi-lo, eximir-se da pena, no que diz respeito )
tipificado como falha na 8 <*H?> Dbastasse isso, # do
desenvolvimento de um Plano 9 pelo governo ! ( 0
$ # da | nacional publicou algumas diretrizes que, embora
vinculativas,[18] demonstram o interesse estatal na
de programas de combate no seio da - privada.
[19]

De volta ao Brasil, como efeito imediato das populares
de meados de 2013, conhecidas como $ dos 20
centavos[20], foi publicada a LAC. Uma de suas foi a

mesmo que tardia, - das regras da

D sobre o Combate da D de E F+!
Estrangeiros, promulgada pelo Decreto 8" 3.678/2000.[21]
Posteriormente, o novo diploma foi regulamentado pelo Decreto

8"JBK@=L@=*Bndo@ @@e 0 objeto da lei consiste na

N ! objetiva administrativa e civil de pessoas

pela de atos contra a + | nacional ou
- P<@Q>8

[17] INGLATERRA.The UK Bribery Act. 2010. Chapter 23. em: http://www.legislation.gov.uk

/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga_20100023_en.pdf. Acessoem: 17 ago.2018.

[18] R4S %T. TRANSPARENTE.ORG. UKBA A UK Bribery Act. , em:

http://br.gestaotransparente.org/ukba -uk-bribery-act/. Acessoem: 12 ago.2018.

[19] *" 9 de procedimentos internos claros, efetivos e proporcionais aos riscos

peculiares ) - &Compromissodos -  superiores em adotar e disseminaro programa Q"

9 dos riscos, os quais se subdividem em cinco grupos (do do setor, da da

oportunidade do - e risco de parceriasde - K 'Due Diligence G "D com todos os

membrosda - 6 "Constante e constante.

[20] PACHECO, Felipe Alves. A nova lei 8Migalhas, 4 jun. 2014. em:

http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1202081,21048 -A+nova+lei+anticorrupcao. Acesso em: 12 ago.
2018.

[21] BRASIL.Decreto " 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulgaa D sobre o Combate da
D de E F+! Estrangeiros em % Comerciais Internacionais, em
Paris,em 17 de 8.420/2015,[1] Dezembro de 1997. , Oficial da ' *"dez. 2000. , em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm.  Acessoem: 6 nov. 2019.
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Para # das das mais diversas sejam elas
administrativas ou mesmo judiciais, o aspecto legal que salta aos olhos
consiste no tratamento destinado aos programas de integridade
empresarial, tratamento este que se projeta para o Decreto Federal de

- da Lei. Em que pese a 7 & de dois diplomas
tratando sobre a # a Lei e o Decreto, # de outros
regulamentos que se adiante, acredita-se que as
normativas sejam suficientes para fins de tanto do
conceito de efetividade, bem como das potenciais ) &

da do compliance.

Em termos - 0 objetivo geral deste ensaio se fixa em
descobrir qual o grau de efetividade e quais os efeitos da
do complianceem defesa das no que diz respeito
da LAC, com base no marco principal Aa de Bruno
Carneiro Maeda, no sentido de situar o empresariado como protagonista
do combate 89 # disso, adotou-se a feita por
Marcelo Torres em a efetividade e & na
9 F+! 8

A pesquisateve multidisciplinar, relacionando variados setores
do conhecimento. O exame dos contornos e dos efeitos dos
programas de integridade efetivos, na de instrumentos
de combate mas de da entidade empresarial,
apresentou precipuamente, com o Direito
Administrativo, Direito Empresarial, Direito Constitucional, Teoria Geral
do Direito, Direito Processual Civil, Direito 4 U &

I e Direito Penal.

[22] BRASIL.Decreto "8.420, de 18 de de 2015. Regulamentaa Lei "12.846, de *"de agosto de
2013, que sobre a ! administrativa de pessoas pela de atos contra a
+! nacional ou estrangeira e outras & 8 Oficial da , 19 mar.
2015. em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015 -2018/2015/decreto/d8420.htm
Acessoem: 9 nov. 2019.
[23] BRASIL.Lei "12.846, de *"de agosto de 2013. , sobre a responsabiliz administrativa e civil
de pessoas pela de atos contra a +1 nacional ou estrangeira,e  outras
& 8 , Oficial da ' 2 ago. 2013. , em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011 -2014/2013/Lei/L12846.htm. Acesso em:9 nov. 2019.
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O processo de estudo se desenvolveu sobre os seguintes dados:
- normativas, : & e doutrina. A
pesquisa,portanto, pode ser caracterizadacomo eminentemente
prospectiva e propositiva. O procedimento adotado para analisar os
efeitos dos programas de integridade foi interpretativo e
das normas, pareceres oficiais, textos julgados
e estudos tanto nacionais quanto internacionais.

A foi dividida em cinco partes. O primeiro consistiu
na - - 8 Nele foram apresentados os
objetivos, a metodologia, os marcos e outras ideias centrais que
nortearam a pesquisa. Por fim, foi feito um panorama inicial dos marcos
normativos - de combate tanto a nacional
guanto internacional.

O segundo 0 breves relativos ao
da discutindo suas origens e seus efeitos sociais e
ao longo das + # 89 # disso, apresentou, de
modo o0 modelo mental da do agente corrupto. A
compr tanto daquele guanto dos gatilhos que
incentivam e que inibem a do importante para
posterior da ! de um modelo de complianc efetivo.
Introduziu a LAC e I'# o compliance ou programas de integridade,
sendo que, no que diz respeito a esse + foi adotado # que o

concebe como importante instituto em defesa das pessoas
Quanto a estas, se faz a ressalvade que ao, longo do texto,

utilizados como os termos N M F
N PN PN - W NP Bendo
certo que o D - Civil possibilita o conhecimento de um rol de
possibilidadesque se enquadram no conceito de pessoa 8<@K:
[24] De acordo com o D - Civil pessoa de direito privado: | - as W - as
sociedades; Il - as 8V -as - religiosas; V - os partidos W - as empresas
individuais de responsabilidade limitada. (BRASIL.Lei " 10.406, de 10 de janeiro de 2002. D - Civil.
Oficial da 11 jan. 2002. |, em: http://www.planalto.gov.br /ccivil _03/leis/2002

/110406.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).

REFLEX OES SOBRE SUA EFETIVIDADE E SEUS EFEITOS JURDICOS 27



O terceiro analisou de modo 0 conceito de efetividade
trazido pela LAC e, no intuito de melhor compreender seus
desdobramentos, apresentou a 7 & norte-americana quanto aos
mecanismos +! e privados de combate 8% !'# foi
desenvolvido um novo olhar sobre o compliance a partir de sua

sob & facetas: compliance construtor/inibidor, compliance
estabilizador e compliance mitigador.

Foram feitas maiores gquanto ao compliance
distinguindo-o da - corporativa, de modo a concluir que
necessariamente se trata de organismo interno, inserido na estrutura
organizacional,massim de um modus operanddas - 8

O quarto pretendeu, a partir dos conceitos e desenvolvimento
dos precedentes, estudar os potenciais efeitos do
compliance Para isso, houve a ! dos efeitos, analisando o
(! dos processos de ! seja administrativo ou
judicial, da cel ! dos acordos de & da !
promovida pela $ # F+! e, por fim, de eventuais
judiciais de ou do processo/ato administrativo

8

Por fim, o cinco se destinou com a
dos principais pontos defendidos nesta 8
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2.0 COMPLIANCE
EM DEFESA DAS
CORPORA ES
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2. O COMPLIANCEEM DEFESADAS

Conceber o complianceem defesa das pessoas representa
o olhar compassivo e distante dos efeitos # oriundos dos atos
de 8 ? significa relativizar a responsabilidade das
pelos atos praticados por seus Bm realidade,

diz respeito  proposta de um novo paradigma quanto ao combate
o qual restringe de e de outros
atos unilaterais e repressivos por parte do Estado. F -se combater a

pela via da e, por isso, se aqui o

prospectivo e propositivo deste trabalho. As entidades privadas
podem ser mais meras coadjuvantes nesta proposta, na medida em que
Implementam no fomento de uma cultura de se fazer -
mais # e pautadaem valores.

O complianceem defesa das pessoas em suma, significa que a
postura proativa das deve ser valorizada, ainda que seja
Impedir a & de todos os sopesando-se as
proporcionalmente aos empenhados. Diante dessa
proposta enunciada, compreender quais 0s objetivos do compliancee
suas potencialidades demanda # abordagem quanto ao
da 0 que feito a seguir.

21 A NO BRASILE SUA COM AS

? . como estudar os programasde integridade sem antes empenhar
algum tempo no seio da conjuntura sobre a qual se pauta sua 8
Compreender as origens da seus gatilhos, sejam eles intra ou
extrapessoais, e, em linhas gerais, 0 modelo mental dos executores do
ato faz-se essencial.

O termo N pode ser compreendido como & ao uso
indevido do poder de autoridade, o qual resulta em ganhos pessoais,
necessariamenterelacionados a aspectos 8<@G>

[25] BAYLEY,David. H. The effectsof corruptionin a developingnation. WesternPolitical Quarterly, v. 19, . 4, p.
719-732, dez.1966. , emhttp://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/1065912966019004 1
Acessoem: 10 nov. 2018.
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O ato de se corromper pode partir tanto de agentes guanto
privados, sendo que, majoritariamente, o conluio de ambos torna-se

essencial para a do ato criminoso e aproveitamento dos
A pode criar na excessivado Estado
sobre aeconomia 0 que incita agentes privados a subornarem agentes
em troca de um na e I do

" poder # $dos agentes gue podem subornar
agentes privados ao argumento de que ou pagam os valores solicitados
ou % & nefastas. O ato corrupto igualmente pode ter

suasorigens em falhas das

Nessa esteira, de que a se deva a falhas morais
do # ( #corrupto, tratando-se de ser $ de conduta desviada,
" " ultrapassadas como insuficientes, quando se
busca o dimensionamento do ) em comento. Contudo, acredita-
se que a abordagem e algum ( de aprofundamento no que diz
respeito + bases morais do agente, aos valores e a0 modo como se

enxerga como ser no mundo sejam # $ ( para a modelagem do

compliance o que $abordado adiante De acordo com as novas

' acercado ) a o !tida como um ato

isolado e individual, mas se explica por mecanismos & o,grau e

o0 modo de envolvimento e de # #& entre as esferas e

privada, a do mercado e sua a

de renda em determinados setores da economia, a

de ! ) os altos ( de

discricionariedade de agentes a & ou & de
mecanismosde & -./0

Entre as diversas a proposta por John Mbaku !
abrangente e considera as distintas formas de impacto social. O autor
identifica quatro classesde atividades corruptas na economia:

[26] GARCIA, Ricardo Letizia. A economiada teoriae ( #& uma ao setor de
obras # ( $ no Rio Grande do Sul. Tese (Doutorado em Economia) Programade " - # em
Economia da Faculdadede 1 & 2 ) da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2003. 3 ( em: https://lwww.lume.ufrgs.br/handle/10183/5271. Acessoem: 20 dez.2018.
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« Costreducing corruption: essa se concentra na
do agente o qual age em prol do setor privado, reduzindo
seus custos transacionais. A de cita-se a
# da carga $ de ' e, em linhas
gerais, a ( estatal no que tange +atividade de

o Cost enhancing corruption: ; $nesse $ 0S agentes
buscam auferir rendimentos (! da de &
ilegais aos particulares. Mais adiante, a abordagem do caso $
da <$ dolISSem = Paulo em esta

e Benefit enhancing corruption: aqui, o agente transfere ao
agente privado algumtipo de dividindo-se os ganhos;

« Benefit reducing corruption: nessa 0 burocrata se apropria
dos bens estatais, desviando verbasou, ! mesmo, furtando-as.[27]

Diante dessa entende-se que nast & primeiras '
a do agente # $se dar tanto pela & de
propina do particular, quanto o inverso, ou seja, quando aceita algum

para que atue a favor daquele. > $a
necessariamente envolve unilateral do agente sem a
necessidadede estar em conluio.

Feitas tais # ' entende-se gue tanto as ' de
guanto a de mecanismos internos
de combate + devem ter em conta essesaspectos e (
' da conduta delitiva. A de todos os (
intensidades e distintas formas de do &
de ferramentas eficazes de ( e de combate.
Conclui-se, portanto, que este aparato deve, no ser desenhado
de modo coerente com estas e outras peculiaridades do ) da
2.2 A DO AGENTECORRUPTO

[27] MBAKU, John M. Bureaucratic Corruption as Rent SeekingBehavior. Revista Konjunkturpolitic, v. 38, n.
4,p.247-265, 1992,
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O de tanto de guanto privadas

de combate + deve se basear somente em '
acerca do ) em si, aceitando-o como uma realidade, em
# # de suas Mostra-se essencial retroceder um

pouco, buscando-se compreender 0 que se passa na mente do ser
corrupto. Dessa forma, abordar-se- $ de forma breve e nem um pouco
aprofundada, sem adentrar na # de aspectos morais e culturais,
como se # % tomada de # do agente em # +

sob a perspectiva fundamentalmente racional.

Robert Klitgaard[28], economista norte-americano considerado um dos
maiores especialistas no estudo da desenvolveu a seguinte

% a (C) equivale ao " do poder (P), somado +
discricionariedade do agente (D), subtraindo-se a accountability (A), ou
seja,(C=P+D A).

Embora as ideias de de poder e discricionariedade
possam se aproximar, ambas se confundem. A de
poder $relacionada tanto ao posicionamento ? $ % ocupado
pelo agente quanto aos aspectos quantitativo e qualitativo da tomada de
# ' que causamimpacto em meio ao ambiente laboral. > $® termo
discricionariedade ! mais pois refere-se + margens que
limitam a do agente, ou seja, em que medida lei, regulamentos,

" H# de conduta e normas internas especificam seu modo de
reduzindo, em % & seu (-

Antes de dar continuidade ao impende esclarecer que se
compreende que a presente " se aplica tanto ao agente
gquanto ao agente privado, devendo o ! do poder, a
discricionariedade e a accountability ser avaliadosno @ da
laboral de cadaum.

Em prosseguimento, por accountability entende-se o ( de controle
da do agente, consubstanciado em seu dever de & e
de de contas. Na seara encontra-se jungida ao

da publicidade, permitindo o controle  ( dos atos estatais.

[28] KLITGAARD, Robert. A sobrecontrole. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994.
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> $a esfera privada, entende-se que sua ( deve sim se dar
demodo claro e preciso nos manuaisinternos e "# de conduta. De

um modo ou de outro, o controle I atividade que deve estar apenas
posta; deve ser exposto e, rotineiramente, 0s agentes, e
privados, devem ser relembrados de sua &
A da de contas no @ mostra-se mais
$ ( representa o dever do Estado e o direito, a garantia conferida
ao # # de atuar ativamente na # de metas coletivas,
exercendo a democracia de forma direta. A ! I 0 aspecto que
confere legitimidade + das ' estatais. Por outro lado,

no @ privado, # cil ! atarefa de defini-lo como um

Com toda certeza, deve ser uma forma de agir que, aos poucos, se
amolde ao ! agir institucional das empresas, de modo natural,
dando suporte, cada vez mais, aos mecanismos internos de controle.
Esse ! um dos desafios dos programas de integridade.

Tal desafio, portanto, esclareceque a % apresentada de fato !
de extrema valia para a do ) da sendo
capaz de auxiliar o Estado, a partir de ! e desvinculada
das especificidades do ) guando da de

e normativas de combate gque se dirigem a sujeitos indistintos.
Por outro lado, quando se pensa na do compliance
aspectos mais latentes e subjetivos da conduta do i # ( # podem ser
somados + % dado o ( de proximidade e de controle que !
( ter em aos agentese + " que ensejama $
do

Mario Spinelli[29] desenvolveu estudo acercados ( de &
de fatores institucionais e na $ de atos de
principalmente no que concerne + ( de a qual
surte efeitos imediatos sobre # # e, principalmente, sobre aqueles
que & de lidar com agentes no dia-a-dia de sua atividade

[29] SPINELLI, ClaussenStreetlevel corruption: fatores institucionais e da

$ Tese(Doutorado em B # C e Governo) Escolade B# de Empresas
de = Paulo da D # Get Vargas, = Paulo, 2016. 3 ( em
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/17601  Acessoem: 20 dez.2018.
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) Em retomada ao conceito de street-leved bureaucrat de
Michael Lipskym,concebeu um novo: o street-level corruption, o qual se
aproxima da ; $abordada cost enhancing corruption de
Mbaku.

No estudo de casoda <$ dos Fiscais ISSHabite-se, em = Paulo,
detectou-se que os desvios de conduta dos agentes se deviam,
em grande medida, a fatores e institucionais. Os fiscais

$ exerciampoder de ! sobre asempresas.

Exigiam vultoso $ a de # fiscal, com a
prerrogativa de aplicar multas e de dar a procedimentos
administrativos punitivos, fiscalizando documentos importantes da
atividade mercantil, sendo que muitas das empresasalvo eram
construtoras de grande porte.

E bastasseisso, constatou-se o alto  ( de discricionariedade dos
agentes de Tal se deve, em grande medida, +falta
de clareza e de objetividade da $ ( +atividade, bem
como ao fato de se submeterem a regulamentos, normas de
conduta, implementando asregras concernentes a sua conforme

( & e oportunidade individual. Por fim, as regras de
accountability consistentes, praticamente inexistindo
mecanismos de & e de de contas por parte dos
fiscais.

Assim, salta aos olhos 0 % # (! quando se concebem
programas de compliance estar atento " aos procedimentos
internos e controle dos agentes privados, mas I aos agentes

gue travam ' com a empresa. Caso haja setor
de compliance, este deve compreender o0s procedimentos
administrativos, os " e agentes que constantemente se
relacionando com os $ daempresa.No casoora apresentado,
as empresas envolvidas, por exemplo, poderiam registrar, por ( #
com $ # todos os encontros dos fiscais #9$ com os

$ daempresa.Dessemodo, haveria # de prova contra
oS $ e,em $ contraa B# e, a partir
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# as empresas poderiam optar por denunciar o $ ou obter

junto ao < I C Talvez, na  $ a '
encontrem dificuldades de de tais de todo
modo, ! ($ #a sua como alternativa + #

" em da pessoa ; #

O simplesfato de a empresademonstrar conhecimento da atividade do
agente das normas e superiores aos quais se encontra
subordinado, pode intimidar e reduzir potencialmente eventual &
de suborno, sendo elemento essencialdo compliance,principalmente sob
a perspectiva inibidora, como $mais bem descrito adiante.

Uma maior aos agentes S que se relacionam com a
empresa, acompanhada da # de sua pode
contribuir " para a ( do mas I paraque, a
posteriori, seja ( provar que o compliance ! de fato efetivo. Trata-
se de instrumental cuja ar sai das trincheiras da "

privada em # + do Poder C
subvertendo a tradicional linha de e as « " # de
combate +

2.3 AO COMPLIANCE DE ACORDO COM O

CONCEITO NORTE-AMERICANO

Os programas de integridade, ou compliance tradicionalmente
representam uma ! de canal pelo qual as empresas adaptam o0s
seus comportamentos + leis, + normas " e + normas sociais
externas, as quais repercutem, direta ou indiretamente, sobre a atividade

) desempenhada. Traduzem a (@ das mais diversas

' em internas de controle e de Em linhas

gerais, o compliance ! o conjunto de processos internos por meio dos

quais a empresa adapta o comportamento de seus representantes, em
todosos (  + normas $( [30]

[30] MILLER, GeoffreyP. Thelaw of governance risk managementand compliance New York: University Law
and EconomicsWolters Kluwer, 2016

REFLEX 6ES SOBRE SUA EFETIVIDADE E SEUS EFEITOS JUR®DICOS 36



De acordo com Griffith, o complianceremete +determinada estrutura

de ( interna, tal qual a ( corporativa, mas gque,
diferentemente desta, ! imposta +empresa pelos aplicadores das leis.
Ou seja, 0 compliance ! uma & que vem de fora da empresa, do
Governo, e dos " ! e membros internos da

como !ocasoda ( corporativa.[31]

Muito embora haja exemplos de precursores, a atual era do compliance
em 1991 com a # das Diretrizes para julgamento das
empresas, elaborada pela de Julgamento dos Estados Unidos
da B ! (EUA). Tais diretrizes ; $leterminavam que a de
um programa de compliance efetivo seria fator de do grau de
# #da empresapotencialmente investigada e acusade
Griffith ressalta, entretanto, que o0s primeiros da diretriz
trouxeram esse A incrementaram as penalidades, na
& de quaisquer oportunidades de das penas.[32] As
empresas, em ! fizeram lobby para que ( de
# das penas fossem estabelecidos. Em resultado, a de
programas de integridade foi disposta como fator atenuante
daquelas '

Atualmente as mencionadas Diretrizes apresentam sete fatores
essenciais que devem estar presentes quando da dos
sistemas de integridade, os quais, em resumo, , (1) regras; (2)
engajamento de alto ( e # apropriada; (3) # & na

(4) e treinamento; (5) monitoramento e testes;
(6) alinhamentode incentivos; e (7) # apropriada.

> $ Principles of Federal Prosecution of BusinessOrganizations do
Departamento de > dos Estados Unidos (DOJ) [33], ao tratar da
( de programas de Compliance apresenta diretrizes de
dos mecanismos internos, ao indicar o que seus promotores

devem buscar avaliar, que sinteticamente, consistem em:

[31] No " 2.1 flesenvolvido o paraleloentre a  ( corporativa e o compliance.
[32] MILLER, Geoffrey P. Thelaw of governancerisk managementand compliance New York: University Law

and Economics.Wolters Kluwer, 2016.
[33] Nos EUA o DOJ representa que se assemelhaao < I C +Advocacia Geral e +

Controladoria Geral,0 que demonstra que ! uma que # ! poder significante.
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Se 0 programa se trata apenas de um
programa de papel; Se a empresa
disponibilizou pessoal suficiente para auditar,
documentar e analisar os seus "

: Verificar se 0s empregados da
empresa informados, convencidos
comprometidos com o programa;[34]

Outra & internacional relevante ! o documento denominado
Boas C $ em Controles Internos, F e Complianc - G HQblicado
pela OCDE em fevereiro de 2010, que I elementos de boas

$ caspara programasde ( +

EmboraasBoas C $ da OCDE sejam ! verifica-se
gue seus & efetivamente servido de @ somente
para empresas, mas ! para autoridades e organismos
internacionais[36]. Mesmo nos Estados Unidos, onde o U.S. Sentencing
Guidelines! o documento que estabelece as & paraa (

de programas de compliance asBoas C $ da OCDE, por serem mais
detalhadas em alguns pontos, & sido utilizadas pelo DOJ e pela
Securities Exchange Comission (SEC)em casos concretos, resultando
numa dos sete elementos originais do U.S. Sentencing
Guidelines.

Ao analisarem concretas, as autoridades norte-americanas

& sistematicamente inserido em acordos celebrados com empresas
por supostas ( ' do FCPAuma ! de & relacionadasa
programas de compliance

Na & de # ' judiciais referentes a ' sob o FCPA
na grande maioria dos casos celebrados acordos entre as empresase
a SEC e/ou DOJ , os ! adotados pelas autoridades norte-

americanasem acordos com empresassujeitas ao FCPA servem como

[34] ESTADOSUNIDOS DA B <F171Bepartment of Justice. Principlesof FederalProsecutionof Business
Organizations. Dispo ( em: https://lwww.justice.gov/jm/jm -9-28000 -principles-federal-prosecution-
businessorganizations Acessoem: 9 nov. 2019.

[35] A # livrede Practiceson Internal Controls,Ethicsand .
[36] Embora tais sejam utilizados como I para fins de ( de programas de
Compliance pelas autoridades competentes, eles ! podem ser para auxiliar empresas a

desenvolverem seus programas.
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@ para medir o ( de expectativa daquilo que se espera que
as ' passema adotar para prevenir e detectar irregularidades.
[37]

Trata-se de conhecimento que poderia ser denominado de
; #& # ( por meio do qual a !

B# diante de um caso concreto de $ de programasde
integridade, informa o que julga por efetivo ou Com isso, as
empresaspodem se pautar nessas # ' com vistas a formular e seus
programas internos. As ' portanto, passama vincular tanto a
empresa quanto a B# de modo que, uma vez observados os

@ ? ($ # deboa- !por parte da

2.4 ENTREA NO BRASILE A LEI
12.846/ 2013

No presente " busca-se demonstrar, de forma ! algumas
' e # $ acerca do sistema de combate +
nacional, notadamente no que diz respeito + (
normativas dos programas de integridade. Far-se- $breve # dos
( e tanto de estudiosos quanto do poder
nacional e estrangeiro, em delinear os elementos essenciais de um
programa de compliance J$ ainda bastante para debate,
principalmente quando se paralelos com institutos e $

internacionais.

Tais # ' em que pese serem 0 objeto principal deste
estudo, essenciais para a de uma base " #acerca das
nuances e ( $( dos programas de integridade, haja vista que se

' uma ( do compliance (construtor/inibidor,
estabilizador e mitigador), a qual $lesenvolvida adiante.

[37] Cabe ressaltar que outras entidades dedicadas + da ! e integridade corporativas !

publicaram geraiseboas $ e programas de compliance como ! o casodos "Nove C

Empresariaispara Combater a 1 (Nine Business Principlesfor Countering Bribery), publicado pela
Internacional.
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Acredita-se que essa multifacetada $ ( o
estudo prospectivo dos efeitos ; # do compliance "sob a
perspectiva de instrumento de defesa da pessoa ; # mast !
no que diz respeito +postura e ao modo de agir e decidir dos demais
agentes, seja em @ processual administrativo/judicial, seja no
@ da de acordos, ao terem de lidar com tais sistemasde
integridade.

O Brasil, ao aderir + co ( Internacionais de combate +

obrigou-se a responsabilizar as pessoas ; # pelo
cometimento de ampliando o modelo punitivo para ! das
pessoas naturais. As ( ' internacionais deixaram a I do

legislador de cada definir quanto ao regime de
mais adequado +realidade $ Desse modo, poderia se ter optado
pela administrativa, penal e civil, isolada ou
cumulativamente, bem como pela forma de da
responsabilidade, se seria objetiva, subjetiva, culpa presumida, entre
outros. O que se pretendia era a $ das ' asquais deveriam
ser proporcionais e dissuasivas.[38] No Brasil, optou-se pela
objetiva, a qual # $se dar tanto na esfera

administrativa quanto na judicial.

F interessante retomar a de Luciano Ferraz ao ? a
# K B intitulando -a de K de Improbidade
2 $ ao argumento de que o novo diploma, quando de sua

no caso concreto, e dutomaticamente a pela

via da Lei de Improbidade Administrativa.[39]

Por outro lado, anima-se com o fato de que a nova lei preencheu

lacuna legislativa ! existente, ao prever
exclusiva da gue cause dano + B# -L ketn a
necessidadede atuar em conluio com agente -LNO
[38] O 219==7&atla.Complianceincentivo + # de medidas = Paulo: Saraiva2017.
[39] BRASIL.Lei P8.429, de 2 de junho de 1992. 3 ' sobre as ' $ ( aos agentes
nos casosde enriquecimento no de mandato, cargo, emprego ou na #

direta, indireta ou fundacional e # $outras ( #& Oficial da 13 jun. 1992,
Di ( em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm.  Acesso em 22 ago. 2018. e
art. HXLVI: - alei & # (# dapenal...]
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De todo modo, o autor critica a tentativa da lei em responsabilizar

objetivamente a pessoa seja porque esse modelo de

se coaduna com o constitucional da da
pena[42], seja porque as condutas tipificadas na lei acabam por
envolver o elemento subjetivo[43], da conduta do agente,

empregado ou representante da pessoa

Em contraste, os ensinamentos de JustenFilho demonstram que
a da pessoa objetiva nos termos da lei,
decorre, justamente, da absoluta de que o se deu em

de defeitos interna corporis[45], ou seja, organizacionais e
gerenciais, na falha de de sistema de controle
apropriado.[46] Essa e sobre os programas de

integridade se aproxima daquela disposta na !

40] FERRAZ Luciano. " # $%sobrealei &12.846/2013 e seusimpactos nas % -privadas:
lei de improbidade empresarial e lei Revista Brasileira de Direito (' ) RBDP, Belo
Horizonte, ano 12, n. 47, p. 33-43, out./dez. 2014. * em:
http://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/handle/tjdft/24314. Acessoem: 9 nov. 2019.
[41] Esse aspecto trazido pela lei merece % Em momento anterior a sua apenas as
pessoas # + pelo ato corrupto poderiam sofrer a do Estado. Agora, com a
da pessoa +mais do que clara a da de programas de
integridade e controle da de todos os integrantes da empresa, pois a conduta de um agente
isolado +surtir efeitos sobre todo o corpo empresarial.
[42] De acordo coma da" ' art. - &XLVI:-aleir A dapenal...]
[43] Lei 12.846/2013, art. 5, iv: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, ou qualquer outro
expediente, o + competitivo de procedimento L /b) impedir, perturbar ou fraudar a
realiz de qualquer ato de procedimento ! c) afastar ou procurar afastar licitante, por
,por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar ' ou contrato
dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa para participar de

ou celebrar contrato administrativo; [...]
[44] Sob este aspecto importa notar que, em que pese a legitimidade argumentativa do autor, em  +

prudencial, Ogue haja dos Tribunais Superiores sobre a + prega-se a

do texto legal exatamente nos moldes como +posto, adotando-se todas as medidas para coibir
constatadaa de % pungentes, tanto administrativas quanto judiciais.

[45] JUSTENFILHO, A 23 beib Brasileira (Lei Federal12.846). Informativo Justen,

Pereira,Oliveira e Talamini, Curitiba, n. 82, dez. 2013. * em: http://www.justen.com.br/informativo.

Acessoem: 21 ago.2018.

[46] De certo modo, a proposta pelo autor se aproxima daquela apresentada em um dos

crimes tipificados no UK Antibribery Act, a falha na do A # crucial entre os dois

ordenamentos, conquanto, se +no fato de que no Brasil, mesmo que a empresa comprove que havia

adotado todas as medidas paracombater o i se $ da pena.

REFLEX 9ES SOBRE SUA EFETIVIDADE E SEUS EFEITOS JURDICOS 41



Marcelo Andrade es, em durante os = +
Permanentes de Pesquisado PPGD da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG),com o 2* + internacional sobre complianceem

0 5 >realizou importantes apontamentos acerca das
% da Lei 6 no campo do Direito Empresarial.
Aludiu ao desenvolvimento de uma nova forma de se fazer : a
partir da da de mecanismos de controle, tanto
interno quanto em a parceiros comerciais. Nesse sentido,
esclareceu, a de $ # que as % legais
concernentes @ responsabilidade por empresarial[48]
repercutem em eventual processo de A fazendo com que a
sociedade adquirente tenha que tomar maiores cautelas, diversificando a
forma de se contratar, a partir do 0 de +
entre outras modalidades de policiamento, caso gueira ser
surpreendida futuramente.

Cristiana Fortini, por seu turno, durante o mesmo evento, B @nesa
algumas outras cr @ % concernentes aos programas de
integridade, no gue discorre sobre acordo de Lamentou
a perda da da Medida ( : & 03 de 2015[49], # '
gue fez com que o dispositivo que previa o comprometimento da pessoa

seja com a ou com o # dos
mecanismosinternos de controle, como um dos requisitos da
daquele acordo, deixassede vigorar.[50]

[47] 28/08: 2*:C D 7 Enfernacional sobre complianceem 0 5[S.l.:s.n.],2017. 1 (30 min).
Publicado pelo canal Programa de (. - em Direito ) UFMG. * em:
https://lwww.youtube.com/watchv=HRgrF_hGQVk&index=2&list=PL_4nllj5WzmmLuWvVRhTdrczHhkSrn
MG. Acessoem: 5 set. 2019.

[48] Art. 40 Subsiste a responsabilidade da pessoa na F . de contratual,
# # ou + (BRASIL.Lei &12.846, de G &8e agosto de 2013.
* % sobre a administrativa e civil de pessoas pela + de atos contra a
nacional ou estrangeira,e +outras Oficial da , 2 ago. 2013.
* em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011 -2014/2013/Lei/L12846.htm. Acessoem: 9
nov. 2019).
[49] BRASIL.Medida ( . &703, de 18 de setembro de 2015. [Sem Altera a Lei &12.846,
de G &e agosto de 2013, para dispor sobre acordos de Oficial da , 21 dez. 2015.
* em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015 -2018/2015/Mpv/mpv703.htm. Acesso
em: 21 ago. 2018.
[50] Essa +  pareceter seresolvido a federal a partir dos regulamentos editados pelos CGU,
0s quais, maisadiante, apresentados.
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Enfatizou O que o legislador federal perdeu a oportunidade de

incentivar a de programas daquela natureza, como forma de

favorecer a que os investigados voltassem a ser praticados.

Entre outros apontamentos, concluiu que, de um modo geral, o

legislador falhou ao incentivar medidas preventivas da do
concentrando seus # nos aspectos : dalei.

H o artigo 21 + com entre a Lei 12.846/13 e norte-

americano Foreign Corrupt PracticesAct JK,(6L5 -aGmesma autora
breves paralelos entre a lei nacional e a lei norte-americana, de
natureza semelhante. Um dos pontos interessantes da lei estrangeira,

cuja in seria de grande valia, consiste na das
affirmative defenses ou seja,as + de $ dos atos
tipificados.[52] Entende-se que % legais como essa
importantes no que concerne @ permitindo ao
empresariado maior liberdade em 0 B estando

ciente de quais medidas negociais se enquadram como fraudulentas.

Note-se que, no Brasil, a CGU promoveu # semelhantes.
Publicou o Manual de : de Programasde Integridade para
o Setor (' - Me, em setembro de 2015, +havia publicado o

documento intitulado de Programa de Integridade- Diretrizes para
Empresas Privadas[54], no qual descreve os cinco pilares essenciaisde

um programa de integridade, com orie % que muito se aproximam
daquelas elencadas pelo 0O da H N ! Ao final do
texto, inclusive, advertiu que as 0 de adotadas no

programa devem estar de acordo com as especificidadesda empresa,

[51] FORTINI, Cristiana. Uma + entre a Lei 12.846/13 e norte-americano Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA).Direito do Estado Website, Coluna Cristiana Fortini, ano 2015, n. 22, 24 nov. 2015.
* em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/cristiana -fortini/uma -rapida-comparacao
entre-a-lei-1284613 -e-norte -americano-foreign-corrupt -practices-act-fcpa. Acessoem: 9 ago. 2019.

[52] As + de $ , hesse contexto, correspondem @ # legaldas + que
consideradasfraudulentas.

[53] BRASIL. da e ControladoriaGeral da Manual de de
programas de integridade para o setor N jul.  2017. * em:

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica -e-integridade/arquivos/manual_profip.pdf. Acesso em: 2 set.
2019.

[54] M da O e Controladoria-Geral da | Programa de Integridade -
Diretrizes para Empresas Privadas. N set. 2015. * em: https://www.gov.br/cgu/pt
br/centrais -de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/programa -de-integridade-diretrizes-para-
empresasprivadas.pdf. Acessoem: 2 set. 2019.
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sob pena de aquele ser considerado inexistente, dando indicativos de
sua diante de eventual processode

Qustamente esse modo de agir dos agentes que atuam sob a 0 da
Lei 6 ao terem de se confrontar com a $ de
programas de integridade que merecem ser mais bem explorados para
gue sejam definidos, de modo claro, os efeitos do compliance
resguardando, principalmente, a pessoa objetivamente
responsabilizada, os constitucionais basilares dos processos

0 . e ampladefesae, menos importante,
a

Tendo em vista os agentes que se encontram sob a da Lei
6 retoma-se, em paralelo, o ordenamento norte -
americano, no qual a do FCPAcompete ao DOJ e @EC J.

+ @, de Valores + brasileira). A #

normativa dessas entidades, no que diz respeito @ da

e notadamente dos requisitos + de um
programa de integridade efetivo, RJS # ¥anual, US Federal
Sentencing Guidelines e, menos importante, 0S pressupostos
elencados pela |, da OCDE e pelo OECD Guidance. 6 0

DOJ possui # consultiva e suas %

guanto aos 0 definidos em eventuais acordos firmados com as
empresas 0 indicam os pressupostos de programas de integridade
eficaz.[55]

Observa-se que nos Estados Unidos o0 que se busca Oa # e a
contundente de programas de integridade, saltando aos
olhos o elevado grau de discricionariedade dos . federais no ajuste
de acordos com as empresas que reputam ter compliance efetivo,
evitando assim o ajuizamento de % punitivas. S +por exemplo, 0s

deferred prosecutionagreementsou acordos de diferidos (DPA)

e 0s non—prosecution agreements ou acordos de processamento

(NPA).No que diz respeito ao primeiro, sua se + . 0

[55] KQ"P Marcelo; SOUZA LIMA, Henriqgue Cunha. Compliance Pormas e # % na
internacional, na estrangeirae nalei &12.846/2013. In: FORTINI, Cristiana (coord.). & e

seus enfoques' )* .Belo.Horizonte: K. 2018. p. 148-154.
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ajuizamento de formal, contudo, o julgamento queda adiado se
constatada a $ de mecanismos de compliance somados @
cooperativa da empresa. Uma vez firmado o acordo, este
estipula +as % a serem cumpridas; findo o prazo de a
Oretirada. H & do NPA ocorre antes mesmo da
propositura de qualquer formal.

Isso posto, poder-se-ia contrapor que a + 0
instituto do Acordo de D Ocorre que, distintamente do
ordenamento norte-americano, uma vez firmado, a pessoa

+ eximir-se da administrativa de

$ + da . e 0 +ter a multa

reduzida em  02/3 e, no que diz respeito @ % judiciais, . se
+livre da prevista no art. 19, IV, da Lei, que a

de incentivos, % do Poder (' entre

outros, pelo prazo de um a cinco anos. Ou seja, em linhas gerais, nada

iImpede gue o representante do o ( a civil

contra aguelaempresaque firmou o acordo e pugne pela

das demais % previstas na Lei. Assim, F+

[56]

Quanto @ da res objetiva da pessoa
os apontamentos de Ana K na obra coletiva 2, e
enfoques Ba qual destina # @
dos 0 de elucidativos.[57] A abordagem
da autora sustenta que o legislador optou pela da
+ , da pessoa sendo que Lei 6
(LAC) apresenta todos o0s pressupostos da vicariousliability (quando uma
pessoa 0 tida como + pela ou de terceiro).
Nesse sentido, esclareceque o Supremo Tribunal Federal (STF),no

Seus

[56] Art. 16, 20 A do acordo de a pessoa das % previstas no
inciso Il do art. 60 e no inciso IV do art. 19 e €m  02/3 (dois ter Lo valor da multa +
(BRASIL.Lei &12.846, de G @e agostode 2013. *  %sobre a administrativa e civil de
pessoas pela + de atos contra a ' nacional ou estrangeira, e +outras
ncias. * o+ Oficial da I 2 ago. 2013. * el em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011 -2014/2013/Lei/L12846.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).
[57] K" 6 T U Ana. Responsabilidadede pessoas por atos de R # $sobreos 0
de In: FORTINI, Cristiana (coord.). & e seus enfoques' )* Belo Horizonte:

K. 2018. p.35.
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julgamento do RE &548.181/PR, cujo objeto de tratava da
responsabilidade diante do ambiental, definiu os pressupostos da
da vicarious liability (quando uma pessoa Otida como + pela
ou de terceiro). Nesse sentido, esclarece que o Supremo
Tribunal Federal (STF),no julgamento do RE &548.181/PR, cujo objeto
de tratava da responsabilidade diante do ambiental,
definiu os pressupostos da vicarius liability: a contra legem dos
ou . estruturantes da pessoa remontaria a
responsabilidade a esta, desde que aquela tivesse se dado em
seu # : ou exclusivo. A autora esclarece que essas
% devem ser aplicadas ao Direito Administrativo Sancionador,

muito embora a Lei 6 tenha deixado manifesto o +

essencialda em # daempresa,emseuart. V& -W

Mais adiante, esclarece a autora que, embora a

objetiva esteja expressa na lei, esta . +lugar quando os atos

praticados pelos empregados forem, de fato, ou +

Conclui, portanto, que a reprovabilidade da conduta da pessoa #
+a medida da da pessoa

Com isso, apresenta e se coaduna com o entendimento esposado por

Carvalhosa[59] acercadas % emtorno daideiade 2 3
se analisa aspectos eminentemente : mas F + % que
dizem respeito ao grau de da conduta, dialogando com 0
abstratos de e com a de deveres que
permeiam as % sociais.[60]
No que diz respeito @esponsabilidade civil, retoma as % e
% do ,. Civil: 0 mesmo quando se estabelece a
responsabilidadedo empregador pelos atos de seu preposto/empregado,
Osomente o ato deste ' gue pode serimputado @essoa
[58] K"6 T U Ana. Responsabilidadede pessoas por atos de R # $sobreos 0
de In: FORTINI, Cristiana (coord.). & e seus enfoques' )* . Belo Horizonte:
K.  2018. p. 40.
[59] Apud K" 6 T U Ana. Responsabilidadede pessoas por atos de R # $ sobre os
0 de In: FORTINI, Cristiana (coord.). & e seus enfoques ' dicos. Belo
Horizonte: K. 2018. p. 47.
[60] K"6 T U Ana. Responsabilidadede pessoas por atos de R # $sobreos 0
de In: FORTINI, Cristiana (coord.). & e seus enfoques' )* Belo Horizonte:

K. 2018. p.48.
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Ora, se houve ato (e nem mesmo algum dos outros
elementos da responsabilidade civil: conduta, dano, nexo de

causalidade), se fala em responsabilidade do empregador. A '

$ fica a cargo das % comerciais, pois, mesmo que O
empregado aja ilicitamente, a empresa + pelos danos
causados, tendo em vista a pela Teoria do Risco Proveito.[61]
Conclui, portanto, que a Lei 6 atribuiu  a
responsabilidade pelo risco @essoa e nem mesmo poderia, pois
se trata de ideia com o Direito Administrativo Sancionador.

