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RESUMO:

Com base no desenvolvimento tedrico da governanga global e da produgdo e aplicagdo de
normas juridicas por empresas e governos, o presente estudo examina as condi¢des para que
a Administra¢do Publica brasileira realize benchmarking, ao avaliar programas de integridade
desenvolvidos no ambito de empresas em busca dos beneficios previstos pela Lei n® 12.846/2013
e das demais regulamentadoras. Essa andlise se justifica pela necessidade de estabelecimento
um quadro de referéncias que dé conta dos principios caracteristicos da Administragdo Puablica
positivados no art. 37, caput, da CRFB/88. Incialmente, o fendmeno da governanga global é
apresentado como um dos modernos desdobramentos do direito internacional. Na sequéncia,
sdo apresentadas as principais caracteristicas dos programas de integridade no Brasil, com certos
elementos de direito comparado. Posteriormente, apresenta-se o modelo de rede de integridade
para explicar o funcionamento de empresas no combate a corrup¢do. Finalmente, langam-se
as bases para interpretar os principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da
publicidade e da eficiéncia de modo a tornar possivel e conveniente que a Administracdo Publica,
ao avaliar programas de integridade, leve em consideracdo as experiéncias positivas e negativas
que tenham sido adquiridas por agentes do préprio mercado.

Palavras-chave: Corrupgdo. Benchmarking. Programas de Integridade. Governanga Global.
Principios administrativos.

ABSTRACT:

In light of theoretical developments of global governance and of the creation and application
of legal norms by companies and governments, this paper examines the conditions upon which
Brazilian authorities may benchmark, when assessing compliance programs implemented
by companies seeking the benefits of Federal Law No. 12,846, of 2013, and its corresponding
regulation. This analysis is justified by the need of setting forth a reference framework which
accounts for the principles enshrined in Article 37, caput, of the Constitution, which typically
constrain public authorities. Initially, one presents global governance as a modern unfolding of
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international law. Secondly, one delves into the main features of compliance programs in Brazil
and into some elements of comparative law. Thirdly, one proposes the model of compliance
network to explain how companies fight corruption. Finally, one provides the basis for the
construct of the principles of legality, morality, impersonality, publicity and efficiency as a
means to allow authorities, when assessing compliance programs, to consider the positive and
the negative experiences acquired by agents of the marketplace itself.

Keywords: Corruption. Benchmarking. Compliance Programs. Global Governance.
Administrative principles.

But every clever crime is founded ultimately on some one quite simple fact—some fact
that is not itself mysterious. The mystification comes in covering it up, in leading men’s
thoughts away from it. Gilbert Keith Chesterton

INTRODUCAO

Sob o pano de fundo do desenvolvimento teorico acerca da governanga global, com
seus efeitos sobre como empresas e governos interagem mutuamente com a producdo e
aplicacdo de normas juridicas, o presente estudo objetiva responder a seguinte pergunta:
quais sdo as condi¢des para que a Administragdo Publica brasileira realize benchmarking, ao
avaliar programas de integridade desenvolvidos no dmbito de empresas, visando a se sujeitar
aos termos da Lei n? 12.846/2013 e das demais regulamentadoras? A inspiracdo dessa pergunta
vem do grande interesse que as normas que pretendem combater a corrup¢do tém despertado
na doutrina brasileira, a conta de significativas inova¢des conceituais que a legislacdao
recentemente passou a contemplar.>

O sentido tedrico da indagagdo, por outro lado, decorre da necessidade de formulagdo
de um quadro de referéncias que aptamente atenda a todos os principios caracteristicos
do balizamento da conduta da Administragio Publica. Dentre as mais importantes
condicionantes, figuram os principios positivados no art. 37, caput, da CRFB/88, a saber, os
principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Se é verdade
que tais principios servem para controlar ou, ao menos, minimizar a pratica de atos desonestos
na gestao da coisa publica, parece claro que, ao serem aplicados especificamente na legislacao
para o combate a corrupgdo, eles ganham em densidade e em relevancia.

O referencial doutrindario, no entanto, é mais amplo do que as balizas constitucionais
e legais brasileiras. A doutrina ja tem fornecido conceituagées suficientemente desenvolvidas
da governanca global como um fenémeno que pretende impactar de maneira profunda, ou, ao
menos, descrever com sofisticagdo, os mais difusos mecanismos de interagdo de empresas e
governos. O dominio da integridade é propicio a tal andlise justamente por colocar o escopo
da regulacdo em uma perspectiva ampla. Mais do que comandos comportamentais abstratos,
dotados, ou ndo, de respaldo estatal de carater sancionador, a integridade se faz sentir também
por induc¢des do agir em nivel prdtico e concreto, nem sempre punitivas em sua esséncia. Nessa
perspectiva, importam as praticas e as orientag¢des juridicas internas das empresas, bem como
aquelas adotadas nas relagées comerciais travadas com outras entidades privadas, inclusive as
de carater de representagdo setorial. Ganham espaco, ainda, as praticas e orientagdes juridicas

2 Sdo exemplos de temas que tém causado preocupagdo: o dificil equacionamento de uma sistematica de responsabilidade objetiva,
com base nos tipos descritivos positivados na lei; a convivéncia de diferentes sistemas punitivos, como os decorrentes da legislacdo
contra a improbidade, de regéncia das licitagdes e da legislacdo penal, geral; os conflitos de competéncias entre diferentes érgaos,
como a antiga Controladoria-Geral da Unido, Ministério Publico, Tribunal de Contas e Advocacia Publica.
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que surgem individualmente, no dmbito da relagdo de cada empresa com cada autoridade
regulatodria responsavel por um feixe da respectiva atividade econdmica; e, por fim, aquelas
que se extraem conjuntamente da relagdo entre as diversas empresas e as diversas autoridades
regulatorias. A tudo isso o estudo da governanga global busca dar algum grau de coeréncia que
adequadamente responda as necessidades de um regime juridico essencialmente transnacional,
complexo e persuasivo. Com efeito: transnacionais sdo a atua¢do dos principais agentes
econdmicos da modernidade e as necessidades e interesses dos Estados nacionais; complexos
sdo os interesses sociais, econdmicos e politicos em jogo na modernidade; e persuasivas tendem
a ser as modernas modalidades regulatorias de incentivos e desincentivos indiretos a aderéncia
a ordem normativa.

Inserida neste contexto mais amplo, a discussdo pontual sobre o exercicio comparativo,
por parte da Administragdo, de diferentes programas de integridade, desvenda mais uma
faceta da aproximagdo conceitual e pratica entre as esferas publica e privada do direito, uma
nog¢do ja com um largo acervo doutrindrio e jurisprudencial no Brasil. Como em possivelmente
todos os fend6menos juridicos, tal aproximagdo reflete uma circunstancia que antes tem se
manifestado na propria sociedade, em funcdo da sua pluraliza¢do: empresas e individuos cada
vez mais tém as suas atividades condicionadas pela atua¢do do Estado, o qual, por sua vez, é
crescentemente pressionado para atender a demandas daqueles agentes. O efeito didatico da
separac¢do entre o direito publico e o direito privado, em tal cendrio, perde for¢a, na medida
em que se potencializa a interpenetra¢do entre ambos; e ndo raro soard legitimo, e mesmo
necessario, que a Administragdo se valha de praticas comuns no mercado privado para melhor
cumprir seu papel de garantidora de uma ordem juridica que, de fato, reflita a versdo mais justa
daqueles principios.

A reflexdo sobre o tema, para além de uma contribui¢do tedrica, pode resultar em
uma gama de beneficios de ordem pratico-negocial - um modelo equilibrado de compliance
corporativo tem sido apontado pela doutrina especializada como uma vantagem competitiva
para as empresas, com reflexos benéficos de aprimoramento para a economia como um todo.
Esse modelo envolve uma anadlise de custo e risco voltada para a eficiéncia tanto do ponto de
vista de aderéncia aos preceitos regulatdrios, com ganhos sob a 6tica comercial das empresas
em relagdo a seu posicionamento no mercado; bem como sob a ética da prépria Administracdo.
Ao reboque disso vem uma preocupagdo politica. Ndo se pode perder de vista que, no Brasil,
tem-se observado o uso da maquina publica para fazer dinheiro como forma de sustentacdo
politica e ndo apenas para enriquecimento pessoal. Ao se consolidar como uma metodologia
de sustentacdo de um projeto de poder, a corrupgdo deve ganhar mesmo esse foro especial no
debate juridico. A defesa de uma governanca global, assim, embora ambiciosa como proposta
académico-politica, e quase utdpica na dtica de um programa de compliance integralmente
imune a falhas, tem ja algumas primeiras bases teoricas solidas.

Com a resposta a questdo norteadora desse estudo, pretende-se fornecer parametros
para que o exame dos programas de integridade, por parte da Administracdo, capte os mais
relevantes movimentos verificados entre as proprias empresas, agregando experiéncias
positivas e negativas que ja tenham sido adquiridas na identificagio das melhores praticas
na construcdo de um modelo de combate a corrupg¢do. Para tanto, a definicio mesma de
benchmarking, como busca por melhores praticas em agentes que atuam em determinado
mercado, serd bastante util (PARKER, 2003, pp. 221-244). Essa técnica tem sido consagrada no
mundo corporativo como um método de sistematizagdo de processos de gestdo e de solugdo de
problemas em geral, com espelho nas melhores praticas adotadas por lideres no setor. Trata-se
de uma saudavel busca por exceléncia e pelo aproveitamento do conhecimento acumulado por
outros agentes, por meio da qual é possivel aprender com experiéncias alheias.
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Aplicadaaos programasdeintegridade, a técnica de benchmarking pode proveitosamente
socorrer empresas que estdo adotando iniciativas de compliance e que, em seu proprio campo
de atuagdo, aprimoram seus resultados mediante conhecimento adquirido por outros agentes
ao enfrentarem problemas de ordem semelhante. Por meio dessa técnica, por exemplo, pode
ser obtida informagdo sobre a estrutura do setor de integridade, os métodos de diligéncia
apropriada, as politicas de contratacdo de terceiros; “os procedimentos especificos”, como
estatuido pelo art. 42, inciso VIII, do Decreto Federal n° 8.420/2015.3

E dizer: todas as questdes que devem ser devidamente enfrentadas por uma empresa
que deseja ndo apenas constituir um programa de integridade que obedega aos postulados
legais, mas que efetivamente se destaque entre agentes do setor como tendo constituido um
programa de exceléncia. Incentivar tal estado de coisas é bastante salutar para a Administragdo
Publica, sobre a qual uma nova carga de atribui¢cdes e responsabilidades foi colocada pela
legislagdo regulamentadora da Lei n® 12.846/2013, a qual recebeu muitas denominag¢des
(“apelidos”): “Legislagcdo de compliance”, de “Lei de Improbidade da Pessoa Juridica”, de “Lei
Anticorrupg¢do Empresarial”, de “Lei da Empresa Limpa” etc. A bem da didatica, chama-se aqui
a Lei n?12.846/2013 pela expressdo mais corriqueira e disseminada no cendrio nacional. Enfim,
toda a vez em que se fizer referéncia a norma ora comentada, sera utilizada a expressao “Lei
Anticorrupgdo” (HEINEN, 2015, p. 16).

