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RESUMO

Este trabalho pretende analisar, através de uma pesquisa bibliografica e documental, o real
comprometimento do empresario com a integridade no desenvolvimento dos programas de compliance, sob
0 prisma da Lei Anticorrupgdo. Considerando o conceito de integridade, questiona-se a existéncia de dever
do chief compliance officer de comunicar as autoridades publicas a préatica de corrupgao, ou até mesmo, a
iminéncia de sua concretizacdo. Verificou-se que, para a efetividade do programa, a luz da autorregulacao
regulada, deveria constar expressamente no contrato firmado entre a sociedade empresaria e o chief
compliance officer, a obrigacdo de repassar as autoridades competentes todas as informagdes de seu
conhecimento, diante da omisséo ou participagdo dos gestores em relacéo a ilicitos.

Palavras-chave: Compliance. Autorregulacdo regulada. Integridade. Chief compliance officer. Lei
Anticorrupcao.

ABSTRACT

This work intends to analyze, through a bibliographical and documentary research, the real commitment of
the company with the integrity in the development of the compliance programs, under the prism of the Anti-
Corruption Law. Considering the concept of integrity, the existence of a duty of the chief compliance officer
to communicate to the public authorities the practice of corruption, or even, the imminence of its
accomplishment, is questioned. For the effectiveness of the program, in the light of regulated self-regulation,
it should be expressly stated in the contract signed between the business company and the chief compliance
officer, the obligation to pass on to the competent authorities all information of their knowledge, due to the
omission or participation of managers in relation to illicit activities.

Keywords: Compliance. Regulated self-regulation. Integrity. Chief compliance officer. Anti-Corruption
Law.
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1 INTRODUCAO

Diante do reconhecimento da transnacionalidade como carateristica intrinseca da corrupcao,
verificar-se-a, ao longo do presente trabalho, que para o seu combate e erradicacdo, € necessaria
uma atuacdo coordenada e baseada na cooperacdo entre 0s paises, contando sempre com a
indispensavel participacdo dos empresarios.

Na perspectiva da autorregulacéo regulada, o Estado dividiu com o setor privado a fungéo
de fiscalizar e, assim, prevenir e detectar atos de corrup¢do, em especial através dos programas de
integridade.

O compliance ganhou notoriedade no cenério brasileiro através da edi¢do da Lei n°
12.846/13, conhecida como Lei Anticorrupgdo, a qual elege-se como ponto central da analise a ser
desenvolvida. O tema que sera examinado se mostra palpitante em razdo dos escandalos
envolvendo grandes empresarios brasileiros nos dltimos anos, com reflexos sentidos na economia
atual.

Pretende-se demonstrar que a busca pela implementacéo da ética empresarial vai além do
cumprimento de normas, mostrando relevancia na manutencdo da boa imagem do empresario e no
proprio equilibro do mercado, o qual é profundamente abalado pela pratica da corrupcéo.

Considerando a eleicdo da integridade como principio norteador do compliance, ao analisar
este conceito, surgem alguns questionamentos, que se almeja solucionar ao longo deste artigo. O
que se espera dos programas de compliance? Os empresarios estdo materialmente ou apenas
formalmente comprometidos com a integridade no desenvolvimento de sua atividade econdmica?
A funcdo a ser desenvolvida pelo Chief Compliance Officer abrange o dever de comunicar as
autoridades publicas eventuais ilicitos apurados ou a iminéncia de sua concretizagdo?

Ao retornar a origem do compliance como forma de proteger o setor empresarial, espera-se
que o programa gere um mercado equilibrado com uma concorréncia leal, evitando que a pratica
de subornos altere o nivel de competitividade entre os empresarios de um mesmo ramo, afetando,
inclusive, a concretizacdo do livre mercado.

Por outro lado, tomando como ponto de partida o fato de que a autorregulagéo regulada
surgiu da conclusdo de que os meios cldssicos de investigacdo e fiscalizagdo se mostravam

ineficientes no combate de ilicitos, pode-se levar a ideia de que o compliance apresenta obrigacdo
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de resultado, visando detectar riscos e prevenir ilicitos, que de alguma forma tenham aptiddo de
atingir o interesse publico.

Considerando que os shareholders visam precipuamente atingir o lucro, os contornos das
condutas empresariais vém se delineando a partir das exigéncias do mercado e das imposicdes do
Poder Publico. Assim, os limites da eficacia dos programas de compliance estariam marcados
muitos mais pelos interesses egoisticos do que propriamente com o conceito de integridade.

