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RESUMO

Esta pesquisa objetiva apresentar mecanismo para prevenir a COrrupgao nas
empresas privadas e estatais, em face de negdcios juridicos regidos por regime
especial, que sdo aqueles celebrados quando uma das partes da relacao juridica é a
administracdo publica direta, indireta ou as empresas estatais que atuam conforme
art. 173 da Constituicdo Federal de 1988. Defende-se que a adocdo de parametros
de compliance, além de ser um instrumento eficaz para controle interno e formacao
de uma cultura organizacional ética, ao serem documentados terdo, também, o
conddo de servir como prova nos processos administrativos e judiciais
eventualmente movidos em face da empresa privada ou estatal e, assim, mitigar a
responsabilizacdo objetiva. Os instrumentos da analise de risco sdo essenciais para
criacdo de um programa de compliance eficiente. Para tanto a metodologia da
Andlise de Risco Parametrizada apresentada podera auxiliar as empresas privadas
e as estatais no processo de reducdo das vulnerabilidades a corrupgao.
Considerando o recorte juridico, foram fontes da dissertacdo a Lei 12.846/13, o
Decreto Federal 8.420/2015 e a Lei 13.303/16, em razdo do conjunto normativo que
trazem para regular de forma repressiva e preventiva as condutas que possam ser
tipificadas como infragédo de corrupcao.

Palavras-chave: Lei anticorrupcdo. Compliance. Andlise de risco parametrizada.
Cultura organizacional.
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ABSTRACT

The purpose of this research is to present a mechanism to prevent corruption in
private and public companies in their business relations with the Public
Administration and governmental entities, including state-owned enterprises that
operate in accordance with Article 173 of the Federal Constitution. Such business
relations are governed by a special regime. It is sustained that the adoption of
compliance standards, besides being an effective instrument for internal controls and
development of an ethical culture within the organization, can also serve as evidence
in administrative proceedings and judicial disputes involving the private or state
company, mitigating objective liability. Risk assessment tools are essential for
building an effective compliance program. In that regard, the Parameterized Risk
Analysis methodology presented can help private and state companies to reduce
corruption vulnerabilities. Considering the legal cut, sources of the dissertation were
Law 12.846/13, Federal Decree 8.420/2015 and Law 13.303/16, in view of the
normative set that they bring by regulating in a repressive and preventive way the
conducts typified as corruption infractions.

Key words: Anti-Corruption Law. Compliance. Parameterized risk analysis.
Organizational culture.
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INTRODUCAO

Tradicionalmente o foco de preocupacdo com a corrupcao se concen-
tra na esfera publica. Entretanto, trata-se de fendmeno bipartido e eivado de recipro-
cidade. Ou seja, quando tipificada a corrupcao tem-se a convergéncia de vontades
entre o corrupto e o corruptor. As consequéncias diante de tais condutas sempre sao
nocivas, pois atingem o patriménio publico, o bom ambiente dos negdcios privados e
a confianca da sociedade nos gestores a frente de negécios de interesse publico.

Em face deste carater duplice da corrupcéo, o foco de combate esta
gradativamente se deslocando da visdo da corrupcao centralizada na esfera publica
para, também, enredar para a esfera privada. Significa dizer que as empresas e seus
administradores estdo sujeitos, além do tradicional combate juridico repressivo, as
possibilidades de recorrer aos instrumentos especificos para a prevencao, notada-
mente com vistas a adogao de programas de integridade e compliance. Tais normas
sdo denominadas de normas promocionais ou de incentivo e podem representar um
novo caminho para controle mais eficiente da corrupgéo.

Neste sentido destaque-se os importantes avancos trazidos por meio
das normas contidas nos textos da Lei 12.846/13, do Decreto Federal 8.420/2015 e
da Lei 13.303/16. A primeira, entre outras disposi¢des, descreve as condutas antijuri-
dicas contra a administracéo publica e foi regulamentada por meio do decreto menci-
onado para dispor, especialmente, sobre o Processo Administrativo de Responsabili-
zacdo de pessoa juridica. A recente lei de 2016 veio preencher lacuna que existia
desde a Constituicdo Federal de 1988, que em seu art. 173 § 1° determinava a apro-
vacao de lei que disciplinasse o estatuto juridico das empresas estatais que atuam
conforme a autorizagdo do mesmo artigo, ou seja, no ambito das relagdes econdmicas
privadas.

A partir destes referenciais juridicos e dos conhecimentos trazidos
pela Ciéncia da Administracdo especialmente daqueles sobre o regime de Gestao
Empresarial por Valores € que a pesquisa tomou forma. Para tanto, caminhos foram
percorridos. No primeiro capitulo a percep¢édo e o impacto da corrupgédo no Brasil,
notadamente sob a Otica politica e econémica. Na sequéncia, no segundo capitulo,
destacam-se os esfor¢os internacionais e a evolugao das politicas globais de combate

a corrupcéao. No terceiro capitulo, considera-se o microssistema juridico brasileiro an-



14

ticorrupgcdo com enfoque para o regime penal e administrativo. E, em face das consi-
deracdes trazidas nos capitulos anteriores, unem-se aos conhecimentos juridicos 0s
da Ciéncia da Administracdo para enveredar para a metodologia de parametrizacéo,
que é muito util para mensurar o grau de exposicao e vulnerabilidade das empresas
diante dos riscos de corrupcdo. Este método permite visualizar as areas mais sensi-
veis no combate a corrupg¢do, bem como a afericdo da eficacia dos mecanismos de
protecdo existentes por meio de monitoramento continuo e do desenvolvimento de
plano de acdo anticorrupcéo que atenda as necessidades de cada negdcio.

No que tange a andlise de risco, adaptou-se metodologia existente
denominada Andlise de Risco Parametrizada para os riscos de corrupgao. Ela traz
importante contribuicdo por meio da analise qualitativa e quantitativa de riscos para
adocao de um programa robusto de compliance nas empresas, de modo a identificar,
gerenciar, monitorar e reduzir a incidéncia dos riscos de corrupcao. A metodologia é
apresentada por meio de exemplos que poderéo ser adaptados e ajustados conforme
a necessidade e realidade de cada negécio. Tal caminho tem reais possibilidades de
contribuir para a solidez da cultura ética organizacional e, sob aspecto do Direito, ser
utilizada como prova documental nos processos administrativos e judiciais eventual-
mente movidos em face da empresa para mitigar a responsabilizacao objetiva.

Para esta dissertacao foi realizada pesquisa bibliografica, método de-
dutivo partindo do exame de instrumentos e leis para encontrar peculiaridades con-
cretas de analise e, indutivo, visto que foram realizados estudos de empresas e de

casos concretos para formular andalises uteis e necessérias para desenvolver o tema.
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1 RELACAO ENTRE CORRUPCAO, ESTADO E EMPRESA

A corrupcdo € um fendmeno multifacetado que se mostra, na
esséncia, contrario a ética. No entanto, seus efeitos vao além das abstracfes. Assim
sendo, pretende-se no presente capitulo apresentar os aspectos gerais do tema.

O jurista Ulpiano, em seu livro Regularum in Digesto, Liber I, p. 10,
sintetizou o que se deveria compreender por direito: honeste vivere, alteros non
laedere, suum cuique tribuere (em traducao livre: viver honestamente, ndo lesar
outrem, atribuir a cada qual o seu). Recorrendo a uma associacao de ideias se poderia
dizer que quem pratica corrupgdo, se envolve com ela ou lhe da causa, age em
contrariedade aqueles principios, e portanto ao direito. Assim, é possivel afirmar que
a corrupcao traduz uma negativa a ideia do direito.

O sentido de corrupgcdo € a acao dirigida para buscar vantagens
principalmente em prejuizo do erario, mediante artificios ilicitos e combinagfes
espurias. E objeto de especial preocupacdo na presente quadra histérica, trazendo
severas consequéncias politicas, econdmicas e juridicas.

O fendbmeno é primordialmente associado ao Estado, que na condi¢ao
de garantidor da ordem publica, tutor dos interesses sociais e organizador de toda a
administracdo da méaquina publica, possui muito mais inclinacdo em desviar-se de
suas finalidades precipuas.

Apesar da associacdo automatica do termo corrupgéo as atividades
realizadas em prejuizo dos interesses da Administracdo Publica, constitui ela
obstaculo ao desenvolvimento, que perturba ndo apenas o exercicio esperado da
gestdo publica, mas também se projeta sobre a atividade econb6mica privada,
comprometendo seu livre desenvolvimento e sua transparéncia.

Muito embora o Estado seja o principal foco do surgimento e
proliferacdo da corrupcdo, o seu enfrentamento € um dever que se estende a
sociedade civil e empresas.

Como bem destaca Newton de Lucca (2009, p. 312): “A empresa
tornou-se, mercé de seu consideravel poder de transformacéo e da inegavel eficacia
de sua atuacdo, o principal elemento explicativo e definidor da civilizacdo
contemporanea’. Isto porque as empresas assumiram um protagonismo notério no
altimo século, tendo se tornado, por vezes, agentes mais poderosos que o proprio
Estado.
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O setor privado e as empresas (tanto publicas quanto privadas) sao
indutores do crescimento econdmico, e a eficiéncia deste modelo depende do
equilibrio entre setor publico e privado, da transparéncia na elaboracdo e aplicacao
das normas juridicas, e na solidez das instituicGes estatais.

As ideias predominantes sobre o papel da empresa na sociedade se
modificaram de forma acelerada nos ultimos anos. Durante décadas a visédo
preponderante era a que defendia que a Unica responsabilidade da empresa era gerar
lucros para seus proprietarios e que sO a eles deveria prestar contas. Tal modelo
tornou-se limitado diante da realidade socioeconémica em constante modificacao, que
determinou a ampliagéo de seu papel, para alcancar inclusive objetivos internacionais
de combate a corrupcéo.

Merecem destaque, portanto, as consideracdes sobre a corrupgao e
a atuacdo das empresas como agentes estratégicos no combate as mazelas

provocadas pela corrupcao, em especial nos aspectos politicos e econdmicos.

1.1 CoNCEITO ou COMPREENSAO DO TERMO

A corrupgao, cuja raiz etimoldgica remete aos vocabulos “putrido” e
“apodrecido”, nos dias atuais é concebida popularmente como a pratica de atos
degenerados, depravados, devassos e desmoralizados, levando o individuo
corrompido a afastar-se da retiddo, conforme definicdo dada pela autora Daniela
Martins Madrid. A etimologia do termo, que antes se referia somente a matéria e
passou a ser extensiva a moral e a ética, ajudam a tracar a compreensdo do fenbmeno
em questdo. (MADRID, 2012, p. 9).

Zancanaro (1994, p. 33) indica que a origem do termo deve ser
buscada no verbo latino rumpere, correspondendo a romper, fender, separar, quebrar,
degradar e o substantivo corruptio € traduzido como depravacdo, deterioracao,
prostituicdo, degradacéao.

A complexidade da tematica da corrupgdo se mostra presente ja em
sua conceituacdo, havendo diversos enfoques, a partir da teoria adotada e da

metodologia utilizada.
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A compreensdo geral também perpassa pela ideia de que a corrupgéo
representa um desequilibrio que prejudica a esfera publica e favorece ao setor

privado. Assim:

De uma perspectiva quase que de senso comum, a corrup¢ao significa a
sobreposigéo dos interesses privados ao interesse publico. Essa é uma forma
abrangente de se conceituar a corrupcdo, de maneira que esta assercao
abarca um conjunto de praticas que podemos nomear como COrrupgao.
Nepotismo, clientelismo, patronagem, desvio de recursos publicos, fraudes e
todo o tipo de desonestidade do homem publico podem ser nomeados como
corrupcdo. Dessa forma, o conceito de corrupgcdo € impreciso no que diz
respeito a sua realidade empirica. Mdltiplas praticas sociais e politicas podem
ser nomeadas como corrup¢do, de modo que o conceito se apresenta de
forma arida aos instrumentais da ciéncia politica e da sociologia.
(FILGUEIRAS, 2008, p. 78).

Observa-se que embora na denominacéao popular o termo “corrupgao”
possa designar qualquer conduta que desvie dos preceitos de retiddo socialmente
esperados, nos primeiros esforcos conceituais a corrupcao esteve sempre associada
a praticas que envolvessem o Estado. A prépria Organizacdo das Nacdes Unidas?,
define corrupgédo como “o abuso da fungdo publica para ganho pessoal direto ou
indireto”, excluindo de seu conceito lato sensu a corrupcao privada.

A corrupcao pode assumir muitas formas e pode até ser incorporada
em tradi¢cBes culturais, mas sua analise geralmente enfoca a variavel associada a
atividade governamental. Estudos feitos por Krueger (apud Leite e Weidman, 2002, p.
165) ao investigar os efeitos das regulacdes na atividade econdmica e comércio
internacional demonstraram que restricbes governamentais a atividade econémica
tendem a provocar um parasitismo politico e gerar comportamentos que favorecem a
busca por vantagem indevida (fenémeno denominado rent seeking behavior)?.

Partindo da premissa que a corrupcao é uma atividade ilegal, aplica-

o raciocinio de Gary Becker, prémio Nobel de Economia, o qual propugna que a

!Em trabalho publicado com o titulo Reflexdes Sobre A Corrupcéo, assinado por Marcelo Stopanovski
Ribeiro, a Secretaria de Prevencéo da Corrupc¢éo e Informacgdes Estratégicas, da Controladoria Geral
da Unido-CGU, reline uma diversidade de conceitos para o verbete corrupcao inclusive o das Nacdes
Unidas trazido no trabalho. Disponivel em:
<http://www.esmal.tj.al.gov.br/cadastros/documentos/20071005%20PNLD%20MP%20AL.pdf>.
Acesso: 08/09/2016.

2Os autores usam o termo “rent-seeking behavior” que pode ser traduzido como renda de favorecimento
politico. O termo popularizado pelo economista Gordon Tullok foi cunhado para designar a troca de
favores entre politicos, latifundidrios e empresarios, que tem como objetivo se beneficiarem
mutuamente de vantagens advindas de regulacdes de seu interesse, e da criagdo de tributos e taxas
indevidas.
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probabilidade de cometer um crime depende primariamente da penalidade imposta e
da probabilidade de ser condenado. Ademais, a funcdo dissuasiva da puni¢do esta
condicionada crucialmente a vontade e habilidade das autoridades publicas em aplicar
as leis e regulamentacdes vigentes, bem como o nivel de aceitacdo dos cidaddos em
face dos julgamentos conduzidos pelas instituicdes publicas. (Becker, 1968, p. 169-
217).

Assim, Leite e Weidmann (2009, p. 165) indicam que as principais
condicBes para uma estratégia anticorrupcéao efetiva sdo: (i) estabilidade politica; (ii)
transparéncia na elaboracao e aplicacao das normas. Via de regra, os paises afetados
por instabilidade politica ndo possuem a musculatura politica necesséria para o
adequado empoderamento das instituicbes de maneira que consigam investigar e
punir com autonomia e independéncia. J4 a transparéncia na elaboracédo e aplicacédo
das normas é fundamental & medida que procedimentos questionaveis, confusos e
duvidosos dificilmente terdo o apoio e compreensao necessarios para o combate da
corrupcao.

No ordenamento juridico brasileiro, a corrupcao esta tipificada no
Cdbdigo Penal Brasileiro, nas modalidades passiva e ativa. A primeira vislumbra-se
quando o servidor publico, consoante descreve o art. 317 do Codigo Penal, exige “para
si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo, ou antes, de
assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida”, isto €, quando ha uma
comercializacdo da funcdo publica. Na modalidade ativa, segundo o art. 333 do
mesmo Cddigo, concretiza-se quando é oferecida ou prometida vantagem indevida a
funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio.

Brei (1996, p. 65) aponta ser bastante dificil uma definicdo consensual
de corrupcao, visto que ela pode decorrer da pratica de uma diversidade de atos como
fraude, suborno, peculato, extorsdo, nepotismo, enriquecimento ilicito, desfalque,
concussao, falsificacéo, entre outros. Portanto, a compreenséo depende do enfoque
analitico utilizado.

Ao tragar uma linha evolutiva da compreensao da corrupgéo enquanto
fendmeno social, observa-se que foi apenas a partir de 1930 nos Estados Unidos que
estudos sistematicos acerca do assunto comecaram a ser publicados.

Merece destague a abordagem funcionalista que vigorou durante
muito tempo. A mesma autora destacava “ndo serem sempre ruins e importantes os

resultados da corrupcéo. Eles sdo, muitas vezes, positivos, pois o préprio interesse
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publico pode requerer algumas dessas praticas” (BREI, 1996, p. 106). A corrupgao
sob esta Otica, era vista como estimulo ao processo de desenvolvimento, pois
permitiria corrigir assimetrias do sistema, possibilitando que individuos e grupos a
margem do sistema pudessem com ele se relacionar e realmente dele participar.