Tal legislacdo vem a compor o problema da corrupgdo como um fendmeno transnacional
e relacionado a outras formas de delinquéncia (FAORO, 2000, p. 8 e ss) e (BATISTA, 199,
p. 12). Logo, o debate sobre o tema deve ser enfrentado a partir de medidas que vao desde
o fortalecimento das instituicdes e o intercimbio de informagdes entre os paises, até o
aperfeicoamento de mecanismos legais para a qualificacdo do referido combate — como € o
caso da Lei n? 12.846/2013.

1 O MARCO DA GOVERNANCA GLOBAL

Do ponto de vista estritamente normativo, é apenas natural que as inquieta¢cdes dos
estudiososdodireito sejamtdo maisalargadas quanto maisfronteiras nacionaisse estejadisposto
a ultrapassar ao estabelecer as caracteristicas de um fendmeno juridico. Especialmente em
questdes regulatorias, tal exercicio nem sempre traz respostas que satisfagam as necessidades
praticas e académicas, dada a dificuldade de se fixarem quais sdo as melhores op¢des, dentre
as variaveis existentes. Sem embargo, para o exame aqui proposto, a validade desse exercicio
transfronteirico parece se configurar quando o observador vem a se deparar com uma tendéncia
ja bastante teorizada pela doutrina: a predisposi¢do de se buscar compreender e promover, ou,
ao menos, descrever, os contornos de uma ordem juridica pautada pela governanca global.
Quase alegdrica, a expressdo serd utilizada para se referir a um objeto especifico, a saber,
praticas e orientac¢des juridicas; e a sujeitos determinados, a saber, empresas multinacionais e
autoridades regulatdrias estatais. Em matéria de compliance, tdo extensa tem sido a producao
académica sobre tal objeto e tais sujeitos que, da sua esséncia, um nucleo central de preceitos
pode ser extraido para se proceder a uma analise mais focada na realidade brasileira.

Uma justificativa para se percorrer esse caminho é a de que, diante da notdria dispersao
das empresas multinacionais pelo globo,* uma visdo regulatoria verticalmente baseada na

3 Brasil. Decreto n? 8.420/13, art. 42: “Para fins do disposto no § 42do art. 52 o programa de integridade sera avaliado, quanto a sua
existéncia e aplica¢do, de acordo com os seguintes parametros: (...) para prevenir fraudes e ilicitos no dmbito de processos licitatdrios,
na execugdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal
como pagamento de tributos, sujei¢do a fiscalizagdes, ou obtengdo de autorizagdes, licengas, permissdes e certiddes”.

4 Em referéncia historico-politica relevante, no campo da corrupgdo, a doutrina explica que “Ndo obstante as intimeras e pertinentes
criticas apresentadas ao processo de globalizagdo, a liberaliza¢do econdmica dela decorrente, especialmente no plano do comércio
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relacdo exclusiva entre governo nacional e empresa local resulta em clara deficiéncia. Prova
disso sdo os problemas em matéria de precos de transferéncia,> operagdes off-shore, standards
de produtos em diferentes mercados consumidores etc. Dai que, mesmo no cendrio doméstico,
uma visdo horizontal da regulagdo, abrangendo outras empresas locais, de dentro e de fora
do mercado da empresa regulada, bem como outras autoridades reguladoras, é de extrema
utilidade na construgdo de um modelo tedrico sélido de maior aceitagdo pelos governos e pelo
empresariado.

Como apontado anteriormente, o plano de analise, aqui, liga a perspectiva da
governanca global aos os programas de compliance também por conta dos avangos de
autorregulagdo setorial e suprassetorial. Basta ver, para identificar o fendmeno, o impacto que
a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), dos Estados Unidos, em vigor desde 1997, e a legislagcdo
britanica de 2011, a Bribery Act, promoveram nos setores econdmicos desses paises. No Brasil,
isto ndo tem sido diferente: o setor em que empresa atua é relevante para a analise do seu
programa por comando normativo expresso (art. 42, §12, inciso IV, do Decreto n° 8.420/15). Na
linha da consideragdo de que, em quase todos Estados sociais, o principio da eficiéncia veio
acoplado em alguma espécie de norma (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 156), segue-se a questdo
se os codigos setoriais podem ser considerados como representando as melhores praticas no
setor.® Em uma primeira aproximagdo, pode ser pontuado que, na légica do art. 42 do Decreto
8.420/2015, deixar de fazer uma andlise caso a caso feriria os critérios que podem variar de
empresa a empresa e que resultam na criagdo de um programa de integridade adaptado a
suas peculiaridades. Mas a forga persuasiva desses codigos setoriais ou suprassetoriais parece
ser indubitavel e talvez se possa cogitar de um 6nus argumentativo para empresas daquele
setor que ndo venham a adotar os mesmos critérios; e um bonus para aquelas que vierem a
demonstrar um comprometimento ainda maior com o programa.

Em verdade, pode-se mesmo prescindir da indagac¢do se a perspectiva da governanga
global pode ser escolhida no Brasil: a internacionaliza¢do da economia e do comércio juridico,
da qual o Brasil vem fazendo parte com maior intensidade nos tltimos anos, ja fez essa escolha
pelo regulador brasileiro. Isso se manifesta tanto pela presenga de multinacionais no pais,
geralmente associadas a estruturas societdrias complexas, com pontos de contato em diversas
outras jurisdi¢des; quanto na atuagdo de grupos brasileiros no exterior, especialmente na
América Latina. Um certo impasse subsiste aqui. Se o “problema da internacionaliza¢do”
estda mais do que posto, o seu equacionamento regulatorio, contudo, ndo parece estar em
condi¢des de alcangar uma solugdo definitiva: esse equacionamento é uma tarefa de constantes
e incrementais melhorias e adaptagdes. Quando ja ndo seja operacional e econdémico, é
propriamente intelectual o desafio de administrar juridicamente entidades desse porte
internacionalizado. Basta pensar na hipotese de uma empresa se ver na contingéncia de

internacional, gerou forte pressdo para que os paises dessem maior transparéncia a suas economias. Este quadro criou incentivos
para a implantag¢do de reformas em suas estruturas econdmicas e administrativas de que modo a torna-los aptos as participarem
dos processos de integracdo que se desenvolviam no plano internacional. Ou seja, fortemente influenciados pelos processos de
integragdo ocorridos especialmente na Europa, importantes economias de paises emergentes como Brasil, Argentina, México e
Chile, para mencionar somente alguns exemplos de paises latino-americanos, tiveram de passar por reformas em suas legislagdes
e em suas formas de organiza¢do judicidria e administrativa de modo a tornd-los mais aptos a participar dos novos movimentos de
circulagdo de capitais, tecnologias e informagdo. Nesse contexto, o desenvolvimento de mecanismos de combate a corrup¢do passou
a ser um dos principais aspectos considerados para a implementagdo dessas reformas”. (FURTADO, 2015. p. 24).

5 A lista de stakeholders, em matéria de precos de transferéncia, bem demonstra a amplitude do desafio de harmonizagdo normativa
que as atividades das multinacionais suscitam. “Transfer pricing policies permeate many facets of an MNE s business. A number of
key internal and external stakeholders have a vested interest in the development, implementation, and defense of an MNE s transfer
pricing policies. Key internal stakeholders include tax departments, Chief Financial Officers (CFOs), operations personnel, accounting
departments, and legal counsel. Key external stakeholders include government authorities, independent auditors, and tax planning
and compliance advisors.” (BRONSON; JOHNSON; SULLIVAN, 2011, p.18).

6 Veja-se, por exemplo, o Cédigo de Conduta Empresarial voltado para o compliance de hospitais privados. Disponivel: http://
anahp.com.br/publicacoes-anahp/livros/codigo-de-conduta-empresarial-%7C-compliance-para-hospitais-privados. Acesso em: 16
Jun. 2016. No plano suprassetorial, veja-se a iniciativa “Empresa Limpa”. Disponivel em: http://www.empresalimpa.ethos.org.br/.
Acesso em: 16 Jun. 2016.
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negociar com diferentes governos (da matriz e do local onde o ato ocorreu ou ocorrerd) distintas
indenizagdes, por um unico fato ou por fatos que se “alastraram” em diferentes circulos da
cadeia produtiva. Leis de bloqueio, ai, limitando a prestacdo de informag¢des e documentos de
carater comercial a governos estrangeiros, claramente representam um fator de instabilidade
(FERNANDES DIAS, 2015, pp. 322-367). Somem-se a isso as a¢des judiciais privadas, de carater
coletivo e disperso em multiplas jurisdi¢des, ja comuns nos Estados Unidos e noticiadas como
crescentes na Europa:’ de fato, o escopo do controle prévio e posterior sobre os programas de
compliance das empresas, a cada vez que um escandalo de corrupgdo vem a publico, assume
um carater multifacetado, em que o papel das autoridades, com ou sem o protagonismo que
pudesse ser desejavel, designa apenas mais uma das for¢as em jogo.