No que tange ao dever do chief compliance officer de noticiar as autoridades puablicas as
informacdes obtidas em investigacGes internas, duas hipdteses surgem. Uma, sob o viés pablico e
com foco na atividade econdmica propriamente dita, pautando a atuacdo desse profissional no
principio da preservagdo da empresa, pode-se concluir pela existéncia desse dever.

Contudo, se pensar o chief compliance officer como empregado subordinado, com
autonomia limitada, visando atender mais aos interesses dos shareholders do que dos stakeholders,
seria impensavel atribuir-lhe referido dever.

Dessa forma, o presente artigo, através de pesquisa bibliogréafica e documental, demonstrara
a existéncia de uma dupla natureza do compliance, que, ao longo da evolucéo histérica do instituto,

ora pende para o interesse privado, ora para o interesse publico.

2 CONSIDERACOES SOBRE A AUTORREGULACAO NA ECONOMIA

No periodo do liberalismo econémico, o Estado ndo deveria intervir nas praticas comerciais,
cumprindo-lhe respeitar os termos dos contratos privados, efetivar a defesa do pais e manter os
servigos publicos essenciais. Vigorava, assim, o capitalismo de concorréncia e a autorregulacdo da
economia, em conformidade com a ideia de mo invisivel do mercado de Adam Smith (SCHMIDT,
2018). Contudo, segundo Sztajn (2010, p. 22), os mercados que ndo sdo do tipo concorréncia
perfeita, apresentam falhas, tais como “assimetria de informagao, externalidades, displicéncia,
acoes culposas”, gerando a necessidade de regulagéo.

Entéo, no periodo posterior a Primeira Guerra Mundial e ao crash da Bolsa de Nova lorque
em 1929, houve uma revisdo da proposta de neutralidade do Estado frente a economia, o que fez
surgir proposta de heterorregulacdo da economia pelo Estado, seja através de uma intervengéo total,
como no socialismo de Marx e Engels, ou de intervengdo parcial, seguindo a doutrina politica

econémica de John Maynard Keynes (LUZ, 2018). O momento foi marcado por uma forte
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intervencdo do Estado, através de regulacdo dos agentes econdmicos, inclusive com a formulacéo
da nocgdo de Ordem Econbmica, bem como através da criagdo de empresas estatais, apresentando o
Estado como produtor de bens e servicos, signo da organizacao politica e econémica conhecida por
Estado de bem-estar social.

Posteriormente, com a crise do keynesianismo, houve um afastamento entre Estado e
economia, principalmente através das privatizacdes e do surgimento das agéncias reguladoras. Mais
uma vez o papel do Estado na economia se transmuta, sendo encarregado de regular e fiscalizar os
comportamentos dos agentes econdmicos, o que ficou conhecido como Estado Regulador (rule at
a distance). Mas, importante frisar que, isso ndo significa que o papel estatal se resume somente a
regular a economia, vez que lhe cabe também explorar diretamente atividades marcadas
profundamente pelo interesse coletivo ou necessarias a seguranca nacional.

A partir de entdo, comega a surgir uma interagdo diferente entre Estado e o setor
empresarial. Diante da globalizacdo e consequente internacionalizacdo dos mercados, o poderio das
sociedades empresarias transcendeu os limites territoriais dos Estados, levando o Poder Publico a
entender que as formas cléssicas de regulacdo ndo eram mais suficientes. Surge, dessa forma, a
autorregulacdo regulada, baseada numa cooperacédo entre os poderes publico e privado. O mercado
é utilizado como mecanismo regulatorio, sendo que o Estado incentiva ou, por vezes, determina
aos particulares que regulamentem sua propria atividade, sempre em consonancia com os objetivos
estatais, apresentando como instrumentos os Cédigos de conduta, programas de Compliance, dentre
outros, sempre aliados aos principios da boa governanca (LUZ, 2018).

A ideia de autorregulacéo regulada irradia por todo o ordenamento juridico, mas neste artigo
o enfoque se resume no seu reflexo nos programas de integridade, em especial no combate a

corrupcdo, conforme seré desenvolvido adiante.

3 ENQUADRAMENTO HISTORICO DO COMPLIANCE

Embora a corrupcéo exista desde os tempos remotos, a preocupagdo com esse fendmeno
social ganhou grande relevancia diante da globalizacdo dos mercados. A transnacionalidade faz
despontar a necessidade de cooperagdo e coordenacdo de atitudes em &mbito internacional, no seu

combate e prevencao.
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A legislacdo norte-americana trouxe o marco inicial na legislacdo internacional na luta
contra a corrupgdo com o Foreign Corrupt Pratices Act (FCPA), sancionado em 1977, pelo
presidente Jimmy Carter.