A abordagem funcionalista, entretanto, até admite que a corrupcéo
possa ser explicavel e contribuir positivamente para a sociedade, em certo momento

historico:

Em algumas sociedades em fase de transicéo, determinadas praticas,
como nepotismo, espoliacdo e suborno, podem mesmo contribuir para
certos aspectos do desenvolvimento politico, em termos de unificacéo
e estabilidade, participacdo da populagdo nos negdcios publicos e
desenvolvimento de partidos politicos viaveis. Tais praticas nao
constituem danos irreparaveis, podendo ser amplamente boas e
aceitaveis, desempenhando func¢des importantes para uma sociedade
em dado momento histérico. A corrupcdo pode assim ser vista mais
como canal normal de atividade politica do que como caso patoldgico
ou desviante que requeira punicdo: é parte regular e integral da
operacgdo da maioria dos sistemas politicos. (BREI, 1996, p. 105)

A partir dos anos 1970 houve uma mudanca de abordagem no estudo
da corrupcao, perdendo relevancia a questao relacionada aos seus beneficios (ou a
auséncia deles) para ganhar forca o enfoque da cultura politica. Nesse viés, entendia-
se a corrupcao como valor negativo de determinada sociedade, prejudicial ao

desenvolvimento integral da mesma.

Ao lado do sistema institucional e legal, o sistema de valores é
fundamental para motivar ou coibir as praticas de corrup¢ao no interior
de uma sociedade. A modernizagdo implica a mudanca dos padrdes
de valores e de acéo por parte dos atores sociais. A corrupgdo, nessa
I6gica, representa, antes de tudo, a permanéncia de elementos
tradicionais que utilizam, especialmente, o nepotismo, a patronagem,
o clientelismo e a penetracdo junto & autoridade politica para obter
vantagens e privilégios (FILGUEIRAS, 2009, p. 396).

O conceito de corrupcdo sob o enfoque da cultura politica seria
variavel, portanto, dependendo do resultado da abordagem comparativa entre culturas
locais tradicionais e culturas universais modernas e demandaria processos mais
lentos de mudancas institucionais.

A partir da década de 1980, cresceu o interesse da ciéncia econémica
nos estudos da corrupg¢ao que antes estavam circunscritos aos campos da sociologia,

ciéncia politica, historia, administragéo publica e criminologia
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As pesquisas académicas de décadas anteriores focavam na
fragilidade das instituicbes publicas e distorcdes de politicas econbmicas que
permitiam o crescimento das praticas de “rent seeking”, referindo-se aos dispéndios
realizados pelos individuos e grupos de interesse com o objetivo de obter uma renda
ou transferéncia que fosse sancionada pela intervencéao do Estado, e na dissimulagao
da corrupgdo nessas préticas.

Entretanto, na década de 90, como ensinam Abed e Gupta (2003, p.
01), com a transformacéo das economias socialistas da antiga Unido Soviética, a
conscientizacdo acerca dos impactos financeiros da corrupcdo em mercados
desenvolvidos e em desenvolvimento impulsionou uma série de estudos empiricos e
a criacao de indicadores sob a 6tica econémica, tornando possivel aferir os custos da
corrupcéao para as economias de mercado.

A partir de entdo foi possivel mensurar se seu custo seria superior aos
beneficios outrora apontados pela teoria funcionalista. Sob esta visdo, a pratica de
atos de corrupcdo passa a ser analisada a partir dos resultados das configuracoes
institucionais que permitem que agentes providos de interesses privados maximizem
seus ganhos descumprindo regras do sistema politico. Ou seja: por meio do céalculo
do custo e do beneficio tornou-se possivel avaliar se o descumprimento de
determinada norma seria ou ndo vantajoso aos interesses econdmicos envolvidos.

A concepcédo econbmica da corrupcdo sugere a existéncia de uma
figura estatal naturalmente corrompida, apontando para a reducdo dos entraves
burocraticos como forma de reduzir o incentivo a tais praticas. Todavia, tal enfoque
tende a naturalizar a corrupcéo na Orbita dos interesses materiais, na medida em que
ignora 0s processos sociais envolvidos, especialmente o reconhecimento de normas
formais e informais que definem e limitam a nocao de interesse publico.

Superando a concepcdo puramente econdmica da corrupgao,
mostrou-se necessario pensa-la de modo sistémico, aliando moralidade politica (com
base nos valores universalizados em determinada sociedade) e praticas sociais, pois
somente desta forma é possivel compreender questdes relacionadas a motivacéo dos
agentes e a tolerancia socialmente estabelecida.

Apesar da dificuldade em se estabelecer um consenso quanto ao
significado do termo devido aos diversos enfoques sob os quais o fenbmeno pode ser

analisado, o fato é que delimitar quais atos caracterizam a corrupgédo depende
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[...] das estruturas comunicacionais da politica, em que partidos e midia
influenciam o modo como se constréi a realidade e as representacdes sociais
a respeito da politica. E 0 modo como essa realidade e essas representacdes
sdo construidas comunicativamente estipulam a forma como séo organizados
0s mecanismos de controle da corrupcéo [...]. O controle e a punicdo aos
casos fracassados de corrupgao passam, necessariamente, por mecanismos
de construcdo de discursos que pretendem ser verdadeiros na politica. A
desocultacdo é a producao de discursos com pretensdo de verdade, em que
eles estdo sujeitos a seu uso instrumental por parte dos atores do campo
politico. (FILGUEIRAS, 2008, p. 79).

Nota-se, portanto, que sua conceituagéo e o alcance de suas praticas
estdo diretamente relacionadas aos discursos construidos e a tadbua axiologica
estabelecida naquela determinada sociedade, a qual sera determinante ndo somente
para a afericdo das praticas corruptas, da punicdo aplicavel, mas também da
tolerancia a sua ocorréncia.

Por isso, o conceito de corrup¢do tem uma dependéncia normativa,
em que seu significado depende de concepcdes de valores e normas consensuais,
que nascem de um processo deliberativo no ambito da esfera publica e privada. Ou
seja, sb € possivel compreender 0 que € ou 0 que nao é corrupgdo, quando ha valores
e normas pressupostas, resultado de concepcdes morais da politica, que espelham
0s processos de deliberacdo publica. Dessa forma, o significado da corrupcao
expressa acordos normativos que tem origem nos processos comunicacionais da
politica. E essa a compreens&o de Filgueiras (2008, p. 78), para quem o significado
da corrupcdo depende de um processo discursivo que mobiliza a moralidade e
interpreta-o na forma de juizos acerca da ordem politica e da acéo de seus agentes.

A compreensao de corrupgcao pode variar, dependendo da posicao
ideolégica adotada. Numa visdo mais tradicional e num sentido mais estrito, corrupgao
corresponde a oferta ou recebimento de beneficios ilicitos em raz&o de negdcios entre
agentes do setor publico e particulares. Num sentido mais amplo, pode decorrer de
relacdes entre particulares, como se da quando um representante de empresa
beneficia ilicitamente outro para conseguir vender produtos ou fornecer bens. Em um
sentido ainda mais extenso, abrange comportamentos nas mais variadas esferas
sociais, como nas atividades realizadas no regime de informalidade, na sonegacao
fiscal, no comércio ilegal, e ainda em outras situa¢des tdo comuns e banais.

Somente a partir de valores previamente estabelecidos pode-se
compreender o que é ou ndo corrupgdo em determinada sociedade e quais condutas

sao consideradas corretas ou incorretas. Neste contexto, a corrupgao representa a



22

contrariedade da atuacdo em face dos valores estabelecidos por determinada
sociedade, o agir em desconformidade com a honestidade, o decoro e a virtude
esperados na pratica de qualquer conduta na esfera social.

Alheia a andlise da conformidade entre a pratica e os valores morais
estabelecidos se encontra a necessidade vital de preservacao do individuo, que tem
no principio da solidariedade seu valor maior. Espera-se do Estado ndo a exceléncia
no agir, mas a neutralidade necessaria para que cada um possa exercer suas
atividades cotidianas e satisfazer suas necessidades.

Desta forma, o conceito de corrupgao perpassa necessariamente o rol
dos valores eleitos por determinada sociedade como fundamentais para seu
desenvolvimento. Se a boa vida, na concepcao da ética aristotélica, € a finalidade de
associacdo politica em razdo da qual os individuos se unem em torno de valores
comuns a todos, a vida cotidiana, por outro lado, tem como objetivo a reproducéo da
ordem por meio da solidariedade em torno das necessidades vitais dos individuos,
com objetivos puramente privados. Trata-se da distincdo promovida por Filgueiras
(2009, p. 400-401) entre juizos de valor e juizos de necessidade.

E a partir de tal concepcéo que a corrupcio pode ser delimitada. No
momento em que as empresas e a sociedade fixam parametros de moralidade e
praticas aceitveis e corretas a serem seguidas, por meio de discurso e codigos de
ética, as desconformidades serdo enquadradas como socialmente inaceitaveis,
impulsionando o arcabou¢o normativo a criar normas para enquadra-las como

corrupcao.

1.2 REFLEX0OS DA CORRUPCAO

A corrupcdo tem raizes internacionais e também nacionais. A
corrupcéo de raiz internacional decorre principalmente da globalizacdo, notadamente
a econdmica e financeira. Amultiplicacao de relagdes entre empresas de varios paises
e 0 governo de outros, assim como o fluxo de aplicagdes de fundos de poupadores,
inclusive institucionais de um pais nos mercados financeiros de outros, criam
condicdes para a ocorréncia do fenbmeno. A participagdo do governo na aquisicao de
bens para consumo e investimentos, cria, ou, pelo menos favorece a criagdo, de

condicOes para o florescimento da corrupcéo de raiz nacional.
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Pode-se destacar que a corrupcao se reflete, dentre outros, no campo
politico, no econémico, da legalidade e no social.

Sob o aspecto politico a corrupcao fragiliza a democracia e promove
uma crise de legitimidade, ja que os cidaddos sentem que seus interesses nao estao
sendo devidamente representados. H& um comprometimento da governanca estatal,
uma vez que se inibe a capacidade dos governos atenderem o interesse publico,
causando insatisfacédo social e perda de apoio popular, o que, por sua vez, resulta em
perda de governabilidade. A corrup¢do causa também um comprometimento do
sentimento democréatico em razdo de manobras que solapam o mérito individual e a
nocéo de igualdade perante a lei.

A propria indiferenca e descrenca da sociedade com relacdo ao

sistema politico acaba por fortalecer o ciclo da corrupcao:

A falta de transparéncia, a exclusdo da maioria da populacdo das decisbes
politicas mais importantes, a baixa participacéo politica da sociedade civil e a
impunidade com relacéo a corrupcao sdo as consequéncias do sistema politico
brasileiro, constituindo um ciclo vicioso que facilita a¢cdes corruptas. Soma-se
a isso a tendéncia de crescente profissionalizacdo da politica, 0 que aumenta
0 custo das campanhas eleitorais e a dependéncia de candidatos de
empresarios dispostos a “investir em seu futuro”. Também ndo devemos
subestimar que o interesse de obter um cargo publico como troca de favor em
governos aumenta significativamente em tempos de altas taxas de
desemprego. (ANDRIOLI, 2006, p.2)

Descrenca na representacao politica determina tentacfes arbitrarias
e autoritarias. A classe politica tende a ser preterida por outsiders, ou mesmo, formam-
se movimentos que propde ditaduras® com solucdes messianicas.

Nas duas hipéteses a esperanca é afastar do governo os focos de
corrupcdo, o que até parece acontecer num primeiro momento. Num segundo
momento, tendem a ser recriados e substituidos os desvios antecedentes,
eventualmente com outros personagens, contribuindo para atrasos ndo bem
mensurados no desenvolvimento politico da sociedade. Embora ndo sejam
mensuraveis, 0s atrasos sao perceptiveis.

As consequéncias da corrupgao afetam tanto a regimes ditatoriais

como a democraticos, embora com ligeiras distingdes.

30 movimento militar de 31 de marco de 1964 que depds o presidente eleito teve como uma das
justificativas, além de outras, queixas contra a corrup¢do. Mais tarde, um presidente (Collor de Mello)
foi eleito com a fama de “cagcador de marajas” e acabou cassado.
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De um lado, quebra-se o principio da confianga que permite ao cidadéo
associar-se para interferir da vida do seu pais. De outro, degrada-se o sentido
do publico. Por conta disso nas ditaduras, a corrup¢édo tem funcionalidade:
serve para garantir a dissipacéo na vida publica. Nas democracias- e diante da
Republica- seu efeito é outro: serve para dissolver os principios politicos que
sustentam as condi¢cdes para o exercicio da virtude do cidaddo. (STARLING,
2008, p. 259).

Na oOtica econbmica, a corrupcdo desvia recursos do Estado e se
reflete na economia como um todo, com consequéncias graves para o setor privado.
De regra, a capacidade produtiva do pais esta no setor privado que se organiza em
empresas. As empresas publicas e sociedades de economia mista que também atuam
na producdo criam alguma dificuldade para explicar corretamente os efeitos da
corrupcao na 6tica econdmica. E que tais empresas e sociedades tém capital estatal
(o que de alguma forma € recurso transferido ao governo) e sao voltadas para
producdo de bens, monopolisticos ou ndo, sob a forma de economia privada.

Um dos efeitos bem claros da corrupcao para a economia é que a
drenagem de recursos do Estado acaba pressionando para compensar o desvio. Para
tanto, o governo tende a langar méos de novos tributos. Nesse caso, os tributos
subtraem a for¢ca das empresas privadas, afetando as possibilidades de investimento
destas. Simplificadamente, o Estado retira o dinamismo do setor privado e tenta
suplantar a falta de seus recursos para manter minimamente o atendimento das
necessidades basicas de servicos de responsabilidade do setor publico.

Além da reducao da capacidade produtiva das empresas, com reflexo
na geracdo de empregos, a corrupcao distorce a competitividade, deteriora 0s
mecanismos de livre mercado, culminado na violacdo do preceito constitucional da
livre concorréncia, com consequéncia em aumentos de precos e fortalecimento do
descrédito e inseguranca que comprometem as empresas perante fornecedores e
clientes com o banimento da ética que deveria orientar os negocios. Os negdcios se
tornam menos produtivos e estaveis, impondo-se um custo artificial a ser suportado
pelos empresarios para que tenham seu negdcio viabilizado ou autorizado.

Também ocorrem prejuizos econdmicos diretamente resultantes do
descrédito e da imagem negativa sofrida por paises notadamente corruptos, que
acabam por perder investimentos e oportunidades de negécios.

O desenvolvimento de empresas como um pilar do crescimento

econdmico € um antigo e respeitado topico econémico, desde as teorias econémicas
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de Adam Smith sobre economia de escala*, a descricdo de Marshall de evolucédo
industrial das pequenas empresas® e forcas Shumpeterianas de destruicéo criativa e
empreendedorismo®.

Historicamente, grandes empresas (transnhacionais) foram vistas
como a mais importante fonte de empregos, inovagcdo e crescimento econdmico.
Contudo, nos recentes anos as politicas publicas passaram a focar na importancia
econdmica das microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPPS), alterando
substancialmente a percepcao do papel destas no panorama econdmico.

De acordo com o Servigco Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas (SEBRAE)’, as ME e EPPs respondem por mais de um quarto do PIB
brasileiro. O papel delas se amplia ao empregar a maior parte da forca de trabalho
(52% dos empregos formais no Brasil). Ademais, as micro e pequenas empresas
tendem a operar com maiores restricdes e em ambientes mais competitivos que as
grandes empresas. A nivel mundial as ME e EPPS tendem a ser mais inovadoras em
termos de produto, enquanto as grandes empresas tendem a ser mais inovadoras em
termos de processo, mas as pequenas e meédias empresas contribuem para o
crescimento econdmico tanto em condi¢cdes econémicas normais, quanto em tempos
de recessao, diferentemente das grandes empresas. (Davoodi e Tanzi, p. 2002, p.
201).

“A producéo anual da terra e do trabalho de uma nagdo s6 pode aumentar seu valor aumentando o
numero de seus trabalhadores produtivos ou as capacitacdes produtivas dos trabalhadores ja
empregados. O numero de trabalhadores produtivos s6 pode, evidentemente, aumentar se o capital ou
os fundos destinados a manté-los aumentar. As capacidades produtivas dos trabalhadores existentes
s6 pode crescer em consequéncia de algum acréscimo e melhoramento nas maquinas e instrumentos
que facilitem e abreviem seu trabalho; ou de uma divisdo e distribuicdo do emprego adequadas. Em
qualquer desses casos é sempre necessario algum capital adicional. Quando comparamos, pois, a
situagdo de uma nacgdo em dois periodos diferentes e descobrimos que a producéo anual de sua terra
e trabalho é bem maior no periodo posterior, que suas terras estdo melhor cultivadas, ha mais
indUstrias, podemos estar certos de que seu capital deve ter aumentado no intervalo entre essas duas
épocas. (SMITH, 1976, p. 346).

8 5. Na agricultura e outros negécios nos quais um homem nédo obtém grandes economias pelo
aumento da escala de sua producdo, frequentemente ocorre permanecer a empresa do mesmo
tamanho por muitos anos, se ndo por muitas geracdes. Mas é outra coisa 0 que acontece em outros
negécios nos quais uma grande empresa pode alcancar vantagens muito importantes, que estdo além
do alcance de uma pequena empresa. (MARSHALL, 1996, p. 332)

®Em seu livro de 1942, "Capitalismo, Socialismo e Democracia”, o economista Joseph Schumpeter
definiu o termo "destruicao criativa" como um impulso fundamental para o motor do desenvolvimento
econdmico no mundo capitalista.