Sean J. Griffith, académico americano, alids, vale-se justamente do caso dos escandalos
de corrupg¢do para trazer uma importante consideracdo sobre o mecanismo de operag¢do das
autoridades publicas. Escrevendo sobre o panorama do compliance nos Estados Unidos, ele
coloca em evidéncia como a atuagao do legislador em tais casos costuma ser limitada e, de toda
sorte, logo contrabalanceada, por investidas de lobbying por parte das industrias afetadas; e
que a atuagdo dos prosecutors, conquanto mais discreta e menos generalista, produz impactos
de maior magnitude, em fun¢do da relativa independéncia e do relativo insulamento politico
desses agentes (GRIFFITH, 2016, pp. 2118-2119). Desse exemplo americano, independentemente
da sua aplicabilidade no Brasil, pode-se bem extrair um preceito geral de que os sucessos em
matéria de compliance podem se originar por diferentes métodos, porque heterogéneo é o seu
proprio objeto.

A defesa de um sistema de governanga global, assim, representa a busca de uma
normatividade perdida. Isso porque, ao largo de eventuais prescrigbes do direito estatal
tradicional, as praticas e orientagdes juridicas das empresas, e mesmo a atividade regulatoria
propriamente dita das autoridades, sdo percebidas como separadas por certa incoeréncia e
por movimentos de fuga. Os campos juridicos em que isso pode ser feito sdo varios: em um
sistema de direitos humanos; em um sistema de prote¢do ambiental; em um sistema financeiro
mundial; em sistema esportivo mundial; em um sistema de arbitragem internacional; em um
sistema energético mundial; em um sistema de investimentos estrangeiros etc. Em todos esses
casos, meramente reconhecer que uma regulacdo de qualidade pode influenciar diretamente
as praticas e orientag¢des juridicas das empresas parece ser o primeiro passo para uma tao
desejada aderéncia regulatoria. Atingir semelhante objetivo, contudo, ndo esta ao facil alcance
dos governos e, sem duvida, a doutrina muito tem a construir como forma de auxilio nessa
tarefa.

A perspectivada governan¢a em matéria de compliance deve se referir, por fim, aalgumas
implicagdes extracorporativas e internacionais. Ambas sinalizam e alimentam o interesse na
criagdo de instrumentos juridicos de aprimoramento regulatorio. A visdo extracorporativa do
compliance convida a um olhar para as pessoas juridicas que, em vez de se centrar unicamente
em seus agentes internos, torna juridicamente relevantes os compromissos que as empresas
devem ter com os seus agentes - ndo exatamente externos, mas - laterais. Dai a meng¢do aos
principios da OCDE especialmente desenvolvidos para empresas listadas no mercado de
capitais, tutelando: (i) o direito dos acionistas; (ii) o tratamento equitativo dos acionistas;
(iii) o papel dos stakeholders na governanga corporativa; (iv) informagdes e transparéncia; (v)
responsabilidades do Conselho (FREMOND; CAPAUL, 2016, p. 6). Desses agentes laterais,
podem-se esperar esforgos e incentivos a que a promoc¢do do compliance seja feita da melhor
maneira possivel. H4, no entanto, repercussdes tipicamente internacionais que alargam ainda
mais o raio da andlise juridica que deve ser feita em matéria de compliance. A vocag¢do global

7 PRICE-fixing. No truck with cartels. The Economist: Londres, o4 Jun. 2016. Disponivel em: http://www.economist.com/news/
business/21699957-expensive-times-companies-accused-collusion-no-truck-cartels. Acesso em: 12 Jun. 2016.
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para o tratamento adequado dos novos desafios regulatérios envolvendo empresas e governos
esbarra, de maneira provocante, na propria barreira que tradicionalmente se imputa ao direito
internacional. A doutrina tem sugerido, ai também, uma reinterpretacdo de categorias. Nas
palavras de Marti Koskenniemi, a posi¢gdo mesma da disciplina do direito internacional, a um
s0 tempo distante e proxima a todos esses problemas socioeconémicos e, afinal, juridicos,
ganha destaque:

O direito internacional aparece frequentemente como a tnica superficie sob a qual a
governan¢a administrativa pode ser desafiada, o inico vocabulario com um horizonte
de transcendéncia - mesmo se, ou talvez precisamente porque aquele horizonte ndo
é facilmente traduzido em outro projeto institucional. Penso, muitas vezes, no direito
internacional como uma espécie de fé secular. Quando Estados poderosos ocupam-se em
guerras imperiais, a globalizagdo desloca comunidades ou companhias transnacionais
causam destrui¢do ao meio ambiente, e onde governos nacionais se mostram corruptos
ou ineficazes, ouve-se comumente um clamor ao direito internacional. Este aparece
aqui menos como regra ou institui¢do, mas como um espago de vocabularios de justica
e bondade, solidariedade, responsabilidade e - fé. (2009, p. 278)

Os aportes da governanca global, aqui, serdo recortados para o campo do compliance
corporativo, o qual, de certa maneira, reflete-se em quase todos exemplos acima citados, mas
que se circunscreve de maneira toda propria no combate a corrup¢do. Assim se passa por
conta da excepcional dimensdo que a aderéncia regulatéria, de onde quer que a norma juridica
esteja vindo, assume em determinadas empresas. Nao ignorado pelos Estados, o problema
da aderéncia regulatodria tem se destacado de maneira tdo importante que se consolidou em
diversas jurisdi¢des, inclusive no Brasil, o postulado de que as proprias pessoas juridicas sdo
responsdveis por estruturar aparatos internos de prevencdo, apuragdo e responsabilizacdo
de ilicitos cometidos por seus funciondrios e por terceiros com quem tenham determinados
vinculos. Falhando nessa esfera, as empresas se sujeitam a san¢gdes complementares aquelas
impostas pelo descumprimento puro e simples de um determinado comando regulatério, o que
bem explica como o compliance, por si sd, virou um negoécio bilionario de escala mundial; e que,
ndo a toa, perpassa iniciativas do préprio poder publico brasileiro para tentar instrumentalizar
melhor o controle interno.?

2 PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

Os programas de integridade ndo sdo novos no setor privado, tendo em vista que
implementados francamente nas corporacdes. Eles visam a prevenir desvios, abusos ou
ilegalidade cometidos pelos agentes que atuam em nome das pessoas juridicas, a fim de ndo
as prejudicar. Entdo, a figura da compliance é uma pratica que impde as pessoas a aderéncia
a lei e as boas praticas, inclusive aquelas dispostas em codigos de ética interna das empresas.
Logo, tais programas de integridade implementam mecanismos indutores ao comply. Nao se
trata de uma ferramenta para fiscaliza¢do, porque sua principal fun¢do serve a prevengdo. Com
estes mecanismos, facilita-se o controle e procura-se evitar e detectar eventuais desvios que
ocorram ou possam vir a ocorrer. Esse aparato se tornou uma ferramenta essencial no mercado
corporativo, especialmente para aquelas pessoas juridicas sujeitas a controles externos e que,
em sua linha usual de negodcios, desempenham atividades de risco comercial, regulatério e

8 E este, argumentavelmente, o caso da PEC 45/2009, que acrescenta o inciso XXIII ao art. 37 da Constitui¢io Federal, dispondo
sobre as atividades do sistema de controle interno nos seguintes termos: “As atividades do sistema de controle interno da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a que faz referéncia o art. 74, essenciais ao funcionamento da administragdo publica,
contemplardo em especial as fun¢des de ouvidoria, controladoria, auditoria governamental e correi¢do, e serdo desempenhadas por
orgdos de natureza permanente, e exercidas por servidores organizados em carreiras especificas na forma da lei”.
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comportamental. Logo, os programas de compliance ou programas de integridade possuem
dois objetivos: (a) evitar ao maximo a pratica de atos corruptos no dmbito da pessoa juridica;
(b) caso ainda assim se visualize uma conduta ilicita, o programa ajudard a reduzir as penas
eventualmente aplicadas (HEINEN, 2015, pp. 175-177).

Nédo ignorando este instituto, o artigo 7°, inciso VIII, da Lei n?¢ 12.846/2013,
percebeu que poderia ofertar uma atenuante, caso as empresas detivessem mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades,
bem como a aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica
- estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal (artigo 7, pardgrafo tnico). Veja-
se que a Lei Anticorrupgdo ndo isentou de pena as pessoas juridicas, mas apenas diminuiu
os sancionamentos. Vale notar que Nos Estados Unidos, programas deste matiz devem ser
efetivos e baseados em uma estrutura minima de premissas, que sdo retiradas, por exemplo,
dos Principles of Federal Prosecution of Business Organizations (FCPA). Neste pais ndo se
admite programas figurativos, ou seja, meramente formais, despidos de um substrato. Claro
que tais programas nio devem ser onerosos e burocraticos ao ponto de prejudicar a propria
atividade empresarial. O que merece ser dito é que ndo ha uma estruturagdo pronta a sua
implementacdo, sendo que a experiéncia internacional serd de muita valia aqui. O instituto
em questdo tornou-se tdo importante que as empresas que ndo o implementam perdem
atratividade no mercado, dado que os investidores (stakeholders) contabilizam este tipo de
ferramenta como uma oportunidade ou ndo de investimento seguro, principalmente em
termos de cendrio financeiro. Assim, o compliance tornou-se uma verdadeira exigéncia do
mundo capitalista.

O programa de compliance tem por meta, entdo, prevenir, detectar e corrigir eventuais
praticas ilicitas, contrarias também as normas internas da empresa. Além disso, fomenta
uma orienta¢do de como os colaboradores (funciondrios ou terceiros) devem agir. As politicas
internas, assim estabelecidas, criam uma “cultura de boas préticas”, inserindo um idedrio no
limiar da pessoa juridica. Em outros paises, o mencionado programa pode dar a empresa a
absolvigdo - ndo € o caso da legislacdo brasileira. E, de quebra, fomenta uma qualidade maior
na imagem da empresa perante o mercado e seus acionistas. Assim, muito embora o mercado,
por si mesmo, tenha impulsionado a criagdo deste tipo de ferramenta de controle interno,
a Lei n? 12.846/2013 ndo desmereceu este esforco. Tanto que considerou como sendo uma
atenuante, quando da aplicacdo das sangdes, o que remete a observagdo de a existéncia destes
programas de controle e de auditoria ndo afasta a culpabilidade da empresa, mesmo que a
referida ferramenta seja efetiva. Neste ponto, nota-se que a Lei n® 12.846/2013 se afastou da U.
K. Bribery Act - legislacdo britanica que trata do tema.