A regulacdo veio em resposta ao momento historico dos Estados Unidos, que foi marcado
pelo escandalo Watergate, que resultou no primeiro e Unico caso de rendncia de um presidente
norte-americano — Richard Nixon, e pelo caso Lokheed Aircraft Corporation, que revelou
pagamento indevido a diversos governos estrangeiros, mas que, diante da lacuna normativa
punitiva, ndo resultou em criminalizacdo de nenhum responsavel. Buscou-se, dessa forma, com a
edicdo do FCPA, moralizar a conduta empresarial.

Consequentemente, verifica-se que 0 FCPA n&o surge com o escopo de defender o interesse
publico, mas sim o interesse privado, na busca de eliminar a concorréncia desleal e atingir, assim,
o level playing field (OLIVEIRA, 2019a). Portanto, o compliance surge de um contraponto entre
ética e pragmatismo, de um lado a integridade como seu principio norteador e, de outro, alinha-se
a governanca corporativa, diante da necessidade de concorréncia leal e equilibrio de mercado.

O viés publicista do combate a corrup¢do somente adveio na década de 1990, com a
celebragédo de acordos internacionais, como a Convencdo Interamericana contra a Corrupgéo, da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), adotada em 1996, e a Convencéo sobre o Combate
a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagfes Comerciais Internacionais,
celebrada em 1997, no @mbito da Organizacdo para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE).

Importante relembrar que o hiato temporal entre 0 FCPA e as referidas convencdes
internacionais decorreu do periodo da Guerra Fria, em que a diplomacia norte-americana,
empenhada com outras questdes, ndo buscou ou ndo conseguiu alinhavar acordos internacionais
nesse sentido. Essa circunstancia gerou perda de competitividade aos empresarios norte-
americanas, que deveriam seguir as rigidas regras do FCPA, enquanto 0s concorrentes estrangeiros
continuavam a praticar atos de suborno ao redor do globo, podendo, inclusive, em alguns paises,
realizar deducdo fiscal do valor pago a titulo de propina. Fato ¢ que uma emenda no FCPA, em
1988, determinou que 0 governo norte-americano agisse com a finalidade de celebrar acordos
internacionais anticorrupgdo empresarial.

Em decorréncia da celebracdo das convencBes internacionais, houve uma

multinacionalizagéo das atividades de combate a corrupgéo, com a criacdo de normatizagdes como
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a norma australiana AS 3806:2006 e o UK Bribery Act, no Reino Unido, de 2010. No Brasil, o
reflexo dos referidos documentos internacionais originou a Lei n® 12.846/13, conhecida como Lei
Anticorrupgdo ou Lei da Empresa Limpa.

Juntamente com as normatizacGes anticorrupg¢éo, os programas de compliance passam a ser
preocupacdo constante nas empresas, a fim de promover a ética no ambiente empresarial e,
consequentemente, prevenir ilicitos e eventuais responsabiliza¢des. O instituto, que teve sua origem
na prevencédo e erradicacdo da corrupgdo, ganhou dimensdes exorbitantes, significando a busca
incessante de cumprir todas as normatizacbes a que a empresa estd submetida, tanto que,
atualmente, sofre diversas divisdes: compliance trabalhista, compliance tributario, compliance
ambiental etc.

Cabe uma critica a tal expansdo, posto que, ao alargar seu espectro, o compliance sofre uma
tendéncia natural de vulgarizagéo, correndo o risco de ndo atingir os objetivos iniciais, nem 0s
objetivos agregados. Até porque, seguir as normas ja € algo intrinseco a toda a sociedade submetida
a um ordenamento juridico.

Segundo Bobbio (2016), citando Giorgio Del Vecchio (1953, p. 230), “importantissimo e
essencial carater da norma juridica é a imperatividade. Ndo podemos conceber uma norma que nao
tenha carater imperativo, a ndo ser sob condi¢des determinadas”. Logo, ndo se mostra salutar
expandir o compliance de tal modo que o reduza a um verificador de eficacia da norma. Talvez um
retorno as origens do instituto ajude o aplicador do direito e o administrador a definir o seu futuro.

De acordo com Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 180), o compliance ingressou no cenario
brasileiro por meio da Lei n® 12.683/12, que alterou a Lei n® 9.613/98, conhecida como Lei de
Lavagem de Dinheiro, “ao especificar que determinadas pessoas (fisicas e juridicas) se mostram
obrigadas a identificar seus clientes e a manter registro dos mesmos, e, por outro lado comunicar
certas operagdes financeiras, tudo com vistas ao evitamento do crime”.