'SEBRAE. Disponivel em: https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/mt/noticias/micro-e-
pequenas-empresas-geram-27-do-pib-do-brasil,ad0fc70646467410VgnVCM2000003¢c74010aRCRD
Acesso em 16 de novembro de 2016.
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Na perspectiva econdmica, a corrupgao tem impacto ainda maior nas
pequenas e médias empresas. Isto porque, conforme ensinam Davoodi e Tanzi (2002,
p. 201), para as grandes empresas a corrupcdo frequentemente reduz custos a
medida que permite que estas penetrem mercados restritos (sob a forma de
monopdlio ou oligopolio), ganhando economia de escala. J4, para as pequenas e
médias empresas, a corrupgao representa somente aumento de custos, pois estas
sdo obrigadas a fazer pagamentos que nao contribuem em nada para a sua
produtividade ou lucratividade, mas sao necessarios para sua sobrevivéncia.

A corrupgao aumenta os custos empresariais e diminui as taxas de
retorno do investimento, e tais reflexos afetam principalmente, as pequenas e médias
empresas, impedindo que cres¢gam e que novos players entrem no mercado. Dada a
importancia das mesmas para a dindmica econémica, Davoodi e Tanzi (2002, p. 203)
concluem que a corrupgdo tem como efeito provocar uma desaceleracdo do
crescimento econdmico.

A analise de como a legalidade é afetada pela corrupcéao deve partir
do que se considera legalidade. Legalidade, a rigor, € a conformacdo com as regras
do sistema juridico, baseado e fundado na Constituicdo e que determina como um
preceito social a obediéncia a ordem publica, elemento imprescindivel & vida em
sociedade. Corrupcao € intrinsecamente contraria a legalidade, pois destréi o sentido
de ordem publica, induzindo a descrenca nas regras juridicas como método da boa
vivéncia social.

Nenhuma sociedade pode dispensar um propésito ético em todas as
relacbes dos componentes dos grupos sociais. A corrupgao viola qualquer preceito
ético, cujas transgressfes tendem a ser caracterizadas como ilicitos na lei de caréater
administrativo, civel ou penal. E clara a interconexo entre a legalidade e a ética, na
medida em que a segunda é formadora e informadora da primeira. A principal afronta
de todos os atos de corrupcéo é ao principio que proibe o enriquecimento ilicito. Deve-
se observar, entretanto, que o enriquecimento ilicito ainda ndo configura crime,
embora constitua ilicito civel®. De outro angulo, a corrupcédo, até porque €
caracterizada como fato tipico, significa afronta a legalidade, ou mais exatamente,

afronta as normas juridicas.

80 projeto de Lei Anticorrupgédo (“10 medidas propostas”) de iniciativa popular, apresentada pelo
Ministério Publico Federal propde que o enriquecimento ilicito seja crime (sendo apurado ndo sé na
esfera civil, como ocorre atualmente mas também na esfera criminal).



27

Nos aspectos sociais a analise deve considerar a responsabilidade do
governo na condicao de Estado provedor, qual seja, em que extensao o governo € o
responsavel pelo atendimento as necessidades da populacdo e como a corrupgao
afeta essa funcao.

O Estado, que tem a obrigacao de reverter os recursos arrecadados
em servicos a comunidade para atender as necessidades béasicas, e também para
reduzir as desigualdades sociais, ndo cumpre seu proposito em razdo dos desvios
devidos a corrup¢éo, 0 que gera custos suplementares aos cidadaos para suprirem
suas necessidades negligenciadas. Sob o prisma social, a corrup¢do esgarca o
contrato social, pois rompe com o sentido de equilibrio da sociedade.

Os efeitos da corrupcdo afetam indistintamente cidadaos, entidades
publicas e instituicbes privadas e exigem a conjugacdo de esforcos nacionais e
internacionais para o seu combate. Os variados aspectos em que a corrupgao se
reflete se interligam. Embora se tenha tentado explicar individualmente os aspectos,
estes se fundem e formam um verdadeiro circulo. Os riscos da institucionalizacdo da
corrupcédo, especialmente no caso brasileiro, sdo os de perda de legitimacdo das
regras juridicas, consequente distor¢cdo da funcdo social de instituicbes (dentre elas
as empresas), concentracédo de renda e entrave ao desenvolvimento econémico.

Diante do panorama apresentado e da presséo exercida por membros
da sociedade e instituicdes, o Estado tem adotado diversas medidas para obstar o0s

atos de corrupcéo e responsabilizar agentes ativos e passivos.

1.3 PERCEPCAO E TOLERANCIA DA CORRUPCAO NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Por estar na contramdo da legalidade, mensurar a corrupcdo é um
grande desafio. O que é possivel ser medido € a percepcao da populacdo ou de um
determinado setor com relacdo ao fenébmeno.

Nota-se na atualidade o aumento da veiculagcédo de noticias fazendo
referéncia a pratica de atos de corrupcédo, o que fomenta um ceticismo generalizado
guanto a idoneidade dos integrantes da esfera publica e privada. H4 uma sensacao
de impoténcia da sociedade em face da multiplicacdo dos escandalos envolvendo
desvio de verbas publicas, pagamentos de propinas, enriquecimento indevido e varias

outras condutas definidas como corrupgao.
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Embora a maior visibilidade destes atos se deva a consolidacéo de
regimes democréticos, que permitem a investigacdo destas préaticas, como interpreta
Barboza (2003, p. 6), a desconfianga popular “cria um clamor moral e um clima de
caca as bruxas que geram instabilidade e um muro de lamentacdes e barreiras a
projetos de politicas publicas”. Por essa razdo, complementa, promove-se a puni¢cao
de determinados casos de corrup¢do com ampla divulgacdo midiatica, ao invés de se
buscar identificar e coibir tais praticas para assegurar 0 uso dos recursos publicos em
prol do interesse coletivo. E, contudo, importante ter em conta que o clamor tem um
prevalente aspecto positivo, na medida em que indica que a sociedade, pelo menos
na sua superficie, é contraria a comportamentos que caracterizam corrup¢do. O
clamor pode induzir a uma inflexdo de habitos e passar a assegurar realmente
comportamentos mais corretos.

Ao contrario do que pode aparentar a reiterada exposicédo dos casos
de corrupcdo na midia, ndo se trata de fenbmeno novo, havendo referéncia a sua
pratica em documentos histéricos e textos literarios, ao longo de diversas épocas e
em diferentes formas de organizacdo estatal, conforme constatacdo de Barboza
(2003, p. 3).

A despeito de sua remota origem, a corrupcao causa especial
apreensdo na atualidade, pois atingiu impressionante grau de complexidade,
alcancando relacfes sociais variadas, tanto na esfera privada quanto na publica.

A percepcao geral de existéncia de corrupcdo na esfera publica
produz um sentimento geral negativo no contexto do pais. Distingue-se do efeito social
da corrupcéo, o qual se reflete no préprio desenvolvimento da sociedade, porque a
percepcao cria uma sensacao geral de injustica ou desordem. Mais do que isso, cria
uma sensacdo negativa do governo, das pessoas e do proprio pais em face dos
demais.

O quadro negativo de corrupcdo na esfera privada decorre da
percepcdo de que ela é corresponsavel pela elevacdo de precos dos produtos ou
servi¢os, prejudicando assim o consumidor. Quando um funcionario de empresa
privada recebe propina para adquirir um servigo por valor mais elevado, o sobrepreco
sera normalmente repassado para o produto da empresa compradora. A empresa
vendedora que logrou obter um sobrepreco, no minimo contribuira para distorcer a

livre concorréncia.
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Apesar de sua longa existéncia, a corrup¢ao, na complementacao da
ideia esposada por Barboza (2003, p. 3), encontra nos dias atuais terreno feértil para
expansao, especialmente em razdo da internacionalizacéo das relacbes comerciais,
da reducéo dos controles estatais sobre o sistema financeiro, do fortalecimento do
regime capitalista e da cultura do consumo, da l6gica de maximizag¢éo do lucro, do
surgimento de empresas e conglomerados financeiros com forte poder econdémico, do
aperfeicoamento dos sistemas de informacao e comunicacao.

Embora a corrupgéo, lato sensu, ndo seja pratica exclusiva da esfera
ou dos agentes publicos, € nesta esfera publica que os atos de corrup¢do tomam
grandes proporc¢des, por envolver vultosas cifras do dinheiro publico, o qual deveria
ser destinado a realizacdo de direitos fundamentais, sociais e ao desenvolvimento
econdémico.

Acerca da tolerancia as praticas corruptas no Brasil, Filgueiras (2009,
p. 398) pondera que devem ser considerados dois elementos fundamentais e o
abismo existente entre ambos: de um lado, a existéncia de valores e normas de
conformacao moral e, de outro, as praticas que se desenvolvem no cotidiano de uma
sociedade, sendo que ambos nem sempre coincidem. Nessa linha, a percepcéo das
pessoas que da um sentido negativo a corrupcdo € alterada para a sensacao de
impoténcia, que evolui para a indiferenca, quando ndo para a assimilacdo, e até
mesmo, para a disseminacao.

A aceitacdo da utilizacdo dos recursos do Estado como se
propriedade privada fosse, de forma recorrente, gera a internalizacdo do
comportamento, elevando-o a um patamar de aparente normalidade, estabelecendo

alto grau de tolerancia social.

Areiteracdo das préaticas corruptas e a inevitavel sedimentacdo da concepc¢do
de que, além de inevitaveis, sdo toleraveis, possibilita a “institucionalizagao
da corrupgao”, o que tende a atenuar a consciéncia coletiva e associar a
corrupcao as instituicdes, implementando uma simbiose que dificilmente sera
revertida. (GARCIA, 2011, p. 4).

A tolerancia a corrupcdo, encontra-se justamente no hiato entre o
juizo de valor e o juizo de necessidade, caracterizando uma antinomia inerente as
sociedades contemporaneas. Nao se trata de uma inclinacéo da sociedade brasileira
a imoralidade ou desvio de carater, “mas uma disposigao pratica nascida de uma

cultura em que as preferéncias estdo circunscritas a um contexto de necessidades,
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representando uma estratégia de sobrevivéncia que ocorre pela questdao material”,
como expde Filgueiras (2009, p. 417), que completa o raciocinio indicando que a
oposigao entre a exceléncia almejada e o cotidiano “cria uma antinomia entre valores
e pratica, tornando a corrupcdo um tipo de estratégia de sobrevivéncia, mesmo em
um contexto onde a moralidade existe”.

“A percepcao de que a corrupgao aumentou é evidente e concreta na
sociedade brasileira. A corrupcdo é irma da opacidade. E opacidade € oposto de
transparéncia.” (Cristiano Noronha ,apud Pilagallo, 2013 p. 56).

Também o socidlogo Alberto Carlos Almeida, em sua obra “A Cabeca
do Brasileiro”, que traz os resultados da Pesquisa Social Brasileira sobre os valores
presentes no cotidiano social, econdmico e politico nacional, afirma que quanto mais
baixa a escolaridade, maior a tolerancia do brasileiro com a corrupcéo. Desta forma,
para Noronha (apud Pilagallo, 2013, p. 58) “a educacéo é o grande corte social e ético
do Brasil e a chave contra a corrupgao”.

A transformacdo necessaria ao combate a corrupcédo, depende do
amadurecimento do processo democrético, fomentando nos individuos o sentimento
de pertencimento e de responsabilidade pelos atos politicos, ainda que
aparentemente alheios a sua realidade cotidiana, para que assim os mecanismos de
transparéncia e coibicdo da corrupcdo venham a ter a esperada efetividade.

Ao atribuir obrigacbes por meio de normas juridicas o Estado
persegue determinados fins, como o amadurecimento democratico necessario para
superar o hiato existente entre os juizos de valores e as praticas vislumbradas na
sociedade. Em sintese, a percepcao negativa, a compreensao do desvalor que
representa a corrup¢do € o mecanismo principal para levar a uma inflexdo do
fenbmeno na sociedade. Para tanto, mecanismos de combate permanentes séo

essenciais.

1.4 BASES HISTORICAS DA CORRUPCAO NO BRASIL

A historia da corrupcado se confunde com a histéria das nagoes.

Apesar da visibilidade alcancada pelas praticas de atos de corrup¢édo na atualidade,

estes tém remotas origens e, no Brasil, encontram raizes historicas no processo de
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colonizac&o, marcado pela auséncia de um projeto de nacao, pelo patrimonialismo e
pela exploragéo de riqguezas pela coroa portuguesa.

E preciso entretanto, cautela para ndo cair no anacronismo. O que
hoje pode ser considerado um ato de corrupcéo, pode nao ter sido no passado.

Com efeito, busca-se a corrupcdo no Brasil a partir da historia da
colonizagéo feita por Portugal, e do reconhecimento defendido por Zancanaro (1994,
p. 52-53) de que “a tese da origem autoctone da corrupgao brasileira parece pouco
plausivel. Ter-se-ia que admitir sua génese e evolucao a partir dos povos nativos, 0
que contraria a tudo quanto a historia conhecida tem afirmado sobre o modelo ético e
sociopolitico por eles implementado”.

No inicio do processo de colonizagéo, Portugal enfrentou dificuldades
para povoar o vasto territério, motivo pelo qual estabeleceu o sistema de capitanias
hereditarias, de inspiracdo feudal, que constituia uma espécie de privatizacdo do
patriménio do rei, em que o territério, dividido em faixas, era doado a nobres do reino,
com 0 compromisso de assegurar 0 povoamento, a seguranca e os interesses de

Portugal destacando-se que:

O processo de coloniza¢do do Brasil teve, como elemento marcante, o fato
de ndo haver consistido na realizagdo de um projeto de nacdo: os que
aportaram no Brasil ndo tinham nem projeto de nagcdo nem compromisso
moral ou ideoldgico com qualquer coletividade; moral, mesmo, ndo detinham,
mas apenas o desejo de tirar proveito das riquezas da terra descoberta.
(BARBOZA, 2003, p. 16).

Neste contexto, 0s poucos colonos que habitavam e exploravam as
terras brasileiras se sentiam donos dos recursos encontrados no territorio sob seu
poder, cabendo esclarecer que, segundo Madrid (2012, p.4) “o patrimonialismo
caracteriza exatamente a apropriacdo privada dos recursos do Estado, seja pelos
politicos ou funcionarios publicos, seja por setores privados”.

De outro lado, na ética reiterada por Zancanaro (1994, p. 143), os
burocratas tinham o cargo para atender propdésitos de enriquecimento pessoal,
inclusive por meio de falcatruas em detrimento da prépria Coroa.

A confuséo entre patrimdnio publico e privado era visivel, segundo a

histdria, no sistema politico colonial.

Quanto a realidade na coldnia, facil & ver que ali vigorava também uma forma
de patrimonialismo, observando-se, claramente, a apropriacdo privada do



32

“ambito publico” — se assim se pode dizer —; melhor: a propriedade
compartilhada da colbnia pelos donatarios das capitanias hereditarias. Um
sistema patrimonialista ndo permite distincdo entre o publico e o privado; é
um sistema de dominacdo em que a riqueza vai sendo distribuida como
patriménio pessoal do governante. Comumente aparece acompanhado de
uma estrutura de relacdes clientelistas, ja que a riqueza pode ser distribuida
de maneira ndo equitativa em troca de prestacdes, favores ou apoio politico.
(BARBOZA, 2003, p. 16).

Raymundo Faoro (2009, p. 749) em sua obra, “Os Donos do Poder”,
ao descortinar as praticas histéricas que formaram o Brasil, aponta uma sobreposi¢ao
do interesse privado sobre o publico, manifesto por meio de praticas como
coronelismo e clientelismo. Referido autor (2009, p. 749) conceitua o patrimonialismo
como uma organizagao politica basica, “que se pulveriza num localismo isolado,
convertendo o agente publico num cliente, dentro de uma extensa rede clientelista,
destacando o uso dos poderes publicos para fins particulares, misturando, néo raro, a
organiza organizagao estatal e seu erario com os bens proéprios”.

Para Max Weber (2009, p. 234) o patrimonialismo é um sistema
baseado em relacdes de piedade rigorosamente pessoais. Seu germe encontra-se na
autoridade do chefe da comunidade doméstica. A posicao autoritaria pessoal deste
encontra-se a servigco de finalidades objetivas, traduzidas pela continuidade de sua
existéncia de autoridade, cuja finalidade também € objetivo da dominacé&o burocratica.
Desta forma, trata-se de um sistema no qual os funcionarios ndo sao admitidos em
bases contratuais, mas sdo escravos ou clientes de quem detém o poder, sendo
compensados em dinheiro ou em espécie (natureza). As funcdes administrativas séo
distribuidas com base na tradicdo ou no arbitrio do soberano, sendo todos os meios
de administracao considerados partes do patriménio pessoal do detentor do poder.