Na trilha do que determinou a Lei n° 12.846/2013, a Unido, no seu ambito, positivou
relevante regra sobre o tema no art. 41, caput, do Decreto federal n° 8.420/2015. Aqui ficou
definido que o programa consiste em um “[...] conjunto de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia 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”. O paragrafo unico do mesmo dispositivo, ao seu turno, traz uma regra bastante
interessante: impde a constante adaptabilidade de tal instituto, frente as peculiaridades de
cada pessoa juridica e a realidade que se processa. Por exemplo: ele deve ser “...] atualizado de
acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por
sua vez deve garantir o constante aprimoramento e adapta¢do do referido programa, visando
garantir sua efetividade.”
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Deve ser notado que varias providéncias de cunho estrutural merecem estar presentes,
como a independéncia do o6rgdo responsavel pela drea de compliance, a existéncia de
procedimentos e fluxogramas conhecidos e previamente constituidos, a existéncia de canais
que permitam o recebimento de denuncias. Tais denuncias devem guardar a confidencialidade,
bem como permitir que o delator seja imune a retaliagcdes. Serd, ainda, fundamental a existéncia
de mapeamento dos riscos, assim com que a alta administragdo da empresa se comprometa
com os programas de combate a corrup¢do. A proeminéncia da governanga corporativa no
mercado de acdes (bolsa de valores), nos Niveis I e II, ¢ um bom exemplo de exigéncia do
mercado para a ado¢do de um maior nimero de mecanismos de compliance. Complementando
este dispositivo, a Controladoria-Geral da Unido (CGU) editou a Portaria CGU n? 9og/2015, que
estabelece critérios para a avaliagdo dos programas de integridade constituidos pelas empresas.
Tal ato normativo estabelece, entdo, trés critérios para compreender o referido instituto nas
empresas: tamanho, perfil de atuagdo e posicionamento no mercado.

Sendo assim, a Unido definitivamente “tarifou” os itens a serem considerados para
definir os programas de integridade no momento da dosimetria da pena, quando, entdo, pode-
se atenuad-la. Passa-se a considerar se existe ou € aplicado um programa efetivo de compliance
a partir da existéncia dos critérios listados pelo artigo 42 e da portaria mencionada. Contudo,
muitos programas podem ndo deter todos os mecanismos mencionados, até porque se esta a
tratar de sociedades com perfis, portes e padrdes econdmicos bastante dispares. A metodologia
compreendida a partir do benchmark, vale a pena adiantar desde logo, ndo deve ser estdtica
e formal, mas dindmica e substancial. Como sera explorado mais abaixo, um ponto central
dessa postura estard ndo apenas na identificagdo das melhores praticas, como se existisse uma
competicdo entre as empresas, mas, igualmente, na busca pelas melhores analises de riscos, os
quais estdo presentes, em maior ou menor medida, em todos os setores econdmicos. Em suma:
a Administragdo Publica deve conhecer os riscos e deve dar a conhecer tais riscos; e, ao assim
fazer, é 6bvio que as empresas podem prestar relevante contribui¢do.

Ha documentos internacionais que relacionam uma série de requisitos para se
considerar inserido o instituto em foco em uma dada empresa, como o OCDE - Guia de Boas
Prdticas sobre Controles Internos, Etica e Compliance, UNODC - Um Programa de Etica Anti-
Corrupgdo e de Compliance para Empresas® (produzido pela Organizag¢do das Nagées Unidas
- ONU). Outro documento bastante expressivo no tema é A Resource Guide to the FCPA U.S.
Foreign Corrupt Practices Act, produzido pelo Departamento de Justi¢a norte-americano.” Esse
ultimo documento é produto de um trabalho que teve por foco justamente o benchmarking,
tanto que contou com a participacdo efetiva de industrias sediadas nos Estados Unidos.

Em resumo, defende-se a necessidade de que se tenham cddigos de ética interna,
envolvimento da alta administracdo, desvinculagdo da drea de compliance com a area de
gestdo da empresa, treinamento, auditorias e analise de riscos periddicas, meios pelos quais
se possam veicular denuncias, canais de comunicac¢do efetivos, transparéncias nas agdes etc.
Muitos desses itens foram levados em conta pelo art. 42, § 12, do Decreto federal n° 8.420/2015
na avaliacdo dos parametros de que trata este artigo, sobretudo a se considerar o porte e
especificidades da pessoa juridica.”

9 An Anti-Corruption Ethics and Compliance Programme for Business: A Practical Guide (United Nations, Setembro de 2013).
Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/13-84498_Ebook.pdf.

10 E, claro, existem tantas outras referéncias no tema, ou seja, documentos internacionais, de outras Nag¢des ou de soft law que
definem os elementos que compde um programa de compliance: Asia-Pacific Economic Cooperation - AntiCorruption Code of
Conduct for Business; International Chamber of Commerce - ICC Rules on Combating Corruption; Transparency International-
Business Principles for Countering Bribery; United Nations Global Compact - The Ten Principles; World Bank - Integrity Compliance
Guidelines; World Economic Forum - Partnering Against Corruption - Principles for Countering Bribery.

1 “Por outro lado, devemos destacar que a Lei n® 12.846/20136 omitiu-se em prever a possibilidade de o Poder Publico impor regras
de compliance as pessoas juridicas, até como medidas preventivas no combate a corrup¢do. Enfim, ndo ha pevisdo de que o Poder
Publico possa determinar que certas pessoas juridicas acusadas devam deter certos mecanismos de controle dos atos que possam vir
a se configurar como sendo atos de corrupgao. Exemplificando: imagine que se estivesse a perpetrar determinada investigacdo, diante
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Diante desse contexto, o conceito juridico indeterminado constante no art. 72, inciso
VIII, da Lei Anticorrupg¢do perdeu sua abstracdo no momento em que a Administra¢do Publica
federal passou a se autorregular.? Assim, a discricionariedade conferida pela norma foi
bastante reduzida pelo Decreto Federal n® 8.420/2015. A desvantagem desta opgdo infralegal
consiste na perda da flexibilidade, por conta de poder deixar de ver o mérito diante de casos
individuais, a fim de graduar uma maior ou menor complexidade do programa de compliance.
Deve-se insistir: esta op¢do deixa bastante prejudicado o método de trabalho que procura trazer
razoabilidade a luz da experiéncia, muito embora seja certo que o cidaddo ndo fica exposto e
a mercé do Poder Publico, especialmente quando se percebem deficiéncias na motivagdo dos
atos administrativos, o que é suscita a busca por equilibrio entre vantagens e desvantagens de
cada opg¢do (CANE, 2011, p. 141).

O certo é que um dos principais objetivos da referida legislagdo consiste em aumentar
o nivel de cumprimento voluntdrio das obriga¢des, promovendo o emprego adequado de
recursos e instrumentos de controle, por meio de medidas e procedimentos que os agentes
econdmicos previamente se comprometam a implantar. Soa necessario, para tanto, ultrapassar
a abordagem tradicional baseada apenas em modelos padronizados para toda e qualquer
empresa — especialmente quando elas atuam em market share diferentes (OCDE, 2004, pp. 37-
45). Além de técnica valida para os negdcios, tal atitude revela, em seu dmago, um fundamento
filosofico-cientifico geral (CARVALHO, 2015, p. 38) e um norte particular em matéria regulatoria
(ARAGAO, 2013, pp. 28-29).

3 DA REDE DE INTEGRIDADE

Por convic¢do moral, por incentivos econémicos ou por puro peso regulatorio, o fato
é que comeca a se formar - o que, por falta de um melhor nome, poder-se-ia designar - uma
rede de integridade entre as empresas. Essa rede abrange uma cadeia de pessoas juridicas,
em grandes conglomerados econdmicos; clientes e fornecedores de grande e pequeno porte;
terceiros prestadores de servicos em geral; e funciondrios. Todos esses agentes, orbitando o
ecossistema das empresas, passam a se submeter ao escopo de seus esfor¢os de aderéncia
regulatdria.

Um paralelo pode ser tracado entre esse fendmeno e um desdobramento importante
na ordem global, cujos efeitos sobre a drea de compliance mereceriam todo um estudo em
separado: os movimentos de uniformizagdo do direito privado e, como contraponto, de
popularizagdo de aplicacdo do direito estrangeiro por juizes locais, em determinados casos.
Ao resolver disputas mediante a aproximac¢do de ordens normativas, opera-se mentalmente
de forma similar a que leva a adogdo de pardmetros de condutas semelhantes por agentes
distintos de uma dada cadeia econémica. Por trds dos dois fendmenos busca-se encontrar o
melhor direito e criar para os respectivos agentes, inclusive para os juizes, deveres anexos
aqueles que ordinariamente seriam exigidos por sua condi¢do juridica.”

de mera suspeita de ocorréncia de ilicitudes. Nesta situagdo, poder-se-ia impor as empresas que provassem a origem de patrimonio;
ou determinar o fornecimento irrestrito a dados ou a documentos de sua posse; ou que a sociedade custeasse diligéncias; ou que fosse
franqueada uma auditoria etc. Contudo, a Lei Anticorrup¢do, como se disse, foi omissa neste sentido” (HEINEN, 2015, pp. 183-184).
12 Em linhas gerais, o poder reqgulamentar é aquele que é estatuido por via geral a autoridades diversas do Parlamento, concentrando,
no chefe do Poder Executivo - precipuamente -, a fun¢do de tomar as medidas necessdrias ao bom funcionamento da a¢do
administrativa (CE, 7 fev. 1936, Jamart, Gr. Ar.). Conferir, ainda: (RIVERO,1983, pp. 69-70), ou consultar a edigdo portuguesa:
(RIVERO, 1981, pp. 77-78).