As % tecidas pela autora pois ainda
F tcerto + legislativo e + no que diz respeito aos limites
da da pessoa Aprofundar nos contornos,
tanto das % normativas do agir 2 # dapessoa 5
assim como na reprovabilidade da dos agentes internos da
empresa, + importantes para que se possa programas

de integridade mais adequados.,

Osincisos do art. > &alei 6 definem alguns 0 que
devem ser considerados pelo aplicador das % administrativas, tais
como a B do infrator, a da # e a

$ de mecanismos e procedimentos internos de integridade. A

$ 0 de tais ! gue de fato ¥epercutir no
valor final da multa, 0 dada pelos artigos 17 e 20 do Decreto &
8.420/2015.

Ressaltase que a Lei confere atodos os entes federados a prerrogativa

de 0s requisitos do art. > &tal qual fez a | no referido
Decreto. Ocorre que, no que diz respeito ao inciso VIll, que trata da
$ de mecanismose procedimentos internos de integridade, qual
seja, o compliance seus requisitos de efetividade definidos em
regramento ' pelo mesmo Decreto, reduzindo a autonomia dos
entes ao s -f0s @ % federais.
[61] K" 6 T U Ana. Responsabilidadede pessoas por atos de R # $sobreos 0
de In: FORTINI, Cristiana (coord.). & e seus enfoques' )* . Belo Horizonte:

K. ,2018.p.52.
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Nesse sentido, o Decreto, ao tratar das ! que 0
valor da multa, apresenta percentuais que, em um primeiro momento,
somam pontos em detrimento do potencial infrator, o que pode ensejar

% mais avultantes e repreensivas. Em seguida dispostas as
! atenuantes, as quais descontadas daquele primeiro
e cumprem o papel de amenizarasi da pessoa

Assim como o0 juiz penal realiza a dosimetria da pena, +a
autoridade da 0 juiz civil e, Omesmo, 0 membro do
o (' demonstrar a # de cada uma daquelas
! agravantes e atenuantes, no + da multa e demais
% XBése : 0 +influenciado pelas %

do art. > &a Lei, o qual disciplina 0 de do

Em contrapartida, caso a # tenha se consumado, +
descontado 1% daquele percentual obtido na etapa anterior. Uma vez
gue a pessoa comprove ressarcimento dos danos a que tenha
dado causa, +reduzida entre 1% e 1,5%. A depender do grau de

da pessoa com a ou a do ato
lesivo, independentemente do acordo de +ser reduzida
de 1% e 1,5%. Havendo ! pela pessoa
antes da do processo administrativo acercada do
ato lesivo, a porcentagem +ser reduzida em 2%. Por fim, a multa
+reduzida de 1% a 4% caso a pessoa comprove possuir e
aplicar em sua estrutura interna programa de integridade, segundo 0s
! estabelecidospelo . Decreto, no V.

Sobre o valor do faturamento bruto da pessoa obtido no
$ anterior ao da do Processo Administrativo,
$ os tributos, a multa + quantificada entre 1% a 2,5%,
comprovada a continuidade dos atos lesivos. Caso tenha havido a
! ou de pessoas do corpo diretivo ou gerencial da
pessoa + acrescida de mais 1% a 2,5%. Constatada a
no fornecimento de ' ouna $ de obra

[62] A Lei 6 ao tratar das ! gue devem ser consideradasna da 0
faz no referente ao Processo Administrativo. Contudo, defende-se que tais ! 0
devem ser consideradasno ! do processojudicial, conforme se +
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contratada, acrescida de 1% a 4%. Se comprovada a

somada em mais 5% e, caso 0s de = e Liquidez Geral
sejam superiores a um, no $ anterior ao da a do ato
lesivo, +somado de mais 1% sobre o valor do faturamento bruto.

Interessante 0 concluir que, . todas as % + a
multa pode chegar a zero, sendo que o Decreto apresenta a seguinte
paraessa R

Art. 19. Na de todos os fatores previstos nos art. 17 e
art. 18 ou de resultado das % de somae ser
igual ou menor a zero, o valor da multa +conforme
ocaso,al-um O por cento do faturamento bruto do

$ anterior ao da do PAR, $ 0s
tributos; ou Il - R$ 6.000,00 (seis mil reais),na F . do art.
22.[63]

3 bastasse isso, os limites e +$ da multa
estabelecidos: o a ser pago a de multa +0 maior valor
entre o da vantagem auferida pela pessoa em paralelo ao valor

gue o : Decreto define, quando a soma dos percentuais
das agravantes e atenuantes for igual @rzero. H ® maior valor que a
multa pode atingir +ou 20% do faturamento bruto do $ que
precede a do processo, ou vezes 0 valor da vantagem
pretendida ou auferida. O valor +$ +dentre as duas F
apresentadas,aquele que tiver o menor valor.

[63] Art. 22. Caso seja utiizaroc 0 do valor do faturamento bruto da pessoa no ano
anterior ao da ao PAR, os percentuais dos fatores indicados nos art. 17 e art. 18 IR
sobre o valor do faturamento bruto da pessoa $ os tributos, no ano em que ocorreu o ato
lesivo, no casode a pessoa ter tido faturamento no ano anterior ao da ao PAR; 1l -
sobre o montante total de recursos recebidos pela pessoa sem finslucrativos no ano em que ocorreu
o ato lesivo; ou lll - nasdemais F . sobre o faturamento anual + dapessoa levando
em quaisquer # % sobre a sua B ou o estado de seus . tais
como B capital social, de empregados, contratos, dentre outras. ( + #' Nas
F . previstas no caput, o valor da multa +limitado entre R$ 6.000,00 (seis mil reais) e R$
60.000.000,00 (sessenta F % de reais). (BRASIL.Decreto &3.678, de 30 de novembro de 2000.
Promulga a Conv sobre o Combate da , de K + (' Estrangeiros em
(0] % Comerciais Internacionais, em Paris, em 17 de dezembro de 1997. Oficial da

- G &8ez. 2000. * em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm.  Acessoem:
6 nov. 2019).
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2.5 0O COMPLIANCE NO ORDENAMENTO

BRASILEIROE A POSSIBILIDADEDE SUA EM
DEFESADAS
Feitas essas % importa analisar que a de um
programa de integridade efetivo soma pontos positivos apenas no
que diz respeito @ do inciso IV do Decreto, o qual vislumbra a
da multa de 1% a 4%. Ora, as atenuantes expostas nos demais
incisos do art. 18 do Decreto intrinsecamente relacionadas @
interna de um programa de integridade eficaz. Por
exemplo, para que a pessoa 2 A Bespontaneamente, a
do cito, eladeve ter, por . 0O conhecimento.

Faz-se importante, portanto, que os integrantes do corpo de compliance
tenham aberta e estreita com o corpo de advogados que
eventualmente +a defesa da pessoa de modo que ambos
devem chegar a um denominador comum e a melhor forma de

a partir dali, principalmente no que toca @ dos
acordos e, eventualmente, dos processosadministrativos e judiciais.

Para dar maior @ + gue se % qual seja, os
efeitos do compliance apresenta-se programa desenvolvido
pela CGU, o Empresa . -2 , cujo slogan 0 2 uiRh

para a sua 5 Em linhas gerais, busca-se fomentar a

+ de sistemas de integridade empresarial, a partir do

reconhecimento ' desta X No B do

programa, por exemplo, 0 visualizar as empresas premiadas nos
' anos.

Nesse sentido, ressalta-se que, embora o objetivo primeiro do Empresa

-2 seja fomentar a de programas de integridade pelas
empresas, com base no interesse pelo reconhecimento e marketing
positivo, F +outras % = %se que determinada empresa

seja premiada e reconhecida pela CGU. Trata-se de reconhecimento
' da efetividade do programa de integridade empresarial. Caso a

[64] BRASIL. 0 daoO e Controladoria-Geralda | Empresa. F2 . * em:
http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica -e-integridade/empresa-pro-etica. Acessoem: 2 set. 2019.
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empresa venha a ser processadaem municipal, por exemplo, com

base na Lei qual seria a legitimidade e a capacidade
daquela autoridade para se contrapor reconhecimento nacional e,
por exemplo, considerar a atenuante do programa de integridade em
seu

Outro aspecto gue merece ser mais explorado diz respeito ao
guestionamento sobre a quem cabe o de provar a (in)efetividade
dos programas de integridade. Nesse sentido, Andrew Weissmann[65]
desenvolveu de que o0 Governo que tem de arcarcom o
de provar que a empresa falhou na de e
procedimentos ! gue pudessem prevenir a conduta. Caso

consigaprovar, a empresadeve ser consideradainocente.

Com isso, o Governo estaria incentivando as empresas " a
adotarem tais procedimentos, mas # a -los
constantemente, porque seriam seu escudo contra $ penais, caso
um de seus empregados cometesse relacionado aos crimes que
aqui se discute. Wessmann concluir que colocar o sob a empresa
seria injusto, pois ao Governo, de a de que a
empresa conseguiu agir para previnir o % &""(

Tal traz outros questionamentos: qual o0 objetivo dos
programas de integridade no ordenamento juridico brasileiro? De que
modo a lei os desenha? As $ legais incentivam a sua
implem pelo empresariado?

A CGU, em sua obra Programa de Integridade ) Diretrizes para
EmpresasPrivada, 0s cinco pilares de um complianceefetivo[67].

[65] Ex-diretor da Enron do Departamento de * TaskForce
[66] HENNING, Peter J. Be careful what you wish for: thoughts on a compliance defenseunder the foreign

corrupt practicesact. Ohio State Law Journal,v. 73, n. 883, 2013; Wayne State University Law SchoolResearch

Papern. 2013-03. em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2218774##Acessoem:
9 nov. 2019. p. 912.
[67] Importa ressaltar que + a com a dos termos efetivo, eficiente e eficaz por

parte dasautoridades normativas.
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1) Comprometimento e apoio da alta 2

2) /3 pelo Programade Integridade;
3) de perfil e riscos;
4) 4 dasregras e instrumentos $ de e de conduta;
5) 4 5 de monitoramento % &"'6 (
Via de regra, eventuais $ acercada do compliance
comumente sustentadas por $ e $ aos
mecanismos internos de combate a 7%to que diversos artigos,

manuais e palestrantes se empenharam em descrever quais, na sua

0S requisitos essenciais e, em especial, trazendo um
pouco da 8 estrangeira, do que se entende por um programa
de integridade : ; =%

7nesseponto que o presente estudo $ uma releitura do conceito
de efetividade no 3 # do contexto apresentado. Acredita-se que 0s
desdobramentos e a guanto aos de efetividade
sejam distintos se forem comparados o olhar da o olhar
das $ e o dos demais atores definidos na Lei %
Por isso, para facilitar o estudo dos mecanismosinternos de compliance
notadamente quanto a sua efetividade, $ -se as seguintes
perspectivas: construtor/inibidor, estabilizador e mitigador.

A dos desdobramentos do conceito do almejado
compliance : ; = processo que demanda a clarezada 8 de
contornos distintos e $ variantes ao comparar, por exemplo,

" as diferentes $ dos ! agentes avaliadores, a
>?# latu sensu, os membro do @ >?# e

* 1 mas # estes olhares em paralelo ao da pessoa
potencialmente investigada. Por entender essencial tratar de
5 8 e 5 8 0 conceito de : ; = mais

desenvolvido na 8 %

[68] BRASIL. @ da A 8 e Controladoria-Geral da B %®rograma de Integridade -
Diretrizes para Empresas Privadas. C set. 2015. D em: https://www.gov.br/cgu/pt -

br/centrais -de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/programa -de-integridade-diretrizes-para
empresasprivadas.pdf. Acessoem: 2 set. 2019.
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3. OS DESDOBRAMENTOS
DA EFETIVIDADE DO
COMPLIANCE EM DEFESA
DAS CORPORA ES
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3. OSDESDOBRAMENTOSDA EFETIVIDADEDO COMPLIANCEEM

DEFESADAS
Uma vez indicado o conceito de compliance em com sua
! no modelo norte-americano e sua com as $
propostas pela LAC, passase dos desdobramentos da
efetividade em defesadas $ %

3.1 EFETIVIDADEDO COMPLIANCE PERSPECTIVALEGAL

Conforme  explicitado anteriormente, os incisos do art. E Ea LAC

definem alguns gue devem ser considerados pelo aplicador das

$ administrativas. Por outro lado, a de tais

3 as guais repercutir no valor final da multa, dada

pelos artigos G Eé¢ H I Ko Decreto F8.420/2015.Este apresenta os

percentuais que ensejam maiores $ dentro das 3 gue
# ! o valor da multa. E # aborda as 3

atenuantes, as gquais descontadas daquele primeiro

! a da %

Com isso, o texto da LAC,em 3 com o Decreto Federal que
0 regulamenta, entoa certa ideia do que se entende por compliance
efetivo. O referido IV define 3 dos programas de
integridade a partir da ;8 de sistemasinternos, que desde
auditoria, passando pelo incentivo a ? e # pela
de " 5 de tica.

disso, aponta para a de diretrizes internas cujo objetivo
seja detectar e sanar desvios, fraudes e outros praticados contra
a >7?# sejaelanacional ou estrangeira. O regulamento
ainda ressalta que os programas devem se adequar natureza de cada
atividade bem como devem ser constantemente revisados a
fim de se manter a sua efetividade.[69]

[69] Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no 3 # de uma
pessoaj no conjunto de mecanismose procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
? de irregularidades e na efetiva de " 5 de e de conduta, e diretrizes
com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos praticados contra a
?2# nacional ou estrangeira. > 5 ;J % programa de integridade deve ser
estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as e riscos atuais das atividades de cada
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Os 3 de dos programas encontram disciplina nos
dezesseisincisos do art. 42. Dentre aqueles, cita-se 0 comprometimento

da alta da pessoa a de $ de conduta e
" 5 de que reger tanto os ; da empresaquanto
os terceiros relacionados, de riscos e treinamento " em
3 com $ do sistema ora implementado, de
registros # claros e precisos, 8 e autoridade do
setor de compliance procedimentos de 5 medidas

disciplinares.

Feitas tais $ questiona-se: essaaideia de efetividade que
as empresas devem perseguir? K que o que efetivo aos olhos da
de fato, efetivo paraa O que efetividade

nessesentido?

L pelo terceiro questionamento, faz-se importante distinguir
oS conceitos de : ; = 8 e=; Métcelo Torres os
define com enfoque na estatal:

4; kdsicamente, a maior que 0 conceito revela se
relaciona simplesmente com o atingimento dos objetivos desejados por
determinada estatal, + pouca 3 ia destinada aos meios e aos

mecanismosutilizados para atingir tais objetivos.

4; 8 adui, mais importante que o simples alcance dos objetivos
estabelecidos deixar como esses foram conseguidos. Existe
claramente a com 0s mecanismos utilizados para # do
8 da estatal, ou seja, preciso buscar os meios mais e

utilizando a racionalidade gue busca maximizar os
resultados e minimizar os custos, ou seja, fazer o melhor com menores custos,
gastandocom 58 osrecursospagospelo contribuinte.

pessoa a qual por sua vez deve garantir 0 constante aprimoramento e do referido
programa, visando garantir sua efetividade. (BRASIL. Decreto F 8.420, de 18 de de 2015.
Regulamentaa Lei F12.846, de G He agosto de 2013, que $ sobre a # | administrativa
de pessoas pela de atos contra a ?# nacional ou estrangeirae  outras
8 9 Oficial da U 19 mar. 2015. D em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015 -2018/2015/decreto/d8420.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).
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Efetividade: o0 mais complexo dos 8 conceitos, em que a
central averiguar a real necessidadee oportunidade de determinadas $
estatais, deixando claro que setores beneficiados e em detrimento de que

outros atores sociais. Essa 5 da necessidade e oportunidade deve
ser a mais transparente e buscando
sintonizar e sensibilizar a para a das
?2# E8te conceito se relaciona estritamente com aideiade ; 8
gue tem uma muito forte, haja vista que nada mais
para a >?# do que fazer com ; 8 o0 que

simplesmente precisaser feito.[70]

Segundo o autor, quando se trata de ; 8 o foco se concentra na
N # ; enquanto a efetividade se concentra na
qualidade do resultado e na " necessidade de certas $
?H# %

Quando se diz que algo eficaz, o que se $ que essealgo
sejacapazde fazer o que deve ser feito. Esseconceito relaciona-se com
o foco que se empenha em uma determinada e com a

de energia (recursos humanos, materiais e financeiros)
para a de determinada % quando se afirma que algo
eficiente, o enfoque em : =fazer o que tem : ser ; =
com 0 menor custo sendo que esse : Ppode se referir

" ao dinheiro, mas ao tempo e a outros fatores desempenhados. O
conceito refere-se a como as = feitas, aos valores, de
comportamentos, atitudes, procedimentos e estilos e na
presente em toda a empresa. * quando se diz que algo efetivo, refere-
se ao :; ! certo as coisas == com qualidade. Esse conceito
engloba os dois anteriores, acrescido da qualidade, e por isso foi
escolhido para nortear a presente % &EG(

Partindo da dos conceitos, de se concluir que a lei se
preocupa, na realidade, com a ; dos programas de integridade )
em que pese utilizar o termo : ; F que, 0 que se
tem compliancejuridicamente qualificado forma. Ou seja, nos termos
da lei, efetivo o programa de integridade que preencher os

[70] TORRES Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e ?# no Brasil. Rio de

Janeiro: FGV, 2004. p. 175.
[71] FARIA, Carlos Alberto de. Eficaz, eficiente ou efetivo? Merkatus Website. D em:

http://merkatus.com.br/11_artigos/66.htm. Acessoem: 9 nov. 2019.
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requisitos dispostos no Decreto Federal, que atingir os objetivos

previamente delineados pelo Estado. > 0 que se quer demonstrar
aqui queisso o bastante.

Sob o ponto de vista da a 8cia da ideia de efetividade
sobre os programas de integridade se relaciona ; reais
potencialidades de inibir, detectar e punir mas # com a
capacidade de se comprovar, de modo claro, objetivo e de ; acesso,
que as estruturas de complianceora implementadas de fato, tudo

que prometem ser.

A guando vai estruturar o seu programa de integridade,
deve jamais perder de vista que eventualmente, ser
responsabilizada por cometidos por algum de seus f Y
@) suficiente ter um compliancealtamente complexo se, futuramente,
for demonstrar como de fato era operado nem provar o
potencial desse programa de combater e inibir Pir isso, a
multifacetada do compliancecondiz com o novo olhar que
se $ empresano que diz respeito ideia de efetividade.
3.2 COMPLIANCEX CORPORATIVA: A

NORTE-AMERICANA

Compliancee P provenientes de diferentes lugares e
servem a interesses distintos. No entanto, ambos reivindicam
mecanismosinternos de controle.

De acordo com Griffth, o compliance na realidade, se encaixa nos
modelos tradicionais de 5 corporativa, que, diferentemente
desta, concebido nem pelo conselho de das
companhias, nem pelas leis as quais nos EUA editadas,
basicamente, em estadual e pela " lei federal de valores

# O%¢ompliance uma estrutura de 5 interna, assim
como a 5 corporativa, mas que, diferentemente, imposto
empresa pelos aplicadores das leis, isto uma 58 que vem do
exterior da empresa, feita pelo Governo ao executar a lei. A ; do

compliance ade ser o meio pelo qual asempresasadaptam seus
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comportamentos leis, normas 5 e normas sociais. No

passado,poderia ser visto como " de P gue
seria tratada a do conselho de da empresa.
Contudo, as atuais $ acerca do instituto afastam ambos os

termos.[72]

Seria interessante, portanto, compreender o compliance por um lado,
como o conjunto de medidas e processosinternos usados para alinhar o
comportamento organizacional normas relevantes, e a P
por outro, como 0s mecanismos pelos quais as $ dirigidas
e controladas por aqueles que diretamente afetados pelo seu
desempenho financeiro, os acionistas, administradores e membros dos
diversos " 5 quea $ BE&EQ(

Os ideais de 5 se desenvolveram medida que as $
Intraempresariaisse tornaram mais complexas, com a constante
da sociedade capitalista.[74] Iniciou-se um processo de distanciamento

dos das empresas no que diz respeito tomada de

$ Rurgiram novos " 5 empresariais, como 0s conselhos de

e de ; I e asdiretorias. Os conflitos de interesse

entre 0S novos atores empresariais R administradores,

acionistas, investidores, ; € mais) precisavam ser
minimizados, pois passoua ocorrer o intitulado : ;, de 58 =&E

A5 corporativa representa, nesse contexto, um conjunto de

gue objetiva ; o desempenho de uma companhia, a

partir da dos interesses de todas as partes interessadas,o0 que

facilita o acessoao capital.[76]

[72] GRIFFITH,SeanJ. Corporate governance in an era of compliance. William & Mary Law Review, v. 57, i.
6, art. 4, p. 2075-2140, 2016. D em: https://core.ac.uk/download/pdf/73973569.pdf. =~ Acessoem: 9
nov. 2019.

[73] GRIFFITH,SeanJ. Corporate governance in an era of compliance. William & Mary Law Review, v. 57, i.
6, art. 4, p. 2075-2140, 2016. D em: https://core.ac.uk/download/pdf/73973569.pdf. = Acessoem: 9
nov. 2019.

[74] GRIFFITH,SeanJ. Corporate governance in an era of compliance. William & Mary Law Review, v. 57, i.
6, art. 4, p. 2075-2140, 2016. D em: https://core.ac.uk/download/pdf/73973569.pdf. ~Acessoem: 9
nov. 2019.

[75] :, relacionamento de 58 o relacionamento entre acionistas e administradores. Ocorre que 0s
administradores 8 seus interesses e procuram ! -los, nesse momento as $ podem ser

aosinteressesdos acionistase esses  0s denominados conflitos de 58 (WASSIF Elaina;

SOUZA Crisomar Lobo de. Confltos de 58 e 5 corporativa. CAD, v. 7, n. 1, p. 1-20, jan./dez.
2013. D em: https://tinyurl.com/whfy5hv. Acessoem: 9 nov. 2019).
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A doutrina elenca alguns # da 5 corporativa:
8 equidade, presta de contas (accountability) e
responsabilidade corporativa.[77]

Quanto de estruturas de compliance trata-se de novo
de poder do Estado. O Governo dita como asempresasdevem
agir, submetendo-as a mecanismos de controle intraempresarid ) 0s

quais igualmente se submetem estatal ), ; e
expressamente projetadas para mudar a forma de conduziros 5"
e, consequentemente, coibir a 8 de %

Essa de responsabilidades, conforme concebida por
alguns, na realidade, um novo modo de administrativa,
atualmente compreendida como Estrutural, na qual
tarefas de planejamento, e ;5 social
desenvolvidas sob perspectiva 5 sem destinat =9
[78] A age, indiretamente, planejando as $ da
vida em comunidade, com vistas ao bem comum, a partir da e
de $ aosdemaisatores sociais.

Umavezque a 5 corporativa mais vista como

exclusivo de acionistas e administradores, passase a questionar a quais
finalidades ou " a empresa deve servir. Feito esse
guestionamento, acredita-se que a era do compliancetenha trazido um
novo ? $ com vistas ao cumprimento de sua ;
social. Agora, as empresas por inibir, controlar e

[76] L, @ /KK TDE VALORES @ ,C/U/VW/,K% da CVM sobre Corporativa. Jun.
2002. D em: http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/decisoes/anexos/0001/3935.pdf. Acesso
em: 15 ago. 2019.

[77] INSTITUTO BRASILEIRODE P, X4 W O O ¥ORPORATIVA.Quem somos.IBGC Website. D

em: https://www.ibgc.org.br/quemsomos. Acessoem: 17 ago.2019.

[78] :K a liberal se caracterizava por uma unilateral de 5 a interesses do
particular e, por outro lado, a prestadora se caracterizou, em um primeiro momento, com uma

provedora de bens ou aos a infraestrutural desenvolve tarefas de
planejamento, ;' 5 socialde modo geral, sem determinado. Trata-se de uma
; de de indirizzg de ;' 5 ou de do desenvolvimento e social,
atuando ao deum 94 do 5 (BIFVENCOURTNETO, Eurico. A ; $ do Estadoe
a >?# no XXI. Revista de ConstitucionaisCuritiba, v. 4, n. 1, p. 207-225,
jan./abr. 2017. D em: https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/49773/31680. Acesso em: 9 nov.
2019).
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investigar de modo a, de certa forma, balizar os ;

empreendidos pelo Estado nesse sentido. E, dizendo de modo informal:

se algo de errado ocorrer, a culpa primordialmente da pessoa
a qual falhou na %

Entende-se que o compliance pode ser explicado com base nas
tradicionais autoridades do ambiente corporativo, sejam elas o conselho
de oOuU mesmo a 5 e tradicionais
conceitos empresariais. Pelo o compliance suigeneris Longe
de ser absorvido pela 5 mais correto dizer que o
complianceultrapassa as modalidades tradicionais de
corporativa.[79] Isso posto, para que se possa discutir o conceito de
efetividade quanto ao compliance, as tradicionais estruturas empresariais
merecemservistascom outrosolhos.

Nos Estados Unidos, as fraudes financeiras do do
& 6 |¢s agentes de controle buscaram elaborar nova 5
pela qual pudessem investigar e punir os delitos corporativos, sem ter
gue despender recursos ou assumir oS riscos associados aos processos

judiciais. A apresentadaestabeleciaa de ; $
por parte das empresase o pagamento de valores a de multa, em
troca de uma promessacondicional de processar.[81]

De acordo com estudos realizados pela OCDE[82], os procedimentos
de litigiosa de conflitos permitem que promotores ou
Tribunais imponham $ que exijam que as empresasinvestigadas
iImplementem um novo programa de conformidade ou ; um

[79] BITTENCOURT NETO, Eurico. A ; $ do Estadoe a >7?ia no XXI.
Revista de Constitucionais, Curitiba, v. 4, n. 1, p. 207-225, jan./abr. 2017. D em:
https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/49773/31680. Acessoem: 9 nov. 2019.

[80] Pode-se citar o caso Enron, o esquema Ponzi comandado por Bernard Madoff, entre outros. (GARA,
Antoine. 10 maiores fraudes da + " recente dos Estados Unidos. Forbes, 28 set. 2015. D em:
https://forbes.com.br/fotos/2015/09/10 -maiores-fraudes-da-historia-recente-dos-estados-unidos. Acesso

em: 15 nov. 2019).

[81] GARRET,Brandon. Too big to jail: how prosecutorscompromisewith corporations. Cambridge: Harvard
University Press,2014. p. 54-60.

[82] WP O/[ YTPARAA L,,>4W YT ,E DESENVOLVIMENTO 4L,0]@ /L, Resolvingforeign
bribery caseswith non-trial resolutions: settlements and non-trial agreementsby parties to the anti-bribery
convention.20 mar. 2019. D em: www.oecd.org/corruption/Resolving -Foreign-Bribery-Caseswith -
Non-Trial-Resolutions.htm. Acessoem: 9 nov. 2019. p. 124.
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existente. Entre os 52 sistemas de estudados, 28 (54%)

permitiram a dessestermos e, em 21 (40%), houve a

de um monitor de conformidade. Tais dados capazesde comprovar a
no desenvolvimento de uma cultura de compliancepor parte

das
Tais para fins de termo em uma criminal,
tiveram nos Estados Unidos em 1991, quando o US Sentencing

Council publicou o seu Manual de Diretrizes, atualizado em 2012. De
acordo com Leslie Caldwell, ex-Procuradora-Geral Adjunta, a
possibilidade de impor tais programas se mostra como nova ferramenta

dos procedimentos de de conflitos, de modo que os
promotores possam coordenar nas empresas, o que seria
ao Tribunal fazer diante de uma em

O de norte-americano, o DOJ passou a firmar acordos
de diferido (DPA) e acordos de -processamento (NPA) no
lugar do ajuizamento de punitivas. ! " de reduzirem os custos
associadosaos processos nos Tribunais, simultaneamente apresentam a
possibilidade de grandes # a partir das multas
Impostas % empresas investigadas.[84] ! " disso, frequentemente

condicionam a & %reforma do programa de compliance da
empresademandada.[85]

Os termos de NPAs e DPAs repletos de gue
muito " de simples comandos para que as empresas parem de
desobedecer %ei ou para que paguem pelas anteriores. Na
verdade, insistem em novos modelos e # de e
regulamentos que cobrem um amplo expoente de da empresa,
indo da ' nas tomadas d pessoais "os valoresdas

[83] ()*!'+,-1.0( PARAA 1((23)!.0( E DESENVOLVIMENTO 31 (+56,1( Resolvingforeign
bribery caseswith non-trial resolutions: settlements and non-trial agreementsby parties to the anti-bribery

convention.20 mar. 2019. Di em: www.oecd.org/corruption/Resolving -Foreign-Bribery-Caseswith -
Non-Trial-Resolutions.htm. Acessoem: 9 nov. 2019. p. 124.

[84] FINDER, LatrenceD; McCONNELLRyan. Devolution of Authority: the Department of S corporate
charging policies. St. Louis University Law Journal v. 51, n. 1, 2006. 7 em:

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=902161.. Acessoem: 9 nov. 2019.

[85] GRIFFITH,SeanJ. Corporategovernancen an era of compliance William & Mary LawReview v. 57, i. 6, art.
4, p. 2075-2140, 2016. 7 em: https://core.ac.uk/download/pdf/73973569.pdf. ~ Acessoem: 9 nov.
20109.
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tarifas cobradas. Vale ressaltar que tais comandos foram impostos na

de qualquer legislativa, de regras relativamente
claras ou de de modo a ressaltar o grau de
discricionariedade dos promotores norte-americanos.

" de diretas nos programas de integridade, por meio
desses acordos, 0os promotores ;" canalizam indiretamente o
desenvolvimento de compliancede #  maneiras. Os resultados dessas

um impacto precedente sobre as empresasdo mesmo setor. <
simples: as acabam por acompanhar a atividade de
' = e assimbuscam atender aos elementos de complianceque as
autoridades aplaudiram ou que recriminaram por sua a partir
do controle exercido sobre as demais empresasinvestigadas.

Essaideia da de precedentes acerca dos requisitos
reputados efetivos, como ;" o0 modo de ede # sobre
0s programas de integridade, desenvolvidos pelos agentes da
! " de extrema valia para o setor de compliancecom vistas
asua Trata-se de um norte que conduz % das

autoridades quanto ao que se esperadas estruturas de compliance.

Em abril de 2019, o DOJ publicou um guia intitulado Evaluation of
Corporate Compliance Program$86], que descreve fatores e
' 0S quais os procuradores devem considerar ao conduzirem

determinada Acredita-se que a e ; de
tais direcionamentos " para a ; dos programas
de integridade em solo norte-americano, uma vez que
demonstram, a partir da de um sancionar, o modo pelo qual

se #a sua

3.3 COMPLIANCECONSTRUTOR/INIBIDOR: A ESTRUTURADA
EA DE VALORESNAS

[86] > livre: dos programasde integridade.
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Em variados momentos ao longo do texto, foram feitas
acerca do conceito de efetividade dos programas de integridade, tanto
em perspectiva nacional quanto internacional, normativa e #
Optou-se por partir das alavancadas por Marcelo Torres, que
destacam a efetividade, em suma, como a qualidade de se indagar a
necessidade de determinadas concentrando-se na qualidade dos
resultados, como ? &bordado. Com embasamento nessas
guanto aos desdobramentos da efetividade do compliance introduz-se
uma nova abordagem.

Neste buscar-se- #a sis = e a ' daqgueles
conceitos, a partir da de um novo modelo de efetividade, o
qual pode ser compreendido a partir das facetas: compliance

construtor/inibidor, compliance estabilizador e compliane mitigador.

Quanto ao complianceconstrutor/inibidor, -se 0 enfoque na
de uma cultura " sem perder de vista a da

conduta dagueles que a incorporaram. O compliance
estabilizador, por sua vez, " a faceta que se mostra mais ativa a
do Quanto ao compliancemitigador, encontra-se mais
proeminente nas fases posteriores % de procedimentos
administrativos e/ou judiciais de ; = com o objetivo de

atenuar ou afastar eventuais

Pensar desse modo multifacetado representa maior clareza %

guanto % de seus sistemas de compliance
Grosso modo, deve-se buscar as melhores alternativas para se prevenir
0 partindo-se do ideal da pela de uma
cultura " para somente depois pensar na pela via da
' = el ou Contudo, se pode perder de vista que

aquilo que se reprime pode ocorrer. Caso ocorra, a estrutura de
compliancedeve estar apta a indicar o melhor caminho a ser trilhado pela
pessoa ? A priori, deve-se averiguar se de fato o ocorreu e
se a conduta partiu de um agente interno. Deve-se questionar se "
proveitoso, por exemplo, acionar a ! ou mesmo o
6 " 2@ ; Seriaideal instaurar uma & interna? Ou,
mesmo, um processo de ; = A
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Para desse enfoque, acredita-se que o ideal da efetividade
necessariamente deva estar alinhado com o modo pelo qual os

programasde integridade implementados. Paratanto, o compliance
deve ser concebido, # ou exclusivamente, como um

ou estrutura ' da empresa, mas sim como um modo de agir do

corpo empresarial. Em @ # deve-se fomentar o C em

complianceE  encontrando-se todos 0S agentes internos
espontaneamente comprometidos com essanova '

Quando os programas de integridade apresentados como estrutura
e independente, com poderes de 0os demais membros
do corpo empresarial podem sentir certo distanciamento da realidade e
das novas oriundas daqguela nova conjectura. Deve-se evitar a
de ; e constante C de EBos de

controle interno, fomentando a de pertencimento.

<certo que se #defendendo a de estrutura bem
delimitada, com ' ' aos integrantes do C de
complianceEse assim podem ser nomeados. Na realidade, a de
tais internos  vem a agregar, principalmente quando se tem em
mente empresas de grande porte e/ou cujo objeto seja atividades
complexas e ramificadas, com constante relacionamento com a
! Contudo, essasestruturas devem ser concebidas sob o

# complementar, e necessariamente essencial, vez que o

% e % F de uma cultura " intra e
extraempresarial deve ser ; a apenas uma parcela da
companhia. + obstante, G #&mpresas que, por financeiras
ou " de delinear um " de
compliance e podem ser consideradas como C (31

insuficientes em termos de compliance.
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Dov Seidman CEO da Legal ResearchNetwork (LRN),empresa norte-

americana cujo & ; de " o fornecimento de consultoria e

sobre " argumentou em 2004, perante a 1 de

Penas dos EUA, que as empresas devem evoluir de uma abordagem

Checkthe-box Elimitada a estabelecer instrumentos que as ajustem ao

compliance, para se concentrar, de fato, em cultivar culturas e
comporamentos” H

Uma vez essa meta, exigem-se ' mais deliberados e
rigorosos. Em vez de se concentrar em aspectos superficiais da
como a ' de regras, regulamentos, requisitos e
o foco deve ser o entitulado C @ de = BDe
acordo com a LRN, esse @ "0 senso de 0 COmpromisso
com valores, reconhecimento do outro, a de agentese
a capacidade de escalara ' de modo que 0s agentes se sintam
mais unidos e moldem sua forma de relacionar. + bastasseisso, esse
foco deve ser expandido para a maneira pela qual os feitos,
transformando-se em pauta das mais triviais no ambiente
corporativo, sendo assunto abordado somente no momento dos
treinamentos anuais.

De acordo com os estudos mais recentes da LRN, o ) de
3' # do Programade < e Conformidade, de 2016, baseou-se em
pesquisa com mais de 550 especialistasem " Esse estudo

do : de 3' # de Programa (PEl)para medir o resultado em
# de comportamento no local de trabalho intituladas como
I
a) 7 < cbmo se #atomada de da empresa?A escolhados
#  sepauta, primordialmente, em valores ou em A
b) J Organizacional:todos os membros da empresa,do maisbaixo  "os
altos executivos, atendem e subordinados aos mesmos de
conduta?

[87] EICHENWALD, Michael. Why the most successful businesses have strong values. World Economic
Forum Website, 26 abr. 2007. 7 em: https://www.weforum.org/agenda/2017/04/why  -the-most-
successfulbusinesseshave-strong-values/. Acessoem: 29 maio 2019.
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c)Liberdadede 3 F G #iberdade de F dos ' # Bstes
apresentam ; de forma # Jentemse " # com
iss0?[88]

A partir dessas e das respostas a LRN concluiu
que as gue estimulam o fair play e a conduta apropriada de
modo mais & e natural mais efetivas do que aquelas
governadasapenaspor regras e de conduta. Com isso, indicou
cinco passospara a jornada de com baseem valores:

1) Deve-se avaliar periodicamente e com rigor o que funciona e o que
funciona em termos de " e conformidade, realizando #  profunda
daquela cultura organizacionale das condutas dos # daempresa.

2) Aprimorar e criar novas formas de liderar: delinear os comportamentos de

gue melhor exemplificam o modo C" de Em Isso
limita aos seniores; aqueles que no meio da & G # K
da empresa 0s principais impulsionadores do que realmente acontece #
dentro.

3) Buscar incorporar as ferramentas e estruturas que 0s agentes que
laboram na = usam para tomar pautadas em altas
expectativas de boa conduta, paraque assimpossamser responsabilizadospor
usar estas ferramentas de maneira eficaz e consistente.

4) Repensarasformas de e de acessibilidade %ova I
basta uma lista de ' de regras e #  camadas de normativas.
Introduzir claras e baseadasem valores que estimulem e envolvam os

' # apartir daspossibilidadesde cadaum.

5) Deve haver na " Isso se restringe a
treinamentos anuais ou em C ; E Deve-se buscar novas
formas de engajar os ' # com F mais simples, as quais
devem ser progressivas, aprimorando-se 0s conforme as conquistas e

de cadaum.[89]

[88] > livre e feitas pela autora. No original: C ProgramEffectivenessindex (PEl)is a
proprietary framework for analyzing the impact of ethics and compliance programs. Notable for its
unconventional approach to program effectiveness, the PEI measuresoutcomes acrossthree areasof critical
workplace behavior: ethical decision-making (are the choices employees make animated by values or
expediency?);organizational justice (are senior executives and high performers held to the same standards of
conduct as other employees?);and freedom of expression (do employees speak up and willingly contribute
and exchange A L(IERN. Ethics and compliance Program Effectiveness Report. 2016. 7 em:
https://content.Irn.com/research -insights/2016 -e-c-program-effectiveness-report#. Acesso em: 9 nov.
2019).
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A partir dessas propostas, aspecto que chama a "a '

dadaao fato de que os procuradores seater % K e aos
aspectos que 0 programa de conformidade tanto no momento
de do delito como no momento de uma de ; a,

" dos ' de realizados pela no intuito

de implementar programas adequados, mas de melhorar os ? #
existentes.

No que diz respeito % ? do programa de integridade, as
no seguinte sentido: a a; do programa de
conformidade deve tanto assegurarque a aos ' #
da empresade que a # conduta #tolerada, quanto, para "
disso, #haver o constante zelo para que, caso existam estruturas
' de compliance que elas estejam bem integradas com as
demais
M# ; em seis as quais 0 ponto de partida
guando da dos programas: de riscos; e
procedimentos internos, treinamentos e Nestrutura dos
confidenciais e processos de derenciamento de
terceiros e procedimentos de ' e K
[89] > livre. No original: C @ssesswhat is wrong: Bring real businessrigour to the metrics, reporting
and assessmentof what works and what P in ethics and compliance by engaging in a deep, wide-

ranging analysis of organizational culture, manager conduct and employee behaviour. 2. Catalyze new ways
of leading: Surface and share the beliefs that sit at the core of how you want your organization to operate,
and delineate the leadership behaviours that best exemplify those beliefs in action. 7 Pstop with senior
leaders; enlist middle management asthe key drivers of what really happens within a business.3. Formulate
and use more effective frameworks: Embed the tools and frameworks people in your organization use to
make decisions with the highest expectations of good conduct and hold people accountable for using these
tools effectively and consistently. 4. Rethink communications and policy accessibility: A checklist of rules
and multiple layers of policy is not enough. Introduce clear, values-based policies that excite and engage
employees with their possibility.5. Innovate when you educate: 7 Prest on a Cne and done G &f
annual training; instead, consistently seek to introduce new and different ways of engaging that takes
advantage of best practice in approaches to adult EEICHENWALD, Michael. Why the most
successful businesses have strong values. Weforum Website, 26 abr. 2017. 7 em:;
https://lwww.weforum.org/agenda/2017/04/why  -the-most-successfulbusinesseshave-strong-values/.
Acessoem: 9 nov. 2019).
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Quanto ao primeiro aspecto, a de riscos, os procuradores
atuantes indagar como a empresa identificou, avaliou e definiu
seu perfil de riscos e o grau em que o programa dedica e
recursos adequados ao espectro de riscos anteriormente identificados.
Algumas perguntas que surgir |o programa de integridade
foi pautado nessa de riscos? O de recursos com as
# de alto e baixo risco " = # e proporcional? A de
risco #atualizada e sujeita a Aouve nas

e procedimentos %uz das aprendidas?