Destaca Madrid (2012, p. 6) que a chegada da familia real ao Brasil,
em 1808, promoveu um estimulo a préatica de atos de corrupcdo, a comecar pelo
préprio monarca, Dom Joao VI, que em busca de apoio politico e financeiro passou a
distribuir honrarias e titulos de nobreza, de acordo com o “apoio” oferecido, sendo que
a elite somente contribuiria se sentisse a reciprocidade por parte da coroa,
despertando o sentimento de “troca de favores” que rege as relagdes sociais até os
dias atuais.

Pilagalo (2013, p. 41) entretanto adverte que no Brasil Colénia “os
ganhos paralelos pessoais dos administradores eram tolerados como forma de

compensagao ao pagamento para compensar a empreitada do sudito nos tropicos”. A
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transmissdo para o passado dos juizos éticos e morais dos dias atuais pode ser
perversa.

Mesmo apds a Independéncia e a proclamacdo da Republica o
sistema sociopolitico instituido no Brasil a época da Colonia ndo sofreu grande
modificacdo estrutural, substancial, perpetuando-se na cultura politica vigente o
patrimonialismo.

Convém salientar que Max Weber (2009, p. 234) destacara que o
patrimonialismo se apresentava como a mais importante estrutura de dominacéao a
sua época, o que ndo impede observar que, em sua esséncia, nao se baseia no dever
de servir a determinada "finalidade" objetiva e impessoal ou na obediéncia a normas
abstratas, mas ao contrario, pauta-se em relacdes de piedade rigorosamente
pessoais. E um modelo no qual o governante trata a administracdo politica como
assunto de interesse pessoal, explorando o poder politico como sua propriedade
privada, combinando o exercicio da autoridade pessoal com a consideracdo
decorrente da tradicdo e dos direitos individuais por ela estabelecidos, segundo
Silveira (2001, p. 5).

Ainda no periodo colonial, a prépria situacdo dos funcionarios
publicos, denotava o ambiente patrimonialista:

No Brasil, pode-se dizer que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses
objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, € possivel acompanhar-
se ao longo de nossa histéria, o predominio constante das vontades
particulares que encontram ambiente préprio em circulos fechados e pouco
acessiveis a uma ordenacao impessoal. (HOLANDA, 1983, p. 106).

A despeito desta heranca patrimonialista que inegavelmente exerceu
influéncia na formacéo politica do Brasil, tal pressuposto ndo tem o condao de explicar
a corrupcao como se fosse uma caracteristica antropoldgica, que, segundo Kempfer
e Batisti (2016, p. 429), constitui falacia comumente difundida, pois, sinalizam, a
corrupcéo nasce de experiéncias sociais.

O conceito de corrupcao sofreu diversas modificacdes ao longo dos
anos. Pilagalo (2013, p. 43) explica que a partir do interregno democratico no Estado
Novo € que se abre porta para a corrupcdo no formato que se conhece. Com a
expansdo da maquina estatal a partir de 1930 a corrupcéo deixa de ser associada a
sistemas (por exemplo Monarquia e Republica) e passa a ser identificada a individuos.
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7

Tal circunstancia é evidenciada pela Constituicdo de 1937, que
buscava criar condigbes para um modelo de gestdo burocratico, por reconhecer a

incompatibilidade do método patrimonialista de governanca.

Com o surgimento de uma sociedade industrial nos idos de 1940 no Brasil, o
predominio do modelo de administracéo patrimonialista comegou a tornar-se
incompativel com as necessidades de modernizacdo que se descortinavam na
sociedade, pressionadas pelo surgimento de uma classe média urbana e da
Constituicdo de 1937, que objetivava racionalizar a maquina administrativa e
imprimir eficiéncia, inaugurando no a&mbito da administracao publica, o que se
convencionou chamar de “modelo de gestdo burocratico”. (KEMPFER e
BATISTI, 2016, p. 431).

O modelo de gestdo burocratico tem como premissa organizar
eficientemente um grande nimero de pessoas, explicando antecipadamente e nos
minimos detalhes como as coisas devem ser feitas. Esta umbilicalmente associado a
ideia de controle dos processos.

O que se pode concluir, como o faz Zancanaro (1994, p. 157-161), é
gue a corrupcéo publica no Brasil encontra explicacéo na propria histéria de Portugal.
Desde a fundacgéo, o Estado nacional se organizara em um Estado centralizador,
absolutista e privatista de poder, que canalizava as energias da nacao a defesa da Fé
e do Reino contra os infiéis, em que a concepc¢ao catdlica impunha restricdes as
atividades comerciais e bancarias, que assim foram concentradas na Coroa, tendo 0s
cidaddos passado a atribuir ao Estado a responsabilidade pela solugdo de seus
problemas publicos e privados. Produziu-se uma caracteristica de vida em que o
trabalho dignificante era o de lutar e obter titulos nobiliarios, com repasse dos
trabalhos bracais as classes inferiores e escravos. Essa realidade se agravou na
Coldnia, até mesmo pela distancia, tendo cada cidadéo e cada grupo se preocupado,
exclusivamente, com o0s interesses proprios em prejuizo do cultivo de uma cultura de

ética social.

1.5 A CORRUPCAO COMO FENOMENO BILATERAL E AS FRENTES DE COMBATE

A produgéo de bens e servigcos se da, normalmente, por meio de
empresas, constituidas sob a forma de pessoas juridicas. Empresarios organizam a
atividade econémica, contratando pessoas para colocarem no mercado determinado

bem ou servigo. E certo que além das empresas constituidas com capitais privados
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h& investimentos na producao de bens e servigos do Estado, por meio de empresas
publicas e de sociedades de economia mista e suas subsidiarias.

Afirma Domingo Garcia-Marza (2004, p.19) que a empresa deve
reconhecer que ndo é um instrumento neutro, ditada somente a atuar em
conformidade com a lei em beneficios especificamente privados, mas uma realidade
social que responde a consecucdo de determinadas tarefas e objetivos sociais,
devendo assumir a responsabilidade pelo cumprimento de tais fins.

O Estado € um grande adquirente de bens e servicos. Algumas
empresas se vocacionam para produzir e vender ao setor publico, até pelo fato de que
os volumes envolvidos séo significativos. As empresas publicas e sociedades de
economia mista tém como regra produzir bens e servi¢cos para a coletividade. Por esta
razdo quando se pensa em corrupcao esta a se falar na relacdo entre empresa do
setor privado e um érgao do setor publico. Apenas excepcionalmente a corrupcéo esta
na relacdo das companhias publicas com o setor privado. Esta ultima situacdo ficou
visivel com o desvio de recursos das empresas publicas por meio de empresas
contratadas por ela, e destinadas a politicos de varios partidos®.

Embora um dos fatores de risco de corrupgéo decorra da relagdo entre
empresa fornecedora e 6rgaos ou reparticbes do Estado como comprador, a realidade
brasileira indica outra relacdo especialmente suscetivel a corrupcdo. Esta ultima
realidade decorre do fato de que o Estado na sua funcdo regulamentadora e
fiscalizadora interfere de modo pronunciado no mundo empresarial. E esta situacéo é
outro flanco aberto a corrupcdo. Um dos fatores pelos quais isso acontece € a
infinidade de regras impostas ao setor privado.

Tal afirmacdo entretanto merece cuidado, porque induz a ideia,
reproduzida sub-repticiamente pelos empresarios, de que estes sao vitimas de um
sistema em que € inexigivel outra conduta que néo a de ajustar-se ao sistema espurio,
em que servidores publicos interpretam subjetivamente as determinacdes de lei.

Decorrente do reconhecimento das situa¢des descritas, o combate a
corrupcédo tem dupla direcdo. Deve se conduzir para os componentes da esfera

publica e também privada. Mais recentemente a preocupac¢édo se direciona para a

Pode-se citar como exemplo os esguemas deflagrados na Operacdo Lava Jato. Disponivel em:
http://arte.folha.uol.com.br/poder/operacao-lava-jato/. Acesso em 15 de agosto de 2016.
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esfera privada. O combate a corrup¢do estad contemplado como um dos pilares em
que as organiza¢fes socialmente responsaveis devem concentrar esforcos.

No segmento publico o proprio aparato burocratico controla condutas
que, em tese, tenderiam a controlar a corrupcdo. No segmento privado prevalecia a
percepc¢do da quase inevitabilidade da corrupgcéo notadamente naquela situacdo em
gue o Estado se apresenta como regulador e fiscalizador. De qualquer modo, se for
considerar que o sistema legal brasileiro esta centralizado em regras positivadas,
sistematicamente, se recorre as regras juridicas sancionatorias para combater a
corrupcgao.

A finalidade aqui € repressiva e preventiva. As leis punem condutas
indevidas com as sancfes previstas em conformidade com a esfera do direito, mas
também previnem por meio do desestimulo. Assim, na esfera civel o desestimulo
decorre da possivel imposicdo do dever de indenizar. Na esfera da improbidade, em
conformidade com a Lei 8.429/1992, o desestimulo decorre ndo s6 do dever de
ressarcir mas, também, da ameaca da perda de cargo, da proibicdo de contratar com
0 poder publico, da suspensao de direitos politicos ou mesmo das multas impostas.
Na esfera penal, desestimula as condutas de corrupgéo, impondo a privagdo da
liberdade.

Tem-se buscado alterar o curso do combate a corrupgdo, sob a
compreensao de que a mera criagdo de um aparato institucional, por meio de leis e
regulamentos burocraticos no setor publico e normas direcionadas ao setor privado,
sao insuficientes. Propfe-se que as empresas também criem sistemas de controles
internos com vistas a reduzir as hipéteses de corrupcgao.

Além do aparato institucional cresce um movimento que propde o
desenvolvimento de uma cultura de combate a corrupcdo. Mudancas culturais
tradicionalmente sdo mais longas e demoradas, mas, tendem a produzir resultados
mais duradouros.

Mudancas culturais, por meio da educacéo e estimulo a adocao de
condutas éticas sao consideradas mais eficientes, porque permitem mudar
comportamentos de modo permanente.

Maquiavel, em Discursos sobre a Primeira Década de Tito Livio (p.

72)10, anotou que ndo ha leis nem instituices bastantes para frear uma corrupgéo

19[...] considerar se numa cidade corrompida é possivel manter um estado livre que ja exista ou, se nio
existir, ordenar um. Duas coisas que muito dificil fazer: e, embora seja quase impossivel estabelecer
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generalizada. “Porque, assim como os bons costumes precisam de leis para manter-
se, também as leis, para serem observadas, precisam de bons costumes”.

As legislacbes anticorrupcdo exercem um papel de grande
relevancia, posto que dao efetividade a coibicao de praticas indesejadas. Elas refletem
a vontade social de ndo mais tolerar praticas que afrontem ou violem valores de

integridade eleitos e validados pela sociedade.

suas regras, por ser necessario agir segundo os graus de corrupcgao, [...] pressuporei uma cidade
extremamente corrompida, a fim de aumentar ainda mais a dificuldade; porque ndo ha leis nem
ordenacfes bastantes para frear uma corrupgéo generalizada [universal]. Porque, assim como os bons
costumes precisam de leis para manter-se, também as leis para serem observadas precisam de bons
costumes. [...] as ordenacdes e as leis criadas numa republica nascente, quando os homens ainda
eram bons, mais tarde deixam de convir, quando eles se tornam malvados. E, embora as leis de uma
cidade variam segundo os acontecimentos, as ordenacfes nunca ou raramente variam: isto faz que as
novas leis ndo bastem, porque as ordenacdes, que estdo firmes, as corrompem (Discursos, I, 18, p.
72).
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2 ESFORCOS INTERNACIONAIS E MECANISMOS DE COMBATE A CORRUPCAO
INTERNALIZADOS PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O entendimento mais comum quanto a corrupcdo € o de que
corresponde a oferta ou recebimento de beneficios ilicitos em raz&o de negocios entre
0 setor publico e particulares. Por isso, seus efeitos se expandem para o terreno
politico, econdmico, de legalidade e social. Por outro lado, a percepcao geral de
existéncia de corrupcado na esfera publica produz um sentimento geral negativo.

Reconhece-se que a origem da corrupcdo no Brasil, até pelo fato de
ndo haver evidéncias de ser autdctone, advém da colonizacdo feita por Portugal
eivada do patrimonialismo.

Restringindo o tema corrupgcdo as relagdes entre poder publico e
empresas ou pessoas nhaturais, pode-se afirmar que ocorre no ambito interno e
também se verifica em ambito internacional.

O que se considera nesta distingdo sdo empresas nacionais em face
dos governos locais (ambito interno), e empresas nacionais em face de governos
estrangeiros (ambito internacional), quando n&o de organismos ou instituicbes
estrangeiras. Devem ainda ser abarcadas na esfera internacional as empresas
transnacionais, que com a abertura dos mercados e capitais, desejam negociar em
suas antigas colbnias. Conquanto seja de observar que tais nego6cios nao se
restrinjam a essa relacdo, sucede que, ao aproveitar-se da maior fragilidade
democratica destes paises, utilizam-se de praticas ilegitimas de modo a garantir
vantajosos contratos governamentais, reforcando um ciclo de corrupgéo, em que as
empresas que ndo agem retamente levam vantagem e ainda alimentam a
perpetuacdo no poder de autoridades publicas estrangeiras inidoneas®.

E certo que na esfera publica brasileira, notadamente em raz&do da
existéncia da federacdo, potencializam-se as condi¢cdes para a proliferacdo da
corrupcgdo. A situacdo € mais perceptivel se tivermos em conta a complexidade da

organizacao politica de cada um dos entes, notadamente da Unido.

11“Por muito tempo o suborno transnacional foi, durante muito tempo, ndo sé uma forma de estratégia
empresarial como também de politica externa: vide as legislacdes tributarias domésticas que permitiam,
até pouco tempo, a deducédo no imposto de renda de valores de suborno de governos estrangeiros,
como despesas legitimas de negécio.” (FERREIRA, 2015, p. 25).
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Como destaca Pilagallo (2013, p. 51) a “estrutura do Estado Brasileiro
€ demasiadamente concentrada no Poder Executivo Federal. H4 uma espécie de
monopalio das politicas publicas e concentragcdo dos impostos”.

Esta situacdo de pouca autonomia dos Estados e Municipios cria a
necessidade de intermediacbes nas demandas municipais e estaduais. Autoridades
destas esferas, notadamente as municipais, acabam sendo compelidas a fazer pleitos
a autoridades federais, notadamente parlamentares, o que cria um ambiente para
praticas de corrup¢do, como se da, por exemplo, com as emendas individuais nos
orcamentos, em que deputados condicionam emendas ao recebimento de
“‘comissdes”, ou mesmo ao direcionamento de licitagdes e contratagdes pelo ente
municipal, para empresas relacionadas a ele.

Nessa mesma linha, contribui com um ambiente de corrupcédo a
atividade de intermediacao de interesses (lobby), ndo regulamentada no pais.

Variagdo perniciosa, que combina intermediagOes ilegais entre a
esfera municipal e federal e também intermediacédo de interesses indevida (lobby),
ocorre com a elaboracdo de projetos para execucdo de obras ou servicos com
recursos federais, “vendidos” ao municipio, em que empresarios, deputados e
prefeitos se relacionam ilicitamente.

Os acontecimentos ligados ao tema que sé&o veiculados pela imprensa
no presente momento (julho de 2016) condizem com a exposi¢cdo, posto que a
operacao “Lava Jato” tem como principal foco esquemas de corrupgao. Nestas
investigagbes estdo envolvidas empresas estatais. Crescem também as noticias
sobre fraudes e corrup¢do em municipios, que afogados em dividas deixam de prestar
0S mais elementares e basicos servi¢os publicos.

Ha também a dimenséo internacional da corrupcdo. Decorre do fato
de que empresas de um pais operam em varios outros, estabelecendo contratos com
governos de outros paises. Essa situacdo decorre de varias causas, dos quais é
possivel apontar trés:

(i) Capacidade técnica: nem todos os paises tém empresas nacionais
aptas a realizar obras complexas.

(i) Concorréncia internacional: mesmo que haja empresas aptas a

realizar obras no pais de sua sede, presta-se teoricamente a reduzir os custos.
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(i) Valores vultosos: nas circunstancias anteriores, os valores
envolvidos s&o significativos, o que cria um ambiente tentador para os acertos entre
grandes empresarios e 0s agentes publicos ou politicos do pais contratante.

Cumpre salientar que em regra, 0s governos do pais onde se localiza
a empresa atuam no sentido de aumentar as chances de que ela venca a
concorréncia. Por meio de politicas fiscais que a favorecam, criam linhas de
financiamento oficiais eventualmente subsidiadas, e até mesmo politicamente, para
influenciar autoridades do pais onde se executam as obras. A linha entre a legalidade
e ilegalidade é bastante estreita nas circunstancias, e pode envolver influéncias
decorrentes das ideologias dos governos, que favorecem ou prejudicam as empresas
gue participam de concorréncias internacionais.

Visto de outro angulo, as grandes corporacfes transnacionais tém
poder econdémico maior do que muitos paises o que pode reforcar a possibilidade de
corrupcédo. Soma-se a isso ainda a crenga que por muito tempo vigorou, de que a
Gnica forma das empresas transnacionais de realizarem negécios com paises
chamados “subdesenvolvidos ou em desenvolvimento” era por meio do pagamento
de suborno. Tal argumento colocava as empresas transnacionais em uma posicao de
vitima diante de um suposto “fatalismo da corrupc¢ao”.