Ganhou ainda mais notoriedade no Brasil com a edicdo da Lei Anticorrupcao, que preveé a
responsabilidade objetiva, administrativa e civil, de pessoas juridicas pela pratica de atos de
corrupgdo contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

O compliance, na norma brasileira anticorrupcéo, é apresentado como forma de atenuar a
consequéncia juridica direcionada ao ente coletivo de Direito Privado, o que € visto por muitos
como uma forma timida de incentivar a adogéo do instituto, vez que em &mbito internacional um

programa de integridade efetivo é capaz de isentar a pessoa juridica de sangdes.
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Dessa forma, ante a proliferacdo de atos normativos anticorrupcdo e da atuacdo de
sociedades empresarias empresas em diversos paises, a adog¢do e o desenvolvimento do compliance
se tornou uma necessidade, ndo apenas para atender as sugestdes/imposi¢Ges do Poder Publico,
como para manter um marketing positivo da pessoa juridica no mercado.

Afinal, ao longo da histdria, as agdes que geraram maior beneficio para a humanidade nédo
ocorreram por benevoléncia de seus agentes, mas sim para atender a interesses egoisticos.

A constatagdo acima foi abordada em “A Riqueza das Nagdes”, por Adam Smith (2016, p.
19), no século XVIII:

N&o é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro e do padeiro que esperamos 0 N0sso
jantar, mas da consideracdo que eles tém pelos préprios interesses. Apelamos ndo a
humanidade, mas ao amor-prdprio, e nunca falamos de nossas necessidades, mas das
vantagens que eles podem obter.

O mesmo ocorreu na historia do compliance, uma vez que os empresarios adotam referido
programa, nao por terem compromisso com a integridade, mas para atender seus proprios
interesses, sejam eles ligados a uma concorréncia leal ou para evitar sancdes juridicas decorrentes

do descumprimento de normas.

4 EFETIVIDADE DO COMPLIANCE

Inicialmente, para identificar o objetivo do compliance, a luz da Lei n°® 12.846/13, ¢ preciso
conceituar corrupcao. Nesse sentido, imprescindivel trazer o conceito elaborado por Hungria
(1958b, p. 365):

A corrupcao (corruption, bribery, Bestechung, coecho, corruzione), no seu tipo central é
a venalidade em torno da funcéo puablica, denominando-se passiva quando se tem em vista
a conduta do funcionario corrompido, e ativa quando se considera a atuacéo do corrutor.

A corrupcdo traz consigo uma serie de efeitos deletérios, ultrapassando a questdo da livre
concorréncia, uma vez que obsta o desenvolvimento social dos paises, enfraguece os fundamentos
do Estado Democratico de Direito e da justica social, além de, afetar a governanca da prépria pessoa
juridica (CARVALHOSA, 2015).
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Definida teoricamente, o artigo 5° da referida lei' elenca as praticas que configuram
corrupgéo, sendo um marco legislativo em seu combate e prevencao.

No combate a corrupcdo, o compliance surge como figura central. Embora a Lei
n°12.846/13 ndo teca maiores comentarios sobre o instituto, o Decreto n° 8.420/15, que a

regulamenta o faz, inclusive, em seu artigo 41, traz seu conceito nos seguintes termos:

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

Para fins praticos de implementacdo e desenvolvimento dos programas de compliance, o
Federal Sentencing Guidelines, nos Estados Unidos, e o Guia de Programa de Integridade -
diretrizes para empresas privadas, formulado pela Controladoria Geral da Unido - CGU, no Brasil,
séo fontes importantes, pois tracam os meios para atingir a efetividade do mecanismo.

Os principais pilares de um programa de compliance sdo: (I) comprometimento e apoio da

alta direcdo; (I1) instancia responsavel pelo programa de integridade; (111) analise de perfil e riscos;

L Art. 52 Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles
praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Gnico do art. 12, que atentem contra o patrimdnio publico
nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra 0os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil, assim definidos:

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

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

I11 - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses
ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitacGes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatério publico;

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

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

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogacbes de contratos
celebrados com a administracdo puablica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos
respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica;

V - dificultar atividade de investigagdo ou fiscalizacdo de 6rgéos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua
atuacdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.
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(IV) estruturacdo de regras e instrumentos; (V) estratégias de monitoramento continuo
(CONTROLADORIA GERAL DA UNIAQ, 2015).

O Guia da CGU (2015, p. 25) evidencia a “interdependéncia entre os cinco pilares do
programa”, ressaltando, ainda, que “o Programa de integridade deve ser entendido como uma
estrutura organica, que somente funcionara caso exista harmonia ¢ conexao entre seus pilares”.