13 “Com efeito, a ideia de horizontalidade, inerente a rede, faz com que os diversos ordenamentos juridicos possam ser enxergado
como integrantes de uma complexa rede transnacional, exsurgindo o papel dos juizes e demais profissionais do direito ndo apenas
como aplicadores do direito do foro, mas sim como verdadeiros mediadores dessa complexidade cosmopolita.” (VALENTE DOS
REIS, 2016, p. 87) Texto gentilmente cedido pelo Autor.
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No plano puramente corporativo-contratual, isso se materializa na inclusdo de
clausulas anticorrup¢do em contratos comerciais em geral, e no entrecruzamento de praticas
e orientagdes juridicas que as empresas vao exigindo umas das outras, como decorréncia
dos parametros adotados por elas préprias adotados. E comum, a esse respeito, no ambito
de vinculos comerciais, sobretudo aqueles relacionados a empresas multinacionais, que
as empresas parceiras reciprocamente se submetam a programas de integridade umas das
outras. Esse fendmeno ndo exatamente surpreende ao se pensar nos impactos, por vezes
financeiramente severos, de diversas legislagbes anticorrup¢do sobre pessoas juridicas
envolvidas em atos ilicitos, ainda que indiretamente. Em termos normativos, de toda forma, é
interessante especular sobre a extensdo que essa verdadeira fonte obrigacional vai assumir no
cenario juridico, dada a proximidade muito maior que existe entre parceiros comerciais, em
comparagdo com a distancia que separa empresas e reguladores. Medidas concretas no dia-a-
dia das empresas acabam surgindo dessa dinamica, possivelmente mais impactantes na medida
mesma em que ndo se pautam tdo fortemente na desconfianca, como com frequéncia ocorre
na relacdo horizontal com as autoridades. E o caso de sessdes de treinamento de funcionarios;
do compartilhamento e observancia de certa metodologia para o recrutamento de terceiros;
do compartilhamento sobre informacgdes acerca das pessoas que ocupam posi¢cdes estratégias
na hierarquia etc.

As clausulas anticorrupcdo, relevantemente, ndo apenas preveem a rescisdo contratual,
em caso de comportamento ilicito do parceiro comercial, retirando o substrato econdémico
direta ou indiretamente ligado a conduta, como muitas vezes é acoplada a uma clausula de
auditoria. Essa ultima abre a parceira comercial a possibilidade de aprofundar, ainda mais, as
investigagGes sobre condutas passadas, especialmente para o fim de controlar os pagamentos
realizados e detectar eventuais propinas pagas diretamente a agentes governamentais ou a
empresas de fachada, com fins escusos. Sendo levado a cabo, em geral, por auditorias internas
e externas, 0 mecanismo potencializa, de maneira formidavel, a abrangéncia das investiga¢des
suscitadas por denudncias de irregularidades. Com isso alarga-se o campo de aplicacdo do
direito imperativo que os governos editam em matéria fiscal e contabil, dentre tantos outros
exemplos. Pratica ja corriqueira em grandes empresas no Brasil, essa solidariedade normativa
que vai se criando no setor privado, se ndo perde de vista os objetivos publicos contemplados
em diplomas regulatérios dos mais variados escopos, em sede governamental, também tem
merecido atencdo de entidades produtoras de soft law: basta ver, a esse respeito, as diferentes
estratégias contratuais e normativas sugeridas pela pela Camara Internacional de Comércio
para enfrentar o problema (ICC, 2012, p. 30).

Logo, verifica-se que o combate a corrupg¢do tem se valido da sede tipica da autonomia
da vontade privada para irradiar efeitos entre as partes e terceiros, em momentos anteriores
e posteriores ao contrato. Uma forma inteligente de atestar a efetividade de iniciativas a
esse respeito, alids, estd em rastrear, em investigagdes, 0s casos em que a empresa deixou
de estabelecer ou cessou uma parceria comercial por identificar riscos elevados em um
procedimento de due dilligence com terceiros. Mais que chamarem a aten¢do das autoridades
para a caracterizacdo desse risco em outras empresas, dados dessa natureza servem para
comprovar como o risco é tratado pela prépria empresa investigada. Com isso se pode retratar
bem a dimensdo da seriedade do programa, até porque podem existir situagdes excepcionais
em que a empresa necessita manter uma relagdo comercial com terceiro de alto risco: a
excepcionalidade, ai, serd justificada, naturalmente, com a demonstracdo de que medidas de
remedia¢do foram tomadas.
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Acordos de vontade dessa natureza, alids, podem e soem incluir o préprio poder
publico, em seus contratos." Depois de introduzida em muitos contratos por for¢a da aplicacdo
de diretrizes do Banco Mundial em casos de financiamentos internacionais — fen6meno que,
por si sd, retrata uma vertente direta da governanca global, permeando o direito interno - a
utilizacdo da clausula tem sido positivada por entes relevantes no cendrio nacional e ja pode
ser divisada como uma tendéncia.”

Semelhante movimento de atuagdo no ambito desta rede denota uma inspiragdo de
corre¢do entre as empresas que poderia preocupar, se acaso fosse fugaz. A doutrina, todavia,
tem demonstrado uma vocac¢do de perenidade em tal postura, justamente porque, para além de
um incentivo moral, ao promoverem iniciativas de compliance as empresas também atendem
a uma demanda econémica por eficiéncia. Robert C. Bird e Stephen Kim Park, professores na
Universidade de Connecticut, nos Estados Unidos, sustentaram em trabalho recente como o
compliance corporativo pode se tornar uma vantagem competitiva para as empresas (2017, p.
1). Os achados contidos nesse estudo assentam-se na premissa de que a aderéncia regulatoria
ndo é um ato bindrio, de carater “tudo ou nada”, mas, sim, um mecanismo dinimico e
responsivo a opgdes constantes das empresas. Justamente por isso, apontam os académicos, é
possivel a constru¢do de um modelo explicativo para o comportamento das empresas e para o
dimensionamento dos patamares de risco e de retorno que as mesmas devem buscar atender.
Nessa equacdo podem entrar “penalidades formais, impactos reputacionais nos consumidores,
custos em relacdo ao moral da organizagdo, relacionamento com os reguladores e percepg¢do
da sociedade” (2017, p. 14).

No ambito desta rede de compliance, as empresas tém desempenhado um papel cada
vez mais ousado de prote¢do da ordem juridica e da lisura na gestdo da coisa publica, em

espacos a um so6 tempo Obvios, mas previamente considerados inviolaveis por entes privados.
14 Ceard. EXTRATO DEADITIVO AO CONTRATO N2 012/CIDADES/2009(...) VIIT- OBJETO: DA CLAUSULA ANTICORRUPCAO
E ANTIFRAUDE: A Clausula 1.9 do presente Contrato passara a ter a seguinte redac¢io: 1.9. FRAUDE E CORRUPCAO 1.9.1
Os licitantes devem observar e o contratado deve observar e fazer observar, por seus fornecedores e subcontratados, se admitida
subcontrata¢do, o mais alto padrdo de ética durante todo o processo de licitagdo, de contrata¢do e de execugdo do objeto
contratual. 1.9.1.1 Para os propdsitos desta clausula, devem ser evitadas e inibidas as seguintes praticas: (i) “pratica corrupta”:
oferecer, dar, receber ou solicitar, direta ou indiretamente, qualquer vantagem com o objetivo de influenciar a agdo de servido
publico no processo de licitagdo ou na execug¢do do contrato; (ii) “prética fraudulenta”: a falsificagdo ou omissio dos fatos, com o
objetivo de influenciar o processo de licitagdo ou de execu¢do do contrato; (iii) “pratica conluiada” esquematizar ou estabelecer
um acordo entre dois ou mais licitantes, com ou sem o conhecimento de representantes ou prepostos do drgdo licitador, visando
estabelecer pregos em niveis artificiais e ndo-competitivos; (iv) “pratica coercitiva”: causar dano ou ameacar causar dano, direta
ou indiretamente, as pessoas ou sua propriedade, visando influenciar sua participagdo em um processo licitatério ou afetar a
execucdo do contrato. 1.9.2 Considerando os propositos das cldusulas 1.9.1 e 1.9.1.1. deste Edital, o licitante vencedor, como condi¢do
para a contratacdo, deverd concordar e autorizar que, na hipotese de o contrato vir a ser financiado, em parte ou integralmente,
por organismo financeiro multilateral, mediante aditamento ou reembolso, permitird que o organismo financeiro e/ou pessoas
por ele formalmente indicadas possam inspecionar o local de execug¢do do contrato. 1.9.3 Na hipdtese de financiamento, parcial
ou integral, por organismo financeiro multilateral, mediante aditamento ou reembolso, considera-se também como pratica
atentatoria ao mais alto padrdo de ética: 1.9.3.1 “prética obstrutiva”(a) destruir, falsificar, alterar ou ocultar provas em inspe¢des
ou fazer declaragdes falsas aos representantes do organismo financeiro multilateral, com o objetivo de impedir materialmente
a apuragdo de alegagdes de pratica prevista na cldusula 3.1.1 deste Edital; (b) atos cuja intengdo seja impedir materialmente o
exercicio do direito de o organismo financeiro multilateral promover inspe¢do. 1.9.4 O organismo financeiro multilateral podera
cancelar a parcela do empréstimo relativa ao contrato se, a qualquer momento, comprovar a pratica corrupta, fraudulenta,
conluiada ou coercitiva por parte dos representantes do contratante/mutudrio ou do contratado, no decorrer da licita¢do ou da
execucdo do contrato, sem que o contratante/ mutudrio tenha adotado as medidas necessdrias e apropriadas, satisfatdrias ao
organismo financeiro multilateral, para a corre¢do dos desvios. 1.9.5 O contratante, garantida a prévia defesa, aplicard as san¢Ges
administrativas pertinentes, previstas na Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993, se comprovar o envolvimento de representantes da
empresa ou da pessoa fisica contratada em praticas corruptas, fraudulentas, conluiadas ou coercitivas, no decorrer da licitagdo
ou na execugdo do contrato financiado por organismo financeiro multilateral, sem prejuizo das demais medidas administrativas,
criminais e civeis;

15 Sdo Paulo. Decreto 56.633, de 23 de Novembro de 2015. “Art. 12 O artigo 32 do Decreto n® 44.279, de 24 de dezembro de 2003, passa
a vigorar acrescido do § 1°-A, com a seguinte redagdo: “Art. 3¢ (...)