E inegavel a forca da cultura da corrupcdo. Entretanto, a reproducéo
destes conceitos de maneira consistente é leviana e reprovavel. Ferreira (2015, p. 23)
pondera que tal visdo de que “os paises em desenvolvimento sao inerentemente
corruptos e s resta as empresas estrangeiras se adaptarem a esta situagao” é
claramente uma falacia. Para o autor, a verdade é que longe de serem vitimas das
cleptocracias estrangeiras, 0s paises investidores sao corresponsaveis por essa
situacao.

Foi em razdo da constatacéo dessa realidade que surgiu preocupacao
com a corrupcao de ambito internacional, quer isoladamente em paises (notadamente
os Estados Unidos), quer nos organismos supranacionais.

A preocupacdo se estende a Organizagdo das Nacdes Unidas, Banco
Mundial, Fundo Monetario Internacional, Organizacdo Mundial do Comeércio,
Organizacdo dos Estados Americanos, Conselho da Europa e Unido Europeia,
conforme consta na justificativa do Decreto 3.678 de 30 de novembro de 2000 que

promulgou no Brasil a Convencédo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios
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Publicos Estrangeiros em Transa¢8es Comerciais Internacionais, concluida em Paris,
em 17 de dezembro de 19972,

2.1 POLITICAS ANTICORRUPGAO NA GLOBALIDADE

A globalizacdo contribuiu sobremaneira para a intensificacdo da
corrupcao e, a partir dai pressfes internacionais impulsionaram a internalizacéo de
diversos instrumentos normativos no ordenamento juridico brasileiro. A manutencéo
das regras de mercado leais e transparentes a nivel global passou a ser uma
preocupacdo dos organismos supranacionais, dando origem a tratados ratificados
pelo Brasil.

Pelo viés econémico, Marques Neto (2002, p. 120-130) refere que a
globalizag&o caracteriza-se pela mobilidade dos capitais financeiros, flexibilidade da
producdo econdmica, transnacionalizacdo e integracdo dos mercados, a par da
disseminacdo das tecnologias e de processos de producdo cada vez mais
interligados, com reflexos na prépria cultura.

O processo de globalizag&o alterou o tradicional quadro de diviséo
entre esfera publica e privada e também ultrapassou o poder predominante dos
estados nacionais, transportando as decisfes politicas, econémicas e sociais para o
cenario supranacional, onde vigoram as regras de mercado. Nesta dinamica,
governos de estados nacionais perdem, por um angulo, poder de decisdo, mas,
buscam readquirir relevancia aderindo a intermediacdo de um lado perdem o poder
de decisédo, e de modo oposto, buscam reconquistar relevancia como intermediadores

ou garantidores, inclusive nas arenas dos organismos internacionais.

A presséo dos interesses econdmicos transnacionalizados (obedientes a
dindmica econbmica e financeira radicalmente mundializadas) e dos interesses
organizados presentes em uma sociedade complexa e multifacetada, obriga o
poder politico atuar longe da imperatividade e unilateralidade monocrética que
modelavam o Estado originado no periodo absolutista. Este passa a ter que
exercitar papéis que sao antes os de intermediacao e de garantidor de solucdes
pactuadas em arenas extraparlamentares e extrajudiciais. (MARQUES NETO,
2002, p. 133).

12. BRASIL, Decreto 367 de 30-11-2000, publicado no DO 231-E, secdo 1, p. 3.
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A consequéncia da globalizacdo encontra correspondéncia com a
fragmentacdo social da qual deriva um processo de multiplicacdo das fontes de
normatividade social, que pde em cheque a prépria unicidade e a homogeneidade do
modelo positivista de Direito.

Seja a globalizacdo compreendida sob o viés antropolégico ou em
razdo do perfil econébmico e tecnoldgico, fato é que seus efeitos afetam os negdécios
juridicos provocando um enfraquecimento dos estados nacionais e de sua capacidade
repressiva. Neste contexto, a criacdo de ferramentas multilaterais e internacionais
para o combate de condutas indesejadas na ordem juridica internacional, tais como a
corrupgéo, torna-se fundamental.

Jurgen Habermas, em sua obra “A Constelagao Pés Nacional” (2001,
p,112) € mais incisivo, e afirma que o enfraquecimento estatal € efeito colateral da
globalizacéo, resultando em liberalizagdo, democratizacdo e uniformizagéo. Diante
deste contexto, em que se descortina uma “constelacdo pds-nacional™s, o
enfraquecimento do Estado gera a necessidade de procedimentos cooperativos a
nivel transnacional.

A mundializagdo dos fluxos comerciais e crescente aumento das
trocas mercantis de investimentos e servicos transfronteiricos, também provocou uma
intensificacao da criminalidade, que se materializa entre outras formas, na corrupgao,
e passa a assumir proporcdes e reflexos globais.

Ferrajoli (2003, p. 79) destaca essa nova realidade e os efeitos
negativos dela decorrente: “mundializagcdo das comunicagbes e da economia nao
acompanhada de uma correspondente mundializacdo do direito e de suas técnicas de
tutelas; o declinio paralelo dos estados nacionais e do monopdlio estatal da producéo
juridica; o desenvolvimento de novas formas de exploracdo, de discriminacdo e de
agressao aos bens comuns e aos direitos fundamentais”.

Com a globalizacdo, as estruturas institucionais, organizacionais,
politicas e juridicas forjadas desde os séculos XVII e XVIIl tendem a perder tanto sua

centralidade.

13 Para Habermas, a maneira de continuar preenchendo as func¢des sociais do Estado, que ja ndo tém
sido mais alcancadas, é passar de um Estado nacional para organismos politicos que assumam de
algum modo essa economia transnacionalizada. Essas fusfes politicas sdo condigdo necessaria para
uma recuperacao da politica frente a economia globalizada: “Sé poderemos enfrentar de modo razoavel
os desafios da globalizacdo se conseguirmos desenvolver na sociedade novas formas de
autoconducao democratica dentro da constelacao pds-nacional”.
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No ambito de uma economia transnacionalizada, as relacbes entre o0s
problemas internacionais e os problemas internos de cada pais vao sendo
progressivamente invertidas, de tal forma que os primeiros ja nao sdo mais
apenas parte dos segundos; pelo contrario, os problemas internacionais néo
s6 passam a estar acima dos problemas nacionais como também a condiciona-
los. (FARIA, 2004, p. 32).

Também convém pensar a corrupcao em termos financeiros. Estima-
se gque em nivel mundial, os custos da corrup¢do chegam a 5% do produto bruto
mundial. Alcangam cerca de 2,6 trilhdes de dolares e mais de um trilhdo de ddlares
gastos em propina a cada ano*®.

Habermas (2001, p. 112) destaca que com a internacionalizacdo dos
mercados financeiros, de capitais e de trabalho, os governos nacionais tém sentido
crescentemente o descompasso entre a limitada margem de manobra de que dispdem
e 0s imperativos decorrentes basicamente ndo das relacbes de comércio em nivel
mundial, mas das rela¢des de producao tramadas globalmente.

Os estados nacionais apresentam-se cada vez mais frageis diante da
nova ordem que se estabelece em razdo da globalizac&o. E natural que se canalizem
esforcos a fim de criar regras harmoénicas para o combate de todas as formas de
corrupcdo que afetem uma pluralidade de ordenamentos juridicos, para reforcar as
normas internacionais, sem olvidar-se, no entanto, da necessidade do alinhamento e
aperfeicoamento das normas internas.

Neste sentido, afirma Tania Lobo Muniz:

O impacto sofrido pelo Estado em seu papel decorrente da internacionalizagédo
da economia e do capital politico por ele transportado, fez com que ele
deixasse de ser a referéncia e de ter possibilidade de intervir no dominio
econdmico de forma efetiva. Nesse sentido, a disciplina das normas voltadas
a assegurar este setor da vida social passam a ser, a0 mesmo tempo, locais e
globais, conformando a homogeneizagéo de um grande espaco, planetério de
valorizag&o e de unificagdo normativa. (MUNIZ, 2012, p. 162).

Neste panorama em que as relagcdes econdbmicas entre paises
assumiram proporcdo maior do que aquela até entdo existente, em que aspectos
decorrentes dessa realidade se espraiaram para outros campos, tornam-se
imprescindiveis os esfor¢os dos organismos supranacionais para buscar no campo de

negoécios o prevalecimento de alguma ética e combate a praticas de corrupgao.

14 Estudo feito pela Cleangovbiz Organization, organizacéo intergovernamental que atua no ambito da
OCDE-Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico. Disponivel em:
http://www.oecd.org/cleangovbiz/49693613.pdf. Acesso em 02 de marco de 2015.
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2.2 CONTRIBUICOES DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA POR MEIO DO FCPA (FOREING

CORRUPT PRACTICES ACT)

Os norte-americanos foram os primeiros que se preocuparam em criar
uma legislacdo anticorrupcdo que punisse ndo apenas a corrupcao praticada em
territério nacional, mas também aquela envolvendo autoridades estrangeiras. A lei
conhecida como FCPA (Foreing Corrupt Practices Act) foi sancionada em 1977, apés
0 escandalo Watergate, que envolvera o presidente Nixon e que renunciara em agosto
de 1974. Sucedeu que durante a apuracdo do escandalo de que o Presidente teria
tido conhecimento de espionagem a adversarios politicos no referido edificio, a
investigag&o derivou para o financiamento de campanhas politicas com a descoberta,
de que empresas americanas detinham fundos irregulares para corromper governos
estrangeiros. Biegelman e Biegelman (2010, p. 10) relatam que na investigacao que
contou com a colaboracédo da Comissdo Norte Americana de Cambios e Titulos (SEC,
Securities Exchange Comission em inglés), mais de 500 empresas norte-americanas
admitiram ter pago cerca de 300 milhdes de ddlares em suborno a funcionarios de
governos estrangeiros.

A grande contribuicdo da lei foi tornar ilegais os pagamentos
efetuados a funcionarios de governos estrangeiros, partidos politicos estrangeiros,
candidatos a cargos politicos estrangeiros em troca de vantagens comerciais ou
econdbmicas. Portanto, a lei coibiria pagamentos realizados com o intuito de obter ou
manter negocios e o recebimento de vantagens indevidas. O cenario politico
(escandalo que alcancou o presidente da republica) e a lassiddo com que atuavam as
empresas americanas pagando subornos para ocuparem mercado em paises
estrangeiros propiciou a gestacao da lei.

A questao especial contida no FCPA foi a extenséo da territorialidade
na sua aplicacdo. Estabeleceu-se que a legislacdo aplicar-se-ia ndo apenas as
empresas com sede nos EUA ou que, de outra forma estivessem sujeitas a legislacéao
daquele pais, mas também as empresas com ac¢0es cotadas nas Bolsas de Valores
Norte-Americanas, além de alcancgar outras empresas estrangeiras que praticassem

atos de corrupc¢ao no territorio dos EUA.
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Segundo Amatucci & Avrichir, (2008, p. 235) a factibilidade econdémica
das operacbes pela empresa em outro pais decorre do chamado investimento
estrangeiro direto (IED), também nominado na lingua inglesa como FDI (foreign direct
investiment) que basicamente se d& por meio de criacdo de subsidiarias.
Investimentos estrangeiros também podem ser feitos diretamente em empresas
nacionais, mediante aquisi¢cdo de controle aciondrio. Nessas duas espécies de aporte
financeiro, ha menor espaco para corrupcao, visto que as tratativas sdo normalmente
feitas diretamente entre estrangeiros e nacionais. E mais comum, nessas situacées,
pagamentos legais de comissdes ou lucros de fundos de investimento que porventura
se envolvam na operacao. O possivel foco de corrup¢do pode se dar em organismos
de controle. Mais exatamente, se uma empresa estrangeira pretende adquirir o
controle de uma nacional, e a primeira ja opera no territorio nacional, a operacao pode
ter reflexos no terreno concorrencial, 0 que pode determinar consulta ou autorizacao
para a operacao (via CADE-Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, por
exemplo)®®.

Em oposicdo, existem os fluxos de investimentos financeiros, por
meio de aplicagdo em bolsas de mercadorias ou agdes, ou mesmo para outras
espécies de especulacdo. Nesse caso, pode haver corrup¢cdo mesmo que velada,
guando nacionais induzem a estrangeiros, mediante propina a fazer os aportes em
aplicacdo em acbes de companhias brasileiras determinadas negociadas na Bolsa de
Valores. Na realidade, os investimentos financeiros podem proporcionar uma via
oposta, ou seja, de corrupcéo praticada por responsaveis por fundos de investimentos
estrangeiros em face de nacionais, induzindo-os a aplicacdo em mercados financeiros
de outros paises. Nas duas Ultimas situacfes além da corrupcéo, estaria havendo
manipulacdo de mercado, o que configuraria ilicito especifico previsto na Lei
6.385/1976.

Na percepcédo de Ferreira (2015, p.60) a FCPA nédo representou
apenas um projeto pioneiro, mas um salto em direcdo ao desconhecido “de um lado,
as consequéncias gerais da manutencdo de uma legislacédo nestes moldes néo tinham
sido mensuradas”, com possibilidades remotas de retorno, pois “a moralidade “pds

Watergate” ndo permitiria retroceder o processo de reforma legislativa”.

%0 cADE ¢ autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica cuja principal funcéo é a defesa da
concorréncia, nos termos da Lei 12.529 de 2011.
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Por um longo periodo os Estados Unidos foram a primeira e Unica
nacao a reprimir o pagamento de suborno de suas empresas no exterior a autoridades
estrangeiras. A literatura traz relatos'® de que a unilateralidade nos esforcos do
combate a corrupcdo, teria provocado certa desvantagem competitiva para as
empresas norte-americanas. Elas teriam perdido contratos bilionarios na década de
70 e 80 para empresas inescrupulosas de outros paises que nado tinham legislacédo
nesse sentido. Tal constatacdo levou os Estados Unidos a pressionar os demais
Estados para a adocdo de um regime internacional anticorrupcéao e decorrente
promocdo de um ambiente de igualdade de competicédo (level playing field).

Por ser muito abrangente e ultrapassar o territdrio das empresas, e
até mesmo de suas administracdes, a FCPA impde que seja adotada uma série de
medidas pelos sdcios, administradores, trabalhadores, prestadores de servicos e
demais representantes dessas empresas. Exige que as empresas mantenham livros
e registros precisos, assim como um sistema de controles internos suficientes para,
entre outras coisas, dar garantias razoaveis de que as transacdes realizadas e 0s
ativos negociados fossem contabilizados de acordo com as normas, inclusive com
identificacdo da cadeia da diretoria que tenha autorizado as operagoes.

As violacbes da FCPA geram, em principio, dois tipos de
responsabilidade: criminais e ndo criminais. As san¢fes sdo impostas pela justica
federal, mediante acao judicial proposta pelo DOJ ou pela SEC, que como se recorda
€ Comissao Norte Americana de Cambios e Titulos. Ferreira (2015, p. 83) esclarece
quanto a responsabilidade criminal que “as pessoas fisicas podem ser forgadas a
cumprir pena de até 5 anos e pagar multas de até 250.000 délares pela pratica do
suborno.” A responsabilidade administrativa da pessoa juridica consiste notadamente
em multa de até dois milhdes de dolares americanos.

A FCPA dispbe ainda que, além de eventuais prejuizos a reputacéo
empresarial, empresas e individuos que tenham cometido violacGes a lei terdo de
devolver seus ganhos ilicitos, pagarem juros, além de poderem vir a sofrer san¢cées
civis substanciais. As pessoas fisicas também se sujeitam a penalidades como multa,
gue devem arcar as suas expensas, dado que nao podera ser paga pela empresa, e

até mesmo priséo.

8Apontados por Luciano Vaz Ferreira em sua tese de doutoramento de titulo “A construgédo do regime
juridico internacional antissuborno e seus impactos no Brasil: Como pode o Brasil controlar o suborno
praticado por empresas Transnacionais”.
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A FCPA surgiu em um momento histérico em que a globalizagédo
comecava a se descortinar e as empresas norte-americanas expandiam fortemente
suas atividades em outros paises. Foi pioneira, e por algum tempo, Unico instrumento
com alcance extraterritorial a reconhecer o papel ativo das empresas no
agenciamento da corrupcao. Teve o papel essencial de despertar discussoes e induzir
pressdes internacionais que levaram a mobilizagdo das organiza¢des supranacionais

a dispender esfor¢os visando o combate a corrupcao.

2.3 A CONVENGAO SOBRE COMBATE A CORRUPCAO DA ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAO

E O DESENVOLVIMENTO EconOmico (OCDE)

Diante do carater cada vez mais transnacional da atual ordem
mundial, torna-se imprescindivel a criagdo de mecanismos de cooperagcdo entre
Estados. Conquanto acordos bilaterais ou mesmo multilaterais sejam elaborados de
modo consistente para que paises possam obter eficiéncia em medidas que
transcendam as fronteiras proprias, as organizacbes supranacionais amiude
promovem a colaboragao por meio de convencgdes.