Para a efetividade de um programa de integridade, o comprometimento da alta lideranca da
empresa € indispensavel (tone at the top), pois deve servir de modelo ético para o restante da
organizacdo, bem como apoiar e dar suporte as acdes executadas pelo programa.

O compliance apresenta uma relacdo de complementariedade e intersecdo com a governanga
corporativa, cujos principios sdo equidade (fairness), transparéncia (disclousure), prestacdo de
contas (accountability) e responsabilidade corporativa (compliance).

Além disso, o chief compliance officer deve ter facil acesso a alta hierarquia da companbhia,
até porque, se ele ndo tiver voz ativa para reportar tudo que investigar, o programa de integridade
ndo passara de uma folha de papel.

Em organizagbes com alto nivel de comprometimento com o regime de conformidade, o
chief compliance officer tem cadeira no Conselho de Administracdo, fato que facilita a sua atuacéo,
haja vista que nas investigacdes que realiza ndo ha hierarquia, podendo inclusive verificar condutas
do chief executive officer — CEO, por exemplo.

Em relacdo ao chief compliance officer, é interessante analisar sua posi¢do na estrutura de
poder da pessoa juridica, tendo em vista que isso interfere diretamente na sua autonomia. Conforme
dito anteriormente, é salutar que referido profissional faca parte do Conselho de Administracéo ou,
pelo menos, da Diretoria Executiva. Caso ndo faca, é necessario que participe de reunides regulares
com esses grupos, a fim de reportar as informacGes obtidas nas investigacdes internas.

Quanto ao seu vinculo com a pessoa juridica, traz mais efetividade ao programa de
integridade que a eventual rescisdo do contrato do chief compliance officer deva ser aprovada pelo
Conselho de Administracdo, ndo sendo decisdo exclusiva do CEO.

Outro ponto importante no desenvolvimento do programa de integridade € o mapeamento e
avaliacdo de riscos, que deve ocorrer periodicamente. Deve-se levar em consideragéo os paises de
atuacdo da empresa, o ramo de atividade, necessidade de envolvimento com a Administragdo
Plblica, a estrutura da cadeia produtiva (existéncia de colaboradores, fornecedores, terceirizados

etc.).
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A empresa deve deixar claro o seu compromisso em manter e disseminar a ética no cenario
econdémico para todos com quem se relaciona, tanto para seus empregados como demais
colaboradores. Para isso, 0 compliance deve estar em consonancia com os objetivos da organizacéo,
sendo necessario haver regras e diretrizes claras sobre essa postura no Cédigo de Conduta.

Para a conscientizacao e engajamento dos colaboradores com a ética empresarial e conduta
licita, o treinamento constante se mostra indispensavel. Lembrando que o treinamento deve ser
realizado em linguagem fécil e acessivel, sempre direcionado de acordo com o publico alvo e
utilizando de diversos meios de comunicagdo (OLIVEIRA, 2019b).

O monitoramento e a verificacdo dos controles internos buscam a correcdo de falhas no
mecanismo de conformidade, oportunizando o seu aprimoramento. Dessa forma, o compliance
deve passar por controle de auditorias internas, como todos os demais setores da empresa,
verificando se o programa realmente esta funcionando.

Ademais, deve haver a implementacdo de um canal de denuncias, aberto ao publico interno
e externo. Recebia a dendncia, inicia-se um procedimento de investigacdo interna, que deve ser
independente e austero, e, caso confirmada a conduta indevida/irregular, deve-se aplicar a san¢ao
devida. Todos esses procedimentos demonstram o engajamento do empresario com a cultura de
integridade e transparéncia.

Com relacédo aos demais colaboradores da empresa, como parceiros, fornecedores e clientes,
aponta-se a necessidade de observar o Due Diligence, através de coleta de informacdes,
mapeamento de riscos, analise de reputacdo e dos programas de integridade por eles desenvolvidos.
Afinal, uma conduta ilicita de terceiro além de ser capaz de macular a imagem da pessoa juridica,
pode gerar sua responsabilizacdo. Ainda mais diante da amplitude da redacdo do art. 2° da Lei
Anticorrupgdo, que traz como critérios normativos o interesse e/ou o beneficio da pessoa juridica
face a atitude ilicita.

Ainda com a finalidade de dotar de efetividade o compliance, cumpre realizar a gestao de
consequéncia, que, segundo Oliveira (2019b, p. 490), “nada mais € que a aplicagdo de penalidades
no tratamento de ndo conformidades e denuncias procedentes promovendo a conscientizagao da
organizacdo quanto ao cumprimento de codigo de conduta e das politicas de Compliance”.