No gque tange % e procedimentos internos, deve-se, a priori,
observar se a cultura de compliancede fato foi integrada %
cotidianas. Um aspecto importante e que merece diz respeito %
acessibilidade, ou seja, como a empresa comunicou e C Eos
' # acerca de tais procedimentos. Estes foram bem
compreendidos? Quem foi o # por sua A

Os treinamentos e avaliados como um
instrumento em si, mas a partir dos resultados Em linhas
gerais, 0 que importa "a ; de " e procedimentos
sofisticados, mas sim se houve compre dos ' #

esta que, consequentemente, ? & do
status de complianceem toda a

Poder-se-ia questionar se o treinamento dado aos ' # condiz
com a # de riscos na qual atuam. ! " disso, qual o modelo de
treinamento? Foi on-line ou pessoal? Houve ou apenas

Roram promovidos procedimentos de K ' A
que foi feito quando determinado ' # conseguiu concluir
todas as fases do treinamento? Mesmo com o fim do treinamento, G #
disponibilidade de e esclarecimentos aos ' # a

qualquer tempo?

A confidencialidade dos procedimentos internos de !

outra relevante. M #confiabilidade, por parte dos #
quanto aos canaisde @ N #entimento de para que as
@ e confidenciais, assimsejam mantidas, semreceio
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de Ama vez feita a @ como se determina quem

# conduzir AQuais 0S considerados
suficientes para instaurar uma mais acurada? Como a
empresa coletou, rastreou, analisou e usou ' de seus
mecanismosde @ a?

Nas com terceiros, deve-se questionar se a empresa conhece
oG a e 0s demais relacionamentos de seus parceiros,
outrossim, deve estar claro, por exemplo, os motivos comerciais que
conduziram % comerciais. Os termos contratuais descrevam
especificamente as ; de cada uma das partes? As

e proporcionais %complexidade dos
trabalhos contratados?

Nos procedimentos de empresarial, como as
K ocerneda # do compliancediz respeito % &
dada aos procedimentos de due diligence M # de que o grau em
gue uma empresasujeita suasmetasde K aexamepara " dos
aspectos representa um bom de que o programa de
conformidade " capazde efetivamente aplicar seus controles internos e
remediar condutas indevidas. De todo modo, precisa estar claro como os
procedimentos de conformidade se amoldaram %K de

' empresarial e, a posteriori como 0S primeiros se
readaptaram, de modo a ampliarem sua # de sobre as novas
empresas, ' # e atividades incorporadas.

Os # ' anteriores, com especial enfogue aos questionamentos,
representam tentativa de resumir alguns aspectos importantes
apresentados pelo DOJ, a partir de seus mais recentes estudos e

quanto %efetividade dos programas de integridade. Nota-

# quanto % dos mecanismos internos de

integridade, partindo de meramente "  a, para outra mais

& da empresa e de seus ' # No Brasil ainda G #ouco

material ase ; no que diz respeito a essa mais G do
compliance; G #inda o tom de sensibilidade norte-americano.
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Talvez isso se justifigue porque a ideia de combate ao pela
cultura da ainda se encontre arraigada. Causa
perplexidade, pois essadeveria ser C = de se Hlas legais
concernentes aos programasde integridade.

Infelizmente, ainda G # desejo de e de de alguns
aliada % de que os mecanismos compliance de fato
transformar o0 modo como as empresas conduzem 0s seus
E muito disso pode advir da sobre a estrutura

da ! 2@: edesuas'

Quando se pensa na modelagem de um programa de integridade "
comum que o0 setor # por tal tarefa se concentre na
estr e de todos os e membros da
pessoa ? em um processo de e # @R
gue se busca defender, considerando essarealidade, " que basta %
empresaconhecer e monitorar sua estrutura e seus ' #
Essapostura deve ser confeccionada de modo a abrigar a
das estruturas e do modo de dos ' # da!

+ que o setor de compliance deva almejar ser um novo de
controle externo. 2 " alguns C E sobre a
! % de compliance efetivo,
principalmente sob a perspectiva de a companhia desempenhar '
na de arsenal de provas que de fato comprovem a sua
efetividade..

Explica-se: " importante que se questione como se busque

averiguar, por exemplo, quem oS ' # da'! gue

estreita com a empresa. S sempre 0S MesSMOS

servidores que representam determinado setor ou da

! AQual o G desses # gomo se #a

troca de entre o0s representantes da empresa e da
! AComo essastrocas documentadas?

[90] Trata-sede '# Bastaobservar elevado quantitativo de manuaisde complianceque se tem
no mercado hoje em dia. A de F ' vide: MIILLER, Geoffrey P. The compliancefunction: an
overview. NYU Law and Economics Research Paper No. 14-36. 18 nov. 2014. 7 em:

https://ssrn.com/abstract=2527621. Acessoem: 9 nov. 2019.
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certo que tais monitoramentos, especialmente quando envolvem

ampla de dados, podem ser auxiliados, por exemplo, pelos
instrumentos dispostos na Lei de Acesso (LAD[91]. Esta
regulamentou o direito constitucional de acesso

e 0S seus mecanismos possibilitam, a qualquer pessoa, ou

sem necessidade de apresentar motivo, o recebimento de

dos ! " eentidadesdas # $esferasde poder.[92]

No % #da & # ' quando ( da $
de determinada irregularidade ou #instaura-se % ou
procedimento preliminar de ) # " . & ! a colheita de dados e

caso haja embasamento material, -se aos
processos administrativo punitivos, resguardando aos investigados o
direito de exercerem o # #1 e aampladefesa.

Todos essesprocedimentos jungidos a um complexo concatenado
de atos administrativos, 0s quais carecem de # de ordem

# e A # + eo ao rito regra na

searaadministrativa.

interessante ao setor de compliance incutido nas empresas por
ordem estatal, com vistas a ser efetivo, espelhar-se neste modus

operandida & # caso pretenda investigar e reprimir eventuais
irregularidades cometidas por daquela pessoa Ora,
se 0 compliance , potencial alvo de por parte da
& # pode ser interessante que detenha natureza que se
aproxime da $ dos mecanismos concebidos em meio ao controle
gque a & # exerce sobre si mesma.

[91] BRASIL.Lei -12.527, de 18 novembro de 2011. Regulao acessoa previsto no inciso

XXXllldoart. .- noincisolldo / Odoart. 37eno / 1doart. 216 da 2 # # Federal;alteraalei -
8.112, de 11 de dezembro de 1990; revogaa Lei -11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei -

8.159, de 8 de janeiro de 1991; e  outras ) $ * Oficial da 18 nov. 2011. 3 )
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011 -2014/2011/Iei/l12527.htm. Acessoem: 3 jan. 20109.
[92] BRASIL. Acesso * LAl: a Lei de Acesso 3 ) em:

http://www.acessoainformacao.gov.br/assuntos/conheca -seu-direito/a -lei-de-acessca-informacao. Acesso
em: 9 nov. 2019.
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O que cumpre as regras delineadas no % #
compliance poderia, por exemplo, I o procedimento interno de

) " e defesa, assimcomo ocorre nos processos administrativos
disciplinares,[93] ser demitido por 8 Puma das causas
de por justa causa. certo que a # # + e o rito
dos procedimentos internos, no %  #da iniciativa privada, devem
estar de acordo com as possibilidades #, financeiras e #9$
das sem perder de vista as normas e diretrizes trabalhistas,
0O que, certamente, escapa ao escopo deste trabalho, tendo sido
apresentadas apenas para ilustrar uma potencial de
instrumentos do cotidiano estatal, por parte das *

Ao se propor aideia do complianceconstrutor parte-se do pressuposto

de que os ferramentais em prol da integridade ! #  maior
controle sobre os estes do mais baixo #,0
mais alto mas, de fato, ensejar

comportamentais e na perspectiva que aqueles agentes #$ acerca dos
valores que devem perseguir para ascenderem na entidade onde
laboram.

Paulo Wanick, Diretor de ; Riscos & Complianceda Arcelor
Mittal, resume bem a ideia do compliance como construtor de uma
cultura , # <

O compliancetem que acabar,compliance , algo que precisafazer, deveria
ser natural. O que a gente precisa fazer , contratar # [...] estamos
presentes em mais de [...] e 0 que , integridade para cada um deles?
Integridade os valores. nisso que precisamos trabalhar [...] foi essa

que trouxemos para dentro da [...] O maior desafio ,
transformar a das pessoasde que # , algo que tenha valor.
Como somos uma empresa com necessidade de retorno ao acionista...
precisamostangibilizar a " devalor queissotrazao "! [...][95]
93] Art. 153. O = , #Administrativo ao do # #! asseguradaao acusado
ampladefesa,coma # + dos meios e recursos admitidos em direito. (BRASIL.Lei -8.112, de 11 de
dezembro de 1990. 3 sobre o regime dos servidores civis da > das autarquias e
das federais. 3 Oficial da > 19 abr. 1991. 3 ) em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).
[94] Art. 482 - Constituem justa causapara do contrato de trabalho pelo empregador: [...] h) ato de
indisciplina ou de Y{BRASIL. Decreto-lei n- 5.452, de @ de maio de 1943. Aprova a
2 das Leis do Trabalho. Oficial da 9 ago. 1943. 3 ) em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto -lei/del5452.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).
[95] AMCHAM. V | de compliance.a agenda do ComplianceOfficer. [S..: s. n.], 2018. 1 ) (1 h).
Publicado pelo canal Amcham Brasil. 3 ) em: https://www.youtube.com/watch?

v=Yc71FbH04MU&t=8s. Acessoem: 6 ago.2019.
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Sob esse ) , esperase que o B # em complianceDseja no futuro
algo # natural entre os agentes empresariais que nem sequer
ser considerado como um instituto. O compliance nesse conceito, ,
portanto, projetado parater um fim.

Integrity, ou integridade em # " $ representa o ) de
alinhamento entre os valores promovidos pelo compliancee o que de
fato , absorvido e incorporado ao dia-a-dia dos *

A abordagem norte-americana permite, inclusive, a possibilidade de se
acrescentar um novo elemento = de Klitgaard outrora
reproduzida. A #% e os aprofundamentos quanto aos potenciais
efeitos dos programas de integridade sob a conduta dos agentes
Internos ensejama in do elemento (I),de Integrity, ! <

(C=P+D A I

De todo modo, por mais que soe bonito o que se E F se pode
perder de vista que # podem e ) ocorrer, diante da
impossibilidade do total controle sobre as vontades e anseios de cada
componente da pessoa Portanto, a deve sabercomo
agir diante da $ deirregularidades.

3.4 COMPLIANCEESTABILIZADOR:ENTREA FALHA EA
EFETIVIDADE

Com os olhos sobre o ordenamento norte-americano, tudo o que foi
exposto #, # levaacrer que, uma vez ocorrido o # tendo
logrado $ E +# atividade inibidora, a efetividade do complianceconsiste
em mecanismosque + de acordos extrajudiciais,
evitando o ajuizamento de judiciais.

Almejando a dessesajustes, o setor de compliance aliado ao
setor deve fornecer todos os dados e provas que permitiriam

pessoa de # apresentara E penalidade pela qual
poderia ser condenada caso a fosse ajuizada, ou 0 processo
administrativo # # sistematizando todos os dados e
dispostosna Lei & # em conjunto com o Decreto Federal.
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Em linhas gerais, comprova-se preencher todos o0s requisitos do
compliance efetivo, atendendo-se de efetividade daquele
" ou agente, com o qual se firma o acordo, impedindo o desenrolar
de procedimentos punitivos, cujo desdobramento , incerto, podendo
gerar graves danos patrimoniais empresa.

Casofosse ) resumir aideia por # do complianceestabilizador,
provavelmente seria uma " <omo agir diante de uma #
de erro co complianc& Mas, afinal, o que seria erro? Poder-se-ia dizer

que a B [@m termos intraempresariaissob o ) , do combate
representa as conjunturas em que o que fora planejado,
projetado, avaliado, se concretizou do modo que se esperava,
podendo induzir o0 de que aqueles mecanismosde integridade
talvez sejamideiais, ou precisem ser revistos ou ressignificados.
Otermo B # + aqubDproposto se limita ao agir posterior ao
acometimento de #A* # + ou seja, remediar situa
causadorasde #%  deve se dar diante de condutas simples, as
guais, por si ! se tipificam como #Trdta-se # , dedara
devida # a de comportamento, modelos de " # e
tomada de e desvios de conduta que, futuramente, possam
resultar na # + de inconvenientes, a fim de inibir e reprimir ao
E seus efeitos i, *

Sob esse ) , as estruturas de compliance mostram-se atentas

# tanto potenciais quanto causadorasde # as quais
se em momento anterior e posterior a eventual processo de
+ de modo que as reprimendas e sinais de alerta

internos ocorrem somente ! o # *

Para melhor ilustrar essa perspectiva, imagine-se que determinado
seja uma figura centralizadora, que demonstra desvios de
# em suas com os demais colegas de trabalho, como, por
exemplo, o (  # de se vangloriar, em total descasocom os
empenhados pelos demais membros da equipe. Seu modo de agir,
portanto, demandaum sinal de alerta. Essa $ L
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guanto interpessoais pode desaguar em atitudes mais

severas,como o cometimento de atos de *Em  # # %

0 agir ou agir corrupto , o resultado de um E de
mente do agente, que de um lado acolhe os seusvalores e

0S potenciais resultados negativos do #, de outro, vislumbra as

benesses.[96]

Por mais que anteriorimente tenha sido apresentada F
do agir do agente corrupto  parte das #% edeseus ) de
,# e de valores internos, estas merecem guando do
alinhamento dos programas de integridade. Naquele primeiro momento,
buscou-se investigar os incentivos e # conduta |
partir do que poderia ser feito por parte do Estado, analisando as
) ) sobre asquais o ente estatal poderia agir.

Ocorre que, quando se trata de aspectos mais profundos do ser, da
psiquehumanae da dos ) de engajamento social de cada
um, o Estado , capaz de agir sobre tais ) ) por + P
como a impossibilidade de # de estreitas com o
particular.

Em contrapartida, quando se traz aquele tipo de = para o
ambiente interno da empresa, ( para que as estruturas de
integridade consigam avaliar, gerar impacto e transformar o modo de
agir de cada ser. G que o compliance consiga mudar a $
humana, mas, certamente, gerar impactos positivos. A0 menos,

# % # de personalidade mais acurados de cada
membro e antever, com mais condutas desastrosas.

Essetipo de vai , de estruturas e burocracias internas.
Seria como dizer que se trata da parte B ) dibs programas de
integridade. Talvez seja interessante que essa faceta esteja em

% com o setor de Recursos Humanos da empresa, 0 que
demanda # de profissionais como reroox

[96] Conforme se abordou na 2.2, sobrea + do agente corrupto.

REFLEX 6ES SOBRE SUA EFETIVIDADE E SEUS EFEITOS JURDICOS 75



Outra forma de pensar no compliance estabilizador corresponde

iniciativas e ao modo de agir I a " do #guando
seguida de sua *Imagine-se a # das empresas que
foram penalizadassoba ," daLAC. Com adevida sensibilidade, certo
, que a imagem de tais corpo restou prejudicada apenas
externamente, mas # , ho %  #interno, fragilizando os
entre os e, talvez, gerando sentimentos de
pertencimento e, # mesmo,de ) *

Diante dessarealidade,como reavivar o ideal de cultura ,# dentro da
empresa, se seus ! membros se mostram descrentes? H que
I a " de um ato corruptivo, seguida de sua +
seria mais ) subsistir a deque , ) ) fazer "!
alisoba ," de valores? A de paradigma deve ser e
incisiva, a fim de que o geja deslocado do enfoque e todo o corpo
intraempresarialse sinta ) por de comportamento.
A expertise do compliance diante de tais # se resume em

transformar a perspectiva acercadas # delituosas e ) E #!
gue incidem sobre a em uma nova oportunidade para
comportamentos ) ) socialmente.

G se trata de ofuscar o #este deve ser considerado, aceito,
sendo o ponto de partida para # Peve-se buscar estimular
certo sentimento de cooperativismo, convidando os a
participarem dessaempreitada.

De acordo com Eduardo SaadDiniz, compreender o papel do erro
quando se discute a ,# negocial e os programas de compliance ,

assunto a ser revisto tanto pela executiva quanto pela

# # judicial. Parao autor, compreendida a indissociabilidadedo
erro, ( dois caminhos: B a executiva forja o senso de
humildade e E ao exame # oOu se corre o risco de que a
integridade seja vulnerada por # ) de leader

centrismo e excessosdo controle social dos programas de complianceD *
O autor cita Lauferpara concluir que a humildade para reconhecer os
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! erros , narealidade, sinal de autenticidade. Outrossim, a partir
da ) de que o erro deve ser natural ao compliance acredita que
B interpre # judicial deve poder verificar seo ) de "$ no
cumprimento das de compliance # sendo submetido ou a
monitoramento e planejamento # #," para substancial de
comportamento , # D891J*

Uma vez aceita a possibilidade de erro, retoma Soltes e recomenda

) baseadas em B " ) [Oprogressionbased
modeling, de modo que B ) da maturidade dos programas de
complianceD deve diferir da B ) da maturidade K e
BE $ Kdas pol # " #! igualmente sujeitas a e

# # D89

Antes de prosseqguir,uma # ) *Feito o desenvolvimento
dos conceitos anteriores, foi ) chegar a algumas <a
efetividade do compliance deve sempre ser interpretada luz da
realidade de cada em movimento progressivo. Cada

# # passaarepresentaum paradigmapara si mesma.

Quanto ao complianceestabilizador, mostra-se que, em certos aspectos,

assemelhase ao construtor/inibidor, o que 0 # meramente
# da ) proposta. Feitas essas passase
proposta do compliancemitigador, cuja e desdobramentos

igualmente se encontram amoldados aos conceitos e ideias previamente
desenvolvidos.

3.5 COMPLIANCEMITIGADOR EA DO COMPLIANCE
NO TEMPO
[97] SAAD-DINIZ, Eduardo. negocial ecomplianceentre a executivaea # # judicial.

H Paulo: ThompsonReuters 2019. p. 36.

[98] BENNEAR, Lori Snyder; CONGLIANESE, Cary. Measuring progress: program evaluation of
environmental policies. Environment:science and policy for sustainable development, v. 47, i. 2, p. 22-39,

2005. 3 ) em: https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.3200/ENVT.47.2.22 -39. Acessoem: 9 nov.
2019.
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Quando se idealizou o compliance mitigador, buscou-se aproximar o
conjunto de desdobramentos guanto capacidade dos sistemas de
controle interno surtirem efeitos benignos empresadiante de eventual

processo de + Ou para a de acordos que
pusessem fim punitivas. Essaproposta se aproxima do
ideal vislumbrado quanto ao compliance defense conceito norte-
americano, o qual, segundo Mike Koehler[99], significa que as # e
procedimentos de conformidade preexistentes e seus de boa- ,
para cumprir o FCPA seriam relevantes, por expressa ) legal,
mesmo que algum ou agente empresarial agisse de maneira

# a essas # e procedimentos ou violasse o FCPA. In casu,

no ordenamento brasileiro, esse agir # se diante dos preceitos
dalLei & # *

Mais adiante estudado em que medida a m # de

programas de integridade pode impactar o curso de processos de

+ empresarial e o modo pelo qual o compliance , pode,
ou deve ser avaliado gquanto a sua efetividade. Trata-se de
prospectiva, pautada em bases icas, uma vez que os estudos
e efeitos # no % #de procedimentos de +
ainda escassos.Portanto, este # , mais enxuto, umavez que a

da proposta que se desenhou para o compliance mitigador
se medida que forem sendo discutidos os efeitos do
compliancenos processos administrativo e judicial de +
da do acordo de $ entre outros desdobramentos.

Sob a perspectiva da pessoa guando se pensaem efetividade,
para adequar os mecanismos internos de integridade, deve-se ter em
mente diferentes fases de um potencial processo de +
Caso seja ) impedir a # desses procedimentos,
deve-se, novamente, a partir de toda a sua estrutura, documentos e
outras provas gue, a eram suporte para as facetas anteriores
(inibidor/construtor e estabilizador),reduzir ao menor ) a

[99] PART 1: Q&A with FCPA Professor Mike Koehler: The B 2 3 DCreate Website, 27 out.
2014. 3 ) em: https://create.org/news/part -1-ga-fcpa-professor-mike-koehler-compliance-defense/.
Acessoem 19 ago. 2019.
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Sob a perspectiva da pessoa guando se pensa em efetividade,
para adequar os mecanismos internos de integridade, deve-se ter em

mente diferentes fases de um potencial processo de +

Caso seja ) impedir a # desses procedimentos,
deve-se, novamente, a partir de toda a sua estrutura, documentos e
outras provas que, a eram suporte para as facetas anteriores
(inibidor/construtor e estabilizador), reduzir ao menor ) a
potencialidade das a partir da ) o da efetividade dos

programas,nostermos #, # propostos.

De todo modo, antes de prosseguir, faz-se importante retomar que 0s
potenciais efeitos benignos do compliance mitigador, ou compliance
defense ! # lugar caso haja na implemen# do
compliance inibidor/construtor e estabilizador.

A # do Estadono % #dalLei & # situa-se na seara
do Direito Administrativo punitivo ou sancionador, de modo que as
ali previstas irretroativas, !valendo parafatos cometidos a

partir de 29 de janeiro de 2014, data em que a normativa entrou em
vigor.

3 ) que ainda foi solucionada pelo texto da Lei, pelas normas
regulamentadoras e nem mesmo pela $ diz respeito
) do compliance ao longo do tempo. Para elucidar o tema,
suponha-se a seguinte # €m determinada empresa, um dos
incorre em alguns dos #tipificados na LAC. Passado
algum tempo, a passaa investir em programas e sistemasde
integridade. Aquele # detectado, seja pela empresa ou por algum
dos! " da & # ' Questiona-se: 0 sistemainterno de
compliance adotado posteriormente ao momento de $ do
#pode B # Dno intuito de reduzir a penalidade da
empresa? Pode representar aspecto positivo, conduzindo a
& # a celebrar acordo de $ com aquelaempresa, visto
gque se empenhou na # " do compliance sua estrutura? Mesmo
que a # dos programas seja posterior ao #B ) como
redutora da MAcredita-se que pararesponder atais !
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seja compreender a $ do diploma normativo, qual seja,
0 aspecto # 1" dalei & # e, mais especificamente, das
) acercados programasde integridade.

Saltaaosolhosque a + primeira do conjunto normativo sejainibir e
reprimir 0s # contra a & # ' a partir da
+  objetiva da pessoa Essa responsabilidade
objetiva # em estrito alinhamento com um segundo objetivo:
terceirizar para a iniciativa privada o F  de arcar com o controle e o

combate dos atos de * Tais interpret de
guando se # diante da responsabilidade objetiva, a qual

extirpa qualquer aspecto valorativo da culpabilidade da conduta.

Ao se ater $ dos programas de integridade, percebe-se que
por um lado representamum B " &stranho, dentro da estrutura
pessoa legalmente concebido pelo Estado. Por outro, esse
sistema de compliance # , Se consubstancia em uma faceta
empresarial capaz de reduzir em pequena escala a sobre a

guando da por # Cdso a empresa tenha se
empenhado na de programas de integridade, por mais que a
conduta ge concretize, ser B " cbm a de
suapenalidade.

Observa-se que o Estado realiza uma : de jogo com as
dizendo em linguagem informal: B # com uma e
dando com a # DEm linhas gerais, , como se dissesse: ) $
empresas, agora todo o F de combate #
corruptivas, bem como a responsabilidade objetiva pelos stde seus
Mas, em contrapartida, caso tenham empenhado
para combater tais # mas, mesmo assim, tenha sido )
coibi-los, beneficiadas com a da pena. Sob a !'# do
Estado, , muito mais vantajoso ter as empresas como # no
combate transferindo-lhes os F e as responsabilidades,

como F dereduzir-lhes aspenas.
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Parece ser esse 0 adotado em pelas entidades estrangeiras.
Em recente estudo realizado Grupo de Trabalho da OCDE sobre Suborno
em Comerciais Internacionais, buscou-se realizar
entre os diferentes tipos de judiciais veis e
analisar como essas possibilidades usadas na para resolver
casosde suborno estrangeiro. O estudo acabou por explorar as e
0 impacto do uso crescente de judiciais como forma de

de conflitos.

Entre a gama de encontradas no material, a seguir
apresenta-se o gue relaciona a em que os fatores
relativos ao modo de do investigado levados em conta na

e na das demandas:

1 ! na qual os fatores relativos ao alegado
comportamento do ofensor consideradosem sistemasde

Fonte: #$ % &' (% )+RARAA | ##-.3%)+#E DESENVOLVIMENTO .,#&01',#"Resolving
foreign bribery caseswith non-trial resolutions: settlements and non-trial agreements by parties to the
anti-bribery convention. 20 mar. 2019. 2 em: www.oecd.org/corruption/Resolving -Foreign-
Bribery-Caseswith -Non-Trial-Resolutions.htm. Acessoem: 9 nov. 2019. p. 69
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Da do referido quadro, percebe-se que o compliance
implementado 6 o (compliance system after offence) 7 mais
expressivo (69%) e mais bem avaliado do que o anterior 9 ofensa
(compliance system beforeffence) (63%).

O fator que mais causaimpacto no sistema de extrajudiciais
7a dos fatos (admit facts) (87%), sendo que, curiosamente, a
da culpa (admit guilt) apresenta-se em percentual inferior

(56%). Nessalinha, os segundosfatores de maior a total
da entidade (fully cooperatd e a de medidas de

assim que descoberto o (remedial actions following

discovery 73%.

O ato de remediar em . a e representa o que tem se
definido por complianceestabilizador, cujo objetivo principal 7aceitar a
da conduta inadequada, tentando -la, sendo
aquela o ponto de partida para aprimoramentos em prol de uma
culturaintraempresarial mais 7 Em ; : Zaceitar que os
programasde integridade isentos de erros.

O auto relato (self-report) assume percentual de 67%. Em seguida
encontram-se as medidas disciplinares (disciplinary measure$ que, ao

que tudo indica, o0 as impostas e a (recidivism
63%. Na a parcial (partially cooperate, com
58%, e a 7 em a pessoas relacionadas (prior

conviction/ enforcementagainstrelated persong, com 52%.

Da do <de se concluir que os principiais elementos que

repercutem na do acordo direta com a

de ativos ou a da entidade, mas sim com a

de medidas de integridade, controle e remedi " Nessa

esteira, uma vez compreendida essa = preliminar, parece

evidente que o que importa para as autoridades norte-americanas,

quando da da <7a da da empresa

no momento presente. Esse se distingue um pouco de outras
searasdo Direito, em que se analisaa e > do
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investigado no momento da conduta. Mas vale a observa  <pois 7
mesmo no Direito Penal condutas posteriores do agente podem ser
valoradas, reduzindo-se as penas, como 7 o0 caso do instituto do
arrependimento eficaz. No mesmo sentido, na seara tem-se a

Muitos poderiam chegar 9seguinte €0 sentido de que, 6
admitir ou tomar conhecimento de que houve o cometimento do
a empresa instauraria o programa de integridade internamente, com o
objetivo de ver as suas reduzidas. Contudo, na
realidade, a dos programas de integridade 7 capaz de
reduzir o montante 6 relativo 9 do dano, pois a lei
7 expressa: o dano integralmente reparado. O = gue
ocorrer 7a de eventual multa a ser aplicada.

A multa tem 6 m@as sim sancionador. Pensando
assim, seria justo e coerente sancionar do mesmo modo uma empresa
gque empreendeu em combater a dntegrando 9sua
estrutura um de controles internos, e uma empresana qual o

7 ocorreu, mas, desde < fez nenhum empenho em

9integridade? A resposta 7certamente "Se 0 objetivo da lei

7justamente o e das empresas nessabatalha que 7

a luta contra a sua pode se dar apenaspelo
7 6 "

Outra gue poderia surgir 7de gue bastaria que a empresa
tivesse um programa de compliancesimplista, intitulado por alguns como
de Bgue sua multa seria reduzida. A ise da efetividade dos
programas de integridade passa por outra " Para que a
empresa se veja beneficiada com o redutor de < de provar
gue seu programa 7efetivo. Isso em O que em
pauta 7 se a efetividade ou exi de tais programas deve
necessariamente se voltar para o momento da do
acreditando que o mais coerente seria a sua no momento
presente, no momento de da !
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Deve-se ter em mente que o intuito da Lei 70de C fim 9

empresa. Em termos seria mais para o Estado liquidar e
alienar os ativos da <do que dar ao processo de
e avaliar os programas de integridade. Na realidade, a
7D 6 excepcional, cuja se encontra no art. 19,

1l da LAC, que indica que @ D possibilidade de
6 da pessoa > @aso0 Sse comprove que a sua
personalidade foi usada de forma habitual para a < ou

de BEFGGH"

Uma vez aceito que a sociedade ; certa
das do Estado, D nova guanto aos
seus deveres. Exige-se cada vez mais do Poder -; "I ordem para
agir em prol do bem comum, mas que o de modo cauteloso, eficaz e
proporcional. Com isso, o Estado, reconhecendo sua de tudo
fazer e tudo controlar, a ras somente, devido 9escassez

de recursos, tem compartilhado com os particulares alguns de seus
encargos.

Para compreender melhor esse novo relacionamento entre e o
privado, 7 buscar modelos interpretativos e 6 gue
guardem compatibilidade com as valorativas de um dado
momento D 6 EM <e > introduzindo a no
tema deste ebserva-se que o interesse do legislador quando da

da LAC foi o de, simultaneamente, diante da de
ali tipificado, reparar os danos causado 9coletividade, em que pese a Lei
dizer @ % tr&&endo uma nova 9empresa, a partir de
sua objetiva. Ao mesmo tempo em que lhe 7exigida
postura ativa no combate 9 corr < D o interesse de manter a

grodutiva e operante, reconhecida sua
social: geradorade empregos, renda, tributos, produtos e !

[100] BRASIL.Lei J12.846, de F Me agosto de 2013. 2 sobre a responsabiliza  administrativa e
civil de pessoas > pela de atos contra a ; racional ou estrangeira, e
outras " Diério Oficial da  Unido, 2 ago. 2013. 2 em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011 -2014/2013/Lei/L12846.htm. Acessoem: 9 nov. 2019.
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Nessalinha de com o enfoque sobre o complianceem defesa

da pessoa > faz-se interessante a retomada do programa
desenvolvido pela CGU a fim de maiores " Trata-se do
EmpresaPro-Etica, cujo slogan 7 @ unk 6 6 paraa
sua B "Em linhas gerais, 0 ensejo do programa 7 fomentar a

de sistemas de integridade empresarial, a partir da

seguida do reconhecimento dessatomada de iniciativa.[101]

I C no qual 7 visualizar as empresas
premiadasnos ; anos.

Imagine que determinada empresa seja premiada e reconhecida pela

CGU. Trata-se de reconhecimento ; da efetividade[102] do
programa de integridade empresarial. Imagine que essa mesma

venha a ser processadaa municipal, por exemplo, com
base na Lei % Haveria legitimidade e capacidade da
autoridade municipal para se contrapor aquele reconhecimento nacional
quanto 9 efetividade do compliance e, por exemplo, considerar a
atenuante do programa de integridade em seu = L Acredita-
se que esse @ e = la representa prova f e
atestado de efetividade. Mcerto que a % em qualquer

esfera, 7mesmo a federal, na qual se encontra a CGU, ainda assim
poderia questionar a efetividade do compliance em meio ao processo de

responsabiliza a partir da da 6 uwma
vez que o processo administro vislumbra a verdade real. - 7 <o mais
correto seria haver do C 6 quanto 9efetividade do
compliance, dando legitimidade e autoridade 9 7 da
CGU.
Ora,sea 6 % se incumbiu de avaliar o compliance
empresarial, fixando balizas e < 7mesmo financeiras, 9
<7 certo que estar vinculada 9 suas 6
"Essa 7 Comprovado dolo,
fraude ou da pessoa > quando da de

seu programade integridade ou comprovado que aquelarealidade

[101] BRASIL. 1 7 da e Controladoria-Geral da N Empresa Pro-Etica. 2
em: http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica -e-integridade/empresa-pro-etica. Acessoem: 2 set. 2019.
[102] In casu efetividade nos termos da CGU.
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reputada efetivo, no momento da das autoridades do Empresa

Pro-Etica, alterou-se ao longo do tempo, D que se falar em
Maiores quanto 9 6 no que diz
respeito 9 efetividade do compliance abordadas ao longo dos
6 = e, especificamente, na 4.4.4, sobre a
6 n
De todo modo, poder-se-ia 7mesmo cogitar a = de %

Reguladora incumbida de avaliar os programas de integridade
empresariais. Por mais que soe como um devaneio, essa proposta > 7

realidade no ordenamento > italiano.[103]
A Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC) 70 6 regulador
independente criado em 2009, com o objetivo de combater a
na ' Entre suas D o monitoramento dos 6 :
guanto 9 conformidade com a e com a de
diretrizes <a partir da e confisco de
documentos,bem como a direta em contratos ; sob a
O por suposta "EFGOH
Aqui se pretende discutir a viabilidade da de
reguladora semelhante, seja por ou A
CGU, de todo modo, tem cada vez mais se aproximado desse ideal, haja
vista 6previ legais que lhe conferido maiores poderes de
como a 6 postura do 6 em estender as suas

prerrogativas. O EmpresaProé-Etica ilustra bem a

[103] Como apresentou Cristiana Fortini em palestrano FP J6 Brasileiro de Combate 9, e
" QFRR$N 1Brasileiro de Combate 9 , e " <compliance e

integridade na % - Ko discurso 9 "S 6<e 7 jun. 2019. 2

em:http://eventos.editoraforum.com.br/forum -combate-corrupcao-governancapublica/. Acesso em: 15

ago.2019).
[104] EUROPEAN ANTI-FRAUD OFFICE COMISSION. OLAF and ANAC team up to tackle corruption in

Italy and beyond. OLAF Website 20 abr. 2016. 2 em: https://ec.europa.eu/anti -fraud/media-
corner/news/20 -04-2016/olaf -and-anac-team-tackle-corruption -italy-and-beyond_en. Acesso em: 12 ago.
2019.
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Com o olhar positivo, a da reguladora 7 interessante,

pois o seu poder de se restringiria 9 esfera federal,
outrossim, necessariamente haveria mais recursos, 7 e humanos,
focados na e dos programas de integridade.
Lado outro, tratar-se-ia de mais uma forma de estatal na
ordem C qiovas burocracias e custos 9 " Mideia
que se pode decidir sem maiores e estudos quanto a
suaviabilidade 7 e financeira.

As e tecidos ao longo deste a
base para a do estudo que se segue, o qual, por sua vez,
traz maior concretude 9 aprendizados 7 & partir do
enfoque nos efeitos > do complianceem meio aos procedimentos
de 0. Na Portanto, avaliados os efeitos
> do complianceem sua em defesadas )
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4

EFEITOS JURIDICOS DO
COMPLIANCE EM DEFESA
DAS CORPORACOES
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4. EFEITOSJURIDICOSDO COMPLIANCEEM DEFESADAS
CORPORACOES

Antes de adentrar no estudo dos efeitos > dos programas de
integridade em meio aos processos de administrativo
e judicial, faz-se importante ter em mente determinado grau de
@ Bgque a Lei % trouxe ao ordenamento > coO

quanto 9 da administrativa e civil
oriundas de um mesmo ato .[105]

Na searado Direito Ambiental, >se lida com essa ; ou
englobando 7 a penal, D alguns anos, de
modo que a doutrina e a > se encontram mais consolidadas
neste ; ramo. De acordo com Celso % C Fiorillo, cada um
desses procedimentos enseja distintas a serem implementadas,
portanto, o elemento identificador de cada penalidade ao
objeto principal da tutela procedimental.[106] M 1 70 escrever
sobre o assunto, defende que a responsabilidade civil ambiental, via de
regra, pretende a do dano, enquanto a responsabilidade
administrativa vislumbra a do dano. Por fim, a
responsabilidade penal busca a do dano.[107]

Em : administrativo, as condizem com o0 objeto
protegido, o qual 7<em ; © Iinteresse da sociedade,
conservado a partir das ou limi legalmente impostas.
T no campo civil, tem-se a patrimonial, no intuito de reparar o
dano, enquanto em 9 penal incidem as

de liberdades, podendo estas se apresentarem tanto em
9 liberdade, ao recair sobre pessoas naturais, ou algo mais

brando, como a de social alternativa, bem como a
ou de direitos.[108]

[105] Alguns aspectosdo processo administrativo foram, por abordados conjuntamente

com o processojudicial. Mais especificamente, na ; deste '

[106] FIORILLO,Celso % C Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10. ed. U Paulo: Saraiva,

2009. p. 46.

[107] 1'V% $Ktis $ > 9 danosidadeambiental: para o delineamento de um

microssistema de responsabilidade. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade , 6 de U

Paulo 2016. 2 em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/18874/2/%C3%89dis%

20Milar%C3%A9. pdf. Acessoem: 20 ago. 2019.
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A Lei J9.605/1998 disciplina a responsabilidade penal por crimes
ambientais entre o0s seus artigos FJe 69, > responsabilidade
administrativa ambiental encontra-se entre os artigos 70 a 76. De

acordo com o art.70, @ -se administrativa ambiental
toda ou gue viole as regras > de uso, gozo,

< e do meio ambien BT as a
serem impostas descritas no art. 72.[109]

Coube, entretanto, ao Decreto J6.514/2008 delimitar as e
eventuais administrativas ao meio ambiente e estabelecer o
processo administrativo federal de "De sua leitura, percebe-se
que cada ambiental corresponde a uma normativa de
fazer ou de fazer, de modo que as variam conforme cada

umadas D 6 tipificadas.[110]

De acordo com art. W Maquele Decreto Federal, as es
administrativas ser punidas com as seguintes K
Xmulta simples; multa X dos animais,
produtos e subprodutos da fauna e objetos utilizados na X
ou do produto; de venda e
do produto; embargo de obra ou atividade e suas respectivas X
de obra; parcial ou total das atividades e as
restritiva de direitos. Estas ; eonforme art. 20, Ka
ou cancelamento de registro, ou Xa perda ou
de incentivos e fiscais ou em linhas de
financiamento em estabelecimentos oficiais de 7 e de
contratar com a ; por 7dezanos.

[108] FIORILLO,Celso % riio Pacheco.Cursode direito ambiental brasileiro. 10. ed. U Paulo: Saraiva,
20009.

[109] BRASIL.Lei J9.605, de 12 de fevereiro de 1998. 2 sobre as penais e administrativas

derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e outras Diério Oficial da

Unido, 13 fev. 1998. 2 em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm.  Acesso em: 28

jun. 2019.

[110] BRASIL. Decreto J 6.514, de 22 de julho de 2008. 2 sobre as e

administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo federal para destas
<e outras "Diario Oficial da Unido, 23 jun. 2008. 2 em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007 -2010/2008/decreto/d6514.htm. Acessoem: 15 jul. 2019.
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Quanto aresponsabilizacaocivil, a Politica Nacional do Meio Ambiente,
normatizada pela Lei n® 6.938/1981, legitimou, conforme o art. 14, o
Ministério Publico para a Acao Civil contra os poluidores ou causadores
de danos ambientais. Com a entrada em vigor da Lei n © 7.347/1985, a
qual disciplina a Acéo Civil Puablica (LACP),esserol restou ampliado pelo
art. 5°, podendo atuar como sujeitos ativos da acéo os entes politicos e
sua administracao indireta, a Defensoria Publica e as associa¢descuja
finalidade consista na protecdo ambiental.

Conforme o art. 3° do referido diploma, a acédo pode ter por objeto a
condenacao em dinheiro ou em cumprimento de obrigacao de fazer ou
ndo fazer. In casuy o pedido de condenacao pecuniaria pressupbe a
ocorréncia de dano ao ambiente e sétem lugar na hipotese de a
reconstituicio do bem ambiental ndo ser viavel. Importa notar que a
afericdo do quantum debeatur indenizatério tratase de matéria repleta
de dificuldades, ocorrendo 0 mesmo quando se trata da indenizag¢do no
ambito da Lei Anticorrupcao, pois nem sempre sera possivel aferir este
ou aquele dano. Especificamente quanto a Lei Anticorrupcédo, se nem a
compreensao e a identificacao dos danos oriundos do ato corrupto ainda
nao sao claras,que dird a sua quantificacdo monetaria.