A Organizagao para a Cooperacao e o Desenvolvimento Econdémico
(OCDE) tem sede em Paris foi criada em 1961, por vinte paises com o objetivo de
desenhar politicas de desenvolvimento global que aperfeicoem o bem-estar
econdmico e social do mundo. A OCDE, convencida do impacto politico, econémico e
social provocado pela corrupcdo a nivel mundial, tem lutado para combater tais
mazelas e o resultado mais significativo destes esforcos manifesta-se na Convencao
sobre o Combate da Corrupc¢éo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes
Comerciais Internacionais, assinada em Paris no dia 17 de dezembro de 1997.

Segundo GODINHO (2011, p. 366) a Convencao Anticorrupgao:

[...] representa a primeira iniciativa internacional efetiva da luta contra
a corrupgdo. Seu texto comporta um acordo internacional classico,
semelhante com muitos textos concebidos e negociados nas
organizag@es internacionais. A sua contribuicéo principal € acordar ao
direito penal interno de cada signatario para punir empresas ou
pessoas fisicas que praticaram atos de corrup¢ao no exterior, inclusive
em Estados nos quais tais atos seriam beneficiados por uma
imunidade de jurisdicéo.
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A Convencao dispbe que os Estados deverao tomar todas as medidas
necessarias de maneira que, segundo suas leis, seja delito criminal qualquer pessoa
intencionalmente oferecer, prometer ou dar qualquer vantagem pecuniaria indevida ou
de outra natureza, diretamente ou por intermediarios, a um funcionario publico
estrangeiro, para esse funcionario ou para terceiros, com a finalidade de realizar ou
dificultar transacBes ou obter outra vantagem ilicita na conducdo de negdcios
internacionais.

Assinada por mais de 30 paises, a Convencao foi ratificada em 15 de
junho de 2000 pelo Brasil e promulgada em 30 de novembro de 2000. O
acompanhamento sistematico e peridédico no pais se iniciou em 2003, quando se
aferiu a adequacao da legislacdo brasileira aos termos do documento. O resultado do
monitoramento foi positivo em funcéo de o Brasil ja apresentar, a época, legislacao
em grande parte adequada a Convencéao.

Em atencdo aos compromissos assumidos na Convencéo, em 11 de
junho de 2002 foi editada a Lei n° 10467, que incluiu no Cédigo Penal os tipos de

“Crimes Praticados por Particular Contra a Administragao Publica Estrangeira”

O Brasil teve de adaptar sua legislacdo penal, pois, a época do Codigo
Penal de 1940, ainda ndo se vislumbrava o alcance da corrupg¢éo no
futuro — ndo era nada facil remeter fundos ao exterior, nem transferi-
los, tampouco 0s negécios transnacionais eram tao frequentes como
hoje. Para lidar com essas situacbes faticas ndo tipificadas
criminalmente, a adigdo do Capitulo 11-A ao Cédigo Penal expandiu o
alcance das regras de repressao a corrupgédo, criando tipos dotados
de efeitos extraterritoriais, tais como corrupcdo ativa em transagéo
internacional e trafico de influéncia em transagdo comercial
internacional; (OSORIO, 2014, p. 5)

Ferreira relata (2015, p. 67) que o meio académico teve papel
importante para a mobilizacao internacional no combate a corrup¢éo. Possibilitou que
a abordagem funcionalista!’ da corrupcéo fosse definitivamente superada e afastou a
tolerancia motivada pela compreensao de que esta teria uma faceta positiva ao induzir

decisbes de politicas desenvolvimentistas. Os escandalos que envolveram politicos

"Pela abordagem funcionalista, que se tornou dominante na década de 1960, a corrupgdo poderia
cumprir uma funcdo no desenvolvimento. Se mantida sob controle, a corrup¢céo pode ser uma forma
alternativa, encontrada pelos agentes politicos, de articular seus interesses junto a esfera publica. Por
exemplo, a construgdo de maquinas politicas visa a influenciar o conteddo das decisdes tomadas na
arena legislativa, por meio da persuasao das elites partidarias. (FILGUEIRAS, Fernando. A tolerancia
a corrupcao no Brasil: uma antinomia entre normas morais e pratica social. Opinido Publica, vol.15 n.
2, Campinas, Nov. 2009. http://dx.doi.org/10.1590/S010462762009000200005)
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europeus e asiaticos na década de 90 permitiram a consolida¢do da nocdo de que a
corrupcao néo se limita apenas a fronteira de um s pais, mas se manifesta em todo

espaco onde ha relacdes econdmicas e capitalistas.

2.4 CONVENGAO DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU) CONTRAA CORRUPCAO

Apés o protagonismo na discussdo sobre medidas internacionais
anticorrupcao na década de 70, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) passou
varios anos sem grandes avancos nos esforcos anticorrupcdo (FERREIRA, 2015,
p.70)

Entretanto, com o retorno do tema as pautas internacionais a partir da
década de 90, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, por meio da Resolucéo 55/61,
reconheceu a importancia de desenvolver um instrumento juridico internacionalmente
vinculante contra a corrupcéo e decidiu estabelecer um Comité ad hoc, aberto a todos
os Estados, com a tarefa de elaborar um documento.

Conforme informativo da Convencdo elaborado pela Controladoria
Geral da Unido (CGU, 2008, p. 7) o texto do instrumento juridico mencionado deveria
considerar a criminalizacdo de todas as formas de corrupgdo, cooperacao
internacional, aspectos regulamentares da corrupcéo e sua relacdo com a lavagem
de dinheiro.

A propria ONU reconheceu, que “desde 1996, a corrupgao passou a
ser tema de interesse dos mais diferentes paises que, de modo regional, iniciaram
processos de acordo de ac¢ao conjunta nesse ambito

Em dezembro de 2003, a Convencao das Nacdes Unidas contra a
Corrupcao foi firmada na cidade de Mérida, no México (Convencédo de Mérida), e é
atualmente o maior e mais completo instrumento internacional contra a corrupgao.
Ela € composta por 71 artigos que tratam da prevencao, penalizacao, recuperacao
de ativos e cooperagao internacional.

No capitulo que faz mencdo sobre prevencdo a corrupgédo, a
convencgao prevé que os Estados Partes implementem politicas contra a corrupcéo
que promovam a participacdo da sociedade e reflitam sobre os principios do Estado

de Direito tais como a integridade, a transparéncia e a accountability.
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N&o h& na lingua portuguesa um termo que traduza precisamente o
conceito de “accountability”. Isto por que ao definir como mera prestacao de contas
esvazia-se 0 sentido do termo, que exprime muito mais do que um mero dever
contabil. Reflete a necessidade de possuir controles precisos e pessoas que se
responsabilizem por assegurar que sejam cumpridos. Incorpora conceitos de
eficiéncia e um dever de transparéncia.

Acerca do tema, aduz Pascoal:

A propdsito, no Ordenamento Juridico Brasileiro, a accountability esta
refletida, por exemplo, na consagracdo dos principios republicano e
democratico (art. 1° da CF), no principio da prestacdo de contas (artigo 70 da
CF), no dever de eficiéncia e de transparéncia (artigo 37 da CF), na existéncia
de mecanismos de controles técnicos de gestdo (Tribunais de Contas,
Ministério Publico, (...) Ouvidorias etc) (PASCOAL, 2009, p.8)

O conceito de accountability, implica no dever moral dos agentes
publicos, de efetivamente responder e serem capazes de prestar contas aqueles a
guem representam.

Os objetivos previstos no artigo 2°, apontam a promocao,
fortalecimento e o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos
mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcao.
Ainda, a facilitacdo e regulacdo da cooperacdo entre os Estados Partes a fim de
assegurar a eficacia das medidas e acbes adotadas. Entre elas, ampla assisténcia
para identificar, localizar, bloquear, apreender e confiscar bens obtidos ou
provenientes da pratica dos delitos tipificados de acordo com esta Convencao.

Mais relevante é assinalar a preocupacao em colocar em pratica as
medidas propostas na Convencdo das Nacdes Unidas. Neste sentido, a UNODC
(United Nations Office on Drugs and Crimes, ou Escritério das Nacfes Unidas sobre
Drogas e Crime) como guardido da Convencao, propds-se ndo sO a promover a
ratificacdo da Convencao como também em novembro de 2009, promoveu a reuniao
em Doha (Catar) para deliberar sobre medidas tendentes a implementar efetivamente
a Convencao. Na oportunidade foi deliberada a criagdo de mecanismo de
monitoramento da implementacdo da convencdo, pelo qual cada Estado seria
monitorado a cada cinco anos. A avaliagao adotou um software, que inclui um checklist
sobre a aplicacdo da convencao. Os resultados dessas avaliacbes, baseadas em

processos de autoavaliagdo e em visitas de especialistas internacionais. Em outras
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palavras, a UNODC adotou a postura de criar instrumentos técnicos para aferir 0
efetivo combate a corrupcdo em cada pais, o que permite estabelecer cooperacao
técnica's,

A Convencao foi internalizada pelo ordenamento juridico brasileiro por

meio do Decreto Presidencial n.° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

2.5 CONTRIBUICOES DO UK BRIBERY ACT

Em linha similar a do FCPA (Foreing Corrupt Practices
Act) americano, o Reino Unido promulgou em 2010 o UK Bribery Act, que entrou em
vigor em 1 de julho de 2011, a partir da instauracdo do Serious Fraud Office, 6rgao
especializado ao combate das praticas relacionadas a corrupc¢ao. Na ocasido, o UKBA
foi apresentado como parte fundamental de uma nova onda global de robustas
legislacdes anticorrupcdo, com a promessa de um crescente aumento da aplicacao
destas leis.

Considerada uma das legislagdes mais severas do mundo no que diz
respeito ao combate a corrupcdo nas empresas'®, pode ser aplicada a pessoas
juridicas, com sede (ou, no limite, com representacdo societaria) no Reino Unido
(Inglaterra, Pais de Gales, Escdcia e Irlanda do Norte) e também aquelas que realizem
negdcios com pessoas juridicas estabelecidas no Reino Unido.

Acerca da motivacdo e das contribuicdes do referido instrumento
legal, destaca Guilherme Lobo Marchioni (2013, p.1):

A edicé@o do Bribery Act, norma anticorrupcdo em vigéncia no Reino
Unido, foi atestado de que a corrupcao em relagdes publico-privadas
era um verdadeiro fantasma que se desejou expulsar. E neste sentido
que se compreende a razdo de ser do Bribery Act, consequéncia de
uma crescente pressdo nacional e internacional para que o Reino
Unido corrigisse deficiéncias em sua normatizacdo sobre corrupgéo,
sobretudo aquela com implica¢des internacionais.

18. Disponivel em: https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/corrupcao/convencao.html. Acesso em 10 de
maio de 2015.

%Em artigo publicado no periddico online Legal Ethics and compliance News em 31 de julho de 2013
Guilherme Lobo Marchioni realiza um balanco da aplicagdo da legislagdo britanica dois anos apds a
sua publicacao. Disponivel em: http://lecnews.com/novo/bribery-act-2-anos-depois/
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O UKBA (United Kingdon Bribery Act) tipifica as acdes de oferecer,
prometer, pagar, requerer, concordar em receber ou aceitar vantagem; subornar oficial
estrangeiro; e falhar na prevencao de corrupcao.

Destaque-se o estimulo a implementac&o de normas e procedimentos
internos anticorrupcdo ou praticas de compliance, priorizando a prevencdo em
detrimento da represséao.

O destaque a registrar € que, com vistas a orientar as empresas nas
praticas de compliance almejadas, o UK Bribery Act Guidance, guia elaborado pelo
Ministério da Justica britanico acerca da legislacdo, aponta principios, que embora
ndo vinculativos, ajudam a dimensionar o que esta ao alcance das empresas
objetivando prevenir a corrupcdo?°. Dentre esses principios estdo a proporcionalidade
dos procedimentos de acordo com 0s riscos existentes, o0 comprometimento de todos,
principalmente do alto escal&o na hierarquia gerencial, a avaliagéo de riscos por meio
de uma analise holistica do setor e do pais em que os negdécios serdo realizados e
com o grau de contato com a Administracdo Publica. Além disso, prop&e a realizacéo
de “due diligence” que consiste em um processo de investigacdo e auditoria das
empresas com quem se pretende realizar negécios e a comunicacdo das medidas
adotadas. Em sintese, monitoramento e avaliacdo sdo os principios sugeridos pelo
Ministério da Justica Britanico na aplicacdo da UK Bribery Act.

Em seus aspectos sancionatérios, a legislacdo aponta sancdes civeis
e criminais, tanto para a pessoa fisica quanto para a juridica envolvida, de maneira
direta ou indireta. Quanto as multas, estas sdo ilimitadas as empresas e aos
individuos. As pessoas fisicas envolvidas podem ser condenadas a até 10 anos de
reclusdo, perdendo inclusive o direito de negociar com a administracdo publica.

Apesar dos esforcos e expectativas geradas em torno da legislacéo,
feito um balanco dois anos apdés a entrada em vigor, Marchioni (2013, p.1) questionou
a eficacia concreta da Lei, posto que nenhuma grande corrupcdo havia sido

processada ou denunciada. Neste sentido destaca:

O BriberyAct compactua com a responsabilidade penal da pessoa
juridica - o fato de nenhum empresario ou de nenhuma grande
corporacao — terem sido postos a prova €, antes, sinal da seletividade
do sistema penal (que tende a atingir os socialmente mais expostos) e

Disponivel em:
https://lwww.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/181762/bribery-act-
2010-guidance.pdf. Acesso em 07 de fevereiro de 2016.



53

da falta de sintonia entre o regramento legal e o privado, ou seja, entre
a lei e o compliance. (MARCHIONI, 2013, p.1)

A despeito das criticas feitas, é sabido que a eficacia social da norma
nem sempre é uma resposta imediata. Por vezes, a legisla¢do inaugura um processo
de transformacdo social, o que ndo minimiza sua importancia. Ao contrario,
corresponde ao reconhecimento de que o primeiro passo foi dado e a constatacao
de que a sociedade esté cada vez mais a demandar ética empresarial.

O UKBA (United Kingdon Bribery Act) serviu de inspiracdo a Lei

Anticorrupcdo do Brasil (Lei 128466/2013), pois implementara a responsabilidade

objetiva por falha na prevencédo a corrupcao?L.

2.6 O PACTO GLOBAL E O NOVO PARADIGMA DE RESPONSABILIDADE SOCIAL

Registrou-se no decorrer do trabalho que embora a corrupgéo seja um
fenbmeno usualmente associado a esfera publica, os entes privados também tém o
dever de atuar como protagonistas de seu combate. Neste sentido, as iniciativas do
Pacto Global sdo importantes pois estabelecem 10 principios para destacar a
responsabilidade que possuem perante a sociedade.

Conquanto a Responsabilidade Social Empresarial (RSE) ndo seja
um tépico novo, o0 assunto tem despertado grande interesse da comunidade
cientifica e académica. Pode ser traduzida na sua visdo mais classica, proposta por
Archie Carroll, em 1979, pela seguinte definicdo: “compreende as expectativas
econOmicas, legais, éticas e discricionarias que a sociedade tem em relacdo as
organizacbes em determinado periodo” (CARROLL, 1979, p. 500). A
discricionariedade da empresa significa que ela opera numa linha de absoluta
liberdade, concentrando seus esforgos exclusivamente para si.

Barbieri (2009, p. 53) aponta que, posteriormente, a palavra
discricionéria foi substituida pela palavra filantrépica, considerando-a como uma
restituicdo a sociedade de parte do que ela recebeu. Tem o sentido de que a

empresa deve ser voltada para devolver beneficios a comunidade.

2“failure to prevent bribery”
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O conceito de Responsabilidade Social Empresarial sofreu diversas
modificacdes no decorrer dos anos com a criagao e aperfeicoamento de novos
modelos teoricos que buscavam precisar seu o0 alcance e as suas dimensdes. Ha
dois importantes marcos teoricos que elucidam a evolugcdo da compreensao da RSE.
Um é atribuido a Milton Friedman, economista liberal americano Outro é atribuido a
teoria integradora proposta por Carrol.

Friedman defendia uma ética minimalista, aduzindo que a
responsabilidade social da empresa resume-se a "utilizar os seus recursos e
empenhar-se em atividades destinadas ao aumento dos seus lucros, desde que
respeite as regras do jogo, isto é, as regras de uma concorréncia aberta e livre, sem
trapaca ou fraude” (FRIEDMAN, 1970)%.

Ja Carroll e Schwartz, buscaram aperfeicoar o modelo piramidal
inicialmente proposto que se revelava insatisfatério, utilizando circulos que
captassem e retratassem o0s trés campos da responsabilidade social, que
compreendem: o dominio econdémico, o legal e o ético (SCHWARTZ e CARROL,
2003, p. 509)

Adela Cortina (2009, p. 113) afirma que a primeira vista, parecem duas
concepcgoes contrapostas, porém, na visdo da autora ndo é este o0 caso, posto que
a férmula de Friedman nao teria sido derrubada ou superada, mas sim, substituida
por uma mais atual e inteligente. “A empresa verdadeiramente prudente nota que se
tem em conta os interesses dos afetados ao tracar as estratégias empresariais,

certamente os beneficiara, mas também aumentara o beneficio do acionista. ”

A responsabilidade social ndo se resume a mera filantropia. Nao se trata de
realizar acdes de beneficéncia desinteressadas, mas sim tracar as atuacdes
da empresa de forma que tenham em conta os interesses de todos os
afetados por ela e seja mensuravel e desejavel o progresso. A ideia de
beneficio se amplia ao econdmico, social e ambiental e a quantos forem
afetados pela atividade da empresa. A responsabilidade social ha que se
converter em ferramenta de gestdo. (CORTINA, 2009, p.121).