Portanto, percebe-se que, em que pese a corrupgdo se originar através do empresério,

também € possivel que a corrupcédo seja evitada por meio dele, com a disseminacéo da cultura de
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ética e de integridade, bem como ao néo tolerar desvios de conduta. Busca-se desenvolver um efeito

spill over (transbordamento) a partir do seio da pessoa juridica de direito privado.

5 A COMUNICACAO DE IRREGULARIDADES

De acordo com Antonik (2016, p. 678) “adotar ética, compliance e responsabilidade social
como tdnicas gerenciais € um processo mais dificil ainda e requer maturidade empresarial e solidez
de propositos”.

Apds a investigacdo interna, sendo classificada como procedente a dendncia, compete ao
compliance officer reportar todas as informacdes obtidas ao CEO e, conforme o caso, ao Conselho
de Administracéo.

A Lei da Empresa Limpa traz, em seu art. 16, a possibilidade de celebragéo de acordo de
leniéncia entre o Poder Publico e a pessoa juridica responsavel pelo ato que colaborar efetivamente
com as investigacGes. Embora o acordo ndo exima a pessoa juridica de reparar integralmente o
dano causado, gera a isencdo das seguintes sancdes: publicacdo extraordinaria da decisdo
condenatéria; e proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencées, doagcdes ou empréstimos
de d6rgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico. Além disso, a celebracdo do acordo de leniéncia reduz em até 2/3 (dois tercos) o valor da
multa aplicavel.

Percebe-se que, realizar uma autodenuncia e colaborar espontaneamente com a investigacao
publica, além de coadunar com a politica de ética e integridade empresarial, gera beneficios
juridicos ao empresario.

E necessario diferenciar criminalidade de empresa, “cometida em favor da empresa”, de
criminalidade na empresa, “em relacao aos cometidos dentro da empresa, por um dos seus 6rgaos,
contra outros, ou contra si mesmo”. (SILVEIRA; DINIZ, 2015).

Tanto que, muitas vezes, a pratica de suborno e pagamento de propina esta necessariamente
ligada a concretizacao de algum objetivo da pessoa juridica, fato que pode acarretar na omisséo ou
acobertamento da conduta ilicita pela alta gestdo da empresa.

Diante da situagdo apresentada, caso a alta administragdo ndo adote uma conduta baseada
na ética e na integridade, o chief compliance officer deve comunicar o ilicito ou a iminéncia de

implementacdo as autoridades publicas?
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Sob o prisma da autorregulacdo regulada, em que o estado divide o dnus de perseguir o
objetivo de prevenir e erradicar a corrupgéo, pode-se defender que caberia ao chief compliance
officer notificar as autoridades publicas todas as informagdes de seu conhecimento acerca de
praticas ilicitas. Considerando que, a autorregulacdo regulada parte do pressuposto de que 0s
mecanismos adotados pelo Estado ndo sdo suficientes para concretizar o interesse pablico, nesse
caso, caberia ao particular cooperar. Entdo, o chief compliance officer, representando a pessoa
juridica estaria cumprindo seu papel nessa “divisao de tarefas”.

O segundo argumento favoravel relaciona-se ao principio infraconstitucional da
preservacdo da empresa. Vale lembrar que, o principio em questdo ndo pretende tutelar o
empresario, mas sim a propria atividade empresarial. Sobretudo, porque a sua continuidade
interessa ndo somente ao seu titular, mas a toda a sociedade, seja em razdo da manutengéo de postos
de emprego, arrecadacdo fiscal ou continuidade no oferecimento de certos bens e servigos,
atendendo ao mercado consumidor.

Nesse sentido, ao analisar o art. 19, 1V, da Lei Anticorrupcdo, verifica-se a possibilidade de
dissolugdo compulséria da pessoa juridica em caso de responsabilizacdo judicial pelo cometimento
de algum ato previsto no art. 5° da referida lei. A aplicacdo dessa sancdo afetaria ndo s6 os
acionistas/socios da pessoa juridica, mas todos aqueles englobados no conceito de stakeholders,
como os empregados, fornecedores, clientes e a comunidade.

Dessa forma, é plausivel e salutar reconhecer o dever do chief compliance officer de reportar
as autoridades publicas todo o seu dominio informativo, a fim de demonstrar que a empresa conta
com um programa de compliance responsavel e comprometido (em que pese ndo ter atingido o
objetivo de prevenir o ilicito). Esse fato podera ser levado em considera¢do quando da aplicacdo
de eventuais penalidades a pessoa juridica pela pratica de corrupgéo.