Nada obstante, ainda é oportuno ressaltar que, em recente guinada
jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou o
entendimento de que a responsabilidade administrativa ambiental é
subjetiva, ou seja, eventual condenacao exige a comprovacao de que a
conduta de fato tenha sido cometida pelo transgressor, bem como se
deve provar o nexo de causalidade entre a conduta e o dano. No caso
sub judice, o colegiado anulou o auto de infracdo em desfavor da
companhia de Petroleo de Ipiranga, apés derramamento de 6leo diesel
na Baia de Guanabara, no Rio de Janeiro, em acidente ferroviario
ocorrido em 2005, pois ndo se comprovou a participacao da empresana
ocorréncia daguele acidente.[111] Essamudanca pode indicar que talvez
este seja 0 caminho de interpretacdo da responsabilidade administrativa
no que toca os atos de corrupgao.

[111] PRIMEIRA secdo consolida entendimento de que responsabilidade administrativa ambiental é
subjetiva.  Superior  Tribunal de Justica Website, 10 maio 2019. Disponivel em:
http://lwww.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Prirsgicaeconsolidaentendimento
de-queresponsabilidadadministrativaambientale-subjetiva.aspx. Acessoem: 3 ago. 2019.

REFLEXOES SOBRE SUA EFETIVIDADE E SEUS EFEITOS JURIDICOS 91



Feita essabreve explanacédodos procedimentos sancionatdrios contra
ilicitos ambientais, resta nitido que, em contraste, no que diz respeito a
Lei Anticorrup¢cdo, as punicdes de natureza civil ndo se restringem a
reparacdo ou indenizacédo pelo dano, mas em muito se aproximam das
sancOes administrativas que poderdo ser implementadas na seara
ambiental. Conforme disciplina a Lei Anticorrup¢cdo em seu art. 20, as
punicdes sdo: perdimento dos bens, direitos ou valores que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracao,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boafé; suspensédoou
interdicdo parcial de suasatividades; a dissolu¢gdo compulsoéria da pessoa
juridica em hipoteses especificas e, por fim, a proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgaos
ou entidades publicas e de instituicbes financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo
de 5 (cinco) anos.

Nao ha surpresa, mastais previsdes levam a uma conclusdo:naoha que
se falar em distincdo do objeto juridico tutelado em um comparativo
entre procedimentos administrativo e o judicial. Comprovase que essa
dupla responsabiliacdo da pessoa juridica partiu ndo de um
aprofundamento sistémico e légico quanto a cultura de corrupcéo, mas,
sim, de um anseio exorbitante do legislador patrio em tentar demonstrar
a sociedade a sua vontade e o seu empenho no combate aquelas
condutas. Nao bastasseisso, algumassancdesimplementadas em ambito
civil, como a proibicdo de contratar com o Poder Publico, uma vez
pugnadaspelo Ministério Publico como sujeito ativo do processo,podem
acabar por ferir a autonomia dos proprios entes lesados na conducéo de
suas atividades e interesses econémicos, de modo que a eles deveria ter
sido dada a prerrogativa, em ambito administrativo, para implementar tal
sangcaoou nao.

De todo o exposto, e sem maiores delongas quanto aos aspectos
contraditérios e polémicos da Lei, resta patente que compreender a
natureza juridica de determinado instituto deve ser sempre o marco
inicial de sua abordagem, visto seu carater essencial para futuros
aprofundamentos. Posicionar determinado instituto no ordenamento
juridico é desvendar seuregramento, efeitos e importancia.
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Quanto ao processo administrativo de responsabilizacdodas pessoas
juridicas, este representa instituto atinente ao Direito Publico, que diz
respeito ao juizo de avaliacdo, por parte do Estado, de determinadas
condutas tipificadas na Lei Anticorrupcdo. Em meio ao procedimento,
sera analisadae discutida, a principio, a existéncia daquelas condutas e,
caso comprovadas, discutirse-ad o seu grau de reprovabilidade, mediante
a participacdo do investigado, consagrando, assim, 0s principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Este trabalho ndo almeja aprofundar nos conceitos de ética, moral e
padrbes de comportamento. A subdivisdo do compliance ora
proposta[112] n&o pretende encerrar as discussdes quanto ao tema,
muito menos quanto aos critérios de efetividade, sendo apenas maneira
de demonstrar a possibilidade de outras reflexdes relativas ao instituto.

Na realidade, o que se concluiu foi que néo é possivel tracar uma unica
medida quanto a efetividade dos programas de integridade. Primeiro
porque, como se demonstrou anteriormente, o0 conceito pode ser
variante, conforme a perspectiva de cada um dos atores no entorno
ilicito, desde os envolvidos até aqueles encarregados da atividade
repressiva. Nada obstante, o ideal de efetividade ndo deve ser estanque,
deve progredir conforme o amadurecimento das instituicdes,
encarnando cada qual o seu papel em meio a complexidade das relacdes
sociais.

O que era efetivo no passadopode nao o ser em momento futuro, pois,
dado um novo contexto social, exigese mais empenho das corporacdes
guanto a seu papel na promoc¢éao de valores.

De todo modo, a proposta de Eduardo SaadDiniz[113], inspirada em
Laufer, é de extrema valia para aqueles que almejam se aventurar no
conceito de efetividade. Em seus termos, a efetividade representa a
reducdo das infracées econémicas e a promoc¢cdo de ambiente ético no
meio empresarial.

[112] Construtor/inibidor, estabilizador e mitigador.
[113] SAAD-DINIZ, Eduardo. negociale compliance:entre a educacdo executiva e a interpretacao
judicial. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2019..
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Para tanto, faz-se necessaria pesquisa e avaliacdo cientifica sobre
todos os tradicionais elementos dos programas de integridade (canal de
denuncias, cédigos de conduta, entre outros), averiguando sua real
adequacao e necessidade a luz da realidade de cada corporacao. Por
realidade entendese a natureza de suas prestacdes, sua localidade,
corpo de funcionarios, modelos de relacdo com o Poder Publico.

Tais aprofundamentos, especificos a cada corporacéo, sdo necessarios
nao sé para compreender como as medidas de compliance de fato
refletem sobre o comportamento ético, mas também para direcionar a
alocacao de recursos internamente, construindo modelos de compliance
intrinsecamente adequadospara aquelacorporacéo.

As reflexbes quanto aos desdobramentos e contornos da efetividade
mostramse essenciaispara que se possa prosseguir o estudo, passando
agora para um outro rumo: os efeitos juridicos do compliancehoje, dada
a realidade do ordenamento juridico patrio. Realidade esta que envolve
o arsenal normativo, o modus operandi das instituicbes e as
interpretagdes doutrinarias atinentes a tematica.

Poderseia indagar o que se entende por efeitos juridicos dos
programas de integridade, visto a imensidade de possibilidades
interpretativas. Ora, efeitos juridicos podem ocorrer sob as mais
diversas formas, proporcdes e areas do Direito, sendo necessaria a
delimitacdo do que se pretende discutir. Por exemplo, no ambito do
Direito trabalhista, falar a respeito dos efeitos juridicos do compliance
equivaleria, de forma simplificada, em indagar se é legitima e/ou
aceitavel a demissao de funcionario que nao age de acordo com 0s
organogramas ou normas internas de complianc&® Qual seria a
fundamentacdo para essa demissao? Seria ela por justa causa? Por
insubordinagcdo? Em outra perspectiva, quando se busca sancionar a
pessoa natural, funcionario da pessoa juridica, este poderia se esquivar
de sua responsabilidade, alegando ter atuado em conformidade com as
normas internas?
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Nessa esteira, no ambito das relacdes contratuais privadas,o STJja se
manifestou quanto a impossibilidade de os contratos de seguro de RC
D&O (Directors and Officers Insurancg, cujo objetivo é resguardar os
riscos de eventuais prejuizos causados por atos de gestdo das
autoridades empresariais, no exercicio da atividade profissional,
cobrirem os atos dolosos praticados pelas autoridades corporativas. De
acordo com a 32 turma da Corte, tal proibicdo acaba por repercutir no
grau de diligéncia do gestor, o qual ter4 mais cautela em assumir riscos
excessivos, evitando, por consequéncia, comprometimentos aos as de
integridade e a governanca corporativa da empresa.[114]

Ja em outra oportunidade, a 42 Turma deu procedéncia ao pedido de
condenacdo de ex-diretor, por gestdo temeraria e exorbitante. Do
acordao depreendese que a responsabilidade civil do administrador se
pauta tanto naquela postura comissiva quanto na omissiva, sendo aquela
relacionadaao dever de fomentar boas praticas de governancadentro da
empresa.[115]

Muito embora tais julgados tenham por objeto a responsabilidade
contratual e subjetiva das pessoas naturais envolvidas em atos de
corrupcao, representam importantes precedentes que emolduram, de
alguma forma, a compreensao, a valoracdo e a importancia atribuida ao
compliance. Ora, se o0s atos das autoridades maximas, em ambito
empresarial, podem vir a repercutir sobre os programas de integridade,
isso quer dizer que a sua existéncia € independente das acdes isoladas
de cada membro da empresa. Por isso, quando da valoracao de sua
efetividade, é essencialque ela se dé de forma desarticulada de eventos
episbédicos, como é o caso exposto naquele julgado, em que o diretor
cometeu ato ilicito em beneficio proprio.

[114] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.601.555/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva,
Terceira Turma, julg. 14.2.2017. DJe 20 fev. 2017. Disponivel em:https://stj.jusbrasil.com.br /jurisprudencia
/450153600/recurso -especial -resp1601555sp-2015 02315417. Acessoem: 25 ago.2019.

[115] 3$V V kdPo administrador principal da companhia tinha por obriga¢do implementar e fomentar boas
praticas de governana corporativa, utilizandose, paraisso,de parametros/instrumentos legaise morais com
vistas a aumentar o valor da sociedade, facilitar seu acessoao capital e contribuir para a sua perenidade, o
gue passaao largo da hipétese ora em | R F BRASIL.Superior Tribunal de Justica, REsp1475706/SP, Rel.
Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 06/11/2014, DJe 27/02/2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/componente=ITA&sequencial=1360165&num
_registro=201300299045&data=20150227&formato=PDF. Acessoem: 9 nov. 2019). .
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Ao avaliar e repreender a acao dos gestores empresariais, afastando,
inclusive, a cobertura securitaria, o STJ alcou o compliance a novo
patamar, como estrutura empresarial que deve ser preservada, dada as
suas repercussbes positivas, sejam elas sociais ou mesmo
intraempresariais.

Quanto a tematica do combate a corrupcao, textos normativos,por si
s0s, ja atribuem notorios efeitos juridicos aos programas de integridade.
Colocando o tema de forma genérica, haja vista os aprofundamentos que
se pretende adiante, os programas de integridade representam
Importante atenuante na dosimetria das sancdesadministrativas, quanto
a responsabilizacdo objetiva das pessoasjuridicas pelos atos tipificados
na Lei Anticorrupcao.[116]

De todo modo, seria descabido crer que os propensos efeitos juridicos
dos programas de integridade se encontram limitados aquelas previsdes
legais. Na realidade, pouco ainda €& disciplinado, e também
compreendido, tanto quanto as suaspotencialidades juridicas quanto as
extrajuridicas, sejam elas sociais, psicoldgicas, econémicas, 0 que exige
dos aplicadores do Direito, esforco interpretativo e sistémico, sempre
tendo por base a razédo de ser de tal instituto: a promocdo de uma
cultura empresarial mais ética.

Feitos os apontamentos preliminares, serdo examinados os diversos
efeitos juridicos quando se trata do uso do complianceem defesa das
corporacgoes.

4.1 O COMPLIANCEE O PROCESSODE RESPONSABILIZACAO
ADMINISTRATIVA

A Lei Anticorrupcdo define os deslindes do processo administrativo de
apuracao da responsabilidade de pessoajuridica, entre 0s seusartigos 8°
a 15. Ja o Decreto Federal n® 8.420/2015 esmiucou ainda mais o rito
procedimental estruturado naquele primeiro diploma, 0 que se constata
da andlise dos artigos 2° a 14 desta norma regulamentadora. Dando
ainda mais profundidade, no exercicio de suafungcdo normativa, a

[116] Lei 13.303/2016, artigos 6° e 9o0.
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ControladoriaGeral da Unido, 6érgdo central do Sistemade Correicdo do
Poder Executivo Federal, publicou a Portaria CGU n° 910 em de abril de
2015, a qual definiu o0s procedimentos para apuracao da
responsabilidade administrativa de que trata a Lei Anticorrupg¢ao, tendo
esta sido alterada pelas subsequentes Portarias da CGU n°. 1.381, de
junho 2017 e n° 1.970, de julho de 2018. Recentemente, aguela primeira
foi revogada pela Instrucdo Normativa n°® 13 de 8 de agosto de 2019 da
CGU.

Com os olhos sobre o art. 8° da Lei Anticorrupcao, notase que tanto a
Instauracdo quanto o julgamento de processo administrativo que
vislumbre a apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica por atos
ilicitos ali tipificados cabera a autoridade maxima de cada o6rgao ou
entidade dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que poderéa agir
de oficio ou mediante provocacdo, observado, em todo caso, o
contraditério e a ampla defesa. Essacompeténcia poderd, inclusive, ser
delegada,porém ha vedacao expressaa subdelegacédo.[117]

No que diz respeito ao Poder Executivo Federal, a competéncia para a
instauracdo caberd ao Ministro de Estado, quando se tratar de
Administracdo Direta, ou da autoridade méaxima de entidade, como
autarquia ou fundacédo, no caso da Administracdo Indireta, de acordo
com o disposto no art. 3° do Decreto n° 8.420/2015. Conforme a
Portaria n°® 13 de 8 de agosto de 2019, art. 4°, 82°, as empresaspublicas
e sociedades de economia mista é permitido dispor, por meio de
regulamento interno, que a competéncia para a instauracdo cabera a
orgao colegiado definido no Estatuto.

[117] BRASIL. Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispbe sobre a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoasjuridicas pela préatica de atos contra a administracdo publica, nacional

ou estrangeira, e d& outras providéncias. Oficial da 2 ago. 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2012014/2013/Lei/L12846.htm. Acesso em: 9 nov.
2019.
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A ControladoriaGeral da Unido, por seu turno, tera competéncia
concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar 0S Processos
instaurados com fundamento na lei, seja para o exame de sua
regularidade ou para corrigir-lhes o andamento. Outrossim, esse 6rgao
tera competécia para apurar, processar e julgar os atos ilicitos
praticados contra a Administracao Publica estrangeira.

Vale ressaltar que a instauragdo do processo administrativo nao
necessariamente serd a medida a ser adotada por tais autoridades. De
acordo com o art. 4° do Decreto n° 8.420/2015, em sede de juizo de
admissibilidade, a autoridade podera decidir fundamentadamente, com
base nos atos, fatos e indicios apresentados, pela abertura de processo
de investigacéo preliminar e, até mesmo, pelo arquivamento da matéria.

Antes de ser instaurado propriamente o processo administrativo, abre
se espaco para a Investigacdo Preliminar (IP), a qual consiste em
procedimento nao punitivo de carater preparatorio e nao obrigatorio.
Tendo acesso restrito, objetiva auxiliar o juizo de admissibilidade, a
partir da coleta de indicios e provas relacionados a autoridade e
materialidade do potencial fato lesivo.[118]

A IP, que ndo podera exceder sessentadias, permitida uma prorrogacao
por igual periodo, também sera conduzida por comissdo, composta, no
minimo, por dois servidores efetivos ou empregados publicos e
instaurada por meio de despacho, nos autos do respectivo processo,
dispensada a sua publicacao, indicandese, dentre os membros da
comissao, aquele que exercera a funcédo de presidente. Ao final, devera
ser elaborado relatério conclusivo, opinandese pela instauracdo do
Processo Administrativo de Responsabilizacdo (PAR), remetendese a
autoridade instauradora, que decidira pelo prosseguimento do processo
ou pelo seu arquivamento.

[118] Art. 11 da IN 13/2019 da CGU. (BRASIL.Ministério da Transparénciae ControladoriaGeral da
Unido. Instrucdo Normativa n°® 13, de 8 de agosto de 2019. Define os procedimentos para apuracao
da responsabilidade administrativa de pessoasjuridicas de que trata a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto
de 2013, a serem observados pelos érgaos e entidades do Poder Executivo federal. Oficial da

12 ago. 2019. Disponivel em: http://www.in.gov.br/web/dou/instrucaenormativan-13-de-
8-de-agostede-2019210039570.  Acessoem: 27 ago.de 2019).
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A Instrucao Normativa n° 13 de 8 de agosto de 2019, no art. 4°, § 1°,
define que a competén@a de instauracdo sera exercida de oficio ou
mediante provocacdo e poderd ser delegada a corregedoria ou, na
inexisténcia desta, as unidades diretamente responsaveis pelas
atividades de correicéo, vedada a subdelegacéo.De todo modo, ao final
da Instrucdo, em seu art. 30, restaram delegadasao CorregedoiGeral da
Unido as competéncias para instaurar o IP quanto ao PAR e também
para avocar o PAR, bem como decidir pelo arquivamento do IP, caso
comprovada a inexisténcia de indicios, e também da dendncia ou
representacao infundada.

O processo administrativo devera ser conduzido por comissao
designada pela autoridade instauradora, sendo composta por dois ou
mais servidores estaveis. A pedido da comissao, podera ser requerido ao
orgao de representacéo judicial ou equivalente dos 6rgaos ou entidades
lesados, que pugnhe em juizo pelas medidas cautelares necessarias a
investigacdo e ao processamento das infracdes, inclusive busca e
apreensdo. Em razao de cautela, poderao ser adotadas medidas
administrativas e judiciais que garantam o pagamento da multa ou da
reparacéao integral do dano causado.

7

A comissdo é resguardada atuacdo com ampla independéncia e
imparcialidade. A Portaria n® 910, ja revogada, previa a possibilidade de
tramitacdo sigilosado processo, sempre que fosse necessariosigilo para
a elucidacédodo fato e preservacaoda imagemdos envolvidos ou quando
exigido pelo interesse da Administracdo Publica.[119] Ocorre que a atual
Instrucdo Normativa, em seu art. 29, estabelece que, com excecao dos
documentos ou informacdes resguardadaspor sigilo previsto em lei ou
por segredo de justica, o direito de acesso aos documentos e
informacdes sera assegurado a qualquer pessoa, apos a publicacdo do
ato decisorio, sejapelo arquivamento ou o proprio julgamento.

[119] Art. 11 da Portaria n° 910/15 da CGU. (BRASIL.Ministério da Transparénciae Controladoria
Geral da Unido. Portaria n® 910, de 7 de abril de 2015. Define os procedimentos para apuracdo da
responsabilidade administrativa e para celebracdo do acordo de leniéncia de que trata a Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013. [Revogada]. Disponivel em:http://www.cgu.gov.br/sobre/legislacao
/arquivos/portarias/portaria_cgu_910_ 2015.pdf. Acessoem: 12 jun. 2019).

REFLEXOES SOBRE SUA EFETIVIDADE E SEUS EFEITOS JURIDICOS 99



Uma vez instalada a comissdo, a pessoa juridica sera notificada do
processo e dos eventuais fatos ilicitos a serem apurados, podendo
acompanhdo desde ja e, inclusive, especificar as provas que pretende
produzir, no prazo de dez dias, em uma espécie de defesa prévia. Essa
hipGtese encontrase prevista na Portaria n°® 1.381[120], que alterou a
Portaria n°® 910. Como esta ultima foi revogada, ndo se sabe ao certo se
a possibilidade de defesa prévia seramantida no decurso procedimental.

Durante a fase de instrucdo, a comissdo processante podera, entre
outras medidas, solicitar a atuacdo de especialistas com notoério
conhecimento, de O6rgaos e entidades publicos ou de outras
organizacoes, para auxiliar na analise da matéria. Antes de encerrada
essa fase, e ndo havendo mais provas a serem produzidas, conforme
interesse da comissao,a pessoajuridica seraintimada para que, no prazo
de cinco dias, especifigue eventuais outras provas que pretenda
produzir.

Finda a etapa inicial, a comissdo formulara peca de indiciacao,
tipificando os atos ilicitos, especificado os fatos e as provas, e assim
intimara a pessoa juridica para que apresente defesa no prazo de trinta
dias. Nesse mesmo prazo, a investigada devera apresentar seu programa
de integridade com o objetivo de mitigar eventuais san¢cdes,nos termos
do inciso V do art. 18 do Decreto n° 8.420/2015.

Percebese que a pessoajuridica, antes de intimada para apresentacao
da defesa, ja tera conhecimento dos tramites preliminares, no momento
da notificacdo para a defesa prévia, caso se entenda que as previsdes da
Portaria n° 1.381 ainda estdo em vigor, e outra vez para a especificacdo
de novas provas, conforme exposto. De todo modo, desde o primeiro
momento que tiver ciéncia de eventual instauracdo do processo
administrativo, ou outro ato preliminar, a corporacao ja deve iniciar seus
trabalhos para colher todos os dados e provas referentes ao seu

[120] Art. 13. Instalada a comissédo, serd a pessoa juridica notificada da abertura do PAR para
acompanhar todos os atos instrutérios e para, no prazo de dez dias, especificar as provas que
pretende produzir. § 3° Na notificacao prévia, a Comiss@oinformara a pessoajuridica dos fatos ilicitos
apurados. (BRASIL.Ministério da Transparénciae ControladoriaGeral da Unido. Portaria n® 1.381, de
23 de junho de 2017. Altera a Portaria n° 910, de 7 de abril de 2015. Oficial da n° 126, 4
jul. 2017. Disponivel em: http://pesquisa.in.gov.br/imprensal/jsp/visualiza/index.jsp?
data=04/07/2017&jornal=1&pagina=46&totalArquivos=240. Acessoem: 28 ago. 2019).
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programa de integridade, organizandeos, nao deixando para fazé&lo
somente no momento em que for intimada para apresentar a defesa.
Melhor seria, na realidade, que essa documentacdo jA se encontrasse
disciplinada, antes mesmo de qualquer investigacao.

A CGU disponibilizou, nesse sentido, modelos dos Relatérios de
apresentacao e avaliacdo dos programas de integridade. Tendo este
documento em maos, € interessante as corporacdes ja indagarem se seus
mecanismos internos estdo de acordo com as demandas do 6rgédo
federal.[121] Desta sorte, faz-se importante ressaltar que toda a
metodologia de analise dos programas de integridade, os modelos de
Relatério de Perfil, Relatorio de Conformidade e outros eventuais
documentos foram disciplinados em orientacdes, guias ou manuais
publicados pela prépria CGU.

Nesse ensejo, em setembro de 2018, a CGU publicou o Manual
Pratico de Avaliacdo de Programa de Integridade e PAR, buscando
orientar os servidores do Poder Executivo Federal a realizarem a
avaliacao dos programas de integridade. Da leitura do referido manual,
percebese a profundidade analitica, explicando, em mindcias, 0S passos
da Administracao quando da conducéo do procedimento. De todo modo,
algumasindagacdesmerecem ser expostasem relacéo a ele.

E importante que o setor de compliance da pessoa juridica, em
conjunto com o setor juridico, tenha se aprofundado nos documentos
editados pela Administracdo Publica, a fim de que eventuais provas da
efetividade dos programas de integridade sejam condizentes com o
disciplinado naqueles materiais.

A Portaria CGU n°® 1.970 de 2018 haviaincluido a seguinte previsao
na Portaria n® 910:

Art. 16 § 4° Caso haja transcurso razoavel de tempo
entre a apresentacdo das informacdes e documentos para a
analise a que se refere o inciso V do art. 18 do Decreto n°
8.420, de 2015, e a sua respectiva avaliacdo, a comisséo
podera solicitar a pessoajuridica que, caso tenha interesse,
atualize as informacfes e documentos referentes ao seu
programa de integridade.(grifos da autora)[122]

[121] Anexo A.
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Por mais que a ultima normativa tenha sido revogada, seu texto
ainda merece consideracdo. Em leitura sistematicasuas previsdes vao
ao encontro do que foi exposto na secédo 3.5 Compliancemitigador e a
avaliacadodo complianceno tempo.

O que importa, para fins de mitigacdo da pena, é a avaliacdo dos
programas de compliance com todos 0s seus atributos e sistemas
internos, no momento em que sao julgados pelo Poder Publico.

Com a concluséao dos trabalhos e apds a analise da defesa escrita,
sera elaborado o Relatorio Final por parte da comisséo. Este indicara os
fatos apurados e ira sugerir, de forma motivada, ou as sancdesa serem
aplicadas,inclusive o valor da multa, ou o arquivamento do processo.Em
sequéncia, 0 processo sera remetido a autoridade instauradora para
julgamento.[123] N&ao bastasse isso, a mesma comissado, apos a
conclusdo do procedimento administrativo, devera dar conhecimento ao
Ministério Publico de sua existéncia, para apuracéo de eventuais delitos.
[124]

Uma vez recebido o relatério pela autoridade competente, esta
intimara a pessoajuridica para gue se manifeste no prazo maximo de dez
dias e, além disso, antes do julgamento, o PAR deve ser remetido a
AdvocaciaGeral da Unido ou a 6rgao de assisténciajuridica equivalente,
para elaboracéo de parecer juridico.

Diante dessas elucidacdes, percebese que as previsbes legais
concernentes ao processo administrativo de responsabilizacdao séao
timidas, de modo que as Portarias editadas pela CGU sdo essenciaispara
se compreender o modo como se procede a responsabilizacdo em
ambito federal. E possivel, por exemplo, delinear falha do legislador ao
ndo tratar de quaisquer previsdes recursais. Ao que tudo indica, essa
omissaopode residir no fato de que, como séo as autoridades maximas

[122] BRASIL.Ministério da Transparéncia e ControladoriaGeral da Unido. Portaria n°® 1.970, de 19
de junho de 2018. Altera a Portaria n® 910, de 7 de abril de 2015. Diario Oficial da Uniéo, 23 jul. 2018.
Disponivel em:http://pesquisa.in.gov.br/imprensaljsp/visualiza/index.jsp data=04/07/2017 &jornal

=1&pagina=46&totalArquivos=240. Acessoem: 28 ago. 2019.
[123] A mesmaautoridade que instaura o procedimento é a que julga, por exemplo.

[124] Essesdelitos devem ser outros, distintos daqueles ja processados. Delitos cometidos pelas
pessoasfisicas, por exemplo.
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de cada oOrgdo ou entidade as responsaveis pela instauracdo e
julgamento, ndo haveria instancia superior apta a julgar o recurso.

A Unica alternativa que permite combater a decisdo administrativa é
o pedido de reconsideracdo, o qual devera ser apresentado no prazo de
dez dias a contar da data da publicacdo da decisao, tendo efeito
suspensivo.

Caso esse pedido ndo seja proposto, a pessoa juridica deve dar
cumprimento as sancfes impostas no prazo de trinta dias. Em caso
positivo, € a autoridade competente que tera o prazo de trinta dias para
decidir.

De todo modo, a Lei n° 9.784/1999, que disciplina 0 processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, prevé em
seu art. 2°, inciso X, paragrafo unico, o direito a interposicao de recursos
nos processosde que possamresultar sancdese nas situacdes de litigio.
[125] Acreditase que este € um aspecto que demanda a aplicacao
subsidiariada Lei Geral de ProcessosAdministrativos.

A conclusdo do processo administrativo devera ocorrer no prazo de
cento e oitenta dias contados da data da publicacdo do ato que a
instituir. Este prazo poderd ser prorrogado a partir do requerimento do
presidente da comissdo a autoridade instauradora, a qual decidira, de
modo fundamentado, de acordo com a o art. 13, 8 1° da Instrucédo
Normativa.[126] Questionase, entretanto, qual seria o periodo de
prorrogacdo. A autoridade teria ampla discricionariedade para definir
esse prazo? Enguanto isso, a pessoa juridica devera arcar com 0s 6nus
do processo, ndo so6 financeiros, mas a sua propria imagem?

[125] BRASIL.Lein® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regulao processo administrativo no a&mbito da
Administracdo Publica Federal. Diario Oficial da Unido, 1° fev. 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9784.htm.  Acessoem: 9 nov. 2019.

[126] Art. 13, § 1° O prazo para a conclusao dos trabalhos da comissdode PAR ndo excedera cento e
oitenta dias, admitida prorrogacdo, mediante solicitacdo justificada do presidente da comissédo a
autoridade instauradora, que decidira de maneira fundamentada. (BRASIL. Ministério da
Transparéncia e ControladoriaGeral da Unido. Instrucdo Normativa n° 13, de 8 de agosto de 2019.
Define os procedimentos para apura&do da responsabilidade administrativa de pessoasjuridicas de
gue trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, a serem observados pelos 6rgaos e entidades do
Poder Executivo federal. Diario Oficial da Unido, 12 ago. 2019. Disponivel em:
http://www.in.gov.br/web/dou/instrucaenormativan-13-de-8-de-agostede-2019-210039570.

Acessoem: 27 ago. de 2019).
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Quanto a determinacéo legal de que cabera a autoridade instauradora
informar o Ministério Publico somente ao término do processo
administrativo, outras criticas podem surgir. Pode ocorrer de tanto a
CGU quanto o Ministério Publico estarem apurando os mesmos fatos.

Nao bastasse isso, a acdo dos procuradores pode restar prejudicada
com o passar do tempo, do inicio ao final do processo administrativo,
ocorrendo a prescricao.

Nesse aspecto, € interessante comentar a Medida Proviséria n°
703/2015[127], que havia alterado art. 15° da Portaria n® 910 da CGU,
ao definir que a comunicacéo ao Ministério Publico se daria logo apos a
instauracdo do processo administrativo, e ndo no momento de sua
conclusao. Infelizmente, a referida MP teve a suavigéncia encerradae a
Instrugcdo Normativa acabou por reproduzir aquelasprevisdes.[128]

Outro ponto polémico da Lei Federal encontra disciplina em seu art.
14. A personalidade da pessoa juridica podera ser desconsiderada em
ambito administrativo, caso utilizada com abuso de direito ou confusao
patrimonial no intuito de praticar os ilicitos previstos na lei. Muito
embora seja alvo de criticas e debates, ndo serdo feitas maiores
discussdes quanto a este tema, por nao se encontrar no escopo deste
trabalho.

Em suma, foram apresentados alguns aspectos introdutorios a
compreen&o do processo administrativo de responsabilizacdao.Como o
tema central deste capitulo diz respeito aos efeitos juridicos do

[127] BRASIL.Medida Provisoéria n® 703, de 18 de setembro de 2015. [Sem vigéncia] Altera a Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013, para dispor sobre acordos de leniéncia. Diario Oficial da Unido, 21
dez. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015 2018/2015 /Mpv/ mpv7
03.htm . Acessoem: 21 ago. 2018.

[128] Art. 21, paragrafo Unico: O relatério final conterd: VI - proposta de: b) punicdo da pessoa
juridica, devendo a comissédo|...] 4. propor o envio de expediente, apds a conclusdo do procedimento
administrativo, dando conhecimento ao Ministério Publico e a AdvocaciaGeral da Unido para analise
quanto a pertiréncia da responsabilizacdojudicial da pessoajuridica, nos termos do Capitulo VI da Lei
n° 12.846, de 2013. (BRASIL.Ministério da Transparénciae ControladoriaGeral da Unido. Instrugéo
Normativa n° 13, de 8 de agosto de 2019. Define os procedimentos para apuracdo da
responsabilidade administrativa de pessoasjuridicas de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de
2013, a serem observados pelos 6rgaos e entidades do Poder Executivo federal. Diario Oficial da
Unido, 12 ago. 2019. Disponivel em: http://www.in.gov.br/web/dou/instrucasnormativan-13-de-
8-de-agostede-2019210039570. Acessoem: 27 ago.de 2019).
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complianceem defesa das corporacds, seguem apontamentos quanto
aos critérios e agentesincumbidos de sua avaliacao.

4.1.1 OSTITULARES DA AVALIACAO DO COMPLIANCE NA
RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA

De acordo com o Manual editado pela CGU, a principio, a avaliacdodos
Programas de Integridade caberd a prépria Comissdo de Processo
Administrativo de Responsabilizacdo(CPAR). De todo modo, abrese a
possibilidade de outros 6rgaos e entidades do Poder Executivo federal,
alheios a CGU, serem convocados para essatarefa. Argumentase que ha
servidores, e inclusive departamentos, que ja vem trabalhando com a
tematica da integridade nos ultimos anos e, portanto, teriam mais
propriedade para opinar na valoracao dos programas de integridade.
Essapossibilidade de atuacao de entidades estranhas ao PAR legitima-se
pelo artigo 9°, 82° Il, do Decreto n° 8.420/2015, que estabelece a
possibilidade de a Comissao solicitar a atuacdo de especialistas do
proprio 6rgdo ou entidade, para requerer o auxilio dessesservidores na
avaliacaodos programasde integridade.

Nada obstante, o texto de orientacdo deixa claro que a prerrogativa de
definicdo dos percentuais de reducdo da multa € de atribuicdo exclusiva
da Comisséao e, em que pese a avaliacdo dos especialistas,0s membros
poderdo, de forma fundamentada, discordar do percentual. Quanto a
esse aspecto, abrese leque de possibilidades para questionamentos das
decisdes tomadas no ambito do procedimento. Caso a Comissao nao
fundamente sua discordancia, ou ndo o faca de forma suficiente aos
olhos da corporacéo, é certo o espago para questionamentos judiciais da
avaliacdo. Nao bastasse isso, a simples discrepancia quanto aos
parametros de avaliacao entre a Comissao e os especialistas chamados
ao processo demonstra certa fragilidade interna corporis.

4.1.2 O MOMENTO DE AVALIACAO
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Embora a pessoa juridica deva apresentar, junto a defesa escrita, as
informacdes e documentos acerca dos Programas de Integridade, a
Comissio so fara juizo de valor destes no momento do Relatério Final.
No Manual, inclusive, ha modelo de apresentacdo da empresa quanto a
suaestrutura interna.[129]

Acreditase que eventual analise prematura possa representar esforgo
perdido, uma vez que nao necessariamentesurtird qualquer efeito sobre
o valor da multa.

Primeiramente, deve estar claro que a multa éde fato, sancaocabivel e
haja a prévia comprovacéo da ocorréncia dos atos ilicitos investigados.
Outrossim, os demais parametros a serem considerados no calculo da
multa, conforme artigos 17° e 18° do Decreto Federal, ao serem
somados, a parte do percentual que consagra os programas de
integridade, devem resultar em percentual superior a zero, pois, s0
assim, a integracdo daquele ao céalculo surtira algum efeito em beneficio
da investigada. Por fim, a vantagem indevida eventualmente auferida
pela corporacdo deve ser inferior a 20% do faturamento liquido do
exercicio anterior a instauracdo do processo, caso seja possivel a
estimacao do valor, para que o calculo dos percentuais seja aplicavel,
pois a multa nunca podera ser inferior ao valor da vantagem auferida.

Nesse ponto, faz-se importante uma observacao: quando o Decreto
Federal trata da vantagem auferida como limite minimo do valor da
multa, é prudente que se esclarecase essavantagem corresponde direta
ou indiretamente ao valor do dano causado a Administragdo. E
iImportante perceber que tais valores podem ser equivalentes,
confundindese. Em analise comparativa, o legislador patrio parece ter
atuado com cautela ao editar a Lei de Improbidade Administrativa, a qual
distingue as duas possibilidades de ilicitos: o de dano ao erario e o de
enriquecimento ilicito. O enquadramento da conduta por parte do 6rgao
acusador deve se dar numa ou noutra hipoétese, sob pena de o
investigado ser penalizado duas vezes por um mesmo fato. Essa
preocupacao nao parece ter serepetido no ambito da Lei Anticorrupcao.

[129] O Relatério de Perfil e o Relatério de Conformidade podem ser consultados no enderecgo
eletronico da CGU.
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N&o esta claro, no entanto, se a investigada podera se manifestar ou
mesmo impugnar a avaliacéo disposta no Relatério Final da Comisséo.
Na realidade, de acordo com o que ja foi disciplinado, esse documento
sera remetido a autoridade julgadora, sem mais henhuma manifestacao
da corporacédo. Casoalgum ponto néo tenha sido avaliado corretamente,
a seu critério, ou até mesmo tenha restado mal compreendido pelo
avaliador, a pessoa juridica ndo podera se manifestar ou prestar
esclarecimentos. Ndo bastasse isso, a avaliacdo dos programas de
integridade se limita a analise documental, embora esses documentos
nao se restrinjam ao papel.

De acordo com artigo 4° da revogada Portaria CGU n. 909/2015:

§2°A comprovacdo pode abranger documentos
oficiais, correios eletrénicos, cartas, declaragdes,
correspondéncias, memorandos, atas de reunido,
relatérios, manuais, imagens capturadas da tela de
computador, gravacfes audiovisuais e sonoras,
fotografias, ordens de compra, notas fiscais,
registros contdbeis ou outros documentos,
preferencialmente em meio digital.[130]

A nova Instrucdo Normativa que cuida do procedimento n&o tratou
desse aspecto. De todo modo, a regulamatacdo anterior definiu rol
meramente exemplificativo, pois a investigada pode trazer outros tipos
de documentacdo. O Manual ressalta que 3F D EdHpessoa juridica
processadacomprovar suasalegacdese zelar pela completude, clarezae
organizacdo das informagbes SUHV W D G D ¥ray na@faz sentido
algum que provas processuais se limitem aos dados fornecidos
unilateralmente pela pessoa juridica. Fazse necessario uma contradita.
Algum membro da CGU deve averiguar se aqueles dados correspondem
arealidade da empresa, pois 3 Q pPapel tudo pode ser GLWR”’

[130] BRASIL.Ministério da Transparénciae ControladoriaGeral da Unido. Portaria CGU n°® 909, de 7
de abril de 2015. Dispbe sobre a avaliacdo de programas de integridade de pessoas juridicas.
[Revogada]. Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/sobre/legislacao /arquivos/portarias/ portaria
_cgu_ 909 2015.pdf. Acessoem: 9 nov. 2019.

[131] BRASIL.Ministério da Transparénciae ControladoriaGeral da Unido. Manual pratico de avaliacéo
de programa de integridade em par. Brasilia, set. 2018. Disponivel em: https://www.cgu.gov.br

/ Publicacoes/etica-integridade/arquivos/manualratico-integridadepar.pdf. Acesso em: 2 set.
2019.
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Em contraste a tais previsbes, o0 comentado Manual publicado pelo
DOJ em 2018, em linhas gerais, busca afastar justamente o
engessamento e mecanizacdo da avaliacdo do compliance Ha a
orientacdo aos procuradores que investiguem oS aspectos organicos e
subjetivos do programa, principalmente seus efeitos sobre os
funcionarios da empresa, o que, certamente, € impossivel de ser feito
apenas com andlise documental e unilateral, de fora para dentro, sem a
confluéncia de esclarecimentos de membro da prépria pessoa juridica.
Essa avaliacao monocular dos programas de integridade representa
prejuizo ao contraditério efetivo, a possibilidade de a pessoa juridica
influir nas decisodes.

4.1.3 A METODOLOGIA

AVALIATIVA
A metodologia avaliativa desenvolvida pela CGU consiste em um

conjunto de quesitos, que se substanciam em perguntas, que deverao
ser respondidas em 3VLPEQm®&u 3SDUFLD O RHM@poEtas tém
pesos, 0s quais variam também de acordo com cada pergunta formulada.
Algumas observacOes importantes foram lancadas no manual de
orientacéo:

Em geral, as perguntas sao diretas e autoexplicativas. Para
responddas, é necessario que o avaliador analise 0s
documentos apresentados e as informacfes sobre o perfil
da pessoajuridica.

O préprio avaliador devera ponderar se as informagbes e
documentos apresentados sao suficientes para responder a
pergunta. Se entender que apenas parte dos quesitos

indicados na questdao foi atendido, deve responder
paUFLDOPHQWH" > @

O documento de avaliacéo é instrumentalizado a partir de uma planilha
desenvolvida sob a égide de quatro blocos de perguntas e respostas. Ha
um bloco preliminar, intitulado de 3(VSHFLIL Fa@&sbbNridica e
do Ato /HV L ¥®&as perguntas conduzem a definicbes quanto ao perfil
e porte da empresa.Os demaisblocos subdividemse em: Cultura

[132] BRASIL. Ministério da Transparéncia e ControladoriaGeral da Unido. Manual pratico de
avaliagdo de programa de integridade em par. Brasilia, set. 2018. Disponivel em: https:// www.
cgu.gov.br/Publicacoes/eti@integridade/arquivos/manuglraticointegridade par.pdf. Acesso em:
2 set. 2019.
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Organizacional de Integridade (COIl); Mecanismos, politicas e
procedimentos de integridade (MPI); Atuacdo da pessoa juridica em
relacdo ao ato lesivo (APJ). Cada um desses blocos, e seus
guestionamentos, buscou contemplar os 16 parametros de avaliacao
estabelecidosno art. 42 do Decreto n°® 8420/2015.