No campo econdmico estdo compreendidas as atividades que
produzem impactos econdmicos positivos, tanto diretos quanto indiretos, voltados

para maximacéao do lucro, mas que, em resumo, produzem riqueza.

2'There is one and only one social responsibility of business—to use it resources and engage in activities
designed to increase its profits so long as it stays within the rules of the game, which is to say, engages
in open and free competition without deception or fraud." (traducéo livre).
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A dimenséo legal, que sera a de maior relevancia a ser aplicada neste
trabalho, relacionada ao dever das empresas em combater a corrupgéao, refere-se
“as respostas dadas pela empresa com relagdo a normas e principios legais. Pode
ser vista sob trés grandes categorias: conformidade legal, medidas para evitar litigios
e medidas antecipatorias as leis” (BARBIERI, 2008, p. 57). A empresa, nessa
dimenséo, deve atuar em estrita conformidade com as leis, adotar uma politica que
desestimule litigios e remotamente ser indutor de producao legal. O dominio ético
faz alusao as “responsabilidades da empresa diante das expectativas da populagao
em geral e dos stakeholders relacionados, envolvendo imperativos éticos
domeésticos e globais”. (BARBIERI, 2008, p. 58).

As organiza¢des sdo agentes importantes para a sociedade, em razao
dos recursos financeiros, tecnolégicos e humanos que agregam. Por tal razéo
parece sensato escolher uma visdo mais abrangente da responsabilidade social
empresarial, que englobe ndo apenas os acionistas, mas todos os stakeholders
envolvidos.

A propria Convencado das Nacdes Unidas contra a Corrupcao adota
uma linha de amplitude na matéria, incorporando a corrupcao entre empresas
privadas no tema?3.

Da confluéncia dos movimentos voltados para responsabilidade social
empresarial e objetivando mobilizar a comunidade empresarial internacional para a
adocdao de valores fundamentais e internacionalmente aceitos em suas praticas de
negoécio, surge o Pacto Global, promovido pela Organizacdo das Nac¢bes Unidas
(ONU) por iniciativa de seu entdo secretario geral Kofi Annan.

Com propostas nas areas de direitos humanos, relacfes de trabalho,
meio ambiente e combate a corrupcdo, conta com a participacdo de agéncias das
Nacoes Unidas, empresas, sindicatos, organizacdes ndo-governamentais e demais
parceiros necessarios para a constru¢cdo de um mercado global mais inclusivo e

igualitario.

ZArt. 21- Suborno no setor privado a) A promessa, 0 oferecimento ou a concessao, de forma direta ou
indireta, a uma pessoa que dirija uma entidade do setor privado ou cumpra qualquer funcao nela, de
um beneficio indevido que redunde em seu préprio proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que,
faltando ao dever inerenteas suas funcoes, atue ou se abstenha de atuar;

b) A solicitacdo ou aceitacdo, de forma direta ou indireta, por uma pessoa que dirija uma entidade do
setor privado ou cumpra qualquer funcéo nela, de num beneficio indevido que redunde em seu proprio
proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que, faltando ao dever inerente as suas funcgdes, atue ou
se abstenha de atuar.
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Ha atualmente mais de 5.200 organizac¢6es signatarias articuladas por
150 redes ao redor do mundo. O objetivo é “encorajar o alinhamento das politicas e
praticas empresariais com os valores e 0s objetivos aplicaveis internacionalmente e
universalmente acordados. Estes valores principais foram separados em dez
principios chave, nas areas de direitos humanos, direitos do trabalho, protecdo
ambiental e combate a corrupgéo”. (PACTO GLOBAL, 2013)%.

O Pacto Global da ONU estipula que as empresas adotem, apoiem e
apliguem dentro da sua esfera de influéncia, um conjunto de valores fundamentais
nas areas de direitos humanos, normas de trabalho, meio ambiente e combate a
Corrupgao:

As empresas ao incorporarem 0s objetivos estabelecidos no Pacto
Global em seu planejamento estratégico e em suas a¢des, tornam-se protagonistas

no combate a corrup¢cdo, assumindo a postura ética que a sociedade espera,
alinhada com um paradigma robusto de responsabilidade social empresarial.

Como ferramenta para a gestdo, a ética empresarial deveria fazer
parte do nucleo duro da prépria empresa, envolvendo os diferentes
grupos de stakeholders, sem jamais ser apenas um setor a parte,
afastado, portanto do carater especifico da empresa. (MARZA, 2008,
p. 12)

O Pacto Global é importante para esta pesquisa justamente por ser
uma iniciativa do empresariado mundial, que reconhece que as organiza¢fes, na
gualidade de atores institucionais, demandam mudancas na cultura organizacional.

A visdo da Responsabilidade Social Empresarial e da ética empresarial como

240s principios que compde o Pacto Global:

1) As empresas devem apoiar e respeitar a protecéo de direitos humanos reconhecidos
internacionalmente;

2) Assegurar-se de sua néo participacdo em violagdes destes direitos.

3) As empresas devem apoiar a liberdade de associag¢éo e o reconhecimento efetivo do direito a
negociagao coletiva;

4) A eliminacéo de todas as formas de trabalho for¢ado ou compulsorio;

5) A abolicdo efetiva do trabalho infantil; e

6) Eliminar a discriminacéo no emprego.

7) As empresas devem apoiar uma abordagem preventiva aos desafios ambientais;

8) Desenvolver iniciativas para promover maior responsabilidade ambiental;

9) Incentivar o desenvolvimento e difusdo de tecnologias ambientalmente amigéaveis.

10) As empresas devem combater a corrupcdo em todas as suas formas, inclusive extorsdo e
propina.

PACTO GLOBAL REDE BRASILEIRA. O que é. Disponivel em:
http://www.pactoglobal.org.br/artigo/70/0O-que-eh. Acesso em 06 de janeiro de 2016.
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antagonicas aos interesses econdmicos € gradativamente superada, e abre espaco
para sua interpretagdo enquanto pilar estratégico na gestao dos recursos e pessoas.



58

3 MICROSSISTEMA BRASILEIRO ANTICORRUPCAO

Se a legislacdo representa a mensagem da sociedade, contraria a
tolerancia de esquemas de corrupc¢ao, a sociedade brasileira tem buscado tornar clara
a sua opcgao.

Segundo Pilagallo (2013, p. 83) ha duas formas de olhar a evolucéo
da corrupcédo, uma ao afirmar que os casos de corrup¢ao tém aumentado e outra, que
0 que tem aumentado é em realidade, a transparéncia. As duas perspectivas nao se
excluem o que encaminha a uma terceira possibilidade, que é o aumento tanto da
corrupgéo em si quanto da percepc¢ao da corrupgao.

Independente da hipétese que se queira aceitar é fato que se verificou
nas ultimas décadas, um aumento dos esfor¢cos direcionados ao combate da
corrupcao, perceptiveis nos novos instrumentos juridicos e normativos adotados.

As normas anticorrupcdo positivadas pelo ordenamento juridico
brasileiro prescrevem condutas e sancfes que irdo compor um microssistema no
ordenamento juridico referente a este tema. Lourival Vilanova, jusfilosofo brasileiro
afirmou que todo fato juridico, todo fato ligado a efeitos, sejam eventos, sejam
condutas “inserem-se num sistema de normas juridicas. E ndo ha norma juridica que
nao pertenca a um determinado sistema” (Vilanova, 1984, p. 23).

Por materializar um fato social indesejado, é papel do Estado atuar de
maneira a impor normas diretivas de conduta humana que impegcam a corrupcao e
sancionar os comportamentos indesejados, por meio da coacao. Porém, a visao que
restringe o direito ao seu aspecto repressivo, é insuficiente. O direito, segundo
Vilanova, deve ser visto ndo sé como sistema de normas, mas também como sistema

de condutas.

Define-se o direito como um sistema de normas diretivas da conduta humana,
cuja inobservancia € sancionada e, ainda, dotadas essas normas de uma
organizacdo no emprego da coagdo. Mas esse € apenas um angulo de
consideracdo abstrata do direito. O outro angulo, complementar ao primeiro,
reside em considerar o direito o sistema da conduta humana que efetiva as
prescrigfes primarias (deveres e sangdes, espontaneamente cumpridos). E,
mais, as secundarias, que compulsoriamente, através da prestacao
jurisdicional, efetivam as primarias. De onde ser procedente ver o direito, sob
um lado, como sistema de normas; de outro, como sistema de conduta ou
ordenamento (Vilanova, 1984, p. 65).
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Tais ensinamentos importam para o trabalho, pois muitos sédo os
esforcos normativos que cuidam de regrar o fendmeno da corrupg¢do. Contudo, é
preciso que 0s conceitos normativos sejam revestidos da experiéncia e da pratica.
Assim, a vivéncia por meio da cultura organizacional e pelas ferramentas de gestéo e
controle existentes, com vistas a impedir a concretizacdo da corrupg¢do, também
pertencem ao microssistema anticorrupgao.

Pode-se reiterar que existe uma preocupacdo mundial em face da
corrupcéo, e que o Brasil tem seguido esse movimento. O passo principal tem sido o
de atualizar a legislac&o interna, reconhecendo que h& poucas décadas o Brasil se
limitava a tratar a corrupcdo como fendmeno isolado e, portanto, suscetivel de
responsabilizacdo apenas na esfera criminal. O passo mais recente, além de
aprimoramento da legislacéo, € o de estabelecer mecanismos de controle preventivos,
que tem enfoque em politicas administrativas internas com vistas a criar uma cultura
empresarial de combate a corrupcéo.

Propondo uma classificacdo das normas positivadas no ordenamento
juridico brasileiro que irdo compor o microssistema anticorrupcdo, adotar-se-a a

seguinte divisao:

I) Normas integrantes do Regime Penal
i) Normas integrantes do Regime Juridico Administrativo e Civil
a) Aspectos gerais da Lei 12.846/13.
b) Aspectos gerais da Lei 13.303/16
iii) Normas de controle interno e prevencdo: compliance e Andlise de Risco

Parametrizada

As leis 12.846/13 e a Lei 13.303/16, serdo estudadas com maior
afinco por implementarem obrigacdes de conduta, gestdo e controles internos em
ambito empresarial. Ambas estimulam a adocédo de ferramentas de compliance e
analise de risco de maneira a praticar a ética empresarial, por meio de programas
robustos anticorrupgao e, assim, mitigar a responsabilidade objetiva empresarial.

No ordenamento juridico brasileiro, as antijuridicidades séo tipificadas
e sancionadas, com base no bem juridico violado, em quatro grandes esferas: penal,

civil, administrativa e politica. Uma mesma conduta pode assim, violar objetos
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juridicos distintos e ser sancionada também de forma distinta, sem que corresponda
a um bis in idem, nas varias esferas.

O que distingue as sancdes penais, consideradas mais graves, das
sancbes administrativas, civis e politicas é a possibilidade da aplicacdo de pena
restritiva de liberdade, o que ndo ocorre nas demais esferas por expressa vedacao
constitucional, conforme se infere do art. 5, incisos LXI e LXVII?®, da Carta Magna.

3.1 REGIME JURIDICO PENAL

O regime juridico penal advém da tipificac&o tradicional da corrupcao
como crime. Nesta dimensédo estdo abarcadas as modalidades previstas no Cédigo
Penal Brasileiro, que irdo delimitar as condutas, impondo-lhes sancfes cuja pena é
privativa de liberdade. Mas ndo s6: os delitos contidos em outras legislacdes
especificas também estdo compreendidos nesta categoria, conforme sera visto.
Dentre os mais recentes esforcos, importante destacar a Lei de Lavagem de Dinheiro
(Lei n. 12683/2012), grande avango na defesa do sistema econdmico e financeiro,
bem como a Nova Lei de Organizacées Criminosas (12.850/2013) que modificou o
trato processual e penal relativo as organizacdes criminosas, sobretudo no que tange
a colaboracéo premiada.

O Cddigo Penal contempla os crimes praticados por funcionario
publico contra a Administracdo em Geral. Dentre 0os mais relevantes menciona-se o:
(i) Peculato (Art. 312, CP) que consiste em apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou
desvia-lo, em proveito proprio ou alheio; (ii) a Concusséo (Art. 316, CP) cujo tipo exige
conduta em que funcionario publico exige, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela,
vantagem indevida; (iii) a corrupcdo passiva (Artigo 317, CP) que consiste em

“Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora

%5 Constituicdo Federal, Art. 5. LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;

Constituicdo Federal, Art. 5, LXVII - ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacéo
alimenticia e a do depositario infiel;
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da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem”.

Dentre os crimes praticados por particular contra a Administracao
Plblica em Geral: (i) o trafico de influéncia (Artigo 332, CP) merece destaque. Tem
como sujeito ativo, qualquer pessoa que solicite, exija, cobre ou obtenha, para si ou
para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em ato
praticado por funcionario publico no exercicio da funcéo; (ii) a Corrupcao Ativa (Artigo
333, CP) consiste em oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio.

Tem especial importancia para o tema a Convencéo sobre o Combate
da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transac6es Comerciais,?®
gue visando dar efetividade ao pactuado acrescentou ao Cédigo Penal Brasileiro a
insercdo de figuras tipicas nos artigos 337-B, 337-C, e 337-D?’. Versam sobre
corrupcgdo ativa e tréfico de influéncia em transacéo comercial.

Ressalta-se que no tocante aos compromissos internacionais
anticorrupcdo assumidos pelo Brasil, a Convencdo Interamericana contra a
Corrupcdo?®, de 1999, previa em seu artigo IX, a tipificacdo penal do enriguecimento

ilicito a ser considerado um ato de corrupcao para os propésitos da Convencao.

%Internalizada pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000

2Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a funcionario
publico estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio
relacionado a transagdo comercial internacional:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa.

Paragrafo unico. A pena é aumentada de 1/3 (um ter¢o), se, em razdo da vantagem ou
promessa, o funcionario publico estrangeiro retarda ou omite o ato de oficio, ou o pratica infringindo
dever funcional.

Tréfico de influéncia em transag¢do comercial internacional

Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influir em ato praticado por funcionario publico
estrangeiro no exercicio de suas funcdes, relacionado a transag¢do comercial internacional:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A pena é aumentada da metade, se 0 agente alega ou insinua que a vantagem
€ também destinada a funciondrio estrangeiro.

Funcionario publico estrangeiro

Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangeiro, para os efeitos penais, quem, ainda
gue transitoriamente ou sem remuneracgao, exerce cargo, emprego ou funcao publica em entidades
estatais ou em representacdes diplomaticas de pais estrangeiro.

Paragrafo Gnico. Equipara-se a funcionario publico estrangeiro quem exerce cargo, emprego
ou funcdo em empresas controladas, diretamente ou indiretamente, pelo Poder Puablico de pais
estrangeiro ou em organizac¢des publicas internacionais."

28 |Internalizada pelo Decreto n° 4.410/2002
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Conforme ja se fez mencéo, até o presente momento, embora existam propostas, nao
foi criado o fato tipico do enriquecimento ilicito, previsto na referida Convencéo?°.

O crime de lavagem de dinheiro, positivado pela Lei 12.683 de 2012,
ampliou a abrangéncia da legislacdo penal, tipificando a conduta de "dissimulacédo e
ocultacdo da origem de recursos provenientes de qualquer crime ou contravengao
penal” como jogo do bicho e exploracdo de maquinas de caca niqueis.

A corrupcao sobressai-se a tipologia da criminalidade organizada, por
meio da Lei 12.850/2013. Embora a Lei nao trate diretamente sobre a corrupcéo,
quando se coloca sobre o prisma sistematico, dentro do regime penal, tal instrumento
passa a ser importante, pois contempla o fendbmeno ndo apenas como um delito
individual, mas também como modus operandi das organizacbes que atuam de
maneira sofisticada em esquemas articulados e estruturados.

Sobre o tema, ensina Felipe Dantas Araujo (2010, p.20):

Obviamente o aspecto tradicional da corrupgéo, a “pequena corrupgéo” (ou
petty corruption como definida nos manuais da ONU) ainda existe e é
considerada relevante, até porque afeta diretamente os individuos
socialmente mais dependentes de servigos basicos do Estado e, portanto,
mais vulneraveis a abusos praticados por servidores inescrupulosos.
Entretanto, o que se destaca nessa nova dimensdo da corrup¢do sédo os
grandes esquemas, os grandes desvios de recursos, as fraudes e conluios
em compras publicas de bens ou servi¢os, enfim, usando novamente o jargdo
técnico da ONU, a “grand corruption”. A perspectiva da grand corruption é
gualitativamente distinta, ndo apenas quanto ao valor incrementado dos bens
juridicos desviados, como também mudam os agentes envolvidos no delito,
e 0 modus operandi criminal. (ARAUJO, 2010, p. 20)

Tanto a Lei de Lavagem de Dinheiro quanto a Lei das Organizacdes
Criminosas, coloca o direito penal anticorrupcdo em uma outra dimensao a medida
que afasta-se do espectro individual dando relevancia aos macroesquemas que
envolvem vultuosas quantidades de dinheiro.