O terceiro fundamento favoravel a ser invocado, toma como ponto de partida o conceito de
integridade, definido pelo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa (2014) como qualidade de
integro, inteireza, retidao, imparcialidade.

A partir do momento em que se elege a integridade como principio norteador do
compliance e, consequentemente, da atuacdo empresarial, a pessoa juridica deveria se valer de
todos os meios licitos para atingir o objetivo de prevenir e erradicar a corrupgdo em sua atividade.
Paratanto, deveria dotar o chief compliance officer de instrumentos para efetivar sua missao, dentre

eles a expressa atribuicdo contratual de comunicar eventuais ilicitos as autoridades publicas em
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caso de omissdo ou atuacdo criminosa da alta gestdo. Isso tudo atrelado a ideia de que a pessoa
juridica empresaria se difere de seus sdcios/acionistas e diretores.

Trata-se de comparar a pessoa juridica empreséria a Ulisses, figura central da Odisseia de
Homero, que determinou que os membros da tripulacdo de sua embarcacao o amarrassem ao mastro
a fim de n&o sucumbir ao canto das sereias quando passassem pela ilha de Capri com destino a itaca
(HOMERQO, 2014).

Seguindo o exemplo de Ulisses, deve a pessoa juridica empresaria ndo sucumbir as diversas
tentagcdes, dotando o chief compliance officer de todas as prerrogativas necessarias para o
desempenho de sua atividade, mesmo que, em um primeiro momento, isso entre em conflito com
seus interesses imediatos.

Contudo, apesar dos argumentos acima, ha diversas razfes para que o chief compliance
officer n&o tenha a obrigagdo de comunicar as autoridades publicas eventuais ilicitos apurados.

Primeiramente, a Lei Anticorrupcdo ndo prevé referido dever, diferente do que ocorre na
Lei de Lavagem de Capitais (artigo 9°, X1V, c.c. artigo 11, Il). Todavia, importante mencionar que
os ilicitos referidos na Lei n° 9.613/98 ndo sao referentes a atividade do empresario, mas sim de
um terceiro, 0 que torna a comunicacao do ilicito muito mais viavel.

Um argumento de ordem pratica merece ser destacado. Caso o chief compliance officer
tivesse a obrigacdo de comunicar as autoridades publicas ilicitos apurados no cumprimento de sua
missdo, este gozaria de pequeno ou de nenhum acesso as informagdes mais relevantes da empresa,
na medida em que seria um “quinta coluna”?, um espido dentro da empresa, com o0 objetivo de
entregar seus colegas.

O chief compliance officer deve gozar de amplo acesso as informacGes da empresa para que
possa desempenhar seu papel de maneira efetiva. Todavia, isso somente sera possivel se gozar da
confianca da alta administracdo e dos demais colaboradores, razéo pela qual o dever de comunicar
ilicitos apurados na empresa as autoridades publicas seria incompativel com sua misséo.

N&o pode ser esquecido também que o chief compliance officer € um empregado da pessoa
juridica, podendo ser demitido a qualquer momento. Pensando no chief compliance officer como

subordinado, é praticamente impossivel esperar deste a iniciativa de comunicar os atos apurados as

2 Expressdo utilizada para designar individuos que atuam traicoeiramente dentro de um grupo, em prol de seus rivais.
Teve origem na Guerra Civil Espanhola (1936-1939).
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autoridades publicas, haja vista que referido profissional seria demitido cada vez que obtivesse
éxito no cumprimento desse dever.

Pensando dessa maneira, o chief compliance officer seria sempre estimulado a néo apurar
nada, uma vez que, quanto mais descobrisse, mais teria seu emprego ameacado, acarretando uma
perda significativa de efetividade no programa de compliance.

Pode-se argumentar que o chief compliance officer poderia gozar de estabilidade por
determinado lapso temporal, nos moldes da existente para dirigentes sindicais. O argumento, apesar
de interessante, ndo convence, na medida em que o profissional se encontraria sempre na iminéncia
de ter seu periodo de estabilidade encerrado e de encarar a ira das pessoas que delatou as autoridades
publicas. Do mesmo modo, é equivocado pensar que o chief compliance officer deveria gozar de
estabilidade pelo tempo de duragéo de seu contrato de trabalho, haja vista que isso engessaria a
gestdo da empresa, a qual ndo gozaria de liberdade de rescindir o contrato de um trabalhador que
ndo mais atenda aos seus interesses.