A titulo de exemplificacdo, uma das perguntas inseridas no bloco COIl é
a seguinte:

4. Sobre o Codigo de Etica e Conduta, ou outro(s) documento(s) formalizado(s) que estabelece(m)os
padrdes de conduta e ética esperadosde todos os empregados e administradores da PJ, responda:

4.1. a PJ apresentou Codigo de Etica e Conduta, ou documento equivalente, disponivel em
portugués? 4.1.1 a PJ deixou de apresentar Cédigo de Etica e Conduta, ou documento equivalente,
disponivel em portugués. Se indicar SIM como resposta, o avaliador deve responder NAO (zero) a
todas as demais perguntas do item 4.[133]

A pergunta 3 tem o pesode0,0lea fem o pesode -0,03, o
que pode ser visto ao final (Anexo A). Incumbe ao avaliador apenas
responder 3 Q mquivalente ao numero 0), 3S D U F L D O(égdiQa\¥/rite’
ao numero 1) ou 3V L Pequivalente ao numero 2) para as perguntas de
cada bloco de avaliacdo. A resposta indicada pelo avaliador sera
multiplicada pelo peso previamente atribuido a pergunta. Como a
planilha é automatizada, os calculos séo feitos sem qualquer intervencao
do avaliador, ao final do preenchimento 3D planilha indicara
automaticamente o percentual de reducdo que devera ser considerado
paradosimetriada PXOWD °

Além da coluna das notas, ha a coluna intitulada 3*HYLGrQH&LC
preenchimento obrigatério 2 F D W Ravaliador insira os valores 1 ou 2

3SDUFLDOok HHY Wmria coluna 35HV SR VaVfinvVde 3L Q G loF
documento apresentado que comprova a UHV SRE¥gdDColuna é
interessante porque demanda juizo de avaliacdo e argumentacdo do
avaliador, ou seja, tratase da fundamentacdo. Curioso € o fato de que o
avaliador s6 é obrigado a preencher esta coluna caso a resposta seja
positiva, ou seja, em 3EHQHItdaLd&ripresa. Caso a resposta seja
negativa, o que corresponde a hipétese de o programa de integridade
apresentado ndo se adequar ao que € esperado por parte da

[133] Anexo A.
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administracdo, nenhum esclarecimento é feito, o que inibe eventuais
guestionamentos da decisdo e a efetividade do contraditério. Note-se
qgue o modelo de analise, pautado em perguntas a serem respondidas
que conduzem o avaliador, se aproxima daquele proposto pelo DOJ no
documento EvaluationCorporate CompliancePrograms.

O Manual ainda indica que, caso algumas perguntas nao sejam
aplicaveis ao contexto, o valor que lhes foi atribuido devera ser
redistribuido entre as demais, com a ressalva de que, a partir da
distribuicdo dos quesitos de pontos, buscouse S UL Y L &slprbgramas
de integridade implementados antes da ocorréncia do ato lesivo e que,
de algum modo, atuaram em relacdo ao ato, em comparacao aos
programas que foram implementados em reacdo a ocorréncia do ato
O HV LT¥&Rase de mais uma previsdo que parece conflitar com o que
tem sido defendido em ambito internacional, conforme os estudos
realizados pelo Grupo de Trabalho da OCDE sobre Suborno em
Transagdes Comerciais Internacionais apresentado na secao 3.5.
compliance mitigador e a avaliagdodo compliance no tempo.

Programas que foram implementados em reacao a ocorréncia do ato
O HV LT¥&Rase de mais uma previsdo que parece conflitar com o que
tem sido defendido em ambito internacional, conforme os estudos
realizados pelo Grupo de Trabalho da OCDE sobre Suborno em
Transagdes Comerciais Internacionais apresentado na sec¢do 3.5
Compliancemitigador e a avaliagdodo complianceno tempo.

Antes de prosseguir, faz-se importante uma ressalva: ndo se esta aqui
buscando fragilizar ou desmerecer os trabalhos realizados pela CGU. De
certo, tratase de um dos 6rgaos, em ambito nacional, mais preparados e
que mais empenhou esforcos no que diz respeito ao estudo e
aperfeicoamento dos programas de integridade. Ocorre que, por ser
tratar de instituto relativamente recente no ordenamento juridico patrio,
faz-se essencialo debate para o seu constante aprimoramento, a fim de
que sejainstrumento de formacdo de uma cultura mais ética em ambito
intraempresarial E esse debate passapor criticas ao que ja foi publicado
pelo 6rgéo.
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Acreditase que uma das maiores problematicas da avaliacdo dos
programasde integridade consistano fato de se inserir em um contexto
processual de responsabilizacdo, o que, de certa forma, acaba por
prejudicar a imparcialidade dos avaliadores, membros do mesmo 6rgéo
que deu inicio a persecucdo administrativa. Se jA ha& processo de
responsabilizacado, correse o0 risco de as percepcdes e interpretacdes
daquelesque promovem a avaliacdodo complianceserem afetadas pelas
circunstancias faticas que conduziram ao processo, pelos indicios de
materialidade de eventuais ilicitos e, consequentemente, pelos danos
que ali se originaram.

Nesse contexto, uma vez né&o sendo possivel delimitar o raio de
incidéncia sobre o qual recai o intelecto e o0 juizo de ponderacédo dos
avaliadores a simples e direta analise do compliance a investigada deve
ser dada ampla possibilidade de colaborar com a formacdo do
convencimento das autoridades. Ndo sO por se tratar de garantia
constitucional, representando, em suma, o principio do contraditério e
da ampla defesa, mas como medida que possibilita o sopesar das
anunciadasdistorcdes. Nada obstante, ha outros fatores que acabampor
reduzir os niveis de colaboracéao processual.

O método avaliativo € genérico, ndo sendo possivel ao avaliador, ao
menos de acordo com o que ja foi regulamentado, incutir novos aspectos
a serem questionados. A investigada, igualmente, ndo tem espaco para
formular quesitos. Todas as balizas avaliativas ja se encontram
previamente definidas pelos regulamentos internos. Tratase de lacuna
gue deve ser superada, pois um simples questionamento, ao ser inserido
entre os previamente elaborados, pode conduzir tanto o avaliador, ao
tentar responddo quando da elaboracdo do relatorio, quanto a
autoridade julgadora a conclusbes mais aprofundadas acerca da
efetividade dos programas avaliados.

Notase que a normativa que regulamenta o procedimento avaliativo
do compliance mantém a investigada alheia, em uma postura passiva.
N&o ha previsdes, por exemplo, que autorizem a nomeacao de assistente
técnico, em semelhanca ao processo civil, para que este novo sujeito
contraponha argumentos e de fato seja capaz de influir no juizo de
convencimento dos agentesda Administracao.
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O método avaliativo é genérico, ndo sendo possivel ao avaliador, ao
menos de acordo com o gue ja foi regulamentado, incutir novos aspectos
a serem questionados. A investigada, igualmente, ndo tem espaco para
formular quesitos. Todas as balizas avaliativas ja se encontram
previamente definidas pelos regulamentos internos. Tratase de lacuna
que deve ser superada, pois um simples questionamento, ao ser inserido
entre os previamente elaborados, pode conduzir tanto o avaliador, ao
tentar responddo quando da elaboracdo do relatério, quanto a
autoridade julgadora a conclusbes mais aprofundadas acerca da
efetividade dos programas avaliados.

Notase que a normativa que regulamenta o procedimento avaliativo
do compliance mantém a investigada alheia, em uma postura passiva.
N&ao ha previsbes, por exemplo, que autorizem a nomeacao de assistente
técnico, em semelhanca ao processo civil, para que este novo sujeito
contraponha argumentos e de fato seja capaz de influir no juizo de
convencimento dos agentesda Administracao.

A presencade um sujeito de confianca da investigada, contrapondese
ao avaliador estatal, certamente podera trazer mais dinamismo ao
processo de avaliacdo, sendo que eventuais davidas e questionamentos,
de ambas as partes, poderdo ser solucionadas entre aqueles
representantes.

Nao se pode deixar de mencionar que o modelo de avaliacao
desenvolvido pela CGU é interessante se pensado como um marco
inicial, um ponto de partida para os trabalhos da comissédo. Limitar a
avaliacdo do compliance a uma série de questionamentos previamente
elaborados, os quais sdo somados e subtmidos, conforme o peso das
notas, chegandese, ao final, a uma conclusdo padrao, representa a
consagracao do temido e intitulado compliance de papel. Basta que a
investigada se encontre 3 S RV L 8hi PélBcao aos elementos da planilha,
que obter4 nota maxima. Lado outro, pode outra corporagdo ser
penalizada por ter desenvolvido um programa de compliance excelente
sob o ponto de vista fatico, mas que, na teoria, ndo obteve tanto éxito,
haja vista uma nota negativa em algum dos quesitos da avaliacao
programada. Na ultima secaodiscutirse-a a producao probatéria em
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meio aos processos judiciais, sendo certo que aquelas reflexbes séo
passiveisde reproducdo no contexto o processo administrativo.

4.2 O COMPLIANCEE O ACORDO DE LENIENCIA

Além da avaliacdo indicada na secao anterior e da judicializacdo do
conflito tratada na ultima secaodeste capitulo, h4 ainda uma ferramenta
na qual o compliancepode surtir efeito quando se trata de defender as
corporacgdes: oacordo de leniéncia..

4.2.1 A CELEBRACAO DOS ACORDOS DE

LENIENCIA
De acordo com Cristiana Fortini, observase uma ruptura no

pensamento de que a Administragcdo, com as suas proprias forcgas,
conseguiria, unilateralmente, resolver eventuais problemas, ilegalidades,
com 0s quais se deparava. Em certa medida, os acordos de leniéncia
simbolizam esse rompimento e consagram um novo modelo de
Administracdo Publica consensual. Partese do pressuposto de que nao
se deva mais falar em Poder Sancionatorio, sob o prisma do poderdever,

em que de um lado legitimase e estimulase a atuacao punitiva, sob a
égide do resguarde do interesse publico, como poder, e, de outro, ha o
dever, ha a impossibilidade de o agente publico, representando a ponta
de um iceberg a expressaohumanada vontade da Administracao, agir de
modo distinto.[134]

A partir de sua experiéncia e vivéncia nos Estados Unidos, Fortini
apresentou, comparativamente, alguns possiveis desencadeamentos de
uma relacao entre o Estado NorteeAmericano e o particular contratado
pela Administracdo. Ao retomar o Federal AcquisitionRegulations(FAR),
uma espécie de Lei n® 8.666/1993 da esfera federal norteamericana,
ressaltou que tanto da leitura do texto, o qual é normativo e técnico,
quanto da discussdo com estudiosos daquele pais, depreendese que,
caso a Administracdo se depare com infragcdo contratual cometida pela
contratada, devese questionar, a principio: muito embora o ilicito tenha
se concretizado, ainda assim é possivel prolongar a relacdo processual e
a confianca? Ainda assim é possivel manter o elo com este particular,
dandoelhe voto de confianca? Essemodelo de pensamento parece estar
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longe da realidade brasileira e, em suaspalavras, 3 Rjozo é maior quando
punimos, ainda que de modo mais brando, do que de quando buscamos
combater o ambiente da FR U U X S o m Rlotase @ue o pragmatismo
norteamericano se encontra presente até mesmo nos momentos de
instabilidade, de modo que a consensualidade na resolucéo de conflitos
tem se mostrado a solu¢cédo mais pertinente do que persecucaojudicial.

De todo modo, se o acordo de leniéncia esta previsto e legitimado
legalmente, dele devem ser extraidas as suasprincipais contribuicfes, de
modo sistematizado a todo um conjunto de instrumentais do Estado que
vislumbram combater a corrupcao. Paratanto, o instituto deve ser mais
bem compreendido, em que pese haver muitas indagacdéesquanto a seus
efeitos.

A Lei Anticorrupcdo nao garante um minimo de reducdo da multa,
apenas 0 maximo, e sO permite que algumas san¢des ndo sejam
Impostas. Observase que, em termos de positivacdo, ndo se garante a
celebracédo do acordo; o que se resguardaé o percorrer de um caminho
para que, assim, a partir de um juizo de valoracdo da Administracéo
guanto ao sentido daquele ajuste, decidase pelo acordo.[136] A partir
de sua experiéncia profissional, a autora tem percebido que as
corporacdes mais receiam se aproximar da Administracao para celebrar
um acordo, visto a insegurangcaquanto aos seusdesdobramentos,do que
o fato de permanecerem com o 3V HJU HIG Réometimento de um
ilicito.

O instituto do Acordo de Leniéncia ndo é novidade no ordenamento
juridico brasileiro. A Lei do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), Q 1h2.529/2011[137], ja comportava tal medida no

[134] 12° FORUM Brasileiro de Combate a Corrupcdo e Governanca. Governanga, compliance e
integridade na Administracao Publica: do discurso a pratica. Brasilia,6 e 7 jun. 2019. Disponivel em:
http://eventos.editoraforum.com.br/forucombatecorrupcaegovernancgublica/. Acesso em: 15

ago. 20109.
[135] SILVA, Cristiana Maria Fortini Pinto e. In: 12° FORUM Brasileiro de Combate & Corrupgéo e

Governanca. Governanga, compliancee integridade na Administracdo Plblica: do discurso & prética.
Brasilia, 6 e 7 jun. 2019. Disponivel em: http://eventos.editoraforum.com.br/forucombate
corrupcaegovernancgublica/. Acessoem: 15 ago. 2019.

[136] 12° FORUM Brasileiro de Combate a Corrupcdo e Governanca. Governanga, compliance e
integridade na Administracdo Publica: do discurso a pratica. Brasilia,6 e 7 jun. 2019. Disponivel em:
http://eventos.editoraforum.com.br/forucombatecorrupcaegovernancgublica/. Acesso em: 15
ago. 20109.
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ambito das investigacbes de ilicitos contra a Ordem Econdmica
Financeira, principalmente contra a formacéao de cartéis.

De todo modo, é valido ressaltar algumasdiferencas significativas entre
a delacao proposta no ambito de incidéncia da Lei do CADE e aguela
prevista na Lei Anticorrupcdo. No combate antitruste, os efeitos da
delacdo podem repercutir sobre as pessoas fisicas envolvidas no
esguema, podendo estas restar, inclusive, 3L P X Q &\sancdes penais.
[138] Tais previsfes se devem, em grande medida, a coordenacao entre
0s orgaos de controle, como o CADE e o Ministério Publico Federal
(MPF)[139].

A Lei Antitruste, ao se pautar em comandos de justica, ndo s6 consagra
o classico mandamento do ne bis in idem (ninguém sera punido duas
vezes pelo mesmo crime), criando interdependéncia entre o acordo de
leniéncia e a imunidade na esfera criminal, mas também incentiva a
delacdo promovida pelos proprios envolvidos no ato ilicito, sendo mais
um elemento de risco inserido nas regras do *MRJI&® FRUUXSc
elevando a probabilidade de sua descoberta, o que corresponde ao (P)
de poder, na equacao de Klitgaard.[140]

[137] BRASIL.Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia; dispde sobre a prevencéo e represséo asinfra¢des contra a ordem econdmica; altera
a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o DecretoLei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Cadigo de Processo Penal, e a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lein® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, 1° nov. 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011

2014/2011/1ei/112529.htm. Acessoem: 9 nov. 2019.
[138] Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei no 8.137, de 27 de dezembro de

1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei no
8.666, de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do DecreteLei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cadigo Penal, a celebracao de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensaodo
curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da dendncia com relacdo ao agente beneficiario da
leniéncia. Paragrafo Unico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extinguese automaticamente a
punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo. (BRASIL.Lei n® 12.529, de 30 de novembro de
2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencao e represséo as
infracBes contra a ordem econdmica; altera a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o DecretaLei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985;
revoga dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e aLein® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d&
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 1° nov. 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br
/ccivil_03/_ato20142014/2011/1ei/112529.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).

[139] BRASIL.Ministério Publico Federal. Ministério da Justi¢a. ProcuradorieGeral da Republica. Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica. Resolucdo Conjunta PGR/CADE n° 1, de 30 de setembro de 2016.
Disponivel em:  http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/resoluezanjuntapgr-cadeno-1-2016.pdf.
Acessoem: 18 jun. 2019.
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A ausénciade tal previsdo na Lei Anticorrupcao representa empecilho a
efetividade dos acordos de leniéncia, pois, umavez que a pessoajuridica
promova a sua autodenudncia, indubitavelmente produzird provas contra
o corpo fisico da empresa *os diretores, os empregados e, até mesmo,
0S acionistas % 0s quais se encontram impedidos de se beneficiar dos
privilégios da leniéncia. Desse modo, a depender do grau hierarquico
ocupado pelo(s) agente(s) que cometeu(ram) o ilicito, os interesses
individuais poderdo se sobrepor aos interesses da empresa, nao
ocorrendo a delagéo.

Nao bastasseisso,em ambasas leis, mesmo que o acordo sejafirmado,
ISSO ocorrera apenas com a primeira empresa a se apresentar ao 6rgao
de controle. Sobre esse aspecto, acreditase que as vantagens da
delacdo devam ser dispostas de acordo com o momento no qual a
empresa decidiu informar e provar a autoridade publica a ocorréncia do
ilicito. Iniciada a primeira delacdo, os demais agentes serdo expostos aos
orgaos de fiscalizacdo,de modo que o esquemade corrupcao tendera a
ruir. Portanto, a via negocial com os demais infratores é alternativa
Interessante, pois evita o prolongamento dos processos punitivos,
permitindo a concentragcdo de esforcos em novos casos de corrupgao.
Entendese que a negociacdo com as demais empresas deve ocorrer
somente se estas possuirem alguma nova informacdo a oferecer ao
Estado, 0 que representa ndo s6 mais um risco as demais envolvidas,
mas também uma forma de reduzir o tempo e o0s custos das
investigacos.

O modo como o Acordo de Leniéncia se encontra estruturado apenas
cria incentivos para uma primeira onda de delagéo, extirpando qualquer
possibilidade de rodadas seguintes.

Outro aspecto que distingue ambas as legislacdes no tocante aos
Acordos de Leniércia consiste na previsdo da Lei do CADE de que a
Superintendéncigseral (6rgdo responsavel por firmar o acordo de
leniéncia) s6 podera prosseguir com a negociacao caso nao disponha de

[140] CONCEICAO, Pedro da. Delacdo premiada e teoria dos jogos. LecnewsWebsite, 6 jan. 2015.
Disponivel em: http://www.lecnews.com/artigos/2015/01/06/delapaemiadae-teoriadosjogos/.
Acessoem: 18 set. 2017.
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provas suficientes para assegurara condenacgcdo da empresa ou pessoa
fisica por ocasidoda propositura do acordo.[141]

Esserequisito € mais um fator de risco as empresas,pois abarcaa ideia
de que, uma vez cientes do inicio de eventual procedimento de
investigacdo, deverdo criar estratégias com rapidez, inclinandose a
delacdo. A pergunta que pode persistir, até com certo tom de critica, diz
respeito a auséncia de disposicdo semelhante na LAC, de modo que
resta subentendido que a autoridade administrativa podera celebrar o
Acordo de Leniéncia mesmo que ja tenha provas suficientes para
assegurara condenacao da corporacao.

Talvez a intencdo do legislador, ao ndo reproduzir tais disposicoes,
tenha sido a de conferir maior discricionariedade as autoridades para
averiguar se as informacdes e provas trazidas pela corporacao resultam
em maiores beneficios sociais do que a pura e simples penalizacao da
empresa. Observase que esse juizo de ponderacao que paira sobre a
alternativa a celebracdodo acordo ou a penalizacdoenvolve, inclusive, a
apreciacdo dos programas de integridade empresariais apresentados
pela leniente, conforme se aprofundard adiante. Tratase, portanto, de
SM X O J D P gu@ Wdtnanda consideravel nivel de distanciamento do
ilicito propriamente.

Quanto a possibilidade de reducdo das sancdes, ambos os diplomas
mais uma vez se distinguem. A LAC n&o prevé a possibilidade de isencao
da multa, mas apenas de reducdo em até 2/3 (dois tercos) do valor
aplicavel, permanecendo a obrigacdo de reparar integralmente o dano.
[142]

[141] Art. 86, § 10 O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos [...] Il - a Superintendénci&eral ndo disponha de provas
suficientes para assegurara condenacao da empresaou pessoafisica por ocasidoda propositura do acordo;
(BRASIL. Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencédo e repressao asinfragcdes contra a ordem econbmica; altera a Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o DecretoLei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal,e alLein® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994,
e alein®9.781, de 19 de janeiro de 1999; e dé& outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 1° nov. 2011.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato202014/2011/lei/112529.htm. Acesso em: 9
nov. 2019).
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Acreditase que o legislador se equivocou ao limitar a reducdo da multa
a esse patamar. Como ja analisado, o valor da multa no deslinde do
processo administrativo de responsabilizacdo,ap6s a ponderacéo entre
agravantes e as atenuantes, pode atingir valor igual ou menor do que
zero. O art. 19 do Decreto Regulamentador apresenta solugdo para essa
situacdo, de modo que a multa equivalerd a um décimo por cento do
faturamento bruto do dltimo exercicio anterior ao da instauracdo do
PAR, excluidos os tributos, ou a R$ 6.000,00 (seismil reais), na hipotese
elencada pelo art. 22.[143] O que se conclui é que pode ser mais
vantajoso para empresa,em termos do valor a ser desembolsado a titulo
de multa, a condenacao Administrativa do que a celebracdo do Acordo
de Leniéncia.

De todo modo, acreditase que a valoracdo dos programas de
integridade deva ser ainda mais proeminente nessafase de celebracao
dos acordos se comparada a avaliacdo em meio aos processos de
responsabilizagi Por vezes, para nao dizer sempre, sera 0 proprio
sistema de complianceempresarial que detectara o ilicito e o informara
aos oOrgdos de controle acerca de sua ocorréncia. I1sso merece ser
valorizado. A documentacdo e o restante do arsenal probatério que
poderd convencer as autoridades do acerto na celebracédo surtirdo
efeitos caso os programasde controle interno estejam bem articulados.

[142] 20 A celebracadodo acordo de leniéncia isentard a pessoajuridica das sangdesprevistas no inciso |l do
art. 60 e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois ter¢os) o valor da multa aplicavel. (BRASIL.
Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015. Regulamentaa Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, que
disp6e sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 19 mar.
2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20£918/2015/decreto/d8420.htm.

Acessoem: 9 nov. 2019).
[143] Art. 19. Na ausénciade todos os fatores previstos nos art. 17 e art. 18 ou de resultado das operacdes

de soma e subtragdo ser igual ou menor a zero, o valor da multa corresponderd, conforme o caso, a: | - um
décimo por cento do faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior ao da instauragéo do PAR, excluidos os
tributos; ou Il - R$ 6.000,00 (seis mil reais), na hipotese do art. 22. (BRASIL.Decreto n° 8.420, de 18 de
marco de 2015. Regulamenta a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, que dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa de pessoasjuridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 19 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato204918/2015/decreto/d8420.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).
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Recentemente, houve publicacdo de artigo no endereco eletronico
Compliance Week, no qual discutiramse algumas mudancas politicas
aduzidas pela recémindicada Procuradora Geral Adjunta do DOJ, Claire
McCusker Murray, que durante a conferéncia anual da ComplianceWeek
reconheceu a importancia de um programa efetivo de conformidade,
especialmente quando se trata de investigacdes antitruste.[144]

A ProcuradorgGeral afirmou que a Divisdo Antitruste esta buscando
fazer mais para recompensar e incentivar a boa cidadania corporativa.
Muitas vezes, mesmo que a empresa tenha adotado um bom programa
de integridade, os funcionarios podem se envolver em violagdes a lei. A
partir dessaideia, o DOJ quer dar mais crédito aos programas robustos,
mesmo quando os esforcos para deter e detectar ma conduta ndo sejam
totalmente bemsucedidos. Essas novas previsbes por parte do DOJ
ressaltam a importancia que é dada, no ambito norteamericano, aos
programasde integridade.

Essasnovas previsfes por parte do DOJ ressaltam a importancia que &
dada, no ambito norteamericano, aos programasde integridade.

Mike Volkov,fundador e CEO do VolkovLaw Group, especializado em
conformidade corporativa e investigacdes internas, explicou que as
empresas que investem na implementacdo de um programa eficaz de
ética e conformidade receberdo a garantia de crédito significativo sob o
programa de leniéncia. A partir do novo regime que estd sendo
repensando pelo DOJ, a segunda, terceira e outras empresas com
programas de conformidade eficazes poderdo obter os mesmos
beneficios da primeira que reportar a ma conduta ao DOJ, beneficios
estes que podem ser, inclusive, melhores.

No ambito das discussbes quanto ao Acordo de Leniéncig
compreender as potencialidades do compliance tornase crucial, pois,
apresentada a proposta de celebracdo do ajuste, ndo havera qualquer
defesa quanto ao acometimento do ilicito. Na realidade, a prépria
corporacao o delatara as autoridades administrativas. Com isso, para fins

[144] FOX, Tom. Policy changepreviewedby DOJ a tip of the cap to compliance.ComplianceWeekWebsite, 5
jun. 2019. Disponivel em: https://www.complianceweek.com/opinion/policihangepreviewedby-doj-a
tip-of-the-capto-compliance/27193.article.. ~Acessoem: 1° ago. 2019.
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de reducao das sancodes, reputase ser essencialdemonstrar o nexo de
causalidade entre estrutural material e imaterial dos programas de
integridade empresarial e a descoberta do ilicito, seguida da tomada de
iniciativa em delatar a Administracdo. Tratase de aspecto que valoriza e
comprova a efetividade do compliance.

Ao lancar luz sobre o atual cenario de celebracdo dos acordos de
leniéncia, indagase quais seriam 0s aspectos positivos e negativos de
uma negociacao. Poderseia dizer eu hd economia de tempo, esforgos e
recursos por parte do Estado. Esse ganho ndo se resume, todavia, a
tramitacdo mais celere, mas também aos proveitos colhidos quando o
particular deixa de reiterar a pratica do ilicito, ao se propor a celebrar o
acordo.

Em gue pese essasconsideacdes, ndo se pode crer que o combate a
corrupcdo deva partir do Acordo de Leniéncia, pois a existéncia da
possibilidade de celebracédo do acordo, por si s0, ja pode inibir mudancas
comportamentais em prol da eticidade. Grosso modo, poderseia
subverter a légica do ajuste, de modo que as corporacdes, em juizo de
deliberacao quanto aos riscos da corrupcao, poderiam se apoiar na ideia
de que, se 3W X @&Bse H U U Dgaddto a execucdo do ilicito, poderiam
ser socorridas pelo termos do Acordo de Leniéncia e pela
possibilidadede sempre haver uma resolugcao consensual.

Fazse fundamental, portanto, que a Administracao, ao apresentar ao
particular a possibilidade do acordo de leniéncia, ndo permita que aquele
perca o receio de eventuais puni¢cdes. E crucial também que o Estado,
paralelamente, continue a apresentar ameaca as pessoasjuridicas, e as
sanc¢fescontinuem a desincentivar os ilicitos.[145]

[145] Dando dimenséo a essadiscussao,Victor Pereiraafirma 3 S D Urtds; pbis, evidente que a prévia oitiva
do parquet se faz essencial na celebragcéo dos pactos de leniéncia, afinal a atuagdo solitaria da CGU pode
resultar num substrato fatico-probatério ja averiguado. Ou seja, a CGU nao tem condi¢Bes de avaliar a
novidade das informagBes oferecidas pelas pessoas juridicas pactuantes, dado o sigilo das operagdes
promovidas pelo Ministério Publico Federal. Isto traz consequénciasnegativas as investigacdes, ja que, uma
vez asseguradoscertos beneficios, ndo mais remanesce interesse das empresas em colaborar com novas
S URY [PEREIRA,Victor Alexandre El Khoury M. Acordo de leniéncia na Lei Anticorrup¢do (Lei n°
12.846/2013). Revistabrasileira de infraestrutura +RBINF. Belo Horizonte, ano 5, n. 9, p. 79-113, jan./jun.
2016. Disponivel em: https://www.editoraforum.com.br/wpontent/uploads/2017/03/acortEniencia
lei-anticorrupcao.pdf. Acessoem 15 nov. 2019. p. 93).
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No que diz respeito as regulamentacdes relativas a matéria, a
Controladoria Geral da Unido editou a Portaria n° 191/2015[146], a
qual, posteriormente, foi modificada pela Portaria Interministerial
CGU/AGU n° 2.278/2016, que, recentemente, foi revogada e
substituida pela Portaria Conjunta n°® 4/2019, que sea desenvolvida no
proximo topico.

4.2.2 PORTARIA CONJUNTA DA AGU E DA CGU

A Portaria Conjunta CGU/AGU n° 4/2019 define os procedimentos
para celebracdo do acordo de leniéncia previstos na Lei Anticorrupcao,
no ambito da ControladoriaGeral da Unido e dispde sobre participacao
da AdvocaciaGeral da Unido (AGU) nesseintercurso.

Os supramencionados orgaos federais almejaram, com a edicao da
referida portaria, revogando a Portaria Interministerial CGU/AGU n°
2.278/2016, delimitar suas atribuicbes quando da celebracdo de
acordos, coibindo potenciais conflitos de interesse que poderiam surgir.

No que diz respeito a AGU, sua atuacao se fara presente por meio do
Departamento de Patriménio Publico e Probidade da ProcuradoriaGeral
da Uniédo (DPP).[147] De todo modo, a proposta do Acordo de Leniéncia
devera ser dirigida a Secretariade Combate a Corrupcao (SCC),6rgéo da
CGU.[148]

Ambos os érgédos irdo averiguar a viabilidade da negociacdo e, uma vez
presente, o Secretario de Combate a Corrupcédo da CGU e o Procurador
Geral da Unido (PGR)deverao firmar Memorando de Entendimentos com
a pessoajuridica, com afinalidade de formalizar a proposta e definir os

[146] BRASIL.Ministério da Transparénciae ControladoriaGeral da Unido. Portaria n°® 910, de 7 de abril de
2015. Define os procedimentos para apuracdo da responsabilidade administrativa e para celebracdo do
acordo de leniéncia de que trata a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013. [Revogada]. Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/sobre/legislacao/arquivos/portarias/portaria_cgu_910_2015.pdf. Acessoem: 12 jun.
20109.

[147] Art. 1°, paragrafo Gnico. (BRASIL.Ministério da Transparénciae ControladoriaGeral da Unido. Advogado
Geral da Unido. Portaria Conjunta n° 4, de 9 de agosto de 2019. Define os procedimentos para negociacao,
celebracdo e acompanhamento dos acordos de leniéncia de que trata a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de
2013, no ambito da ControladoriaGeral da Unido e dispbe sobre a participacdo da AdvocaciaGeral da
Unido. Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/douportariaconjuntan-4-de-9-de-agostede-
2019210276111. Acessoem: 30 ago.de 2019).

148] Art. 3° da Portaria Conjunta n° 4/19.
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paranetros minimos para negociacdodo acordo.[149]

Depois de assinado, o Secretario de Combate a Corrupcdo da CGU
designara, mediante despacho, comissao responsavel pela conducao da
negociacao, que serao coordenadas por um Auditor Federal de Financas
e Controle e compostas por, no minimo, dois membros da carreira de
Financas e Controle em exercicio na CGU e um membro da AGU
indicado pelo DPP.[150] Além disso,também poderé solicitar a indicacao
de servidor ou empregado do 6rgdo ou entidade lesada para prestar
informacdes ou participar dasreunides.

No que diz respeito a avaliacdo dos programas de integridade das
empresasem negociac¢ao,incumbira a Diretoria de Acordos de Leniéncia
(DAL) da SCCda CGU em interlocucao com a Diretoria de Promocéao da
Integridade (DPI) da Secretaria de Transparéncia e Prevencao da
Corrupcéao (DPI/STPC).[151] A avaliacdo se dara nos moldes do
regulamento especifico da CGU. Esseregulamento tratase da Instrucao
Normativa n° 13/2019 da CGU, a qual se consubstanciou no Relatério
de Avaliacao que se encontra em anexo.

A Comissao se incumbira de propor clausulas e obrigacdes para o
acordo de leniéncia que, diante das circunstancias do caso concreto,
reputemse necessariaspara assegurara obrigacao da pessoajuridica em
promover alteracbes em sua governanca que mitiguem o risco de
ocorréncia de novos atos ilicitos e em adotar, aplicar ou aperfeicoar o
seu programa de integridade.

Poderd ser aproveitada analise previamente iniciada ou concluida em
sede de PAR.Estaclaro que, diante de uma negaiacdocom a CGU, ser&
obrigatoria a manutencdo e o melhoramento dos programas de
integridade ja existentes, muito embora a LAC néo tenha assim definido
de modo expresso.

[149] Art. 3° § 2° da Portaria Conjunta n°® 4/19.
[150] Art. 5° da Portaria Conjunta n° 4/19.
[151] Art. 6°, IV da Portaria Conjunta n°® 4/19.
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A DAL, juntamente com o DPP, devera promover o acompanhamento
do efetivo cumprimento dos acordos de leniéncia celebrados, podendo
inclusive manifestar por sua rescisdo, caso uma das clausulas ndo seja
cumprida.

Aspecto interessante introduzido com a recente Portaria € a
competéncia atribuida especificamente aos membros indicados pela
AGU, aos quais incumbird avaliar as vantagens e a procedéncia da
proposta da empresa em face da possibilidade de propositura de
eventuais acoes judiciais, de modo que Relatério Final contera capitulo
proprio com a analise das questdes juridicas.[152]

A partir dessasprevisdes é de se concluir que a opcéao pela celebracao
do acordo ou a sua negativa ndo necessariamente serao feitas em bases
meramente econdmicas, ou seja, em um comparativo entre o ajuste e a
responsabilizacdono que diz respeito aos ganhos de capital. Com isso, a
apresentacao do programa de integridade, com esfor¢cos direcionados a
comprovar a sua efetividade, pode ser fator decisivo, como um dos
requisitos a serem analisados pela Comissao Avaliadora. Uma vez
compreendidos os preceitos minimos da celebracdo do Acordo de
Leniéncia, poderseia questionar a sua natureza: corresponde a ato
vinculado ou discricionario? Para Mauricio Zockun o atual momento
juridico patrio tem conclamado as modalidades consensuaisde resolucéo
de conflito como aquelas que mais atendem ao interesse publico. Cré
gue essacompreensao se mostra evidente, notadamente que tange a Lei
Anticorrupcdo, pois as negociacdes sdo corroboradas até mesmo em
meio ao deslinde de processos judiciais. Assim, uma vez que o leniente
apresente o0s pressupostos necessarios,a Administracdo néo € concedida
a liberdade para celebrar ou ndo o acordo. Em linhas gerais, conclui o
autor que:

[152] Art. 7 °, 8 4° e § 5° da Portaria Conjunta n° 4/19.
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Em vista disto, poderiam estes 6rgdos estatais, pura e
simplesmente, optar por n&o aderir ao acordo de
leniéncia e, com isto, iniciar ou prosseguir com a adog¢éo
de medidas judiciais em razdo do cometimento destes
ilicitos? Penso que ndo, pois a intransigéncia desses
orgaos proporcionaria a ilegitima perpetuacdo de um
conflito juridico que, segundo a diccao legal, pode ser
composto mediante a estrita obediéncia de uma pauta
objetiva de pressupostos, desaguando na formacédo de
um acordo de leniéncia. A lei, sopesando os interesses
em jogo, deu especial relevancia a solucao consensualde
um conflito. Logo, em sendo possivel, o acordo de
leniéncia deve (e ndo pode) ser celebrado, em prejuizo,
pois, a via contenciosa judicial. (grifos da autora)[153]

Ja o atual Ministro da CGU, André Luiz Mendonca, em apresentacao
para o Forum, se desincumbiu de aclarar alguns pontos ainda obscuros
gquando da celebracdo e da execucdo dos acordos de leniéncia e, de
certa forma, acabou por demonstrar a visédo e a postura do 6rgao diante
dessas conjunturas.[154] De inicio, elucidou que, em sua concepc¢ao, o
acordo ndo é direito subjetivo da empresa, reputandeo como outra
modalidade de procedimento de responsabilizacdo, a qual ndo é
contraditéria, mas consensual. Acredita que representa ato
discricionario, embora deva ser conduzido sob parametros que evitam o
acometimento de arbitrariedades pelo Estado. Elucidou que discorda da
concepcado de alguns como sendo direito subjetivo da leniente, pois
muito embora esta manifeste a sua vontade e interesse na colaboracao,
a elaincumbe o 6nus de levar provas e outros documentos de convicg¢éao,
ainda desconhecidos, que sejam Uteis e, de fato, impactantes e validos
para o desvendar do ilicito e seus potenciais efeitos. Portanto, havera
sempre um juizo de valor por parte Administracao.

Outro aspecto interessante concerne ao fato de que a celebracao do
acordo em si representaria apenas o inicio das investigacdes e da
fiscalizacdodo Poder Publico sobre o particular:

[153] ZOCKUN, Mauricio. Vinculacéo e discricionariedade no acordo de leniéncia. Revista Colunistas de
Direito do Estado, ano 2016, n. 142, 14 abr. 2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br

/ colunistas/MauricieZockun/vinculacaee-discricionariedad&o acordedeleniencia. Acesso em: 12 ago.
2019.

[154] 12° FORUM Brasileirode Combatea Corrupcdo e Governanca.Governanca,compliancee integridade na
Administracdo Publica: do discurso a prética. Brasilia, 6 e 7 jun. 2019. Disponivel em: http://eventos.
editoraforum.com.br/forursombatecorrupcaegovernancgublica/. Acessoem: 15 ago.2019.
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Nés vamos impor a empresa um programa de integridade [...] De seis
em seis meses a CGU vai na empresa auditar para ver se o programa é
sério[...] O Marcelo da Odebrecht ndo pode presidir a empresa [...]
Diretores que estavam envolvidos tiveram de ser demitidos [...] A Lei
ndo impde isso [...] certas pessoas que tinham nivel intermediario nao
terdo mais poder de decisdo|[...] A CGU faz programas de auditoria para
ver se é sério, de seisem seismeses.[155]

O Ministro conclui a sua explanacao apresentando os quatro pilares do
acordo de leniéncia (sob a sua perspectiva): a alavancagem das
investigacdes, a recuperacao de ativos, a implementacdo de programas
de integridade e a presencado risco da perda dos beneficios do acordo
em caso de descumprimento. Neste ultimo caso, o0 descumprimento se
refere a todos os termos pactuados, inclusive as previsdes concernentes
aos programas de integridade. Desse modo, a inobservancia de alguma
exigéncia imposta pela CGU quanto ao compliance podera, inclusive,
levar ao desfazimento da negociacdo. Fora isso, a fiscalizacdo sea
constante, de modo que a corporacdo ndo ira mais ditar sozinha os
parametros de seus programas de controle interno, sujeito a profundas
ingeréncias estatais.

Ainda nao e possivel mensurar os efeitos da fiscalizacédo estatal pos
celebracdo do Acordo de Leniéncia, mas alguns posicionamentos do
Ministro, como o0 que a seguir se reproduz, abrem espaco para
questionamentos: 3 RAcordo de Leniéncia é o comeco da recuperacaode
ativos, e sO 0 comeco. E ainda vamos atras de outras SHV V R[D]V32
risco é transferido para a empresa e nds ficamos com os E{Q XV’ >
Diante das potenciais repercussdes que podem vir a tona com a
celebracdo do acordo, a indagacdo que se apresenta diz respeito a
legitimidade ou legalidade das portarias e de outros atos normativos
secumarios, quanto a regulamentacdo das imposicoes em sede das
negociacdes. Nesse sentido, a seguir serd examinadatal legitimidade no
acordo de leniéncia celebrado com a Camargo Corréa.

[155] MENDONGCA, André Luiz. In: 12° FORUM Brasileiro de Combate a Corrugdo e Governanga.
Governanca, compliancee integridade na Administracdo Publica: do discurso a prética. Brasilia,6 e 7 jun.
2019. Disponivel em: http://eventos.editoraforum.com.br/forecombatecorrupcaegovernancagublica/.
Acessoem: 15 ago.2019.

[156] 12° FORUM Brasileiro de Combate a Corrupgéo e Governanga. Governanga, compliancee integridade
na Administracdo Publica: do discurso a pratica. Brasilia, 6 e 7 jun. 2019. Disponivel
em:http://eventos.editoraforum.com.br/forammbatecorrupcaegovernancgublica/.Acesso em: 15 ago.
2019.
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4.2.3 DA LEGITIMIDADE DAS PORTARIAS E DE OUTROS
NORMADE/OS SECUNDARIOS E DA ANALISE DE
CLAMSIUMBIDO ACORDO CELEBRADO COM A CAMARGO

CORREA |
Quais imposicdes as corporacdes, tecidas em sede de celebracdo do

acordo de leniéncia, podem ser consideradaslegitimas? O inicio de uma
resposta demanda compreensdes prévias quanto a natureza juridica das
portarias interministeriais e demais atos normativos secundarios, com
enfoque nos limites da regulacdo e também do principio da legalidade.

Na modernidade, vive-se em um Estado de Direito, o que significa que
a atuacao administrativa se encontra jungida a lei, o que resguarda o
particular contra os arbitrios dos detentores de poder.