§ 1°-A Os contratos administrativos deverdo conter a seguinte clausula anticorrupgdo: ‘Para a execug¢do deste contrato, nenhuma
das partes poderd oferecer, dar ou se comprometer a dar a quem quer que seja, ou aceitar ou se comprometer a aceitar de quem
quer que seja, tanto por conta prépria quanto por intermédio de outrem, qualquer pagamento, doagdo, compensagao, vantagens
financeiras ou ndo financeiras ou beneficios de qualquer espécie que constituam prética ilegal ou de corrupgdo, seja de forma
direta ou indireta quanto ao objeto deste contrato, ou de outra forma a ele ndo relacionada, devendo garantir, ainda, que seus
prepostos e colaboradores ajam da mesma forma”.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 1, p. 193-214, jan./jun. 2020.

205



206

Juliano Heinen

Isso se verifica, por exemplo, na pratica tornada comum de andlise de contratos de parceiros
comerciais com entidades governamentais, para verificagdo das respectivas margens, e para
a investigagdo sobre eventual pagamento de propina a agentes publicos que possa estar
diluido na remuneragdo da empresa. Esta forma de controle reverso da principiologia das
licitagoes publicas — em que a andlise do prego adequado é feita desde fora - ndo tem a forga de
anular, por si s6, atos administrativos considerados ilicitos. Ela exerce, todavia, uma pressdo
significativa para que contratos publicos, em geral, sejam regulares, dando as empresas
condig¢bes de atuarem relevantemente como denunciantes de ilicitudes detectadas. Mais até:
ela ajuda a retirar oportunidades de negdcios de empresas envolvidas em contratos suspeitos,
desempenhando um papel que a ordem estatal tem dificuldades de se desincumbir, seja pela
percepgdo viciada sobre o que constitui um contrato suspeito, seja porque o art. 19 da Lei
Anticorrupgdo pressupde um procedimento judicial um tanto burocratico.

No modelo de rede de compliance aqui proposto, opera-se uma espécie de dilema do
prisioneiro inverso: aqui as partes ndo competem por ganho econémico direto, mas por uma
expansdo de praticas integras, sobretudo de natureza preventiva. O modelo regulatorio sera
tdo mais eficiente quanto maiores incentivos as empresas tiverem para se engajarem nessa
rede; e o que se pode dizer é que, por conta da responsabilizagido objetiva prevista na Lei
Anticorrupgdo, os primeiros resultados do incremento dessa forma de fazer negdcios - a forma
que vela para que os parceiros comerciais também fagam a coisa certa - estd ganhando corpo
no pais.’

Apenas um estudo empirico demonstraria se os custos das empresas, para atuarem em
rede, sdo aumentados ou diminuidos. Pode-se especular que, no longo prazo, eles podem ser
diminuidos pelo fendmeno da uberizagdo do compliance — a adogdo em larga escala de praticas
de compartilhamento econémico, o que poderia ter um efeito direto na redugdo de custos, por
padronizagdo de técnicas e ferramentas de identificagdo e tratamento de situagdes de risco.
A tendéncia seria no sentido de que essa forma de atuar implicaria, igualmente, a redugdo
do proprio objeto a ser controlado, isto é, a diminui¢do de atos ilicitos, em geral. Ainda que
significativa, a necessidade de investimento para iniciar e executar diversas tarefas, como, por
exemplo, o registro independente de fornecedores, a contratagdo de auditorias externas etc,
poderia ser compensada por essa dupla ordem de ganhos mencionada, o que revela o interesse
da constru¢do de um modelo teorico.

4 DESAFIOS INTERPRETATIVOS NO BRASIL

Enquadrado o tema no marco da governanca global e no da rede de compliance que vai
se formando no setor privado, é interessante cotejar a visdo flexivel que decorre desses vetores
com os postulados mais tradicionais que caracterizam, ainda em grande medida, o direito
publico brasileiro. O enfrentamento tedrico do assunto ndo poderia ser feito sem a adverténcia
de que alguns avancos praticos ja tém sido observados no pais. E o caso, por exemplo, do Pro-
Etica, capitaneado pela Controladoria-Geral da Unido.

O Pro-Etica resulta da conjugagio de esforcos entre os setores publico e privado para
promover no pais um ambiente corporativo mais integro, ético e transparente. A
iniciativa consiste em fomentar a adogdo voluntéaria de medidas de integridade pelas
empresas, por meio do reconhecimento publico daquelas que, independente do porte

16 No meio académico, vale observar, o otimismo sobre o tema ndo ¢ generalizado. Ainda em 2003, por exemplo, Cristine Parker
apresentou criticas sobre como a andlise de programas de compliance, feita por empresas terceirizadas de auditoria, retirava da arena
publica boa parte da discussdo sobre a aderéncia regulatdria (PARKER, 2003, pp. 221-244).
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e do ramo de atua¢do, mostram-se verdadeiramente comprometidas com a prevenc¢do
e o combate a corrupg¢do e outros tipos de fraudes.

A cada ano serd realizado um evento para andncio da lista anual e entrega da marca Pro-
Etica para as empresas. Também serio valorizadas e divulgadas as melhores préticas de
integridade apresentadas no ano, para ampliar a publicidade em torno das empresas
habilitadas.”

A descrigdo da iniciativa revela que, se ndo a analise comparativa dos programas para
fins de multas, pelo menos o compéndio de programas, para fins de reconhecimento publico
e estatal, ja estd sendo feito no pais, pelo governo central. Associada a tal férmula, é de todo
vidvel e desejavel que a Administracdo elabore e divulgue documentos de diretrizes que
guiem, em carater de soft law, a tomada de decisGes sobre programas de compliance no Brasil.
E o que tem feito, por exemplo, o CADE,® em uma iniciativa que s6 pode se enriquecer se a
entidade proceder, na maior medida possivel, a andlise comparativa de diversos programas.
Isso pode ocorrer mediante a criagdo de um banco de dados, em termos praticos, e, sob uma
visdo mais normativa, de pareceres normativos que reflitam, ao menos indiretamente, os riscos
identificados pelo proprio poder publico, nas respectivas areas de atuagdo; e que possam ser
conhecidos pelas empresas que desejarem instaurar as melhores prdticas em seus programas.

Os principais principios constitucionais de baliza da atuacdo do poder publico
brasileiro, contudo, representam certo obstaculo nessa empreitada, para ndo falar de outras
circunstdncias, igualmente dificeis de equacionar, que precisardo ser discutidas em outro
trabalho, como é o caso da dispersdo estrutural ocasionada pela divisdo de competéncias na
Federa¢do. Como exercicio reflexivo-argumentativo, seja dado passa-los em revista.

Principio da Legalidade. Diversos comandos normativos ja existem determinando o agir
da Administracdo, deles se tirando uma nogdo geral de que a Administracdo é dado fazer
somente o que estd expressamente determinado em Lei. Mantida tal premissa, é inegavel que
o dever de avaliar o programa de integridade estd na lei. Por sua vez, é também um comando
normativo o de que a Administragdo deve sopesar diversos critérios, reconhecendo que a
estrutura essencial do programa, nos termos do art. 41 do Decreto 8.420, de 18 de marco de
2015, pressupde um “conjunto de mecanismos e procedimentos internos”, arquitetados ndo
para satisfazer uma mera solenidade formal, mas para “detectar e sanar’ acontecimentos
reprovaveis a luz da ordem juridica.

Pois bem. Se o direito positivo brasileiro ja contempla, no art. 41, paragrafo tinico, do
Decreto, uma norma obrigando a que o programa de integridade se volte para “os riscos atuais
da empresa”, mas com olhos para o seu “constante aprimoramento e adaptagdo”, parece logico
se concluir que, tanto na construgdo do que sejam os riscos inerentes a empresa, COmo na
adogdo das medidas cabiveis para a prevengdo e o combate aos ilicitos associados a tais risco,
é dever legal da Administragdo o conhecimento tedrico e pratico das questdes relacionadas a
empresa especificamente investigada, mas também daquelas que se igualam e desigualam a
ela.

O legislador claramente quis determinar que as circunstancias da empresa sdo
relevantes para a determinacdo da adequacdo do seu programa. Entende-se que, nesse
particular, ao dever explicito da empresa e da Administracdo de conhecerem os riscos e a
adequacgdo daquilo que foi feito para remedia-los, corresponde um dever implicito de alargar,

17 Brasil. Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle. Disponivel em: http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/
empresa-pro-etica. Acesso: o1 Jun. 2016.

18 Brasil. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Guia Programas de Compliance. Orienta¢des sobre estrutura¢do e
beneficios da adogdo de programas de compliance concorrencial. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/
publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-compliance-versao-oficial.pdf. Acesso em: 16 Jun. 2016.
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tanto quanto possivel, o conhecimento sobre questdes afetas que estejam em operagdo de
outras empresas — sobretudo as boas prdticas por elas adotadas na identificacdo dos riscos e
na elaborac¢do dos instrumentos de compliance. Ndo se desconhece que uma proposigdo é a de
que o porte e as especificidades da empresa, listadas nos incisos do art. 42, do Decreto, sdo
relevantes no procedimento de “avaliagdo dos parametros”; e que situacdo diversa é a de que a
administragdo estaria autorizada, ou mesmo obrigada, a analisar os programas de integridade
de outras empresas, de mesmo porte e especificidades, e cotejando-o com o programa de uma
determinada empresa, considerar que esse deixou a desejar e foi, portanto, insatisfatorio. Tal
operagdo seria apenas natural, se prestigiada a finalidade publica maior de que o combate a
corrupc¢do deve ser intransigente, mas também perspicaz. Mas, a se levarem em condigdes
outros principios da Administra¢do, algumas ressalvas podem ser colocadas.