Outro argumento gue merece consideracao, apesar de ndo ser uma regra, € o de que a grande
maioria dos chiefs compliance officers é formada por advogados, 0s quais possuem o dever de
sigilo em relagdo aos seus clientes (artigo 26 do Cddigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil), sendo juridicamente impossivel obrigar um advogado a prestar informacdes
que prejudiquem seu cliente.

Na seara do Direito Penal, vislumbra-se mais um fundamento contrério ao dever de
comunicagéo do chief compliance officer, haja vista que este ndo se enquadra na posicao de garante,
a qual somente é imputada aquele que possui poder de tomada de decisdes dentro da pessoa juridica
empresaria.

Disciplina o artigo 13, §2°, do Cédigo Penal que “a omissao € penalmente relevante quando
o omitente devia e podia agir para evitar o resultado”. Referido dispositivo legal ¢ aplicavel aos
delitos omissivos improprios, ou seja, aqueles em que o tipo descreve uma agdo, mas a inércia do
agente leva a producao do resultado.

O “dever de agir” esta descrito nas alineas do §2°, encontrando na alinea “a” o “dever legal”,
na alinea “b” a figura do “garante” e na alinea “c” a situagdo daquele que, com seu comportamento

anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
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Como ensinado por Hungria (1958a, p. 69), a relevancia penal da omissdo ndo se explica
apenas de maneira causal, uma vez que ex nihilo nihil®: “Tem-se procurado demonstrar que a
omissdo é mecanicamente causal, 0 que vale pela tentativa de provar a quadratura do circulo. O
problema sé admite solucdo quando se considera que causa nao € apenas um conceito naturalistico,
sendao também um conceito 16gico”.

Portanto, ndo é razodvel imputar ao chief compliance officer a obrigagdo legal de impedir a
ocorréncia de um delito, mesmo que possua informagdes para tanto, uma vez que este profissional
ndo detém poder de decisdo dentro da estrutura da empresa.

Esse argumento deriva da ideia de que ndo compete ao chief compliance officer tomar
decisdes, vez que sua funcdo é evitar riscos, gerenciar crises e reportar acontecimentos, sendo,
assim, um suporte aqueles que deverdo deliberar sobre o problema (gatekeepers). Portanto, a
decisédo diante de uma conduta irregular ou ilicita ndo esta em suas médos, mas sim da alta gestdo.

Dessa forma, com base nesses argumentos, ndo ha como obrigar o chief compliance officer
a informar os ilicitos eventualmente apurados em sua atividade as autoridades publicas, sob pena
de se transformar o programa de compliance da empresa em mera formalidade, retirando toda sua
efetividade.

Ao adotar a posi¢do contraria ao dever de comunicagdo, seria necessario reconhecer a
obrigacdo do chief compliance officer de, descobrindo a préatica de alguma conduta ilicita, informar
o0 ocorrido a alta gestdo da pessoa juridica, tendo amplo acesso ao CEO, bem como ao Conselho de
Administracdo, documentando todo o ocorrido, que servird como prova pré-constituida de dolo dos

gestores, caso estes se omitam frente a comunicacao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do desenvolvimento do presente artigo, ao analisar o que se espera dos programas
de integridade, foi constatada a dupla natureza do compliance, uma vez que voltado tanto ao
interesse privado, na busca do equilibrio de mercado com uma concorréncia leal, quanto ao
interesse publico, a fim de combater a corrupgéo.

Essa caracteristica reflete diretamente na analise do dever do chief compliance officer de

comunicar ilicitos apurados ou em vias de acontecer as autoridades pablicas. Pensando apenas na

3 Expresséo latina que significa nada surge do nada.
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natureza privada do compliance, ndo seria razoavel exigir tal postura do referido profissional.
Contudo, quando se trata do interesse publico referente a uma Administracdo proba, verdadeiro
imperativo no mundo atual, ¢ crivel conferir-lhe a obrigacdo em tela.

Apesar dos diversos argumentos de ordem pratica demonstrarem ndo ser aconselhavel
imputar ao chief compliance officer a obrigacdo de comunicar eventuais ilicitos apurados as
autoridades publicas, é necessario frisar que referido dever encontra-se em perfeita consonancia
com o conceito de integridade, o qual visa conferir maior efetividade ao programa de compliance,
bem como aos objetivos dos paises e das empresas de erradicar a corrup¢do, fenbmeno que drena
recursos tanto de pessoas juridicas de direito publico quanto de direito privado.

Por fim, os empresarios se mostram comprometidos com a integridade no estreito limite de
seus proprios interesses, sempre reagindo as exigéncias dos agentes socioecondémicos, afim de

garantir a sobrevivéncia da empresa e, assim, atingir o lucro.
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