Nesse sentido, Celso Antbnio Bandeira de Mello explica as
repercussdes do Direito sobre a atuacdo administrativa: € ele que
disciplina as relacdes entre Administracdo e administrados, e so poderia
mesmo existir a partir do instante em que o Estado, como qualquer,
estivesse enclausurado pela ordem juridica e restrito a moverse dentro
do ambito desse mesmo quadro normativo estabelecido genericamente.
Portanto, o Direito Administrativo ndo é um Direito criado para subjugar
os interesses ou os direitos dos cidaddos aos do Estado. E, pelo
contrario, um Direito, um Direito que surge exatamente para regular a
conduta do Estado e mantéla afivelada as disposi¢cfes legais, dentro
desse espirito protetor do cidaddo contra descomedimentos dos
detentores do exercicio do Poder estatal.[157] Nas vivéncias do Estado
Liberal, ndo s6 se buscou limitar o poder estatal, mas também equilibrar
as forcas que habitam o jogo politico, pois tratase da consagracédodo
Principio da Separacao de Poderes.[158] A harmonia seria necessaria
para que o0 exercicio das atividades publicas se tornasse viavel,
afastando a preponderancia de um Poder sobre o outro, a partir da
modulacdo de um sistemade interdependéncia e intercontrole.[159]

[157] MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.

[158] MACERA, Paulo Henrigue. Reservade administracéo: delimitagdo conceitual e aplicabilidade no direito
brasileiro. Revista digital de direito administrativo. v. 1, n. 2, p. 333376, 2014. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/74332.  Acessoem: 9 nov. 2019

[159] SILVA,José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
111.
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A compreensao da legalidade como dever e principio a ser observado
pela Administracdo evoluiu de faceta essencialmente negativa, mais
evidente no Estado Liberal, limitando-se a ditar condutas que eram
vedadasa Administracao, para uma feicdo mais positiva e abrangente, de
modo que a legalidade passou a representar o fundamento, o critério e o
limite de toda a atuacao estatal.[160] O principio de legalidade acaba
por ressoar sobre os demais fundamentos que legitimam a atuacao
estatal. A submissdodo agente publico a um quadro normativo, de certa
forma, coibe favoritismos e perseguicbes, em alinhamento com o
principio da impessoalidade.[161]

Feitas tais consideracdes, entendese que tanto as estruturacdes de
politicas publicas quanto a instrumentalizacdo de mecanismos internos
de combate a corrupcado devem ter em conta essesaspectos e possiveis
fragmentacdes da conduta delitiva. A compreensao de todos o0s niveis,
intensidades e distintas formas de manifestacdo do ilicito permitird a
elaboracdao de ferramentas eficazes de prevencdo e de combate.
Conclutse, portanto, que este aparato deve, no minimo, ser desenhado
de modo coerente com estas e outras peculiaridades do fenbmeno da
corrupgéao.

Com a evolucdo do neoconstitucionalismoem meio aos avancos do
Estado Social, sob a forma prestacionista, quando muito se passou a
demandar do Poder Publico, concomitantemente houve a necessidade
de maior regulacdao sobre as atividades prestadas, direta ou
indiretamente, de modo que seria invidvel ao Poder Legislativo
normatizar todas as formas de atuacao do Estado. Surgiu a necessidade
de descentralizar a funcéo legislativa, de modo que a Administracao, sob
a égide do Poder Normativo, passou a ditar a forma como iria atuar,
dando executoriedade e dinamismo a lei, da qual ndo poderia se
distanciar.[162]

[160] ESTORNINHO,Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1999.

[161] MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.

[162] OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 539. apud MACERA, Paulo Henrigue. Reservade administracao:
delimitacdo conceitual e aplicabilidade no direito brasileiro. Revistadigital de direito administrativo. v. 1, n. 2,
p. 333376, 2014. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/74332.  Acesso em: 9 nov.
2019.
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Nessa esteira, as portarias sdo atos administrativos que representam a
manifestacdo da vontade do Estado, vontade essa que repercutira no
mundo real com obsenancia aos limites de uma base juridica anterior.

A portaria, portanto, ndo tem autonomia; sua finalidade consiste em
descer a mindcias que o texto legal ndo previu, de modo que permita ao
agente publico ter mais clareza e orientagcdo quanto a conduta que
devera tomar diante de uma realidade fatica. Portanto, tratase de ato
administrativo que 3D X [ ln® ¢rid¢cdo, no resguardo, no reconhecimento,
na modificacdo ou na extincdo de situacdes juridicas subjetivas, em
matéria DGPLQLVWUDWLYD > @

Nao pode, igualmente, ab-rogar nem modificar as normas contidas no
texto basico dinamizado, nem mesmo criar direitos ou obrigacdes que
néo estao estabelecidos no texto basico. A portaria ndo pode ordenar ou
proibir o que o texto fundamental ndo ordena ou proibe.[164]

De acordo com José Cretella Junior, a portaria ndo pode contrariar
principios gerais do Direito nem mesmo criar situacdes de privilégio
entre aqueles a que se dirige, sejam eles servidores ou administrados. A
portaria ndo pode encerrar qualquer dispositivo de carater particular que
se mostre em conflito com dispositivo paralelo do diploma anterior ao
gual serefere e que se encontra hierarquicamente superior.

E,ainda, conclui o autor que 3R Q @ pbrtaria fere de modo frontal alei,
o regulamento, o decreto, o intérprete concluird, de imediato, por sua
ilegalidade. Onde a portaria inova, criando, inaugurando regime juridico
disciplinador de um instituto, € ilegal e, pois, suscetivel de censura
MXULVGLFLRQDO > @

[163] CRETELLAJUNIOR, José. Valor juridico da portaria. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro,
n. 117, p. 447459, jul/set. 1974. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br /ojs/index.php/ rda
/ article/download/40205/38944. Acessoem: 9 nov. 2019.

[164] CRETELLAJUNIOR, José. Valor juridico da portaria. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro,
n. 117, p. 447-459, jul./set. 1974. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/  rda/article
/ download/40205/38944. Acessoem: 9 nov. 2019.

[165] CRETELLAJUNIOR, José. Valor juridico da portaria. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro,
n. 117, p. 447459, jul/set. 1974. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda

/ article/download/40205/38944.acesso em: 9 nov. 2019.
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A doutrina classifica a portaria, assim como as instrucdes, circulares e
oficios, como atos ordinatérios, os quais sao atos administrativos
internos, enderecados e vinculantes em relacdo aos agentes
subordinados a autoridade expedidora, a partir da veiculacdo de
determinacdes concernentes ao adequado desempenho de suasfuncdes.
Percebese, portanto, que néo atingem os administrados, visto que nao
criam para eles direitos ou obrigacdes. Ao se delinear certa hierarquia
entre os atos administrativos, os ordinatérios seriam inferiores aos atos
normativos. Portanto, a autoridade, ao editar um ato ordinatério, deve
observancia aos atos administrativos normativos que tratem da matéria
a ele relacionada.[166]

E de se concluir, portanto, que, se o Decreto Federal dinamiza a LAC,
as portarias sdo o ato administrativo indicado para a dinamizacéao
daquele decreto. Os limites legais deste ultimo sao, consequentemente,
os dispositivos do texto legal regulamentado. Ja os limites legais das
portarias encontramse em texto anterior: o proprio Decreto.

No que diz respeito as clausulas relativas ao complianceem sede do
Acordo de Leniéncia,o Decreto Federal estabelece que:

Art. 37. O acordo de leniéncia conterd, entre outras
disposicdes,clausulasque versem sobre: [... IV - a adocéao,
aplicacdo ou aperfeicoamento de programa de
integridade, conforme os parametros estabelecidos no
Capitulo IV.[167]

Curioso é que a LAC nao possui nenhum dispositivo semelhante.
Inclusive, esse aspecto ja foi discutido anteriormente, quando se
apresentou a Medida Proviséria n° 703/2015, que alterava a lei ao
estabelecer, como requisito para a celebracdo do acordo, a
iImplementacdo ou aperfeicoamento dos mecanismos de integridade.
[168]

[166] ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 17. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 462.

[167] BRASIL.Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015. Regulamentaa Lei n® 12.846, de 1° de agosto de
2013, que disp8e sobre a responsabilizacdoadministrativa de pessoasjuridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 19 mar.
2015.Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2018)18/2015/decreto/d8420.htm.
Acessoem: 9 nov. 2019.
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Reforcase que néo se esta aqui questionando se é valido ou néo, em
termos de praticidade, exigir a implementacdo ou aperfeicoamento dos
programas de integridade como requisito a leniente, mas, sim, a
legalidade de tais disposicdes. Percebese que, para além de delatar o
ilicito e contribuir com as investigacfes, exigese da corporacdo a
promocéao de alteragcdes em suaestrutura interna.

Para dar maior dimensé&o, abaixo se reproduzem algumas
clausulas do acordo celebrado entre a CGU e a empresa
Camargo Corréa:9.4. Salvo impossibilidade técnica operacional
devidamente comprovada pelas RESPONSAVEIS
COLABORADORAS, todas as alteracdes propostas pela CGU
serdo consideradas partes integrantes do PLANO, devendo ser
integralmente implementadas pelas RESPONSAVEIS
COLABORADORAS, conforme ANEXO VI +
APERFEICOAMENTODO PROGRAMADE INTEGRIDADE.9.5.
A contar da data de celebracdo do presente ACORDO, as
RESPONSAVEISCOLABORADORAS terdo um prazo de até 2
(dois) anos para obter a certificagdo 1SO 37001[169], obtida
necessariamente por organismo acreditado pelo Instituto
Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia * Inmetro.
[170]

[168] Recordese aqui o afirmado por Fortini quanto ao infortinio que fez com que o dispositivo que previa
0 comprometimento da pessoa juridica, seja com a implementagdo ou com o aperfeicoamento dos
mecanismos internos de controle, como um dos requisitos da celebracdo daquele acordo, deixasse de
vigorar. (28/08: 3', E /2 * 2internacional sobre complianceem matéria S H Q [80.%s.n.], 2017. 1 video (30
min). Publicado pelo canal Programa de Pdsgraduagdo em Direito + UFMG. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watchv=HRqgrF_hGQVk&index=2&list=PL_4nllj5WzmmLuWvVRhTdrczHhkSrn

MG. Acessoem: 5 set. 2019).
[169] Adiante no texto, serdo feitas maiores consideragéesem relagcao a 1SO 37001.

[170] BRASIL. ControladoriaGeral da Unido; AdvocaciaGeral da Unido. Acordo de Leniéncia, Processo n°
00190.021050/20125, firmado entre a ControladoriaGeral da Unido, a AdvocaciaGeral da Uniéo e as
empresas Camargo Corréa Construcdes e Participacdes S.A., Construgdes e comércio Camargo Corréa S.A.,
(tarjado), e Mover Participagdes S.A.Brasilia, 31 jul. 2019. Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/assuntos
/responsabilizacade-empresas/leanticorrupcao/acordo leniencidacordosfirmados/camargaorrea.pdf
/view. Acessoem: 6 nov. 2019.

[171] O Anexo VI ndo se encontra disponivel ao publico. Foi feito requerimento a CGU para que aquele
fosse disponibilizado, o que ndo ocorreu até o depésito desta dissertacéo.
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Conforme se observa, a leniente encontrase completamente
subordinada as alteracbes e propostas implementadas pela CGU.
Inclusive, quanto a obrigatoriedade de se obter a certificacdo 1SO
37001[171], tratase de inovacdo implementada no referido acordo, ndo
tendo sido objeto, por exemplo, no acordo anteriormente celebrado com
a Andrade Gutierrez.[172]

Diante do cenario exposto, ndo se sabe em que medida as atividades
econOmicas das corporacdes poderdao restar prejudicadas com a
conclusdo da leniéncia. Em que pese as benesses concedidas pelo
acordo, um posterior controle extensivo sob a atividade empresarial, se
ndo razoavel e congruente com a saude econémica da empresa, podera
resultar em efeitos mais severos do que a propria resporsabilizacao
administrativa.

Se a previsdo legal dos programas de integridade, por si soO, ja
representa contundente interferéncia do Estado na organizacao
intraempresarial £muito embora ainda ndo se possadizer que se trata de
estrutura obrigatéria, bem como encontre legitimidade quando se tem
em mente gque o objetivo dessa nova figura juridica seja o enraizar de
nova cultura ética % que dira da propria Administracdo tracando
minlcias dessa e de outras estruturas e sistemas organicos da
corporacao.

Ainda h& dudvidas quanto a legalidade e a legitimidade das portarias
outrora editadas e das clausulas inserias no acordo apresentado.[173]
De todo modo, acreditase ser necessariaa parcimbnia da autoridade
administrativa para nao transformar o acordo de leniéncia em
instrumento de profundas ingeréncias estatais sobre a conducédo dos
negoécios empresariais.Na realidade, antes mesmo de se esperartal

[172] BRASIL. Ministério da Transparéncia e ControladoriaGeral da Unido; AdvocaciaGeral da Unido.
Acordo de Leniéncig Processo n® 00190.024632/20163, firmado entre o Ministério da Transparénciae
ControladoriaGeral da Unido, a AdvocaciaGeral da Unido e as empresasAndrade Gutierrez Investimentos
em Engenharia S/A, Andrade Gutierrez Engenharia S/A e Andrade Gutierrez S/A. Brasilia, 18 dez. 2018.
Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizad@empresas/leanticorrupcao/acordo
leniencia/acordefirmados/andradgutierrez.pdfiview. Acessoem: 6 nov. 2019

[173] Maiores considerac8es sobre a edicdo de atos regulamentares pela Administracdo se encontram
na secao 4.4.2, que aborda a natureza da decisdo administrativa e a (im)possibilidade do controle
judicial.
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postura, a lei, por ser o instrumento mais apropriado, ja deveria tracar
alguns limites as imposi¢cdes a investigada, autorizando, inclusive, que
ela mesma apresente as suas possibilidades. Permitir que os atos
normativos secundarios definam os poderes da administracdo em sede
de Acordo de Leniéncia, pode acabarpor transformalos em um contrato
de adesdo,em que a leniente ndo tem direito a voz e as suas clausulas
saotdo rigidasa ponto de desestimular delacdesfuturas.

Existe ainda uma zona cinzenta quanto ao que é permitido e ao que é
vedado quando o assunto é a leniéncia, ndo havendo espa¢o nesta
pesquisa para maiores consideragbes. Contudo, tendo em vista a
exigéncia da obtencdo da ISO 37001 para fins de cumprimento do
acordo, passase aanalise do valor juridico desta certificacao.

4.2.4 AI1SO 37001

A International Standardization Organization (ISO) € uma organizacao
naogovernamental independente, fundada em 1947, com sede em
Genebra, na Suica,que atua comoumafederacdo mundial de organismos
nacionais de normatizacdo e atualmente com mais de 164 membros,
sendo um Unico membro representante de cada pais.[174]

A partir da iniciativa de seus integrantes, especialistas sao reunidos
para a promocdo de dialogos e de aperfeicoamentos, assim, ao se
aprofundarem em estudos, desenvolvem normas internacionais que se
consubstanciardao em padroes (standards) a serem seguidos pelo
mercado. Tais padrdes internacionais fornecem especificacdesde classe
mundial para produtos, servicos e sistemas, para garantir qualidade,
segurancae eficiéncia. Desde a sua fundacéo, a ISO ja publicou mais de
22855 International Standards e documentos relacionados, cobrindo
quase todos os setores, desde tecnologia, seguranca alimentar,
agricultura e saude.[175]

[174] NAHUZ Marcio Augusto Rabelo. O sistemalSSO 14000 e a certificacdo ambiental. RAE +Revista de
Administracdo de Empresas, Sdo Paulo, v. 35, n. 6, p. 5566, nov./dez. 1995. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/irae/v35n6/a07v35n6.pdf.  Acessoem: 9 nov. 2019.

[175] INTERNATIONADRGANIZATIONORSTANDARDIZATIONSO).About us. Disponivel em:
https://www.iso.org/aboutis.html.  Acessoem: 9 nov. 2019.
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Além dos reconhecidos Standards, ou padrdes internacionais, todos
intitulados como ISO e seguidos de um numero, a organizacao também
desenvolve outros documentos de caréater técnico, como Normas de
Especificacdes Técnicas (ISO/TS ou Technical Specificationy, Relatérios
Técnicos (ISO/TR ou TechnicalReport3, as Especificacdes publicamente
disponiveis da 1SO / PAS (Publicly Available Specification¥, os Acordos
internacionais de oficina da International Workshop Agreements(IWA) e
as Guias (Guideg. Em suma, a ISO cria documentos que fornecem
requisitos, especificacdes, diretrizes ou caracteristicas que podem ser
usadas de forma consistente para garantir que os materiais, produtos,
processose servicos sejamadequados a seus prop0sitos.[176]

Nessa toada, elaborouse a ISO 37001, a qual, no intuito de
iImplementar sistemas antissuborno, sendo reconhecida por este,
Fornece requisitos genéricos e aplicaveis para todas as organizacdes(ou
departamentos de uma organizacao),independentemente do tipo, porte
e natureza da atividade, seja nos setores publico, privado ou sem fins
OXFUDWLYRV "> @

Na secdo anterior foi reproduzida clausula do acordo de leniéncia
firmada entre a CGU e a Camargo Corréa, exigindose da leniente a
certificacao da ISO por entidade acreditada pelo Instituto Nacional de
Metrologia, Qualidade e Tecnologia (INMETRO).[178]

A autarquia representa o Comité Brasileiro de Certificacdo (CBC) na
ISO, cujas responsabilidadesconsistem em divulgar, avaliar e preservar a
aceitacao e uso e a reputacdo da marca. J4 a Associacao Brasileira de
Normas Técnicas(ABNT) €& o organismo privado de certificagcdo nacional,

[176] INTERNATIONAIORGANIZATIONFOR STANDARDIZATIONSO). About us. Disponivel em:

https://www.iso.org/aboutis.html.  Acessoem: 9 nov. 2019.
177] ASSOCACAO BRASILEIRADE NORMAS TECNICAS (ABNT). ISO 37001 e os sistemas de suborno.
Disponivel em: http://www.abnt.org.br/publicacoes2/category/4i84-37001. Acessoem: 9 nov. 2019.

[178] O instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia INMETRO) é autarquia federal, vinculada
a SecretariaEspecialde Produtividade, Emprego e Competitividade, do Ministério da Economia. Entre as
suascompeténcias, ressaltase a verificacéo e fiscalizagdoda observanciadasnormas técnicas e legais,no
gue serefere asunidadesde medida, métodos de medi¢cao, medidas materializadas,instrumentos de
medicao e produtos pré-medidosOutrossim, coordena a atividade de Avaliagao da Conformidade, voluntaria
e compulséria de produtos, servicos, processo e pessoas.(BRASIL.Instituto Nacional de Metrologia,
Qualidade e Tecnologia (INMETRO).Informacéo Institucional. Disponivel em: http://www4.inmetro.gov.br

/ acessee-informacaol/institucional. Acessoem: 9 nov. 2019).
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credenciado pelo INMETRO, para atuacdo em certificacdo de sistemas
de garantia de qualidade no pais e também de produtos.[179] Além
disso, importante conceituar que:

[a] certificacdo €& um processo no qual uma entidade
independente (32 parte) avalia se determinado produto atende as
normas técnicas. Esta avaliacdo se baseia em auditorias no
processo produtivo, na coleta e em ensaios de amostras. O
resultado satisfatério destas atividades leva a concessédo da
certificacdo e ao direito ao uso da marcade conformidade ABNT
em seusprodutos.[180]

No que diz respeito a ISO Antissuborng hé certas duvidas quanto a sua
referenciacdo. A ISO 37001 foi publicada em 2016 em todo o mundo,
embora no Brasil a publicacéo efetiva s6 tenha ocorrido em 2017, apos
sua traducédo pela ABNT, fazendo com que existam (embora com
conteudo idéntico) a ISO 37001/2016 (norma internacional) e a ABNT
NBR 37001/2017 (norma traduzida).[181] O procedimento de
acreditacao, consiste no reconhecimento formal da competéncia dos
Organismos de Avaliacdo da Conformidade (OAC) para atenderem a
requisitos previamente definidos e realizar suas atividades com
confianca. Em suma, é a rastreabilidade e validacdo do processo que
promove credibilidade a certificacdo da ISO, sendo que no Brasil, o
organismo de certificacdo para ISO 37001 deve ser acreditado pelo
INMETRO, de modo a se comprovado que o certificado é valido e e
reconhecido nacional e internacionalmente. Até hoje, existem apenas
sete organismos acreditados no Brasil, conforme verificagdo no
endereco eletronico da autarquia, 0 que gera certo monopolio da
certificacao.[182][183]

[179] BRASIL. Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento. Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecuaria. Embrapa e o Meio Ambiente. Disponivel em: https://www.embrapa.br/meiambiente.
Acessoem: 9 nov. 2019.

[180] ASSOCIACAOBRASILEIRADE NORMAS TECNICAS (ABNT). O que é certificagdo e como obtéla?

Disponivel em: http://www.abnt.org.br/certificacaofguee. Acessoem: 9 nov. 2019.
[181] FRANCA, Neifer. 5 pontos que vocé precisa saber sobre a certificagdo ISSO 37001. Antissuborno

Website, 21 nov. 2018. Disponivel em: http://antissuborno.com.brontosquevoceprecisasabersobre
a-certificacaeiso-370012/.  Acessoem: 9 nov. 2019.

[182] BRASILInstituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia(INMETRO). Servigo de Acreditagdo
pela coordenacdo geral de Acreditagdo do Inmetro. Disponivel em: http://www4.inmetro.gov.br

/ acreditacao/servicos/acreditacao. Acessoem: 9 nov. 2019.

[183] Recentemente o INMETRO suspendeu a acreditacdo de tradicional empresa para atuar no sistemade
certificacao da Isso.
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Feitas tais consideracfes, a indagacado que se faz é a seguinte: o
simples fato de a pessoajuridica ter o certificado da ISO Antissubornoja
traria a certeza quanto a avaliacdo maxima do programa de integridade
empresarial?[184] Certamente, seria forte argumento a ser trazido
diante de eventual avaliacdo pela CGU. De todo modo, apesar de a
certificacdo trazer indicios de boafé da corporacdo, outros fatores
devem ser levados em consideracdo quando da andlise da efetividade,
como, por exemplo, se agueles padrdes trazidos com a implementacao
da I1SO, de fato foram compreendidos e incorporados no dia-a-dia da
empresa. Outrossim, como se trata de certificacao padréo, que pode ser
iImplementada em qualquer entidade, devese averiguar quais aspectos
da normativa devem ser remodelados ou aperfeicoados para se
adequarem a natureza e asrealidadesde cadaentidade.

Partindo dos procedimentos extrajudiciais no cerne da Lei
Anticorrupcado, passase a analisar os efeitos juridicos do complianceno
seio dos procedimentos judiciais.

4.3 O COMPLIANCEE O PROCESSODE RESPONSABILIZACAO
JUDICIAL

A responsabilizacéo judicial talvez seja um dos pontos em gue 0sS
efeitos da utilizacdo do compliance como forma de defesa das
corporacdes contra as sancbesda LAC seja mais evidente e, a0 mesmo
tempo, de dificil comprovacdo. Por isso, optouse por inicialmente
abordar como funciona o processo de responsabilizacao judicial, para
depois tratar da acéo subsidiariado MP e da natureza bifronte das acdes
de responsabilizacéo.

4.3.1 O PROCESSO DE RESPONSABILIZACAO

JUDICIAL
A Lei Anticorrupcdo Empresarial veio consagrar nova possibilidade de

se acionar o Judiciario a pretexto da responsabilizacéo objetiva por ato
ilicito de corrupcéo, sendo que agora a potencial ré podera ser um ente
criado juridicamente, a pessoajuridica. Paraa escolhado tramite

[184] Essequestionamento se aproxima daquele feito em relagéo ao programada CGU, o EmpresaPré-Etica,
na sec¢do2.5 desta dissertacéo.
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processual, optouse pelo procedimento nos moldes da LACP.[185] O
deslinde podera ser de titularidade tanto do Ministério Publico (sejado
MPF, MPDFT e MPs estaduais) quanto dos entes federados, a partir da
atuacdo de suas procuradorias ou 6rgdos congéneres da advocacia
publica. Tendo em vista tal previsdo legal, devese compreender quais
aspectos daquele diploma de fato se aplicam aos tramites do processo
de responsabilizacdono ambito da Lei Anticorrupgao.

No que diz respeito as sancfes implementaveis em ambito judicial,
estas sdo distintas daquelas plausiveis de aplicabilidade na seara
administrativa, consistindo em: perdimento dos bens, direitos ou valores
gue representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos
da infragcdo, com ressalva aos direitos do lesado ou de terceiro de boa
fé; a suspensaoou interdicdo parcial de suas atividades; a proibicdo de
receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de
orgaos ou entidades publicas e de instituicGes financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico, pelo periodo que varia entre um e cinco
anos e a dissolucdo compulséria da pessoa juridica, sendo que esta
ultima soO sera possivel caso se comprove que a corporacdao foi utilizada
de forma habitual para praticar ilicitos, ou mesmo, se a sua propria razao
constitutiva pautouse nesseobjetivo. [186]

Apesar de o legislador ter optado por separar os procedimentos
administrativo e judicial em capitulos distintos, acreditase ser essencial
a interpretacao sistémica do diploma, de modo que algumas previsdes
concernentes especificamente ao processo administrativo também
devam ser consideradas no processo judicial, notadamente, a valoragcao
dos programasde integridade.

Na realidade, em meio ao capitulo VI, o qual contém as previsdes do
rito judicial, o 840 do art. 19 é o Unico dispositivo que expressamente
relaciona os dois procedimentos, ao mencionar a multa, sancaotipica da

[185] Art. 21. Nas agBesde responsabilizacéojudicial, sera adotado o rito previsto na Leino 7.347, de 24 de
julho de 1985. (BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acéo civil publica de
responsabilidade por danos causadosao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniéo, 25 jul.
1985. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm.  Acesso em: 9 nov.
2019).
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responsabilizacdo administrativa. Fazse oportuna, portanto, a sua
reproducao:

§ 40 O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou
orgao de representacéo judicial, ou equivalente, do ente
publico poderd requerer a indisponibilidade de bens,
direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento
da multa ou da reparacao integral do dano causado,
conforme previsto no art. 70, ressalvado o direito do
terceiro de boafé. (grifos da autora)[187]

Observase que, entre as sancfespassiveisde implementacéo judicial,
ndo se elegeu a multa, sendo que a previsdo do paragrafo anterior, em
meio ao processo judicial, merece considerag¢des, principalmente porque
o legislador estabeleceu que o art. 7° deve ser observado. O referido
artigo inserese no capitulo I, intitulado 3'D responsabilizacéo
D GPLQLYVWEdahdpor Ddacar os requisitos e parametros que devem
ser levados em consideracao quando da implementacdo das sang¢oes, a
principio, administrativas. Entre aqueles requisitos, a autoridade
administrativa devera atentarse a gravidade da infracdo, a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator, bem como, entre outros, a
existéncia de mecanismose procedimentos internos de integridade.

[186] Art. 19. Em razao da préica de atos previstos no art. 50 desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito

Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgaos de representacao judicial,
ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicacdodas seguintes sangbesas
pessoasjuridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente
obtidos da infragédo, ressalvadoo direito do lesadoou de terceiro de boafé;

Il - suspensaoou interdicao parcial de suasatividades;

Il - dissolugdo compulsoria da pessoajuridica;

IV - proibi¢do de receber incentivos, subsidios,subvencdes,doagbesou empréstimos de érgdos ou entidades
publicas e de instituicbes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1
(um)e maximo de 5 (cinco)anos.

8§ 10 A dissolugdocompulséria da pessoajuridica seradeterminada quando comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a préatica de atos
ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados. (BRASIL.Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013. Disp8e sobre a responsabilizacédo
administrativa e civil de pessoasjuridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 2 ago. 2013. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20312014/2013/Lei/L12846.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).
[187] BRASIL.Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Disp8e sobre a responsabilizacdoadministrativa e

civil de pessoasjuridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da
outras providéncias. Diario Oficial da  Unido, 2 ago. 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20312014/2013/Lei/L12846.htm. Acessoem: 9 nov. 2019.
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Defendese que o paragrafo supracitado ndo se implantou por acaso.
A partir de sualeitura, depreendese que ndo s6 avontade do legislador,
mas a finalidade do texto normativo em si, demandam que 0s requisitos
elencados no art. 7° também sejam observados quando da
responsabilizacaojudicial, principalmente a valoracao dos programas de
integridade empresariais. O processo judicial ndo se limita a
quantificacdo do dano causado e a sua posterior execucao contra a
pessoa juridica. Ha sanc@&s severas, as quais podem arruinar a
corporacao, principalmente quando somadas as demais punicdes
administrativas. Como se trata de responsabilizacdoobjetiva, sendo que
a ré nao pode desenvolver qualguer juizo de culpabilidade em sua
defesa, nada mais prudente do que a parcimoénia do julgador quando da
escolha e motivacdo de sua decisdo sancionatoéria, 0 que se torna mais
plausivel a partir da observanciados critérios do art. 7°.

Em contraste ao que se exp0s até entdo, ha autores que apregoamque
nem a sargao civil, tampouco a administrativa, ira incutir temor nas
pessoasjuridicas ou receio que seja suficiente para coibir os atos ilicitos
e para estimular a ado¢cao do complianc¢l88]. Acreditase que o temor a
sancao talvez ndo seja a origem de uma postura proativa. Esta
dependera da constatacdo, por parte das corporacdes, dos beneficios
advindos do compliance.Por isso, critica-se a ausénciade previsédo legal
quanto a reducdo das penalidades na esfera civil, a partir da
avaliacaodosprogramas de integridade, sendo que a normativa expressa
talvez, de fato, fosse a chave, um estimulo ainda maior para a adocéao de
sistemasinternos daguelanatureza.

Neste trabalho, entretanto, observase e compreendese distintamente,
de modo que a partir de uma interpretacdo mais ampliada das
construcdes juridicas e dogmaticas em torno das normativas de combate
aos ilicitos contra a Administracdo Publica, concluise que a reducédo das
penalidades na esfera civil, a partir da avaliacdao dos programas de
integridade, faz-se completamente pertinente por tudo que ja foi dito.

188] VERISSIMO,Carla. Complianceincentivo a adocdo de medidas anticorrupcéo. Sdo Paulo: Saraiva,2017.
p. 353.
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Retomase, por exemplo, a Lei de Improbidade Administrativa, cuja
construcdo e enraizamento no ordenamento juridico patrio se deram a
partir de ponderacdes dos Tribunais Superiores, notadamente o STJ,
com a elaboracao de teses juridicas,uma vez que as previsdes legais ndo
eram e continuam ndo sendo suficientes para a completa compreensao
da matéria e do processo com todas as suaspeculiaridades.

De acordo com o artigo 12, caput, da Lei 8.429/1992, as sancoes
politico-administrativas podem ser fixadas isolada ou cumulativamente,
de acordo com a gravidade do dano.[189] O Ministério Publico, ou outro
legitimado, ajuizara a acdo expondo os fatos e fundamentos juridicos
gue ensejam aplicacdo daquelas punicdes. O fundamento juridico do
pedido tratase da subsuncdo da hipotese normativa ao mundo dos
fatos, o que torna possiveis os efeitos juridicos pugnados, as sancgoes.
Feito isso, o0 juiz devera apreciar a causa, pressupondse olhar
confluente entre os fatos alegadose o que de fato foi provado.

Ocorre que, em meio as peculiaridades desse procedimento, encontra
se a excecdo ao principio da congruéncia, o qual é ofuscado pelo
principio geral do iura novit cudria, vez que o0 juiz néo fica adstrito a
qualificacdo juridica dada aos fatos na peticdo inicial.[190].Nessa
dimensé&o, manifestouse o0 STJem determinado julgado:

[189] BRASIL.Lein° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdesaplicaveis aos agentes publicos
nos casosde enriguecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administragao
publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 3 jun. 1992.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm.  Acessoem 22 ago. 2018.
[190] 3 Preliminar de julgamento extrapetita Os recorrentes foram demandadosem Acéo de Improbidade,

sede em que varios fatos foram invocados como incidentes na citada Lei 8.429/1992. Assim 0s réus
defenderanse dos fatos, competindo ao juizo a qualificagdo juridica dos mesmos. Alias, é cedico que a
qualificagédo juridica dos fatos é dever de oficio do Juizo, por isso iura novit curia. Consectariamenfeessa
qualificagdo ndo integra a causa petendi e 0 seu ajuste na deciséo a luz da demanda inicial ndos ignifica
violagdo da regra da congruéncia, consubstanciada nos arts. 128 e 460 do CPC. Nesse sentido € licdo de
Barbosa Moreira, em O novo processo civil brasileiro, 1995, p. 20-21. Deveras, as multifarias acbes
administrativas que se enquadram no novel diploma, transmudam o pedido de adequag&dodas mesmas,aos
fatos previstos, como nitida acéo fungivel, podendo o juizo, ao decidir, impor sanc¢éoaliud porém minus ~
(BRASIL.Superior Tribunal de Justica. REsp439.280/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
01/04/2003, DJ 16/06/2003, p. 265. Disponivel em: https://tinyurl.com/ws5h840. Acesso em: 9 nov.
2019).
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Quanto a alegacao de nulidade da sentenca, ante a inépcia da inicial
por ter o Ministério Publico Federal requerido, de forma genérica, "a
condenacdo do demando nas sanc¢des previstas no art. 12, inciso Il, da
Lei 8.429/92, ou subsidiariamente nas sanc¢fes previstas no art.12, 111
do mesmo diploma legal, entendo ndo merecer abrigo. Ndo caracteriza
pedido genérico quando o autor, nas acBes de improbidade
administrativa, pleiteia a condenacgéo do requerido as penas descritas no
art. 12 da Lein® 8.429/92, pois se trata de norma de extenséo, que deve
ser cominada com os arts. 9°, 10 e 11,3 do mesmo diploma legal, do qual
0 quantum deve ser fixado dentro dos principios da proporcional idade e
razoabilidade, bem como a extensao do dano e o proveito patrimonial
obtido pelo agente, nos seguintes termos: [...] Ndo ha falar, de igual
modo, em julgamento extra petita, quando juiz fixa a pena dentro dos
limites legais e em observancia do parametro pleiteado na peca
inaugural. O que importa para as acdes de improbidade administrativa é
a descricao dos fatos, cabendo ao juiz fazer a subsuncao as normas
legais. (grifos da autora)[191]

Dada essamaior liberdade do magistrado, entendese que a opcao por
cada uma das sancdes dispostas deve ser individualmente motivada.
Nada obstante, os novos artigos introduzidos na Lei de Introducdo das
Normas de Direito Brasileiro (LINDB), especialmente o art. 20, com a
redacao dada pela Lei 13.655/2018, exigem ainda mais motivagcédo sobre
a necessidade e a adequacao da medida imposta. Ao tratar sobre a
STeoria dos 'HJU D XI¥ Jacob Weber, Gilson Dipp esclarece que o
magistrado deve iniciar a escolha a partir das penas menos lesivas e
assim, deve ascender, fundamentadamente, para as mais severas. Estas
Gltimas, mais graves, s6 poderdo ser escolhidas caso as anteriores sejam
justificaveis, de modo que se exija um motivo a mais para nao
permanecerno 3G H J UaDtXrior.[192]

Acreditase que uma das barreiras que impeca ou a alavanca que
permita ao magistrado subir este degrau seja, necessariamente, a
avaliacdo dos programas de integridade empresariais. A medida que as
decis@®s forem incorporando esse juizo de ponderacdo, obviamente
pautadas em aspectos objetivos, técnicos, provas e fundamentacao,
maior importancia sera dada aos programas de integridade tanto no
ambito no judicial quanto extrajudicial.

[191] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRgno AREsp374.913/BA, Rel. Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, julgado em 27/03/2014, DJe 11/04/2014Disponivel em: https://tinyurl.com/yx7t9j9c.

Acessoem: 7 ago. 2019.
[192] DIPP, Gilson; CARNEIRO,Rafael. A dosimetria das san¢de por improbidade administrativa. Conjur, 19

jan.  2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/20tfn-19/opiniacdosimetriasancoes
improbidadeadministrativa. Acessoem: 7 ago. 2019.
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4.3.2 A ACAO SUBSIDIARIA DO MINISTERIO

PUBLICO
De todo modo, outra hipdotese que se afigura, quando da

responsabilizacao judicial, € no caso de o Ministério Publico ser titular
da acéo e pugnar pela implementacdo das sancdes administrativas, caso
a Administracdo tenha permanecido inerte na competéncia que lhe fora
dada. Acreditase que a eficacia dessa disposicdo normativa dependera
da comprovacdo do Parquet de que nenhum procedimento, seja
preliminar ou néo, tenha se iniciado em ambito administrativo. Caso a
Administracdo ja tenha dado inicio as investiga¢des ou tenha arquivado
O processo por auséncia de provas, por indicios insubsistentes,
inexisténcia de autoria ou por qualquer outra razao, nao assistirdaquela
prerrogativa ao legitimado.

No entanto, caso seja a intencdo do MP ampliar as possibilidades
sancionatorias, deve colocar no polo passivo da acao, juntamente a
pessoa juridica, a Unido. Isso porque o0 0rgdo que potencialmente
permaneceu inerte encontrase incorporado a estrutura administrativa
federal, a CGU. Outrossim, deve ser aberta a oportunidade de a Uniao,
por meio de seus 6rgaos incumbidos de instaurar o procedimento
administrativo, impugnar as alegacbes de omissdo ou tomar
conhecimento do processo judicial para que responsabilize os agentes
gue permaneceraminertes ao caso.

Nada obstante, a propria corporacdo, em sua peca de defesa, podera
impugnar as alegacdes do Ministério Publico com base no exposto
alhures, afastando, desde ja, o acumulo das sanc¢bes administrativas.
Tratase de questdes basicasde Direito ProcessualCivil, com atencéo ao
principio da concentracéo da defesa.

Todavia, 0 que n&o se mostra tao claro sao os desdobramentos de uma
eventual acdo, cujo pedido consiste na cumulacdo de penalidades
judiciais e administrativas. Parece certo que, uma vez as sancoes
administrativas plausiveis de aplicabilidade, deverdo ser observados o0s
requisitos referentes ao processo administrativo, elencados no art. 7°,
com especial atencdo a avaliacdo programas de integridade,
principalmente para fins de reducao da multa.
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Seria um contrassenso, por exemplo, o Ministério Puablico pugnar pela
condenacdo da multa e o juiz acatala na ausénciado cotejamento dos
parametros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos de
integridade, os quais a Lei incumbe ao Poder Executivo Federal a
regulamentacao, que se deu por meio do Decreto n° 8.420/2015. Caso
houvesse tal lacuna, o valor da multa seria concebido a partir de qual
medida? Ora, como o Parquet esta 3V XEV W L W Xdd@iGi®Rkrador,
devera fazélo por inteiro, preservando as garantias que a ré teria em
ambito administrativo, sob pena de cometer arbitrariedades e, até
mesmo, retrocessos.

Suponhase que a Administracdo tenha quedado inerte e o Ministério
Publico requeira, na exordial, a penalidade binaria. Os programas de
integridade e demaisrequisitos ndo séo avaliados pelo juiz e deixados ao
acaso. A pessoajuridica € punida em todas as extensdes. Indagase: foi
atingido o objetivo precipuo da lei? Decerto que né&o, pois este nao
consiste simplesmente na punicdo por atos ilicitos. Em ultima anélise, o
que o novo diploma almeja é o combate pela via da prevencéao, o que se
consagrapelas disposi¢cdes concernentes aos programasde integridade,
ou seja, 0 combate a partir da construcdo de uma cultura mais ética
dentro das corporacdes. E aqui o compliance ndo deve ser avaliado
somente se preexistente, mas sim representar hipotese, inclusive, para
que a sua implementacdo ou aprimoramento ensejem tanto mitigacao
das penalidadescomo aimposicao de obrigagcbes de fazer ou nao fazer.

A partir dessa hipétese aberta pelo legislador, ou seja, de que o
Ministério Publico podera requer a dupla penalizacdo, e de todas as
indagacdes que dai surgem, confirmase a essencialidade da avaliacao
dos requisitos do art. 7°, tanto no momento da aplicacao da sancao
administrativa, quando da judicial, seja esta simples ou em cumulacéo de
pedidos.

Uma vez defendidas as projecdes do compliance sobre ambos os
procedimentos, administrativo e judicial, faz-se essencial retomar que
um de seus efeitos juridicos do consiste, justamente, em torn&los mais
complexos.
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Quando a CGU ou o MP, por exemplo, instauram cada qual um
processo de responsabilizacdo, ter-sea a analise semidtica de uma
potencial conduta delituosa cometida pela corporacdo. O que sera
apresentado sdo denuncias, fatos, provas, narrativas e argumentacdes
qgue visam responsabilizar a pessoa juridica, a partir da conduta
delinquente de algum de seus agentes. Nesse momento inicial dos
procedimentos, nada ainda €é sabido acerca dos programas de
integridade que a empresapossater em suaestrutura.

No processo judicial, o Ministério Publico ajuizaa acado e a ré é citada
para contestar. No processo Administrativo, no ambito da CGU, forma
se uma comisséao e a investigada é intimada para apresentar defesa, caso
ndo se decida pelo arquivamento do processo apos averiguacao, pela
comisséo, dos fatos e provas trazidos. Percebese entdo que o0 corpo
juridico da empresa ter& de empenhar esforcos para combater as
alegacbesdo acusador; negar a autoria dos fatos narrados, ou mesmo a
propria existéncia e materialidade destes, combatendo as alegacdesdo
acusador;tentar desconstituir a responsabilidade da pessoajuridica, seja
pela alegacdoda quebra do nexo de causalidade, seja pela ausénciade
dano. Podese, igualmente, responsabilizar um terceiro, que néao seja
funcionario da empresa, afastando, portanto, a responsabilidade objetiva
da corporacéo.