Principio da moralidade.” Iniciativas de promoc¢do da integridade podem facilmente
ser alinhadas a observancia do principio da moralidade, se pensadas apenas desde um ponto
de vista abstrato. Pormenorizando tais iniciativas é que se pode fazer um teste de interesse
pratico quanto ao atendimento dos comandos positivos e negativos que podem ser extraidos
do principio da moralidade; e, sem duvida, esse teste coloca algumas dificuldades, quando
se pensa na proposta de tornar mais corriqueira a andlise comparativa dos programas de
compliance. Entdo, compreende-se como fundamental que o setor publico encarte a “ética
da sustentabilidade” a compor um controle em rede, imiscuindo moral e direito, bem como
agentes publicos e privados. Deixa-se de lado o culto a personalidade, ao pessoal, muitas vezes
visto na publicidade estatal. Esse tipo de ética de combate a corrupg¢do deve ser feito de forma
sistémica, até porque ha uma correlagdo entre a boa governanga e baixa corrup¢do,* e um
interesse simultaneamente publico e privado em seu alcance.

Principio da impessoalidade. Vista sob o angulo da impessoalidade, qualquer aplicagdo
da lei deveria ser feita sem considerar o individuo ou a empresa destinatdria, mas, sim, o status
juridico ostentado por eles, em tese replicivel para qualquer outro que se encontre em situagao
semelhante. Semelhante garantia serve de prote¢do a boa-fé, ndo s6 sob a dtica daqueles que
transgrediram preceitos obrigatorios e encontraram o beneplacito da Administragdo por
vinculos pessoais, mas sob a dtica daqueles que, de fato, cumpriram os comandos pertinentes;
e que se veem perseguidos pelos ocupantes de posi¢des dentro da Administracdo por motivos
espurios, ligados a pessoa, e ndo ao seu status juridico. Dai a importancia de a Administragdao
objetivar, na medida do possivel, as licoes aprendidas pela metodologia do benchmarking,
construindo as bases para que a analise dos programas de compliance, ao tempo em que leve
em consideracdo as peculiaridades de cada empresa, possa ir, aos poucos, incorporando as
boas praticas que apenas algumas delas venham a adotar espontaneamente.

Um exemplo embrionério ¢ o do funcionamento do Pré-Etica.” Dotado de um Comité

Gestor formado por representantes da CGU, do Instituto Ethos e de entidades e institui¢oes

19 Coube a Maurice Hauriou (1921) o tratamento pioneiro da matéria. Ao analisar o caso Gommel, julgado pelo Conselho de Estado
francés, acaba concluindo que a moralidade é um instituto apartado da legalidade. Apesar disso, o autor francés, nas primeiras
edi¢des de seu livro, ndo trouxe um conceito de moralidade administrativa, porque apenas abordou o tema sem preencher o contetido
do instituto em pauta. Em resumo, entendia que, tanto o recurso por détournement de pouvoir, como aquele que visava a corrigir
a violation de la loi tinham por meta a manuteng¢do de uma a¢do administrativa regular. Mas, para o autor, ambas as impugnag¢des
tinham bases dogmaticas diversas. Néo se tarda para perceber que o pensamento de Maurice Hauriou era, na verdade, circular.
Marcel Waline (1963, p. 489), ainda no comego do século XX, criticou com muita propriedade a tese exposta pelo primeiro autor,
afirmando que a disciplina da ética publica advém de uma disciplina inserida no interior da Administragdo Publica. Ela advém de
violagdes as premissas regulamentares, o que, de certo, viola a propria legalidade. Alids, para este doutrinador, o desvio de poder
busca fundamento no espirito da lei. Violar este padrdo seria violar a propria lei. Entdo, afirma que o conceito de Hauriou ndo
conseguiu distanciar-se de uma “ética da legalidade” que, no final, era a prépria legalidade em si. Notou, enfim, que o desvio de
poder é uma variagao da ilegalidade. Entdo, entende-se que a tese exposta por Hauriou aproxima amitde os conceitos de finalidade e
de moralidade, tornando-os quase que sindnimos, uma vez que esta é quase que um resumo das finalidades perseguidas pelo Poder
Publico. A moralidade, entdo, ndo passaria do espectro teleoldgico que compde os entes publicos.

20 Por exemplo: o direito sueco ndo faz mais diferenga entre a corrupgdo publica e privada desde 1970.

21 O regulamento do Pré-Etica encontra-se disponivel em: http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/
arquivos/documentos-e-manuais/novo-regulamento-empresa-pro-etica. Acesso: 27 Jun. 2016.
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convidadas dos setores publico e privado, o Pro-Etica traz alguns requisitos documentais
objetivos de admissibilidade;** e visa a identificar aspectos especificos do funcionamento
do programa, abarcando o comprometimento da alta dire¢do e compromisso com a ética; as
politicas e procedimentos internos; a comunica¢do e os treinamentos; os canais de denuncias
e remediagdo; a andlise de risco e monitoramento; a transparéncia e responsabilidade
no financiamento politico e social.> Em cardter voluntdrio e desvinculado de qualquer
procedimento sancionador, a Administracdo examina alguns aspectos do programa. A situagao
fatica, em verdade, é a de que varios programas sdo avaliados e, inevitavelmente, aspectos
positivos e negativos detectados podem ser cotejados pela Administracdo. Com base em tais
elementos tornam-se publicas, anualmente, “as melhores praticas de integridade (...) com o
objetivo de reconhecer, destacar e divulgar as empresas responsaveis por aquelas praticas e
incentivar a ado¢do dessas boas praticas por outras empresas”.>*

E interessante destacar, retomando a ideia de como tal iniciativa representa, em certa
medida, a superagdo do principio da impessoalidade, que o critério utilizado para identificar
tais praticas abarca a inovagdo e a consisténcia da medida de integridade.”s De fato, apenas
com essa perspectiva comparativa se poderia mesmo conceber quais medidas possuem carater
inovador; e somente com esse sopesamento, a consisténcia da medida poderia ser examinada,
em sua potencial aplicabilidade para outras empresas.

Principio da publicidade. Sdo varias as condicionantes impostas por esse principio
a qualquer agir da Administragdo. Ao contrario de um procedimento administrativo de
responsabilizacdo, em que apenas o programa da empresa investigada serd analisado - e
em que o principio ird impor a Administragdo unicamente o dever de tornar publico alguns
elementos do procedimento —, uma versdo alargada do escopo de andlise dos programas deve
ser cuidadosamente examinada, no que afetado pela publicidade. Seriam diversas as razdes
para se dar amplo conhecimento a quaisquer atos administrativos praticados em matéria de
compliance, mas o fato é que, muitas vezes, questdes ligadas ao sigilo das informagées das
empresas reclamariam certas limitacdes. O principio da publicidade, ao pressupor uma
quase automatica divulgagdo de informagdes por parte do poder publico, operaria como um
desincentivo a que algumas empresas compartilhassem suas boas praticas; e, ao mesmo tempo,
agiria como um dos maiores catalizadores dos efeitos positivos do benchmarking aqui proposto,
a saber, a circulagdo mesma das boas praticas. O ja exposto modelo da rede de integridade,
em alguma medida, poderia atenuar os aspectos negativos desses efeitos, mas o certo é que
o principio da publicidade, por si so, é problemético o suficiente para merecer estudos em
separado.

Admitida a possibilidade de utilizacdo da metodologia aqui proposta, naturalmente
poOe-se a pergunta sobre quais critérios vdo ser usados para se definirem os casos em que o
exame multiplo sera feito. Como definir as empresas? Uma vez que o programa tenha sido
analisado, também seria afeta a publicidade a eventual divulga¢do do risco que afeta a(s)

22 Art. 82 A Secretaria-Executiva do Comité Gestor apenas analisara as informagdes e os documentos encaminhados pelas empresas
que cumprirem os seguintes requisitos no ato da inscri¢do: I - ndo constar do Cadastro de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS,
do Cadastro Nacional de Empresas Punidas - CNEP ou do Cadastro de Entidades Privadas Sem Fins Lucrativos Impedidas - CEPIM;
II - preencher o campo de resposta de todas as perguntas do questiondrio de avalia¢do e apresentar documentos comprobatdrios; I1I
- possuir Codigo de Etica ou documento equivalente; IV — submeter o questionério de avaliagio no prazo estipulado; V - apresentar
as certiddes que comprovem a regularidade fiscal no ambito federal e trabalhista, quais sejam: a) Certiddo de Regularidade Fiscal
emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN); b) Certificado de
Regularidade do FGTS- CRF; e c) Certiddo de Débitos Trabalhistas, para comprovar a inexisténcia de débitos inadimplidos perante
a Justica do Trabalho. VI - comprovar ser signataria do Pacto Empresarial pela Integridade e contra a Corrupg¢do, promovido pelo
Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social, a Patri Rela¢des Governamentais & Politicas Pablicas, o Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), o Escritorio das Na¢des Unidas contra Drogas e Crime (UNODC) e o Comité Brasileiro do
Pacto Global.

23 Art. 92 do Regulamento.

24 Art. 16 do Regulamento.

25 Art. 16, paragrafo 22, do Regulamento.
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empresa(s) paradigma(s); e, com muito mais razao, a divulgagdo das opgdes comerciais que as
tal(is) empresa(s) tenha(m) feito para lidar com ditos riscos?

Pode-se novamente olhar para o Pré-Etica como uma iniciativa relevante no assunto. Se
o lado negativo da corrupg¢ao pode ter uma publicidade for¢ada, com a inser¢do de empresas em
cadastros publicos de idoneidade, o lado positivo permanece dotado de um carater voluntario:
apenas as empresas que quiseram participar do Pré-Etica teriam os seus dados analisados para
a elaboragdo da “lista de honra”. A contrapartida disso, mais do que levar ao conhecimento
do poder publico os dados formais do programa, envolveria também descrever - se bem que,
com alguma dose de discrigdo - a substancia do programa, isto é, o conjunto de boas praticas.
Dar-se-ia, aqui, um movimento pendular de observancia e de distanciamento da publicidade,
conforme a empresa expressamente autorizasse, ou ndo, o detalhamento e divulgacdo de suas
agdes especificas em matéria de compliance. Contudo, formado um arcabougo de informagdes,
com os dados e fatos levados a conhecimento do poder publico por empresas identificadas
e identificaveis, a Administracdo poderia extrair os mais relevantes aspectos conceituais e
passar a lhes dar uma destinag¢ao publica, ainda que os respectivos nomes das empresas fossem
omitidos. Uma forma de viabilizar semelhante estrutura, por exemplo, seria a manutenc¢ao de
acesso restrito a determinados bancos de dados internos, acompanhada, porém, da elaboragdo e
divulgacdo de diretrizes e comentdrios a casos concretos sem referéncia nominal as respectivas
empresas.