Devese ter em mente que qualquer alegacado acerca do compliance
em um primeiro momento, em nada podera contribuir para a defesa da
empresa sob o aspecto formal e material das condutas ilicitas ora
elencadas pela parte acusadora, seja em ambito administrativo ou
judicial. De todo modo, € no momento da contestacdo, ou defesa
administrativa, que a ré deverd apresentar o seu programa de
integridade, em homenagem ao principio da concentracdo da defesa.
Assim, se o0s 6rgdos acusadoresainda ndo tém conhecimento acercados
programas internos da empresa, cabera a ela o 6nus de provar néo so6 a
Sua existéncia, como a sua efetividade.

REFLEXOES SOBRE SUA EFETIVIDADE E SEUS EFEITOS JURIDICOS 143



Paralelamente a defesa meritoria, a empresa tera de provar a
efetividade dos programas internos no intuito de, caso seja condenada,
ter a sua penalidade reduzida. Com isso, de inicio, notase que a defesa
gue se origina no compliancetem carater subsidiario, ou seja, seralevada
em consideracao caso a empresanao consigase desincumbir do 6nus de
afastar a sua responsabilidade objetiva pela conduta de seus
funcionarios.

O corpo juridico que faz a defesa da empresadeve estar atento a esse
aspecto, sob pena de preclusdo. Nao é valido esperar uma possivel
condenacéao, ou o final do processo, para depois discutir os programas
de integridade, até mesmo porque tal matéria teria sido alcancadapela
preclusao. A comprovacao da efetividade do compliancedeve ser objeto
de dilacdo probatdria, contraditorio e ampla defesa. Tanto aré, quanto o
autor, quanto o juiz, os agentes administrativos e, 0 que se espera, 0
perito, deverdo ter a oportunidade de se manifestar e valorar os
programasde integridade.

Pois bem, no ambito da contestacdo ou defesa, devese nao soO
apresentar o programa de integridade minuciosamente, mas, da mesma
forma, realizar o esforco de comprovar a sua efetividade para, ndo so,
mas também, fins de reducédo das penalidades. A prova documental é
importante e essencial,mas talvez nao seja suficiente. A andlise de tais
programas demanda prova robusta, mas que seja de facil compreenséao.
Acreditase que a simples prova documental seja insatisfatoria para
dimensionar as repercussdes do programa dentro da empresa. Dessa
forma, deve a ré investigada requerer na defesa as demais provas que se
pretende produzir.

Feita a contestacdo, certamente o Ministério Publico, agora aqui
especificamente no ambito do processo judicial, tera direito a réplica,
visto que fatos novos foram alegados; notadamente, a existéncia dos
programasde integridade. Com isso,tem-se que 0 primeiro momento no
qual a acusacaose manifestaéd sobre os programas de integridade sera
na réplica.
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Partindo da premissade que se a empresa alegou que seu programa €
efetivo e juntou provas nesse sentido, teria direito ao beneficio da
maxima reducdo da pena de multa, caso ndo seja impugnada sua
alegacao? Pois bem, caso o Ministério Publico em nada se manifeste
acercados programas de integridade, tornase certa a valoracdo maxima
da atenuante? Acreditase que nao. O juiz, reputando necessario,podera
requerer a producdo de mais provas no intuito de avaliar a real
efetividade do programade complianceapresentado.

A partir do momento em que a corporacdo alega a existéncia de seus
programas internos e os concebe como alternativa a mitigacdo das
sancdes, automaticamente acaba por permitir que se requeira ampla
analise probatodria desse aspecto e, consequentemente, profunda analise
de suas estruturas internas. Pode ser requerida a producdo de prova
pericial, a oitiva de testemunhas e a busca e apreensdode documentos.

Com isso, a corporacao deve estar sempre preparada e segura quanto
a comprovacdo da efetividade de seus programas internos. De nada
adiantaria ter um compliancebrilhante, o qual, no mundo dos fatos, por
exemplo, ndo sé conseguiu transformar a cultura empresarial como
também coibiu 98% de potenciais condutas ilicitas, se a empresa néo se
desincumbir do 6nus de comprovar essarealidade.

Com isso, antes mesmo que se inicie determinada investigaao, o corpo
juridico empresarial deve estar capacitado e convencido de que caso
haja eventual procedimento, ao menos, conseguirdo comprovar que o
seu programa de integridade é efetivo. A ideia que se deve ter em mente
€, em linhas gerais: pode ser que ndo seja possivel afastar a
responsabilidade objetiva, mas, certamente, se conseguira reduzir os
efeitos deletérios da condenacéo, pois a efetividade do programa de
integridade podera ser comprovada judicialmente.

Eventual pergunta que poderia surgir é: mas como a empresa
conseguira provar gque seu programa € efetivo? Bom, um inicio de
resposta para tal indagacdo encontrase no capitulo que trata dos
aspectos da efetividade, que diferencia claramente o que € um programa
de integridade que se diz eficaz, de um programade integridade que
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pode ser provado como efetivo. De todo modo, essaindagacao jamais
tera uma solucdo padrdo, pois dependerd sempre da natureza da
empresa e também dos demais agentes envolvidos no processo. Tendo
cada um suas preconcepc¢des, incumbelhes argumentar contra ou
favoravelmente a efetividade.

Outrossim, faz-se importante ter em mente que quanto antes se iniciar
esta preocupacdo da empresa ndo sO em documentar, mas em
desenvolver meios de tornar claro ao publico externo, aqui incluidos os
orgaos de controle, mais satisfatéria sera a suadefesa processual.

Imaginase, por exemplo, que um ilicito ocorra hoje. Uma vez
determinada esta data, em termos prescricionais, a Administracéo e/ou o
Ministério Publico terd o prazo prescricional de cinco anos para iniciar
Ou ajuizar a acao punitiva. Se a empresa se preocupar com arsenal
probatorio apenas no momento da investigacdo, certamente nao tera
provas suficientes, seja por questao do curto periodo para elaborar a
defesa processual, produzindo e apresentando as provas em juizo, seja
pela propria questdo quantitativa e qualitativa: havera lapso de tempo
em relacdo ao qual ndo sera possivel comprovar a existéncia e a atuacéao
dos programas de integridade e nem mesmo a sua evolucao e constante
avaliacao.

Um dos aspectos gue mais valoriza os programas de integridade €,
justamente, o fato de estar em constante revisdo e aperfeicoamento.
Reiterase: pode até ser que no momento da ocorréncia do ilicito, ha
trés anos, por exemplo, o complianceda empresa de fato néao fosse tao
apropriado. Mas, desde aquela data, houve investimento, treinamento
dos funcionarios, implementacédo de canaisde denuncia, incorporaao de
espirito p W L &Rtro de empresa, de modo que hoje, no momento do
ajuizamento da acédo e da defesa processual da empresa, esta consiga
demonstrar a progressédo e aperfeicoamento dos sistemas integridade
durante o tempo, somando pontos a seu favor.

4.3.3 DA NATUREZA BIFRONTE DAS ACOES DE
RESPONSABILIZACAO
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Quando se pensa no compliance como defesa da pessoa juridica, €
iImportante que haja articdacdo e sintonia entre a sua apresentacao
processual em relacédo aquilo que se advoga em relacdo ao mérito, qual
seja, 0 combate as alegacles relativas ao acometimento do ilicito
propriamente e aos danos a Administracdo. Os processos de
responsabilizacado, portanto, possuem dois eixos paralelos: um que gira
em torno da responsabilizacédo propriamente dita e outro em torno dos
programas de integridade. Como ja exposto, de nada adianta ter um
programa de integridade efetivo, em termos de real combate a ilicitos
internos, se ndo € possivel traduzir essaconquista em termos técnicos e
explicativos, de modo a nédo s6 convencer a parte acusadora, aqui em
referéncia ao processojudicial, mas o proprio juiz de que de fato aquele
programa merece ser bem valorado.

Principalmente em ambito judicial, pergunta importante a ser feita é:
devese convencer somente 0 juiz quanto a efetividade ou também o
MP? Serd que cabe ao MP apenas tentar desconstruir toda a
argumentacao de que o programa de integridade é efetivo, combatendo
todas as alegacdese provas da ré? A resposta ndo poderia ser outra que
nao a negativa. Nao se pode confundir os esforgcos quanto a denuncia
pelo acometimento do ilicito cumulada com a condenacédo em ressarcir
os danos a Administracdo com a apreciacdo dos programas de
integridade. Os oOrgaos de acusacdo ndo podem estar cegos a essa
distincdo e, uma vez fervorosos no impeto de 3S X Qupudir, SXQL
deixarem de valorar o compliancecom acuidade e com desprendimento
do ilicito.

Tendo em vista a natureza bifronte dos procedimentos de
responsabilizacdoda pessoajuridica, indagase: seria possivel haver esse
supracitado distanciamento, seja a CGU em ambito administrativo, seja
do Ministério Publico no ambito do processo judicial, quando da analise
dos programasde integridade?

A mesma postura de 3D F XV D@b®R $&£ observa quando do deslinde
processual no que toca a responsabilizacdo civil e a caracterizacéo do
ilicito deve ser perquirida quando da analise dos programas de
integridade? Serd que tais 6rgdos devem empenhar esforgcos na
demonstracdo de que os procedimentos internos nao sao eficazes?
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Acreditase que novo contexto normativo e principio légico da legislacao
anticorrupcdo convida os Orgaos acusadores a olharem sob outro
vértice.

Ainda nédo se sabe como o Ministério Publico de fato atuara diante das
causasilicitas tipificadas na Lei Anticorrupcdo, mas de todo modo faz-se
necessario este alerta. Ndo se esta dizendo aqui que se deve ter
benevoléncia em relacdo a pessoajuridica, contudo, € prudente que haja
esforco de distanciamento, principalmente quando da valoracdo dos
programas de integridade. A lei expressamente objetiva incentivar a
adocdo de sistemas de compliance conquanto, caso estes ndo sejam
correta, justa e razoavelmente avaliados e valorados, mas, pelo
contrario, reprimidos pelos 6rgdos acusadores, certamente havera
desestimulo a suaadocéo.

Para alguns, como Aury LopesJr. e Alexandre de Morais da Rosa,em
raciocinio que remonta a Carnelutti, o Ministério Publico seria 3XPL
parte artificialmente construida para ser o contraditor natural do sujeito
passivo (afastada assim a contradicdo semantica de 'parteimparcial’,
além de sua ilogicidade ~ > @s autores argumentam gue nao existe
imparcialidade do oOrgado acusador, pois 0 que se espera € a
imparcialidade do julgador, sendo esta possivel apenas quando houver
divisdo definida entre aquele que acusa,aquele que defende e o isento
gue julga.

Fazse o alerta de que o distanciamento que aqui se refere significa
imparcialidade e ndo se confunde com os impedimentos e suspeic¢des
previstos no Cadigo de Processo Civil, em seus artigos 144 e 145, mas
sim a postura de distanciamento dos oOrgdos da administracdo ao
avaliarem os programas de integridade. De todo modo, e em
contraponto, néo se pode perder de vista que, a0 mesmo tempo em que
0 Ministério Publico atua como acusador, o texto constitucional,
complementando pelo Codigo de Processo Civil, igualmente a ele atribui
a funcao de custuslegis, qual seja, é Ihe incumbida a defesada ordem

[193] LOPESJUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Quando o juiz trata o Ministério Publico como
incapaz ou incompetente. Conjur, 14 set. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018et
14/limite-penatquandejuiz-tratamp-incapazou-incompetente. Acessoem: 10 jun. 2019.
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juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

De acordo com Guilherme Soarese GiovannaDias, quando o MP atua
como parte processual, ele ndo o faz como defensor de interesses
particulares, seja da vitima no ambito do processo penal, ou de seus
proprios interesses. Na realidade, age em comunhdo com o interesse
publico e isso diz muito acerca de seu papel jurisdicional, vez que a
funcdo acusatdria sempre encontrara limites no interesse social e na
defesa do Estado Democrético de Direito.[194] Nessatoada, os autores
apresentam as suas conclusdes:

N&o obstante, ainda que o MP atue como parte do processo, ele ndo perde sua
funcéo fiscalizadora, devendo objetivar, também, pelas garantias constitucionais e
pelo devido processopenal (que é democratico). Isso significa dizer que, se dentro do
procedimento houver a realizagdode uma prova ilicita, por exemplo, o MP também
possui o dever de apontala, haja vista que a utilizagdo de prova ilicita vai contra o
devido processo penal e pode contaminar outras provas do processo. A ideia de que
o0 Ministério Publico deixa de ser fiscal da lei quando se torna parte do processo
representa um perigo a prépria essénciado 6rgdo estatal e de suarazao de existir,
pois ele ndo se reduz a ser, meramente, parte acusadora;é, sobretudo, defensora do
interesse publico, e isso engloba tanto um devido processo legal quanto a ideia de
uma instrumentalidade garantista do processo penal.[195]

Por mais que a atuacao acusatéria do MP remonte ao Processo Penal,
nadaimpede que esseraciocinb igualmente se encaixe aos processosde
natureza civil, nas A¢des de Improbidade Administrativa, entre outras
Acodes Civis Publicas,como é o casoda Lei AnticorrupcadoPor mais que a
atuacado acusatoriado MP remonte ao ProcessoPenal,nadaimpede que
esse raciocinio igualmente se encaixe aos processos de natureza civil,
nas AcbOes de Improbidade Administrativa, entre outras Acdes Civis
Publicas,como é o casoda Lei Anticorrupcao

Percebese que nos EUA a realidade é outra. O prosecutor tem maior
discricionariedade e mais expertise na avaliacdo dos programas de
compliance Ja sdo décadas de estudo e implementacdo do FCPA,
acompanhadodo desenvolvimento de programasinternos pelas

[194] SOARESGuilherme Augusto de Vargas;DIAS, Giovanna. E possivelque o Ministério Publico seja
imparcial? Conjur, 30 mar. 2019. Disponivel em:https://www.conjur.com.br/201@ar30/diarioclasse
possivelministeriopublico-sejaimparcial. Acessoem: 7 ago. 2019.

[195] SOARES,Guilherme Augusto de Vargas; DIAS, Giovanna. E possivé que o Ministério Publico seja
imparcial? Conjur, 30 mar. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/20tar30/diario-classe
possiveiministericpublico-sejaimparcial. Acessoem: 7 ago. 2019.
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empresas. J&4 foram editados diversos manuais que auxiliam os
procuradores e deixam claro a pessoa juridica o que se espera de um
programa de integridade efetivo. Ha, outrossim, jurisprudéncia
administrativa. Os acordos de leniéncia ja firmados traduzem o
pensamento do DOJ. Ha mais segurancajuridica.

Nada obstante, a conquista do distanciamento que se propds pode se
tornar ainda mais dificil em ambito administrativo, vez que 0 mesmo
O0rgao que acusaé aquele que julga Ja no deslinde judicial contase com
uma terceira figura, a do juiz, que podera e devera sopesar 0S
apontamentos das demais partes do processo. Assim, a compreensao da
natureza bifronte dos processos de responsabilizacdo € de suma
Importancia ndo so6 para que a pessoajuridica consigamelhor articular os
seus argumentos de defesa, mas também para que a avaliacdo do
compliance se dé na auséncia de qualquer influéncia externa ou
irrelevante.

4.4 O COMPLIANCEE A ACAO DE INVALIDACAO / REVISAODOS
PROCESSOSADMINISTRATIVOS

Um dos pontos nos quais os efeitos do compliance em defesa das
corporacfes sera abordado, a acdo de invalidacdo /revisdo dos
processosadministrativos seraobjeto de analise a seqguir.

4.4.1 A ACAO DE INVALIDACAO OU REVISAO DO PROCESSC
E/OU DO ATO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

A legitimidade do autocontrole que a Administracdo pode exercer
sobre os seus atos, seja por questdes de vicio, levando a sua anulacéo,
ou por motivos de conveniéncia e oportunidade, com a sua revogacao,
nado afasta a apreciacdo judicial sobre a mesma matéria. Tratase,
inclusive, de conhecimento sumulado pelo STF. Nesse sentido, a
conhecida sumulan® 473:
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A administragdo pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles néo se
originam direitos; ou revogalos, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada,em todos os casos,a apreciagdojudicial.[196]

Nessa esteira, discutir uma potencial acao judicial que questiona o
procedimento ou o ato sancionatério no ambito da LAC tem se mostrado
essencial, pois a ida ao Judiciario pode vir a se tornar importante
alternativa, diante da ausénciade previsdes legais quanto aos recursos,
no ambito do procedimento administrativo de responsabilizacéo.

De todo modo, cabe aqui fazer distincdo entre o potencial controle
jurisdicional que pode resvalar sobre o processo administrativo de
regponsabilizacédo,o qual € compreendido por um conjunto de atos inter-
relacionados, e o controle do ato administrativo sancionatorio, o
posicionamento final da Administracédo, em ultima instancia, a aplicacao
da multa, a partir das operacdes matematicas ja explicitadas[197], sendo
certo o peso decisivo dos programas de integridade empresarial no valor
final.

Eventual alegacéo de irregularidade do processo de responsabilizacao
como, por exemplo, auséncia de intimacao da investigada para se
manifestar, com inobservanciado principio do contraditorio, a utilizacao
de prova ilicita, o indeferimento da defesa técnica, entre outros
aspectos, podera fazer com que o judiciario anule o processo, devendo
este ser reiniciado ou retornar até o momento anterior a ocorrénca da
nulidade em gquestéao.

Em outra perspectiva, ao se questionar judicialmente o ato
sancionatério, sob o fundamento de discordanciaquanto a avaliacdodos
programasde integridade, ndo necessariamentese estara discutindo se o
ato é ilegal[198] ou nédo, mas, sim, as balizasque conduziram aquela

[196] BRASIL.Supremo Tribunal Federal. Simula 473. 3 $administracdo pode anular seus préprios atos,
qguando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogalos, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos o0s
casos, a apreciagdo M XGLF D3gnivel em: http://www.stf.jus.br/portal fjurisprudencia/
menuSumarioSumulas.asp?sumula=1602Acessoem: 9 nov. 2019. [197] Conforme se¢Bes2.2 e 3.3.).

197] Conforme secdes2.2 e 3.3.

[198] O ato poderia ser nulo se proveniente de um processo também passivel de anulagéo, como, por
exemplo, por ndo ter respeitado o devido contraditério, pela ausénciade intimac¢é@o da investigada, entre
outros fatores.
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conclusao por parte Administracdo. Em suma, a sancionada em ambito
administrativo, caso busque o Judiciario para fins de descomstrucao
daquela decisdo, deverd comprovar que a sancdo é equivocada, por
razbes de ordem técnica ou mesmo em virtude da inobservancia dos
principios que deveriam té-la balizado,como a proporcionalidade e a
razoabilidade.

Poderseia questionar, por exemplo, o erro no somatério das
agravantes e atenuantes, a auséncia de motivacdo da decisdo, a
contradicao entre a avaliacdo da Comisséo e a decisdo da autoridade
julgadora, o erro no somatério da planilha[199] e, até mesmo, a planilha
de avaliacdoem si, assimcomo toda a metodologia utilizada para avaliar
o complianceempresarial. Resta claro que sdo diversos 0s aspectos do
ato sancionatério que poderiam ser levados ao Judiciario para
rediscussédo, de modo que se pretende tecer maiores consideracdes
quanto a insurgéncia da corporacao em relacdo a analise administrativa
da efetividade de seus programasde integridade.

4.4.2 A NATUREZA DA DECISAO ADMINISTRATIVA E
A

(IM)POSSIBILIDADE DO CONTROLE JUDICIAL _
A compreensédo e o desenvolvimento da tematica sobre a qual gira a

discussédo deste capitulo demandam, de antemao, consideracdes acerca
dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais no que concerne ao
controle judicial sobre os atos administrativos. Por consequéncia, 0s
limites das ingeréncias do Poder Judiciario sobre a Administracao
PuUblicatambém precisam ser abordados.

Por mais que haja criticas a responsabilizacdoadministrativa da pessoa
juridica no ambito de incidéncia da Lei Anticorrupcao, a partir da crenca
de que esta deveria se dar Unica e exclusivamente na esfera judicial, uma
vez prevista e consagrada no ordenamento juridico patrio, devera ser
lida e interpretada conforme os parametros e principios que regem a
atuacdo da Administracdo Publica. Reproduzindo o que ja foi dito
anteriormente, processo administrativo de responsabilizacéo
corresponde ao conjunto de atos administrativos concatenados, que
podera resultar em outro ato, especifico, a sancdoimposta ao particular

[199] Anexo A.

REFLEXOES SOBRE SUA EFETIVIDADE E SEUS EFEITOS JURIDICOS ]52



ou, até mesmo, o arquivamento do processo. Classicamente,entendese
gue o ato administrativo € a manifestacdo, a exteriorizacdo da vontade
da Administracdo. Seus efeitos juridicos sao imediatos, muito embora
esteja sujeito a lei, conforme expressa previsao constitucional, o que se
depreende da leitura dos principios explicitos no art. 37[200]. Consagra
se 0 principio da legalidade como norte de orientacdo da atuacao
administrativa.[201]

Essalegalidade nao se restringe ao termo em suaterminacgao latu sensu
e nao deve ser interpretada de forma restrita, de modo que a atuacao da
Administracdo nédo se pauta apenas nas normas primarias estabelecidas
no art. 59 do texto constitucional = lei ordinaria, lei complementar,
emenda constitucional, decretoslegislativos, resolucdes e também as
leis delegas e medidas provisorias. Quando se discute as fontes do
Direito Administrativo e, portanto, as fontes que legitimam e balizam a
atuacao estatal, o que narealidade se busca € compreender as formas de
controle sobre a Administracdo. De acordo com Thiago Marrara:

[...]Jndo se poderia aceitar que o Estado se valessede
meros argumentos de 3L Q WH 8B HE U édar&ddos da
Constituicdo para fundamentar sua agcdo. A mera
SUHVHIEgAD em sentdo DPSO®&I 3UHVHI
FRQV WL Wb LéRsQRiénte. E preciso mais. E
preciso que o Legislador trace exatamente os limites
nos quais o Estado pode restringir os direitos
fundamentais e como compatibilizara o nlcleo de
protecdo essencial dessesdireitos com as atividades
gque necessita exercer para concretizar objetivos
constitucionais.[202]

Nao bastassemas fontes legislativas, ha as fontes administrativas, as
guais, de acordo com o autor, sdao 3D W &xpedidos por autoridade
publica no exercicio de fungbdes administrativas e que contenham
normas gerais/abstratas ou concretas/individuais que direcionam a
conduta de outros agentes internos ou externos a Administracao

[200] BRASIL.[Constituicdo (1988)] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Uniéo, 5
de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acessoem: 30 maio 2019.

[201] DI PIETRO,Maria SylviaZanella.Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 203.

[202] MARRARA, Thiago. As fontes do direito administrativo e o principio da legalidade. RevistaDigital de
Direito Administrativo,v. 1, n. 1, p. 23-51, 2014. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br /rdda/article/
download/73561/77253/. Acessoem: 9 nov. 2019. p. 33.
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3~EOLFD Bncon@ando respaldo na lei e na Constituicao, as fontes
administrativas vinculam a Administracdo e também se tornam de
obsevancia obrigatéria para o Poder Judiciario, diante da analise do
caso concreto que demanda a evocacao daguelas normas secundarias.
[204] Conforme exposto alhures e a titulo de exemplificacdo, as
introducdes promovidas na LINDB, a partir da vigéncia da Lei n°
13.655/2018, parecemreiterar esse posicionamento:

Art. 24. A revisdo, nhas esferas administrativa,
controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producéo ja se houver completado levara em conta as
orientagcbes gerais da época, sendo vedado que, com
base em mudanca posterior de orientagdo geral, se
declarem invalidas situagdes plenamente constituidas.
Paragrafo Unico. Consideranse orientacdes gerais as
interpretacbes e especificacbes contidas em atos
publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e ainda asadotadas por pratica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento
publico. (grifos da autora)[205]

Dessaforma, percebese que a autorregulacdo administrativa acabapor
tracar parametros de observancia obrigatdria tanto para propria
Administracdo quanto para o Poder Judiciario, instado a se manifestar e
a reavaliar os atos, contratos e decisO0es administravas. Ocorre que,
guando a decisdo administrativa surte efeitos na esfera privada do do
individuo, a discussao passa a outro rumo, de modo que o agir da
Administracao, pautado essencialmente na estrita legalidade, seja em
normas primarias ou até mesmo nas orientacdes normativas
secundariasnao inibe nem é fundamento suficiente de um posterior
controle judicial, o qual deve considerar os efeitos daquele ato, bem
COmo 0s principios constitucionais que circundam o dilema.

[203] MARRARA, Thiago. As fontes do direito administrativo e o principio da legalidade. RevistaDigital de
Direito Administrativo,v. 1, n. 1, p. 2351, 2014. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rdda/article
/download/73561/77253/. Acessoem: 9 nov. 2019. p. 34.

[204] MARRARA, Thiago. As fontes do direito administrativo e o principio da legalidade. RevistaDigital de
Direito Administrativ, v. 1, n. 1, p. 23-51, 2014. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rdda/article

/ download/73561/77253/. Acessoem: 9 nov. 2019.
[205] BRASIL.Decretolei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introduc@o as normas do Direito

Brasileiro. Diario Oficial da Unido, 9 set. 1942. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto
lei/Deld657compilado.htm. Acessoem: 9 nov. 2019.
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DiscussOes dessa natureza, qual seja, a rediscussédo das decisdes
administrativas pelo Poder Judiciario, ja encontram lugar em meio a
doutrina, especialmente quando a autoridade administrativa pugnadaé o
CADE. Passase entdo a analise de algumas posi¢cOes doutrinarias, de
modo comparado, a fim de averiguar qual seria a medida mais correta,
ou constitucionalmente plausivel, dando maior dimensdo ao tema,
quanto a revisdo das decisdes administrativas no ambio da Lei
Anticorrupcao.

Os estudos desenvolvidos por Amanda Burg, Everton das Neves
Goncalves e Joana Stelzerculminaram na producédo do artigo 3 $reviséo
judicial das decisfes proferidas pelo Conselho Administrativo de Defesa
(FRQ{PLIEWD4a leitura, aliada a mentalidade que paira sobre os
procedimentos desenvolvidos pela CGU, mostrase interessante e
permite reflexdes sobre a natureza dos atos administrativos
sancionatoérios.[206]

O estudo correlacionou posicionamentos doutrinarios por si s0s
conflitantes com dados empiricos. No que diz respeito aos primeiros
apontamentos, ha ainda dissenso tanto em relacdo a natureza juridica
dos atos emitidos pelo CADE, se sao vinculados ou discricionarios,
guanto ao grau de controle passivelde ser exercido pelo Judici&io. Sob
a Otica de Isabel Vaz[207] por exemplo, a revisdo das decisbesdo CADE
deve ser contida, permanecendo o juiz jungido a avaliacdoda adequacéao
dos atos emanados pelas autoridades as normas processuais, formais e
constitucionais. Limitada é a atuac® judicial, sob sua concepcéo, pois as
decisdes daquela autarquia séo dotadas de especificidades que escapam
a competéncia judicial, como a necessidade de harmonizar as decisdes
antitruste com as politicas econémicas estabelecidas pelo Estado para
um determinado setor. Por outra via, para Paula Forgioni[208], a reviséo

[206] BURG, Amanda Karolini;, GONCALVES, Everton das Neves; STELZER Joana. A revisdo judicial das
decisdes proferidas pelo Conselho Administrativode DefesaEcondmicaRevistade Direito Administrativg Rio
de Janeiro,v. 278, n. 1, p. 217-243, jan./abr. 2019. Disponivel em: https://tinyurl.com/rg7bmcn. acessoem:
9 nov. 2019.

[207] VAZ, Isabel. O Poder Judiciario e a Aplicacdo da Lei Antitruste. In: TEIXEIRA,S&lvio de Figueiredo
(coord.). Estudos em homenagem ao ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sdo Paulo: Saraiva,2001. Apud
DRAANANDAPontes discorre sobre a revisao judicial das deciséesdo CADE. HTJ Website, s/d. Disponivel
em: https://htj.adv.br/noticias/dranandgportesdiscorresobrea-revis-o-judicial-dasdecisesdo-cade/.

Acessoem: 9 nov. 2019.

[208] FORGIONI PaulaA. Os fundamentos do antitruste. 8. ed. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2015.
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judicial consubstancia a segurancado cidad&o contra os abusos e erros
cometidos pelo Poder Executivo. A ida ao Judiciério, portanto encarnao
Estado Democratico de Direito.

Quanto aos dados empiricos, concluise que:

I) a cada ano aumenta o ndmero de agdes que sao
ajuizadascontra o Cade asagbesquestionam nao so
pontos estritamente formais, mas, também, o mérito
dos atos; o Cadepossui indice de 3Y L W ypdtabt&/ 6
Poder Judiciario consideravel; as decisfes judiciais
revisam o mérito, a forma e ambas as esferas
conjuntamente; as sentengas,decisfes interlocutorias
e acordaos proferidos apresentam vicios, como a
sobrevalorizacéo de questdes processuais, a falta de
expertise técnica, a presencade um viés privatista e a
insensibilidade &s razbes regulatérias do Orgéo
Antitruste, por exceléncia, abalizado para a decisdo
gue garanta o mercado concorrencial.[209]

A partir dessaconfluéncia de ideias, ao final, posicionaram os autores
no sentido de que as decisdes do CADE, por nédo se tratar de atos
discricionarios, sédo passiveisde amplo controle judicial.

Por outro lado, temem a ausénciade conhecimento técnico do corpo
jurisdicional somadaa morosidade processual,0 que poderia resultar em
acdes que conduzissem a sentencas completamente alheias as questdes
econdmicas,ou a eternos embates judiciais.

Em retorno as decisdes passiveis de serem tomadas pela CGU,
acreditase que também correspondam a atos vinculados, cuja
implementacdo e efeitos sdo moldados quase que exclusivamente pela
lei. Quando o juiz, portanto, analisa a avaliacdo da CGU quanto a
efetividade dos programas de integridade, ndo esta adentrando
indevidamente o0 mérito administrativo, pois ndo houve juizo de
conveniéncia e oportunidade quando da sua primeira avaliagao, visto
que a autoridade administrativa encontrase obrigada néo so6 a partir de
critérios inicialmente objetivos, normas editadas pela prépria CGU, para
decidir sobre a questdo, como também a fundamentar as suasrazdes.

[209] BURG, AmandaKarolini;, GONCALVES, Everton das Neves; STELZER,Joana. A revisdo judicial das
decisdesproferidas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Revistade Direito Administrativo,Rio
de Janeiro,v. 278, n. 1, p. 217-243, jan./abr. 2019. Disponivel em: https://tinyurl.com/rg7bmcn. Acessoem:
9 nov. 2019. p. 240.
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Alias, acreditase que esse impasse, qual seja, se 0 ato decisorio é
vinculado ou discricionario, pouco acrescenta a discussao, pois, mesmo
gue se entenda aquele por discricionario, o controle judicial, ainda assim,
seria legitimo por todo o ja exposto. Dando maior dimensao, quando se
aprofunda no principio e dever de eficiéncia administrativa, esta posto
mais um argumento favoravel. A eficiéncia administrativa corresponde
ao dever cominado ao agente publico de que os resultados almejados
por suas ac¢fOes sejam conquistados de forma otimizada, pautada na
produtividade, economicidade e na proporcionalidade.[210] Consiste no
juizo de setomar a melhor decisédo diante de dada realidade.

Sob esse vies, a decisdo administrativa no ambito do processo de
responsabilizacdo deve reportarse tanto ao ilicito, reprimindo e
reprovandeo, mas encontrase igualmente sujeita ao sopesar dos
mecanismosinternos de integridade implementados pela corporacéao, de
modo claro, preciso, a partir do contraditorio e analise probatoria
fundamentada. O modo pelo qual se avalia determinado programa de
integridade repercutird ndo somente nas conclusbes daquele processo
especificamente, ou na esfera da pessoa juridica investigada, mas no
modo como as demais corporacdes perceberdo o que a Administracao
entende por efetividade, assim como a conveniéncia ou nao de investir
esforcos em mecanismosde compliance.

Emerson Gabardo sintetiza, pois, 0 principio/dever da eficiéncia:

O controle jurisdicional, portanto, pode realizar um juizo de
compatibilidade entre o ato e o sistema constitucional como
um todo (principio da juridicidade ou da legalidade em
sentido amplo). No passado os administrativistas eram
muitos ligados a nog¢édo de 3DWAERL V F U L F LnfRQa pdrtiR ”
de um certo momento, passotse a preferir a expressao
SSRGKEWVFULFLRMIpbudS mesmo esta nogao
tornouse contestavel [...]. Se todo poder é contolavel,
entdo ndo ha motivo para excluir deste ambito a ineficiéncia
administrativa seja no ambito vinculado, seja no ambito
discricionario de atuagao do agente publico. Tornase, entao

[210] BATISTA JUNIOR, Onofre A. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2. ed. Belo

Horizonte: Férum, 2012.
[211] GABARDO, Emerson. O principio da eficiéncia. Tomo Direito Administrativo e Constitucional, ed. 1,

abr. 2017. Enciclopédiajuridica da PUGSP Website abr. 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edithuincipio-daeficiencia;o. Acesso em: 7 ago.
20109.
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perfeitamente justificavel a expressdode Bandeirade Mello,
gue opta por entender existente um 3G H Y&GIWV FU L F IER (
€ justamente a partir desta nogdo que pode ser admitido, ou
melhor, exigido, o controle de eficiéncia da atividade
administrativa *inclusive o judicial. (grifos da autora)[211]

A eficiéncia administrativa, no que diz respeito a avaliacdo dos
programas de integridade, representa a tomada de consciéncia em
relacdo aos efeitos daquela decisao avaliativa, projetandeos e o0s
antecipando. Dessa forma, atende a finalidade precipua da normativa
trazida pela LAC, que consiste no estimulo ao engajamento das
corporacbes quanto ao seu papel na modulacdo de uma cultura
empresarial mais ética. Assim compreendido, o controle judicial sobre os
atos da Administracdo Publica, faz-se legitimo, portanto, quando o
agente publico se desvirtua dos principios que devem pautar sua
conduta.

4.4.3 A REDISCUSSAO JUDICIAL

Uma vez defendidas as possibilidades de rediscusséo judicial das
decisbesadministrativas de responsabilizacdo,impende ressaltar que sdo
diversos os aspectos concluidos em ambito administrativo que poderiam
ser levados novamente ao Judiciario. Mesmo que a ida néo tenha relacao
direta com a avaliacdo dos programas de integridade, podem surgir
repercussoes.

Como exposto no capitulo que trata especificamente do processo
administrativo, nem sempre havera a avaliacdo do compliance
empresarial, por mais que ele tenha sido apresentado como matéria de
defesa. Tratase de fase postergada para o momento do Relatério Final,
de modo que, uma vez constadas determinadas hipdteses, ndo havera
sentindo, sob a perspectiva da Administracao, na avaliacdodaquele.

Para melhor compreenséo, imaginese, assim, a seguinte hipétese: no
ambito do processo administrativo, concluise que os ganhos obtidos
com a ocorréncia do ilicito superaram o patamar de 20% do faturamento
bruto da corporacdo no exercicio anterior a instauracdo do PAR. A
investigada, entretanto, ndao concorda com esse valor e leva a questao
ao Judiciéario, para a suadesconstrucdo. Casoo juiz, apos dilacao
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probatéria, entenda que, de fato, os ganhos obtidos nao ultrapassam
aquela expressdo numérica, por consequéncia légica, portanto, € de se
concluir que a avaliacaodos programasde integridade daquela empresa
deveria ter sido realizada no ambito daquele procedimento, sendo
direito subtivo dainvestigada.

Além de intervencdes diretas nos programas de integridade, por meio
desses acordos, os promotores também canalizam indiretamente o
desenvolvimento de compliancede varias maneiras. Os resultados dessas
acBestém um impacto precedente sobre as empresasdo mesmo setor. E
simples: as corporagcdes acabam por acompanhar a atividade de
fiscalizacédo e assimbuscam atender aos elementos de complianceque as
autoridades aplaudiram ou que recriminaram por sua auséncia, a partir
do controle exercido sobre as demais empresasinvestigadas.

O que, portanto, deve ser feito? O juiz deve passar a analise dos
programas de integridade para que, a partir dali, sejafeita, se possivel, a
reducdo das penalidades, ou simplesmente anular a deciséo
administrativa e a Administracdo assim retome o0 processo de
responsabilizacao? Acreditase que a medida mais acertada seria a
segundaopcao.

O que torna a questdo ainda mais complexa, demandando maior
atencao e indagacoes,é o modo pelo qual a Lei determina a mensuracao
dos ganhos obtidos pela pessoajuridica. O que a LAC disciplina limita-se
a dois dispositivos. No art. 13 resta definido que 3 Dinstauracéo de
processo administrativo especifico de reparacao integral do dano néo
prejudica a aplicacdo imediata das sancdes estabelecidas nesta /HL’
Outrossim, no artigo 21, paragrafo unico, resta definido que a
condenacao judicial 3 W R be@@da obrigac® de reparar, integralmente, o
dano causado pelo ilicito, cujo valor ser4 apurado em posterior
liguidac&o, se ndo constar expressamente da VH QW H Q o Qgrifos d@
autora).

[212] BRASIL.Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Disp8e sobre a responsabiliacdo administrativa e
civil de pessoasjuridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da
outras providéncias. Diario  Oficial da  Unido, 2 ago. 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/cciviI&Atozo12014/2013/Lei/L12846.htm. Acessoem: 9 nov. 2019.
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Pois bem, quanto ao art. 13, especificamente, cabe ressalva: ha sim a
possibilidade de aquele processo administrativo especifico prejudicar a
Imediata aplicacdo das sancdes da Lei. Isso porque, por vezes, 0 que
acaba acontecendo é a correspondéncia entre os danos causados a
Administracdo com os ganhos obtidos pela corporacédo. Se assimfor, até
que seja determinado o valor do dano/ganho, as sancdes ndo poderéo
ser implementadas, visto que aquele quantitativo € uma das basespara o
calculo da multa administrativa, podendo ensejar, ou nao, a avaliacao
dos programasde integridade, por exemplo.

Para além disso, a LAC ainda consagra a dupla possibilidade de
guantificacdo do dano, tanto em ambito administrativo, quanto judicial,
0 gue torna os procedimentos de responsabilizacdoainda mais confusos.
Seria inaceitavel que as conclusdes quanto ao montante apurado, em
cadaum dos procedimentos, fossem distintas.

Para que se discuta em que medida o Poder Judiciario podera se
Imiscuir na decisdo administrativa, faz-se necessario compreender a sua
natureza. Essa discussédo € de extrema importancia tendo em vista a
finalidade da Lei Anticorrupcdo, que vislumbra a modulacdo e o
enraizamento de padrdes de comportamento ético dentro da empresa,
em oposicao a um modelo estatal enraizado em punicdes, as quais se
fazem presentes apenas apds a ocorréncia do ilicito. Interpretar a Lei
Anticorrupcdo e seus institutos, principalmente os programas de
integridade, apenas sob o seu carater sancionatério ndo garante
repercussdes sociais e culturais de transformacao da cultura de
corrupcdo. Em que pese o elevado grau de penalizacéo previsto na LAC,
o aplicador do Direito ndo pode perder de vista 0s objetivos precipuos.

Em retomada a discussdo que ja se manifestou alhures, o processo
administrativo de responsabilizacdoda pessoa juridica é complexo e se
desenvolve sob duas distintas vertentes: uma na qual se analisa e
investiga a ocorréncia e desenvolvimento dos atos ilicitos e, portanto, a
responsabilizacéo, in concreto, da pessoa juridica, e a outra que se
incumbe da averiguacdo e da 3P HQV XU DdameRetividade dos
programasde integridade intraempresariais.
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Com isso em pauta, findo o processo administrativo, a corporacgao
poderia levar distintas questbes a analise do Judiciario. Poderseia
questionar, por exemplo, potencial nulidade do procedimento
administrativo, por ausénciaou insuficiéncia de contraditério, ou mesmo
pela incompeténcia da autoridade processante. Outra possivelindagacéao
seria a suspeicdo ou impedimento da comissdo processante e até da
autoridade julgadora. Enfim, sdo variadas as possibilidades da pessoa
juridica com vistas a invalidar aquele procedimento.

De todo modo, se buscadar enfoque, para além de se discutir o grau de
responsabilidade da pessoa juridica e os danos ou ganhos obtidos, no
eventual questionamento da avaliacdo administrativa quanto aos
programasde integridade empresariais.

Pensando nos atuais niveis de aprofundamento quanto ao conceito de
efetividade do compliance em meio ao ordenamento juridico nacional,
estaria a Administracdo apta adara 3S D O DY Q Bdercado que seria
ou ndo um programa de integridade eficaz? Acreditase que nao.
Primeiramente porque gquando se pensa no termo 3$GPLQLVW
3 ~E O ltatase de expressaoque pode se referir ainfinidade de entes,
orgdos e agentes publicos. Ha a possibilidade de os processos de
responsabilizacdo serem instaurados pelos municipios, pelos Estados e
pela Unido. Nao parece coerente dizer, por exemplo, que um pequeno
municipio detenha recursos suficientes, sejam financeiros, técnicos ou
outros, para a analise e definicdo dos contornos de um programa de
integridade eficaz.

Mesmo quando se trata do plano federal, onde a CGU é 6rgao, em
regra, incumbido de realizar esta analise valorativa, a resposta é
igualmente negativa. Por mais que seja certo dizer que, dentre toda a
estrutura administrativa nacional, a CGU seja o0 0rgdo mais bem
preparado, mais apto a aprofundar nessatarefa, ainda assim nao seria
prudente, ou mesmo justo, inibir a reavaliacdo judicial de conclusdes e
julgamentos administrativos, mesmo que a decisdo administrativa esteja
em consonanciacom as regras editadas administrativamente O conceito
de efetividade no que diz respeito aos programas de integridade ainda
esta sendo construido. Por mais que a lei defina que os parametros de
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avaliacdo serdo estabelecidos por Decreto Federal e o préprio 6rgéao
incumbido da avaliacéo ja tenha editado as balizas desse procedimento
por meio de orientacbes normativas[213], congelar a discussédo da
efetividade a visdo unilateral da Administracdo ndo parece ser a medida
mais correta.

Sefoi o proprio Estado que buscou compartilhar, pelo menos em parte,
a responsabilidade pela prevencdo e combate de ilicitos com o
particular, a partir da criacao juridica dos programasde integridade, nada
mais certo do que chamalo a se manifestar, e permitir-lhe dizer o que é
possivel e o que entende por formacao de um ambiente ético. Desse
modo, como 0 processo administrativo carece de contraditorio efetivo,
haja vista a inobservancia da figura de um terceiro sujeito imparcial e,
principalmente, no ambito da Lei Anticorrupcdo e dos decretos/portarias
gue regulamentam o procedimento federal, constatase a auséncia de
previsdo do duplo grau de avaliacdo ou de qualquer outra modalidade
recursal que possibilite ao particular rediscutir a matéria. Portanto, nada
mais premente do que a possibilidade de levar a questdo a analise do
Judiciario.

Se até mesmo nos Estados Unidos, berco dos ideais de compliance
empresarial, as avaliacbes encabecadas pelos Prosecutors norte
americanos tém apresentado profundas evolug¢des nos ultimos anos, a
partir de novos paradigmas e pontos de vista quanto ao modo de
conduzir os negécios sob balizas éticas[214], no Brasil, onde o tema
ainda é prematuro, a avaliacao judicial talvez seja imprescindivel para o
confronto entre propostas administrativas e empresariais, surgindo dai
novas possibilidades a efetividade. Percebese que ndo se trata de
apenas evocar o art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica de
1988 e simplesmente dizer que 3 Dei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameacaa G L U HESAaRrgumentacao, lugar

[213] O Decreto Federal deixa claro que 2 F D E HdMiinistro de Estado Chefe da ControladoriaGeral da
Unido expedir orientacdes, normas e procedimentos complementares referentes a avaliagadodo programade

integridade de que trata este & D St WXO4R, § 4°).
[214] No corrente ano, 0 DOJ, com a publicacdo do Evaluationof Corporate CompliancePrograms,trouxe uma

nova roupagem e metodologia quanto a avaliagdo dos programas de integridade, o que demonstre essa
constante evolucao.
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comum quando se pretende levar alguma questao administrativa ao
Judiciario, ndo é capazde imprimir a profundidade sobre a qual paira a
guestao.

H4, entretanto, alguns aspectos dos efeitos da acdo judicial que
merecem ser aprofundados. Como se daria a reavaliacdo dos programas
de integridade pelo Judiciario? Alias, seria possivel o juiz substituir o
administrador no que diz respeito a avaliacdo?Ou, caso discordasse da
decisao, caberia ao Judiciario somente anul&la, retornando ao processo
administrativo para que fosse editada uma nova decisao?

Os rumos do processo serdo definidos conforme o alegado pelo autor
da demanda. Especificamente quanto a avaliacdo dos programas de
integridade, podese questionar tanto os aspectos formais da avaliacéo,
disciplinados nas normativas interna, como as suas conclusfes, as quais
sdo divididas em tépicos e subtopicos conforme o anexo do
Relatorio[215]

Caberéa a corporacao, portanto, elucidar o porqué daquela avaliagéo
ndo condizer com a realidade da empresa quanto a efetividade de seu
programa de integridade. Certo € que o0 Relatério de Avaliacao
desenhado pela CGU é essencialpara orientar tanto a Comissao Técnica
Avaliadora, quanto a investigada, bem como as demais pessoasjuridicas
gue mantém relagcbes com o Governo Federal, no que diz respeito aos
parametros minimos que se espera da estrutura empresarial de
integridade.

Ocorre que essa mesma estrutura pode conter outros elementos,
distintos daqueles avaliados pela Administracdo +e aqui, quando se fala
em elementos, ndo estd se restringindo a aspectos sensorialmente
perceptiveis, como canais de denuncia e codigos de ética +e que, uma
vez compreendidos, poderiam ensejar avaliagcbes mais benevolentes e
positivas.

4.4.4 INDAGACOES QUANTO A PRODUCAO
PROBATORIA

[215] Anexo A.
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Ja foram feitos apontamentos em relacdo a producdo probatéria no
ambito dos procedimentos de responsabilizacdono decorrer das secdes
anteriores, de modo que esta secdo serd um complemento ao ja
trabalhado.

A producao probatéria no ambito do processo administrativo federal ja
se encontra previamente delimitada pelas especificacdes trazidas no
Relatério de Avaliacdo desenvolvido pela CGU. A principio, incumbira a
corporacao comprovar que 0s requisitos elencados naquele material,
distribuidos pelos quesitos formulados, encontramse presentes em sua
estrutura. De antemao, a corporacéo ja tem conhecimento do que sera
avaliado e das provas que precisa trazer ao processo para obter a
valoracdo maximade seu programa de integridade.

O modo pelo qual se dard a comprovacao de cada um daqueles
requisitos, no entanto, pode variar. Incumbe ao setor juridico da
empresa decidir o tipo probatério que informard e convencerad o
avaliador quanto a pertinéncia daquela valoracdo. Quanto mais abstrato
for o quesito, mais esforcos deverao ser empenhados. Explicase:
imaginese que o avaliador est4 analisandoo item 4.1 do Relatério (a PJ
apresenta Codigo de Etica e de Conduta, ou documento equivalente,
disponivel em portugués?). Para que a corporacdo obtenha valoracao
maxima, basta apresentar cépia documental.

Ja em relacdo a pergunta 6.4 (existem mecanismos para verificar a
retencdo dos conteudos abordados nos treinamentos?), ha davida se o
gue se pretende é averiguar tdo somente a existéncia dos mecanismos
ou se, de fato, o conteudo foi absorvido pelos funcionéarios. No primeiro
caso, a corporacao devera demonstrar as técnicas que desenvolveu para,
de tempos em tempos, averiguar o conhecimento aprendido. Pode ser
que testes peridédicos sejam realizados, inclusive na modalidade
surpresa, ou, até mesmo, os funcionarios podem estar sendo avaliados
sem nem sequer estarem cientes, a partir da formulacdo de desafios
cotidianos. Quanto a segunda hipétese, tratase de exame mais
sofisticado, a qual talvez demande prova testemunhal, de modo que o
avaliador tera de manter relacionamento com os funcionérios da
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empresa, 0 que deverd ser requerido pela corporacdo no momento de
especificar as provas que pretende produzir.

Quanto ao processo judicial, seja a acao de responshilizacao ou
mesmo a acao de invalidacdo/revisdo do processo ou do ato
administrativo, ainda nao ha parametros avaliativos para aferir a
efetividade dos programas de integridade. Reportarse ao Relatério de
Avaliacdo da CGU ¢é alternativa interessante, ao menos como um
primeiro norteador.

A principio, impende notar que, quanto a entidade sancionada,seria um
equivoco peticionar, aqui em referéncia a acado de invalidacdo, com a
alegacdo de que nao concorda com a avaliacdo administrativa, em
termos de efetividade de seu programa de integridade. Cumprirlhe-ia
demonstrar, fundamentadamente, o porqué daquela decisédo nao ter sido
acertada, a partir da demonstracao de que seu programa de integridade
efetivo, ou mais efetivo do que a CGU concluiu. Ressoa, portanto, o
seguinte questionamento: como poderd se desenvolver a instrucdo
processual no que toca a producdo probatdria, para fins de avaliar a
efetividade do compliance? Para compreender essa indagacéo, faz-se
necessario retomar alguns institutos e conceitos do Direito Processual
Civil.

O objetivo do processo jurisdicional é controverter os fatos narrados
pelas partes, a partir das provas trazidas por cada uma, sendo que, ao
final, o juiz decidirA qual das versdes parece ser a mais factivel,
produzindo a decisao que reputa ser a mais correta e/ou mais justa,
fundamentadamente. Ocorre que o ponto central do processo consiste
em nao apenas apresentar a prova de algo que se afirmou, mas sim se
debrucar sobre aquela prova, mostrando, de forma clara, que de fato é
consistente. Como bem afirma Benthan 3 Darte do processo nédo é
essencialmenteoutra coisa se ndo a arte de administraras SURYDV "™ >

[216] BENTHAMJeremias.Tratado de las pruebas judiciales E. Dumont (org.). Manuel Ossorio Florit (trad.).
Buenos Aires: Valletta Edicioneguridicas EuropaAmérica, 1971, v. 1, p. 10. apud DIDIER JUNIOR, Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatério, ac6es probatdrias, deciséo, precedente, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela.
10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. 1 v. Obra de Jeremias Bentham também disponivel em:
http://cdigital.dgb.uanl.mx/la/1080045433_C/1080045433 T1/1080045433_MA.PDF
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Ao se falar sobre a prova no processo, o termo pode assumir diferentes
significados, como o proprio exercicio de producéo probatéria, as fontes
de provas e procedimentos que permitem a obtencdo dos meios de
prova. Estes representam a acepcao da prova em seu sentido objetivo.
Ja o resultado que se chega a partir da observancia daqueles
procedimentos, o qual é, em ultima analise, a convicc¢ao, a inducdo ao
espirito do juiz, representa o sentido subjetivo da prova.[217]

A doutrina defende o direito fundamental a prova, direito esse que se
desdobra em outras vertentes: o direito a requerer a producao e
especificacdo das provas, o direito a producédo do conteudo probatorio,
o direito a participar dessa producao, o direito a se manifestar sobre a
prova produzida e, por fim, o direito a ter as provas examinadas pelo
orgao julgador, de modo gue o juiz exprima em qual grau repercutiram
em seu convencimento.[218]

Quando se discute o direito a participacao na producao da prova, em
suma, esta se tratando do direito ao contraditério. Nesse ponto, retoma
se 0 processo administrativo de responsabilizacdo, cujas previsdes
normativas ndo garantem a investigada esse direito, a0 menos nao
expressamente,questao ja tratada anteriormente.

O art. 369 do Caodigo de Processo Civil define que prova € todo meio
legal, bem como os meios moralmente legitimos, que tenha a finalidade
de provar a verdade dos fatos apresentados + sejam aqueles que
sustentam os pedidos do autor acao pelo autor, sejam aqueles que dao
consisténcia a defesado réu # mastambém de influenciar eficazmente o
convencimento do juiz, o qual é revelado na sentenca.[219] Vicente

[217] CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 41 apud DIDIER JUNIOR,
Fredie BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatorio, acdesprobatorias, deciséo, precedente, coisajulgada e antecipacao dos efeitos da

tutela. 10. ed. Salvador:JusPodivm,2015. 1 v.
[218] DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito

processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e

antecipacaodos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: JusPodivm2015 1v.
[219) Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente

legitimos, ainda que nao especificados neste Cadigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz. (BRASIL.Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato204218/2015/lei/I13105.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).
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Greco Filho bem sintetiza a questdo, ao afirmar que, 2 Q Rrocesso, a
prova nao tem um fim em si mesma,ou um fim moral e filoso6fico; a sua
finalidade é pratica, qual seja,convenceros M XL] > @

Acreditase que esse pensamento € correto, mas incompleto. As
provas, além de convencerem o juiz, deverdo convencer as préprias
partes de que de fato sdo titulares das situacdes juridicas alegadas.Essa
conclusdo de que as partes também sado destinatarias das provas vai ao
encontro do principio da cooperacédo processual,ao propiciar, inclusive,
a possibilidade de autocomposicapapds a elucidacao dos fatos, a partir
da producéo probadria.[221]

Como no processo civil, via de regra, predomina o principio dispositivo,
0 qual evoca uma postura mais ativa das partes quanto ao desenrolar do
procedimento e a seu desfecho, mostrase relevante a questéo
pertinente ao 6nus da prova. 3 (V \OHus consiste na conduta processual
exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela arrolados seja
admitida pelo M XL] ~> @

A lei ndo estabelece o dever de provar o que se alegou. O que haé o
onus, que, uma vez nao desincumbido, leva o litigante a assumir 3 Risco
de perder a causase nao provar os fatos alegados dos quais depende a
existéncia do direito subjetivo que pretende resguardar por meio da
tutela MX ULV GLFL RE®@Buaraque® aquem alei atribui o encargo
de provar certo fato, se ndo exercitar a atividade que lhe foi atribuida,
sofrera o prejuizo de sua alegacdo nao ser acolhida na decisao judicial.
[224]

[220] GRECOFILHO, Vicente. Direito processualcivil brasileiro. 16. ed. SdoPaulo: Saraiva,2003. 2 v. p. 182
[221] DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatérias, deciséo, precedente, coisa julgada e
antecipacéodos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador:JusPodivm,2015 1v..

[222] THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. 1 v.p. 1288.

[223] THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. 1 v.p. 1288.

[224] THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. 1 v. p. 1289.
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Quanto as regras definidoras do 6nus da prova[225], essas ndo se
direcionam apenas ao 6rgao julgador, mas também as partes, 3FRP|
verdadeiras normas de procedimento, de modo a orientalas na
producdo probatéria e qualificar o contraditério, pois estimula tais
sujeitos a participarem mais ativamente do processo, corroborando com
0 alcance de uma decisdo mais M XV W D "Aém @sso, aquelas regras
estdo em consonancia com o dispositivo que atribui ao magistrado o
poder de determinar a producdo da prova necessariaao julgamento do
merito.[227]

Assim, é de se concluir que as regras definidoras do 6nus da prova néo
representam limite a participacdo das partes, muito menos do juiz, de
modo que pode ser requerida a producdo de provas que, em tese,
segundo o O6nus de cada um, nao Ilhes competiria requerer, observado,
por 6bvio, a sua pertinéncia. Percebese, portanto, que preocupacao
com a distribuicdao do 6nus deve se dar no momento da sentenca, em
relacdo aos fatos que néao se provaram, e ndo no momento da instrucao
processual.[228] 3 206nus da prova referese a atividade processual de
pesquisa da verdade acerca dos fatos que servirdo de base ao
julgamentoda FDXVD > @

Quanto aos meios de prova, o art. 369 do CPC estabelece que 3D\
partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que néo especificados neste Cdadigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesae

[225] Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito Il - ao réu,
guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. (BRASIL.Lein° 13.105,
de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato204%18/2015/lei/|13105.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).

[226] MELLO, Felipe Viana de. O reconhecimento da aplicabilidade da teoria do 6nus dindmico. Apud
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. 1
V. p. 34.

[227] Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessariasao
julgamento do mérito. (BRASIL.Lei n° 13.105, de 16 de mar¢co de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015
2018/2015/1ei/113105.htm.  Acessoem: 9 nov. 2019).

[228] MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 9, n. 35, p. 178
184, jul./set. 1984. p. 181.

[229] THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. 1 v. p. 1289.
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influir eficazmente na conviccdo do M X[R30]. O Cddigo introduziu
algunsmeiosde prova: ata notarial (art. 384); depoimento pessoal (arts.
385 a 388); confissao (arts. 389 a 395); exibicdo de documento ou coisa
(arts. 396 a 404); prova documental (arts. 405 a 441); prova testemunhal
(arts. 442 a 463); prova pericial (arts. 464 a 480); inspecao judicial (arts.
481 a 484) e, até mesmo, a prova emprestada (art. 372).[231] Pensando
no contexto dos processosque questionam a avaliacdoadministrativa do
compliancede inicio, ndo se vislumbra qualquer impedimento em relacéao
as partes, para que requeiram esses meios elencados, no intuito de se
provar a incorrecdo avaliativa do compliance,no caso da sancionada, ou
mesmo o seu acerto, por parte da Administracao.

Ressalvaque se faz € a de que quem ira ocupar o polo passivoda acao
sera a pessoa juridica de direito Publico, a Unido, ao menos no que diz
respeito a esfera federal, representada por sua AdvocaciaGeral.[232] O
Procurador que ira atuar no processo nao necessariamente, ou muito
dificilmente, ter4 conhecimento de como se desenvolveu o processo
administrativo que culminou na sancao ora questionada. Mostrase
imprescindivel, portanto, que os membros da CGU, notadamente a
Comissao Avaliadora e até mesmo a Autoridade Julgadora, sejam
chamados ao processo para prestarem auxilio quanto aos tramites na
instrucao processual, aventando teses de defesa, indicando as provas
gue reputem aptas a serem trazidas aos autos ou produzidas, ou mesmo
defendendo a manutencao da deciséo administrativa,
fundamentadamente.

[230] BRASIL.Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Uniao, 17
mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato204%)18/2015/lei/113105.htm.
Acessoem: 9 nov. 2019.

[231] Na mesmalinha, o Cddigo Civil assimestabelece os meios de prova: Art. 212. Salvo 0 negdcio a que se

impde forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante: | - confissdo; Il - documento; Il -
testemunha; IV - presuncao; V - pericia. (BRASIL.lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cadigo Civil.
Diério Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.  Acessoem: 9 nov. 2019).

[232] Art. 75. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente: | - a Unido, pela AdvocaciaGeral da
Unido, diretamente ou mediante 6rgéo vinculado; do Cddigo de Processo Civil (BRASIL.Lein° 13.105, de 16
de margco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato204218/2015/lei/I13105.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).
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Dificil € atarefa de imaginar como cada uma das partes defenderia seu
posicionamento em juizo, pois a producdo probatéria depende de qual
aspecto da avaliacdo administrativa esta sendo questionado. Por essa
razdo, ndo se mostra pertinente aprofundar em cada um dos meios de
prova, sendo vdlidas, contudo, algumas consideracdes em relacdo a
prova pericial.

De acordo com Caodigo de Processo Civil, 3 prova pericial consiste em
exame, vistoria ou DY D O L (aa.&d). O exame consiste na inspecao,
in loco, sobre coisas, pessoas ou documentos, para verificacao de
qualquer fato ou circunstamia que tenha interesse para a solucéo do
litigio. Ja a vistoria diz respeito a inspecéo realizada sobre bens imoveis.
Por fim, avaliacéo tratase de exercicio de mensuracédo e ponderacéo,
sejade valor, coisa, situacdes, estados, direitos ou obrigacdes.[23]

A demanda pelo auxilio de um perito tem origem na exigéncia de que
se esclarecam situacOes, fatos ou coisas com 0 uso da técnica e da
ciéncia de maneira mais apropriada. Buscase ofertar elementos para
provar a (in)veracidade, a (in)pertinéncia de um fato, modo de ser, ou
coisa, baseandese em fundamentos técnicos, cientificos e normativos,
0S quais sdo sistematizadosno laudo pericial.

Em suma, cabe ao juiz, na direcdo da instrucdo da causa, deliberar
sobre o cabimento, ou néo, da prova pericial. Contudo, podera denegar
eventual pleito, caso o repute inutil ou protelatério, de modo
fundamentado. Ocorre que, pela natureza do objeto que incidiria a
prova, caso a sua verificacdo e avaliacdo somente fossem possiveis por
meio de técnicos, escapando as regras de experiéncia, ndo deve o juiz
denegda, sob pena de cometer cerceamento de defesa ao litigante que
arequereu.[234]

[233] THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. 1 v. p. 1289.

[234] Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessariasao
julgamento do mérito. Paragrafo Uinico. O juiz indeferira, em decisao fundamentada, as diligéncias inuteis ou
meramente protelatérias. (BRASIL.Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. CAadigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015
2018/2015/1€i/113105.htm.  Acessoem: 9 nov. 2019)
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Além da afericdo da conveniéncia da prova pericial, o magistrado
igualmente tem poderes para formular quesitos que repute necessarios
ao esclarecimento da causa, como também para indeferir aqueles
formulados pelas partes, casoos julgue impertinentes.[235]

Em relacdo aos encargos com a prova pericial, o 6nus de suportalos
dependeréa de qual sujeito processual fizer o requerimento. Se a pessoa
juridica na condicdo de autora a requerer, incumbira a esta as despesas.
Caso o0 magistrado a demande, via de regra, ambas as partes deverao
dividir as custas.[236] Contudo, como se trata de processo em que a
Unido ocupa o polo passivo, o0 Codigo de Processo Civil apresenta outra
solucéo:

[Art. 91. As despesasdos atos processuais praticados a requerimento da Fazenda
Puablica, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica serdo pagas ao final pelo
vencido. § 1° As pericias requeridas pela FazendaPublica, pelo Ministério Publico ou
pela Defensoria Publica poderdo ser realizadas por entidade publica ou, havendo
previsdo or¢camentdria, ter os valores adiantados por aquele que requerer a prova. §
2° N&o havendo previsdo orcamentéria no exercicio financeiro para adiantamento
dos honorarios periciais, eles serdo pagos no exercicio seguinte ou ao final, pelo

vencido, caso o processo se encerre antes do adiantamento a ser feito pelo ente
publico.

Poderseia indagar quem seria a pessoa ou a instituicado apta a ser
nomeadacomo perito da causa.O CPCpermite que as partes, de comum
acordo, o escolham.[237] Mas caso essa tarefa recaisse sobre o
magistrado, ndo se sabe ao certo quem seria especialista no assunto.
Decerto, ha empresas, principalmente escritérios de advocacia, gue se
dizem experts na implementacdo dos programas de integridade.
Outrossim, a propria CGU ja demonstrou dar credibilidade as
credenciadorasda ISO 37001, em retomada ao acordo de leniéncia

[235] Art. 470. Incumbe ao juiz: | - indeferir quesitos impertinentes; Il - formular os quesitos que entender

necessariosao esclarecimento da causa.(lbidem).
[236] Art. 95. Cada parte adiantard a remuneracéo do assistente técnico que houver indicado, sendo a do

perito adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a pericia for determinada de
oficio ou requerida por ambas as partes. 8 1° O juiz podera determinar que a parte responsavel pelo
pagamento dos honorarios do perito deposite em juizo o valor correspondente. (BRASIL.Lei n® 13.105, de
16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2042%18/2015/lei/|13105.htm. Acessoem: 9 nov. 2019).

[237] Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicandeo mediante requerimento,
desdeque: | - sejamplenamente capazes;ll - a causapossaser resolvida por autocomposicaolbidem).
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celebrado com a Camargo Corréa.[238] Nesse ponto, até poderia se
qguestionar se o fato de a empresaja ter o referido certificado néo seria
suficiente prova a seu favor, demonstrado a efetividade de seu programa
de integridade. Acreditase que a qualificacdo quanto a efetividade néao
sejaum elemento estatico, ou seja, devera estar em constante avaliacao
e aperfeicoamento. Logo, o simplesfato de possuir o referido certificado
ndo se mostra suficiente para fins de comprovacéo da efetividade, mas,
certamente, € importante indicio do comprometimento da corporacao.

De todo modo, como se argumentou em relacdo ao processo
administrativo, acreditase que a avaliacdodos programasde integridade
ndo deva se restringir a andalise meramente técnica. Demandase
exercicio argumentativo, juridico e principiolégico. A inteligéncia da
construcao argumentativa quanto a efetividade do compliance envolve
demonstrar o modo pelo qual a sistematica de integridade da empresa
provocou mudancas nos padrdes éticos dos funcionarios e no modo de
se fazer negécios. Nado se trata, simplesmente, de apresentar a
tecnologia e os artificios desenvolvidos, mas sim de comprovar 0S seus
efeitos em relacdo a pessoa juridica e seus membros. Nessa esteira, 0
juiz podera até nomear perito para averiguar as questdes materialmente
perceptiveis, como a existéncia de canais de denuncia, de cédigo de
ética, de treinamentos de seus funcionarios, entre outros fatores.

De todo modo, como se argumentou em relacdo ao processo
administrativo, acreditase que a avaliagdodos programasde integridade
ndo deva se restringir a analse meramente técnica. Demandase
exercicio argumentativo, juridico e principiolégico. A inteligéncia da
construcdo argumentativa quanto a efetividade do complianceenvolve.

Demonstrar o modo pelo qual a sistematica de integridade da empresa
provocou mudartas nos padrdes éticos dos funcionarios e no modo de
se fazer nego6cios. Ndo se trata, simplesmente, de apresentar a
tecnologia e os artificios desenvolvidos, mas sim de comprovar 0s seus
efeitos em relacdo a pessoa juridica e seus membros. Nessa esteira, 0
juiz podera até nomear perito para averiguar as questdes materialmente
perceptiveis, como a existéncia de canaisde denuncia, de cédigo de

[238] Como foi abordado na secdo4.2.3.
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ética, de treinamentos de seus funcionarios, entre outros fatores.
Contudo, asconcluséesem relacdo a efetividade ndo devem se restringir
a averiguacao checkthe box, de modo que a conquista de resultados
mais apurados e fidedignos quanto a realidade do compliance avaliado
dependerd da inteligéncia e do cuidado quando da formulacdo dos
qguesitos.

Por mais que o perito, e também os assistentes técnicos, possam se
valer de todos 0s meios necessarios para exercer o seu oficio, como
ouvir testemunhas, solicitar documentos que estejam em poder da parte,
de terceiros ou em reparticdes publicas, bem como instruir o laudo com
planilhas, mapas, plantas, desenhos, fotografias ou outros elementos
necessarios ao esclarecimento do objeto da pericia,[239] h& vedacéao
legal quanto a manifestacdo de opinides pessoaise também de exceder
0 objeto da pericia[240]. Aléem disso, aquele que for nomeado deve nao
sO ser de confianca da autoridade julgadora, mas, simultaneamente, ser
sujeito imparcial, correndo o risco de ser afastado por impedimento ou
suspeicao.[241]

Incumbirda, portanto, as partes formularem quesitos e indicarem
assistente técnico[242] no intuito destes trabalharem o conceito de
efetividade da maneira que reputem ser relevante. Outrossim, de acordo
com o artigo 474 do CPC[243], é direito das partes terem conhecimento
do local e da data em que serarealizada a prova pericial. A forma como
0S quesitos serdo elaborados, assim como o acompanhamento das
diligéncias realizadas pelo perito, poderao ser decisivas no processo de
avaliacao, pois direcionardo o perito a avaliar os aspectos empresariais
que se repute essenciais para fins de mensuracédo da efetividade do
compliance pelo juiz.

[239] Art. 473 8§ 3° Para o desempenho de suafuncao, o perito e os assistentestécnicos podem valerse de
todos os meios necessarios, ouvindo testemunhas, obtendo informacdes, solicitando documentos que
estejam em poder da parte, de terceiros ou em reparticdes publicas, bem como instruir o laudo com
planilhas, mapas, plantas, desenhos, fotografias ou outros elementos necessarios ao esclarecimento do
objeto da pericia. (BRASIL.Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de ProcessoCivil. Diario Oficial da
Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015  2018/2015/lei/
[13105.html. Acessoem: 9 nov. 2019).

[240] Art. 473 § 2° E vedado ao perito ultrapassar os limites de sua designagdo,bem como emitir opiniées
pessoaisque excedam o exame técnico ou cientifico do objeto da pericia. (Ibidem).

[241] Art. 467. O perito pode escusaise ou ser recusado por impedimento ou suspeicao.Paragrafo tnico. O
juiz, ao aceitar a escusaou ao julgar procedente a impugnacao,nomearanovo perito. (Ibidem).
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Em contrapartida, quando se traz aquele tipo de equacdo para o
ambiente interno da empresa, ha espaco para que as estruturas de
integridade consigam avaliar, gerar impacto e transformar o modo de
agir de cada ser. Ndo que o compliance consiga mudar a esséncia
humana, mas, certamente, podera gerar impactos positivos. Ao menos,
podera tracar parametros de personalidade mais acurados de cada
membro e antever, com mais precisao, condutas desastrosas.

Essetipo de percepcao vai além de estruturas e burocracias internas.
Seria como dizer que se trata da parte 3V HQ V tdo$l @dégramas de
integridade. Talvez seja interessante que essa faceta esteja em
consonancia com o setor de Recursos Humanos da empresa, o que
demanda atuacéao de profissionais como psicélogos.

Outra forma de pensar no compliance estabilizador corresponde as
Iniciativas e ao modo de agir apos a deflagracao do ilicito, quando
seguida de sua punicdo. Imaginese a situacdo das empresas que ja
foram penalizadassob a égide da LAC.Com a devida sensibilidade, certo
€ que a imagem de tais corporacdes restou prejudicada ndo apenas
externamente, mas também no ambito interno, fragilizando os lagos
entre os funcionarios e, talvez, gerando sentimentos de néo
pertencimento e, até mesmo, de aversao.

Diante dessarealidade,como reavivar o ideal de cultura ética dentro da
empresa, se seus proprios membros se mostram descrentes? Sera que
apos a deflagracdo de um ato corruptivo, seguida de sua penalizacéap
nao seria mais possivel subsistir a crenca de que é viavel fazer negdcios
ali sob a égide de valores? A mudanca de paradigma deve ser rapida e
incisiva, a fim de que o ilicito seja deslocado do enfoque e todo o corpo
intraempresarial se sinta responsavel por mudancas de comportamento.
A expertise do compliancediante de tais situagcdes seresume em

[242] Art. 465. O juiz nomeara perito especializadono objeto da pericia e fixard de imediato o prazo paraa
entrega do laudo. § 1° Incumbe aspartes, dentro de 15 (quinze)dias contados da intimag&o do despachode
nomeacdao do perito: | - arguir o impedimento ou a suspei¢cdodo perito, se for o caso; Il - indicar assistente
técnico; Il - apresentar quesitos. (BRASIL.Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03 /_ato2015
2018/2015/1€i/113105.htm.  Acessoem: 9 nov. 2019).

[243] Art. 474. As partes terdo ciéncia da data e do local designadospelo juiz ou indicados pelo perito para
ter inicio a producéo da prova. (lbidem).
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A expertise do compliance diante de tais situacbes se resume em
Transformer a perspectiva acerca das situacdes delituosas e vexatorias
que incidem sobre a corporacdo em uma nhova oportunidade para
comportamentos louvaveis socialmente.
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5. CONCLUS O
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No decorrer deste estudo, o fendbmeno da corrupcédo foi apresentado
como o resultado do monopdlio do poder, somado a discricionariedade
do agente, subtraindese a accountability: o controle de suas acgdes,
seguida da prestacdo de contas. Sob a perspectiva macroecondmica, a
corrupcdo nado é compreendida como um ato isolado e individual, mas é
o resultado do grau e modo de envolvimento e de dependéncia entre as
esferas publica e privada, da estruturacdo do mercado e da sua
regulamentacao, bem como da concentracao de renda.

Se antes a préatica de atos corruptos representava necessidade diante
dos entraves promovidos pela burocracia estatal, estudos do final do
século XX demonstraram os efeitos deletérios desse modo de se fazer
negocios: distorcdo sobre o mercado, inibicdo a investimentos, injusta
distribuicdo de riguezas. A partir dessas constatacdes, a diplomacia
internacional passou a reunir esforcos no combate ao fendmeno. Com a
celebracdo de acordos internacionais, seus ideais deveriam ser
absorvidos por cada pais aderente na promulgacdo da legislacdo
domestica.

As normativas pretensas a inibir ocorréncia do ilicito pela via

sancion#&ria ndo se mostraram suficientes. Essaconstatacéao justifica as
previsdes concernentes aos programasde integridade empresariais.
O Estado percebeu que com as suas proprias forcas nado conseguiria,
unilateralmente, resolver asilegalidadescom as quais se deparava, ainda
mais ao observar o qudo complexas se tornavam as relagdes publico
privado conforme o avancarda modernidade.

O compliance é uma estrutura de governanca interna, assim como a
governanca corporativa, mas que, diferentemente, é imposto a empresa
pelos aplicadores das leis, isto €, € uma imposicao, por mais que asvezes
implicita, que vem do exterior, pelo Governo, ao executar a lei.
tradicionalmente, a funcdo do complianceé a de ser o meio pelo qual as
corporacdes adaptam o0s seus comportamentos as leis, as normas
regulatorias e as normas sociais.
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A partir dessa reestruturacdo do modo de gestao empresarial,
compartilhouse com o particular a responsabilidade pelo combate a
corrupcdo, de modo que a falha nesse embate poderia resultar na
reprimenda estatal. Caso o funcionario da corporacao se visse autor ou
paciente de ato corruptivo, aquela poderia sofrer o risco de ser
automaticamente sancionada,independentemente da valoracéo da culpa
do agente.

Como nao se poderia simplesmente confiar que as corporacoes, por
livre e espontanea vontade, adotariam aquele novo rearranjo estrutural,
o qual demanda tempo, investimentos e estudos, na auséncia de
qualquer perspectiva de retorno, estatuiuse que 0s programas de
integridade, uma vez implementados com efetividade, poderiam
representar atenuante, ensejando a reducéo daguelaspenalidades.

A partir dessas nocdes preliminares, buscouse indagar o que se
entende por efetividade em termos de compliance anticorrupcao.
Observouse que se trata de conceito em fase de amadurecimento, pois,
paulatinamente, e especialmente fora do Brasil, tem se afastado da ideia
de que os programas de integridade se resumem a manutencdo de
arsenal sistematico e programatico, conjunto de regras e canais de
denuncia. H4 maior preocupacdo com o aspecto humano, com o modo
pelo qual a conducdo dos negédcios tem simbolizado que os agentes
empresariaisincorporaram as nocdes de ética e de valores sociais.

Em determinados momentos, o modo como 0S programas de
integridade foram expostos pode ter soado demasiadamente utilitarista,
principalmente quando da analise da sua faceta mitigatoria, como se a
Unica razao para que as corporacdes os adotassem fosse a possibilidade
de reducdo da pena. De fato, essa abordagem, embora nédo seja a ideia
central deste ensaio, é importante e merece consideracdo. Nao se pode
acreditar na falacia de que, diante do atual estagio de evolucdo como
sociedade em que a humanidade se encontra, as corporacdes abracaréo
0 compliancecom vistas somente a participar da constru¢cdo de valores
éticos. Portanto, em analise de custebeneficio, a proposta mitigatoria
deve ser atraente, para que asempresasdeem 0s primeiros passos.
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Discutir o modo pelo qual o compliance devera ser apresentado e
podera ser avaliado em meio aos procedimentos de responsabilizacéo
representa maior seguranca quanto a seus efeitos juridicos e,
consequentemente, maiores estimulos a integracdo. Este deve ser o
primeiro passo: admitir o compliance como estrutura indissociavel do
ambiente corporativo. Decerto que aquela avaliacdo tornara cada vez
mais apurada com o passar dos anos, buscandese a efetividade
organica, o real engajamento dos agentes empresariais na absorgao e
reproducédo dos valores éticos, conforme tem demonstrado a realidade
estadunidense.

Outrossim, a aceitacdo de que os programas de integridade irdo falhar,
concebendo a falha, ou erro, como parte indissociavel do
amadurecimento das instituicdes, tem se mostrado emergencial. Se eles
ndo falhassem, ndo haveria a necessidade de sua incorporacao
representar uma atenuante da pena, pois o ilicito jamais ocorria. Ora, se
o complianceempresarial chega ao ponto de ser analisado pelo Estado,
diante de um processo de responsabilizacéo, isso significa que algum
ilicito ocorreu, ou ha fortes indicios de sua ocorréncia, € houve algum
dano a Administregdo. Portanto resumir a efetividade a ausénciatotal de
irregularidades ou falhas no que diz respeito ao combate a corrupcéo é
ato imprudente e desconexo com o0 atual estagio ndo sé6 de
desenvolvimento dos proprios programas de integridade, como da
sociedade em que se vive, pois ha ainda muito a se evoluir quanto aos
individualismos arraigados e aos valores deturpados. Portanto, o
conceito que se apresenta quanto a efetividade é aquele que se
aproxima dos modelos progressivos (progressionbased modeling, sujeito
a mudancase a aperfeicoamentos continuos.

O avancar a uma avaliacdo mais apurada dependera, obviamente, da
mudanca de perspectiva da Administracdo quanto ao conceito de
efetividade, o que podera ocorrer com auxilio do Judiciario, quando as
questbes administrativas passarem a ser revistas. De todo modo, um
impulso ainda maior ficara a cargo das corporacdes, as quais deverao
questionar e demonstrar aquela faceta da efetividade.
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Devese buscar o evoluir do anteriormente intitulado complian@
juridicamente qualificado pela forma, com toda as suas balizas ditadas
pelo Estado, partindo de um conceito de efetividade que muito se
aproxima de eficacia, para a real efetividade. Para que isso ocorra, deve
se enfocar a qualidade do resultado almejado, ponderandese as acbese
0S meios para alcancalos, considerandese também o cenario e as
realidadesem que se encontra a corporacao.

O amadurecimento desta compreensao quanto ao compliancese da ao
mesmo tempo em que ocorre 0 amadurecimento das instituicdes. Nao
sera de forma repentina que as corporacdes encarnardo a
responsabilidade pela promocéo de valores, alheias a qualquer aspiracao
ou interesse terceiro. O vislumbre da mitigacao de eventual sanc¢ao a ser
implementada foi a alternativa encontrada pelo Estado para dar inicio a
uma mudancade paradigmadas corporacgdes.

Talvez, no futuro, seja necessario substituir o termo 3FRP E QW
FRUUX Spom RF R Q VW deXomaRcultura mais p W L Kertamente,
tratase de processo longo e complexo. Devese sim combater o ilicito,
com o verbo do jeito que esta. O medo da persecucao administrativa,
judicial e das sancles, a partir do olhar que recai sobre eventuais
ticatrizeV ‘a imagem da pessoa juridica e, consequentemente, das
pessoas naturais, dos agentes envolvidos, é sentimento a ser instigado
pelo Estado. Semduvidas, o incitar dessereceio é a medida mais célere,
a curto prazo, para coibir a pratica. Contudo, néo vai a raiz do problema.
N&ao ha cura, pois ndo ha juizo de autorresponsabilidade,apenasde causa
e efeito.

Nesse interim, se investigou quais seriam os efeitos juridicos dos
programas de integridade, ou seja, de que modo podem influir na
conducao e nos resultados de eventuais processos de responsabilizacéo
das pessoasjuridicas. Quanto a essaproposta, em ambito nacional, ainda
existe escassomaterial sobre o qual se pudessedebrucar. Foram poucos
os ilicitos eventualmente perseguidos sob a égide da LAC, o que talvez
ndo tenha agucado o interesse de alguns.
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De todo modo, buscouse trazer e responder, principalmente em
andlise prospectiva, algumas indagacfes quanto a cada um dos
procedimentos administrativos e judiciais que dizem respeito a defesa
das corporacdes em relacdo as sancdes previstas pela LAC, por meio da
utilizacdo do compliance Os procedimentos analisadosenglobaram os
processos de responsabilizgdo, a celebracdo do acordo de leniéncia e
eventual acdo ajuizado pela pessoa juridica no intuito de invalidar o
processo administrativo e/ou o ato sancionatorio. Neste ultimo caso, foi
necessario distinguir as nulidades que poderiam viciar o procedimento e
a discordancia quanto aos critérios avaliativos que poderiam repercutir
no ato sancionatorio.

Quando se desdobrou o compliance em facetas (construtor/inibidor;
estabilizador; mitigador), assim foi feito para fins didaticos, com o
objetivo de melhor compreender as suas potenciais funcdes, embora na
pratica elas se encontrem intrinsecamente dependentes. Quando se
pensa no compliance mitigador, o qual se faz presente no ambito dos
processos de responsabilizacdo, podendo ser caracterizado até mesmo
como reativo = pois se mostra em defesa da pessoa juridica % o que
deve ser averiguado é se este cumpriu, € em que nivel cumpriu, com as
suas funcbes antecedentes (construtor/inibidor e estabilizador). Trata
se, portanto, de um ciclo cuja observancia permitirA a avaliacdo da
efetividade.

Infelizmente, acreditase que, em que pese 0 alvorogo das empresas
em estabelecerem programas de integridade, em meio a entrada em
vigor da LAC,ndo héa segurancajuridica quanto ao modo pelo qual esses
programas serdo avaliados e, muito menos, sobre as prerrogativas
processuaise mitigatérias que podem trazer e dos efeitos juridicos como
um todo. Outrossim, o0 modo pelo qual a efetividade dos programas de
integridade tem sido concebida em muito se aproxima dos ideais
meramente progranaticos e estruturais. E nessa incerteza que o
presente trabalho representa alternativa para ampliar o campo de visao
acerca do compliance a partir de olhar prospectivo das avaliacdes
quanto a sua efetividade e seusefeitos juridicos.
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