Principio da eficiéncia. Do ponto de vista da eficiéncia, talvez ndo se poderia imaginar
que seja exatamente eficiente a analise prévia de mais de um programa de integridade, para o
fim de mais adequadamente avaliar um tnico programa que esteja em questdo. Ndo haveria,
ai, eficiéncia, em todo caso, se se considerar que o mesmo resultado (avaliagio do programa
da empresa X) poderia ser alcangando com menor esfor¢o (uma vez que ndo haveria também
a avaliacdo dos programas das empresas Y e Z, atuantes no mesmo setor que X). Essa linha
de raciocinio nio responde, porém, a proposta mais ampla que aqui tem sido defendida, e
que se reflete, por exemplo, na estrutura montada para o funcionamento do Pro-Etica.
No mais, mesmo que se reduzisse o benchmarking a casos individuais, sem jamais cogitar
de um corpo administrativo todo ele voltado para uma analise em bloco dos programas de
compliance, a questdo, do ponto de vista da eficiéncia, seria saber se uma avalia¢do feita nessas
condi¢des (com menor esforgo) teria a mesma qualidade; e se, progressivamente, a andlise de
diversos programas ndo poderia ir se incorporando ao acervo de conhecimento adquirido da
Administragdo, de forma organizada, a ponto de configurar um verdadeiro sistema de andlise
comparado.

Existem elementos empiricos nessa investigacdo que ndo podem ser investigados
abstratamente. Os recursos materiais e humanos a disposicdio da Administracdo para
implementar tal andlise, seja ela comparativa ou individual, evidentemente influenciam a
qualidade do servigo e podem justificar a escolha de formas de trabalho que se valham, ou ndo,
do benchmarking. Em se tratando de um fendmeno recente no ordenamento brasileiro, a visdo
comparatista poderia render frutos, no longo prazo, mesmo que a estrutura administrativa
ainda ndo permita a sua imediata e larga utilizagdo. Se se construir a memdria técnica sobre o
tema de maneira arraigada a metodologia do benchmarking, o futuro que se desenhara a partir
de entdo contard com um conjunto mais qualificado de informagoes, o que se coaduna com
diversos outros postulados modernos do direito administrativo, como a andlise de impacto
regulatorio.

No entanto, parece haver claras margens no ordenamento juridico para se aumentar
a exposicdo da Administracdo aos programas de compliance das empresas, mesmo que
fora do ambiente de um procedimento administrativo de responsabilizagdo, voltado para a
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apuracdo de uma ilicitude concreta, ou de uma iniciativa como o Pré-Etica. Com maior ou
menor necessidade de edigdo de novos instrumentos legais, pode-se pensar na inser¢do
da existéncia de um programa de compliance de qualidade como critério de pontua¢do em
licitagbes publicas; como requisito para a obtengdo de beneficios fiscais, regimes tributarios
especiais ou financiamentos publicos; como parte da demonstragdo de habilitacdo técnica
em licenciamentos ambientais etc. A lista seria extensa e, em verdade, poderia colocar em
um novo patamar boa parte das relagdes juridicas travadas com a Administracdo, sem que
necessariamente se criassem novos encargos para empresas e exigindo da Administragdo,
mais do que qualquer outra coisa, somente uma mudanga de cultura.

CONCLUSOES

O combate a corrupg¢do deve ser implementado a partir de um oficio criativo. Assim
o impde a natureza mesma das praticas que se quer evitar com a montagem de programas de
integridade: feitas as escuras, encobertas, com propositos distintos daqueles que sdo divulgados,
e valendo-se da probabilidade de que aqueles que eventualmente descobrirem o malfeito terdo
uma visdo apenas parcial do esquema. Vale lembrar, aqui, o insight do Padre Brown, famoso
personagem das historias de detetive do escritor inglés, Gilbert Keith Chesterton, e transcrito
na epigrafe deste escrito. Naquela passagem, o Padre Brown elucida como foi possivel deduzir
os passos de um criminoso ao literalmente ouvir... os passos do criminoso. (CHESTERTON,
2005, p. 86). Os programas de integridade tém esse qué de busca por pistas indiretas e por vezes
inusitadamente diretas. Isso decerto influencia a propria ldgica com a qual a Administragdo ird
avaliar tais programas - uma tarefa fadada ao insucesso se feita com amarras a formalidades
burocraticas e acometida por um estrabismo que superdimensiona o que esta nos autos
apenas para ignorar o que esta ao seu redor. De modo que o presente estudo procurou testar
essas premissas especificamente quanto a andlise de programas de integridade, segundo os
parametros do art. 42 do Decreto 8.020/15, com a incorporagdo de um exame sobre as melhores
praticas adotadas por outras empresas.

O marco teorico da governanga global, que, no fundo, traduz-se como um esforgo
contra as variadas formas de corrupg¢ao e imposturas regulatérias, da fundamento a proposta
aqui defendida. A governanca global pode ser entendida como um conjunto de praticas e
orienta¢des juridicas diretamente afetando empresas e governos de todo o mundo na busca
pela construgdo de uma ordem normativa adequada: uma ordem criativa, fluida, colaborativa e
persuasiva. Os programas de compliance, pela posi¢do independente que devem desempenhar
no funcionamento das empresas, podem ser modelados a tal finalidade; eles cumprem o papel
de instrumentalizar a governanca, potencializando os efeitos da regulacdo estatal e de outras
fontes juridicas que cada vez mais ganham espago como mecanismos para promover o jeito
certo de se fazer negdcios.

A observacdo sobre o alcance de tais programas permite entrever a formag¢do de umarede
de compliance: uma série de praticas e iniciativas adotadas pelas empresas como subprodutos
da regulacdo em geral, mas que se materializam em carater mais ou menos espontaneo, de
interferéncia negocial preventiva em relacdo a outras empresas percebidas como apresentando
riscos de corrupc¢do ou de descumprimento de comandos regulatorios. Essa engenhosa rede
de compliance é uma das bases de sustentagdo para uma postura dir-se-ia mais vanguardista
também por parte da Administracdo Publica: uma postura de encarar a regulagdo como um
mecanismo dindmico e constantemente responsivo a op¢des das empresas, e, portanto, uma
postura de encarar os programas de compliance como algo que pode ser aprimorado com base
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em experiéncias positivas e negativas que as proprias empresas tenham vivenciado no dia-a-
dia de seus negocios.

No Brasil, tal vanguardismo pode superar as limitagdes que, em uma primeira analise,
poderia se imaginar como sendo impostas a Administracio Publica pelos tradicionais
principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia.
Para se chegar ao resultado aqui defendido, esses principios, na verdade, precisam ser apenas
bem compreendidos. Quando busca conhecer, nos programas de compliance de mais de uma
empresa, quais sdo as melhores técnicas e praticas na identificagdo e tratamento dos riscos de
corrupgao ou de descumprimento regulatdrio, a Administragdo Publica, naturalmente, estd
prestigiando os principios constitucionais desde um nivel amplo - desde o nivel pelo qual
as regras juridicas devem ser cumpridas, da melhor maneira possivel, por todos individuos e
empresas; e devem se fazer cumprir, da melhor maneira possivel, pelas autoridades reguladoras,
especialmente aquelas encarregadas de fiscalizar os mecanismos de compliance.

Isso ndo significa que a metodologia do benchmarking para a analise comparativa
de programas de compliance esteja imune a problemas. Quase um mandamento de gestdo
no setor privado, o benchmarking se conciliaria mesmo com os principios constitucionais
de balizamento da Administragdo? A dedugdo é tormentosa. Aplicar a lei de maneira igual
a todos significa, mesmo quando se estabelecem critérios distintivos para individuos em
situagdes desiguais, encontrar na propria lei os postulados que devem ser seguidos por aqueles
que se encontrarem em situagdes faticas ou juridicas semelhantes. Dai que ndo seria valido
percorrer o caminho inverso, para, antes de aplicar o postulado normativo, determinando o
seu significado, examinar a situacdo geral dos destinatdrios, verificar em qual medida eles
estdo adaptados ao comando normativo e, mais até, escolher qual deles melhor atendeu ao
preceito para entdo impor aos demais uma conduta igualmente exemplar, exigindo mais de
que ja simplesmente houvera cumprido os parametros da lei, ou exigindo menos, simplesmente
porque a coletividade relevante nio estd conseguindo mesmo alcanc¢ar o parametro desejado
pelo legislador. Essa flexibilidade seria estranha ao direito publico, mas, em muitas ocasides,
¢ exatamente a partir dessa conduta de espontdnea colaboragdo que muitos programas de
integridade surgiram e estdo surgindo nas empresas brasileiras. Para uma Administra¢do que
por anos ignorou por completo essa questdo, existem bases tedricas, pois, para se aproveitar das
licdes positivas e negativas assim aprendidas, desenhando, no futuro, um regime regulatério
que expressamente contemple a distingdo da qualidade dos programas de compliance como
um dado objetivo a ser levado em consideragdo em diversos tépicos do direito administrativo,
como, por exemplo, os contratos administrativos.

Assim, para que se estabeleca uma “governan¢a multilateral” em termos de programas
de integridade, faz-se necessario um aprofundamento dos mecanismos legais, institucionais
e culturais existentes, consistentes nas a¢oes na area das questdes corporativas. A amplia¢do
da interface da compliance, neste aspecto, além de uma “pequena politica”, representada pelos
assuntos econdmicos e sociais, inclui uma “alta politica”, representada pelas questdes de
seguranca, diplomacia preventiva e negociag¢des etc.

De outro lado, em termos de Estado, considera-se fundamental que se compreenda o
modelo atual de gestdo publica, aludindo a problemas reais e preocupantes, a partir de metas
de qualificacdo da gestdo. Pensar o Estado diante da complexidade social sugere a necessidade
de desenvolvimento de ferramentas sustentaveis e de uma nova forma de gestdo dos interesses
publicos, especialmente quando relacionados aos negocios juridicos das empresas que
movimentam a economia.
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