Nos termos da Lei, considera-se organizacao criminosa a associacao
de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao

de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,

2 Artigo I1X do Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de 2002.Promulga a Convencao Interamericana contra
a Corrupcao, de 29 de margo de 1996, com reserva para o art. X|, paragrafo 1o, inciso "c". “"Sem
prejuizo de sua Constituicdo e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico, os Estados
Partes que ainda ndo o tenham feito adotardo as medidas necessarias para tipificar como delito em
sua legislacdo o aumento do patriménio de um funcionario publico que exceda de modo significativo

sua renda legitima durante o exercicio de suas fungdes e que ndo possa justificar razoavelmente.
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vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracées penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

A Lei de Licitacbes (8666/93), embora tenha maior parte de seu
conteudo referente ao regime administrativo, prevé alguns crimes que integram o
regime penal. Os artigos 89 a 99, referem-se a hipéteses de violagdo das regras
licitatorias. Cita-se a titulo exemplificativo, a dispensa ou e inexigéncia de licitacao fora
das hipoteses previstas em lei, celebracdo de contrato com empresa declarada
inidénea, patrocinio de interesse privado, entre diversas outras condutas que frustrem
o carater competitivo da licitagdo ou ainda configure alguma distor¢do no valor,
gualidade ou forma de entrega do objeto da licitacao.

O regime juridico penal é de profunda importancia, entretanto nao se
pode olvidar que deve ser regido pelo principio da subsidiariedade, segundo o qual a
intervencdo do Direito Penal sé se justifica quando fracassam as demais formas
protetoras do bem juridico previstas em outros ramos do Direito.

Embora o direito penal seja de extrema importancia para proibir a
corrupcdo, para atingir os objetivos de paz social, a esfera penal s6 deve ser
conclamada quando os demais instrumentos normativos falharem.

Usualmente diante das pressbes sociais, a primeira resposta do
Estado € no sentido de promover um endurecimento das penas como forma de
responder a mensagem enviada pela sociedade de intolerdncia as praticas de
corrupcdo. Obviamente o carater simbdlico destas movimentacdes é extremamente
importante j& que a lei interage com os fatos sociais, regrando-os.

Porém, ha que se ter em mente que conforme sera aprofundado nos
préximos capitulos o fim da corrup¢do no Brasil depende muito mais da solucéo de
graves problemas culturais e éticos que atingem toda a sociedade do que do mero

agravamento das sancgoes.

3.2 REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

Decorre do ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009,
p. 114) que o regime de direito publico “resulta da caracterizagdo normativa de

determinados interesses como pertinentes a sociedade e ndo aos particulares

considerados em sua individuada singularidade.” Juridicamente em &ambito
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Administrativo, tal caracterizagcédo consiste na atribuicdo de uma disciplina normativa
peculiar, fundamentalmente desenhada em fungéo da consagracao de dois principios:
a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b) indisponibilidade, pela
Administracdo, dos interesses publicos.

O controle dos negdcios publicos encontra-se regulamentado em
diferentes diplomas legais, tais como: a Lei do Processo Administrativo Federal (Lei
n. 9784/1999) que objetiva a protecdo dos direitos dos administrados e o melhor
cumprimento dos fins da Administracédo; a Lei de Licitacdes (Lei n. 8666/1993) que
regulamenta o art. 37, inciso XXI, da ConstituicAo Federal; a Lei de Acesso a
Informacéo (12527/2011) que confere maior transparéncia a Administracdo Publica; a
Lei da Acéo Civil Publica (Lei 7347/1985) representa instrumento de grande valor o
para punir atos lesivos a administracao publica; Lei de Improbidade Administrativa (Lei
8429/1992), que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira;
a Lei 12.529/2011 que instituiu o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, que
tipifica condutas de corrupcdo privada e a Lei 12846/2013, que versa sobre a
responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira e a Lei 13.303/2016, a
qual estabelece o estatuto juridico da empresa publica, sociedade de economia mista
e suas subsidiarias.

A Lei 12846/2013 foi regulamentada pelo Decreto 8420/15 e sera
estudada de modo mais pormenorizado nos proximos topicos, em decorréncia dos
importantes avangos que representa para implementacéo de uma cultura empresarial
pautada na ética e no reconhecimento de que as empresas tém o dever de evitar e
combater a corrupc¢ao internamente por meio do estimulo a programas de compliance
e sistemas de prevencdo e controle interno, promovendo a adequacdo aos
compromissos assumidos internacionalmente.

A Lei 13303/2016 é uma resposta normativa que visa enquadrar a
administracdo dessas companhias estatais, determinando normas de transparéncia
nos dados e na administracéo, inclusive mediante proposta de critérios objetivos para
a escolha de diretores. Importa para o presente trabalho estudar a corrup¢céao sob a
Otica das empresas (publicas e privadas) oferecendo ferramentas de controles e
internos e analises de risco para mitigar a corrup¢cdo empresarial. Para isso seréo
aprofundadas as legislactes 12.846/13 e 13.303/16.
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3.3 INOVAGOES DA LEI ANTICORRUPGAO (LEI 12846/2013) E A PREVENGAO DE RISCOS DE

RESPONSABILIDADE PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA DAS EMPRESA

Para dar cumprimento as competéncias constitucionais do Estado
brasileiro estabelecidas em 1988, o Executivo foi autorizado, no desempenho de sua
funcdo administrativa a realizar negocios juridicos com empresas publicas ou
privadas. Embora seja desejavel que os gestores publicos e privados atuem por meio
de condutas licitas, atualmente, iniUmeras condenacdes em nivel administrativo e
judicial apontam para uma realidade de antijuridicidades (infragcbes e crimes)
justificando a aprovacéo da Lei 12.846/2013.

Com o declarado propdsito de dar cumprimento integral aos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no combate a corrupcédo, a
também chamada “Lei da Empresa Limpa”, “Lei de Improbidade Empresarial” ou ainda
como preferem alguns autores “Lei Anticorrupgao”, publicada em agosto de 2013, é
importante peca do microssistema normativo cujo escopo é o combate a corrupcao.

A Lei mencionada foi aclamada por suprimir uma lacuna até entao
existente no enfrentamento do tema. A notoriedade se deu em razdo das inUmeras
manifestacbes populares que permeavam o0 cenario nacional nho momento da
aprovacéo do projeto de Lei em 2013. A resposta popular diante do cenério vivenciado
no Brasil vem despertar um amadurecimento da populacéo que passa efetivamente a
enxergar a corrupcdo como ameaca ao exercicio de um regime democratico de
qualidade. Pressionando o Poder Legislativo a aprovar projeto de Lei que vinha
tramitando desde 2010 no Congresso Nacional decorrente de compromissos
assumidos com a OCDE (Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econbémico), conforme apontado no capitulo anterior.

A Lei 12.846/13 é peca chave no microssistema brasileiro
anticorrupcao pois dispde de ferramentas de protecdo ao patrimbnio e interesse
publico em duas esferas: (i) a repressiva e (ii) a preventiva.

Dentre as principais inovagfes da Lei Anticorrupcdo na esfera
repressiva, merecem destaque: a) A responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas
na esfera administrativa e civil pela pratica de atos lesivos em face da administracao
publica nacional e estrangeira; b) As sancfes patrimoniais e restritivas de direitos

aplicaveis as pessoas juridicas
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Ja quanto as ferramentas preventivas e capazes de mitigar as
sancgoes existentes na Lei, ressalta-se: a) os programas de integridade empresarial
(compliance); b) os acordos de leniéncia.

O bem juridico que se pretende tutelar na Lei Anticorrupcdo é o
interesse publico, que nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p.66)
€ “o interesse do todo, do préprio conjunto social, o plexo dos interesses dos
individuos enquanto participes da sociedade, ndo existindo coincidéncia necessaria
entre interesse publico primario e interesse do Estado e demais pessoas de Direito
Publico”.

A Administragdo Publica, conforme os ensinamentos de Hely Lopes
Meirelles (2003, p. 63) “numa visdo global, é todo o aparelhamento do Estado
preordenado a realizacdo de servicos, visando a satisfacdo das necessidades
coletivas”. E composta por agentes que detém esfera do poder e geréncia no setor
publico.

Sendo a lei brasileira vigente no territorio brasileiro pode-se dizer que
seu principal propdsito € a protecdo da administracdo publica nacional. Entretanto,
embora a atuacdo da administracdo publica nacional se dé primordialmente no
territério nacional, ndo esté restrita a ele. A administracado publica estrangeira sera
objeto de protecédo quando sofrer atos lesivos no Brasil, em razdo dos compromissos
internacionais pactuados pelo Brasil para combater a corrupcéo.

A administracdo puUblica estrangeira equiparam-se 0s organismos
internacionais, como por exemplo, a Organizacdo das NagOes Unidas (ONU) e a
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Além de ser uma das grandes
inovacdes da Lei, este elemento de extraterritorialidade encontra-se alinhado com os
objetivos internacionais assumidos pelo Brasil no combate a corrupcao.

Os ilicitos arrolados ao longo dos incisos do artigo 5° da Lei 12.846/13
sdo disfuncdes determinadas pela inobservancia em maior ou grau dos principios
constitucionais, descritos no artigo. 37 da Constituicdo Federal: legalidade,
impessoalidade, eficiéncia, moralidade e publicidade.

Os atos lesivos descritos na lei sdo aqueles contra a administracao
publica a que o artigo 1° faz referéncia: “dispde sobre a responsabilizacdo objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica, nacional ou estrangeira” e sujeitam todas as sociedades “independentemente

da forma de organizac&o ou modelo societario adotado”, inclusive as estrangeiras com
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sede, filial ou representacdo no Brasil, bem como as fundacdes, associacbes de
entidade ou pessoas, constituidas de fato ou direito, conforme refere o art. 1°,
paragrafo unico da Lei, mesmo sob o regime de terceirizacao.

Embora destinada, imediatamente, aos negdécios publicos, empresas,
o0 escopo primordial da legislagcdo anticorrupgcdo concentra-se na garantia da
moralidade administrativa em face das condutas diante do Erario Publico.

3.3.1 Esfera de Atuacgéo

A Lei 12.846/13 compBe o regime juridico administrativo, embora
também contenha disposi¢cdes que pressupde sua aplicagao na “esfera judicial”. A
opcao do legislador pela esfera administrativa tem diversos fundamentos. Carvalhosa
(2015, p. 36) destaca que “a responsabilizagdo objetiva encontra no processo penal
uma dificuldade, qual seja a falta de um dos elementos do delito - o dolo- como
vontade livre e consciente de obter beneficio que se sabe ilicito”.

Ademais, por ser tratar de uma Lei que se destina a pessoas juridicas,
o fator psicologico é inexistente, defendem Nelson Rosenwald e Cristiano Chaves
(2006, p. 259) que “esta superada a ideia de irresponsabilidade total ou parcial da
pessoa juridica em razdo da autonomia e da independéncia de sua personalidade
juridica”. Tal leitura tém fundamentos na prépria Constituicdo Federal ao determinar
em seu art. 173, paragrafo 5° que as empresas responderdo pelos seus atos, com o
seu patrimoénio social, ndo se confundindo com o patriménio e a personalidade de seus
socios-instituidores.

No que tange a esfera civil, denominada na lei por “responsabilizagao
judicial”’, para permitir a aplicacdo de san¢des que dependam de sentencga judicial, o
instrumento utilizado sera a acao civil publica, promovida pelo Ministério Publico ou
Advocacias Publicas, sempre que diante das infracdes, se fizer necessario pleitear: o
perdimento de bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta
ou indiretamente obtidos da infracdo; a suspensao ou interdigédo parcial das atividades

da empresa; a dissolucdo compulséria da pessoa juridica; proibicdo de receber
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incentivos, subsidios, subvenc¢des, doagdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades
publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico.2°

Tais sancdes por terem maior gravidade, podendo resultar até mesmo
na morte da empresa, no caso da dissolucdo compulsoria, s6 poderao ser decretadas
pelo Juiz, por meio do devido processo legal.

A responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade
de sua responsabilizacdo na esfera judicial, exceto quando expressamente
previsto na celebracdo de acordo de leniéncia. Desta forma, a aplicacdo das
sanc¢bes administrativas e judiciais ndo configuram bis in idem, pois um mesmo
fato juridico pode desencadear variadas implicacbes sancionatorias, em diferentes
planos de responsabilizacdo, ou seja, civil, penal e administrativo.

As sancfes administrativas sdo substancialmente distintas das
sanc¢des penais, tendo em vista o contetdo finalistico de ambas. De acordo com Fabio
Medina Osoério (2011, p.142) “a primeira tem por objetivo assegurar o bom
funcionamento interno dos servicos e da ordem administrativa, a0 passo que as
sancdes penais teriam uma funcionalidade distinta, a saber, assegurar-se paz social
e valores sociais mais amplos”.

Quanto a responsabilidade objetiva das empresas, afastando o
aspecto subjetivo da conduta e a exigéncia do requisito da culpabilidade no processo
administrativo e civil em face da Lei 12.843/2013, tem sido objeto de discussfes nas

recém-nascidas doutrinas que circundam a tematica, pois alguns autores defendem

%Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 52 desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgédos de representacao
judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar agcdo com vistas a aplicacdo das
seguintes sanc¢des as pessoas juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infragéo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspenséo ou interdicdo parcial de suas atividades;

Il - dissolugao compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencgbes, doacdes ou empréstimos de
Orgéos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico,
pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

§ 12 Adissolugcdo compulsoéria da pessoa juridica serd determinada quando comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a
pratica de atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados.

§ 32 As sancdes poderéo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 4° O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgdo de representacéo judicial, ou
equivalente, do ente publico poderda requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou valores
necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparacao integral do dano causado, conforme
previsto no art. 72, ressalvado o direito do terceiro de boa-fé
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gue as sancgodes previstas na lei teriam natureza penal, e que haveria a necessidade

do elemento volitivo (dolo) para que fosse possivel consumar as infragcdes.

3.3.2 Responsabilidade Objetiva

A responsabilizacdo objetiva das empresas pelas infragbes descritas
no artigo 5°! é o aspecto mais inovador e controverso da Lei 12.846/2013. Isto
porque, a responsabilidade objetiva independe de dolo ou culpa. Assim, na Lei
Anticorrupc¢édo, a causalidade decorrente do dolo é superada, e o nexo causal se da a
partir da relacdo de conduta e beneficio procurado ou obtido pela pessoa juridica. De
acordo com Carvalhosa (2015, p. 37) “julga-se pelo dano que a conduta corruptiva
ativa ou omissiva da pessoa juridica produziu ao bem juridico, ou seja, ao Estado”.

Para compreender a questao da responsabilidade objetiva, é preciso
enxerga-la como produto da evolugdo normativa, resultante de uma necessidade
social existente no mundo da vida, que abriu brechas no ordenamento juridico para
afastar a imperiosidade da culpabilidade diante do dever de reparacédo do dano, como

expressao de justica.

8L 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 patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica
Ou contra 0S 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;

lll - 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 licitagcdes e contratos:

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

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagédo de qualquer ato de procedimento licitatério pablico;

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

d) fraudar licitagédo publica ou contrato dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogacdes
de contratos celebrados com a administragéo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da
licitacdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a
administragdo publica;
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Com os avanc¢os tecnoldgicos, e, por extensdo, 0s riscos e causas
geradoras de danos, tornou necessaria uma nova abordagem para apurar a
responsabilidade das empresas e acautelar interesses ou direitos indevidamente
violados, dado que havia dificuldades na tradicional abordagem que pressupunha
comprovacéao da culpa ou dolo.

Nas licdes de Fabio Ulhoa Coelho:

Ao longo do século XX, a indispensabilidade do pressuposto subjetivo para
imputacao de responsabilidade por danos foi paulatinamente questionada.
De um lado, agredia cada vez mais o0 senso geral de justica o0 desemparo a
que o principio “nenhuma responsabilidade sem culpa” relegava as vitimas
dos acidentes inevitaveis. De outro lado, o acumulo de capitais ja era
suficiente a implantagdo de aprimorados mecanismos juridicos de
socializagdo dos custos. Surge e amadurece a responsabilidade objetiva, em
gue o devedor € obrigado a indenizar os danos do credor, mesmo néo tendo
nenhuma culpa por eles. (COELHO, 2004, p. 260)

Para promover a equidade, em raz&o do flagrante desequilibrio entre
criadores de risco, que sado os detentores dos meios de producdo, empresas, e suas
vitimas e diante da insuficiéncia da teoria da culpabilidade houve necessidade de
novos fundamentos para a responsabilidade extracontratual, dando origem a
responsabilizacdo objetiva.

Raymond Saleilles e Louis Josserand, (apud Alvino Lima, 1999, p.
187) ao buscar um fundamento para a responsabilidade objetiva, desenvolvem a
teoria do risco. Advogam que a responsabilidade € mera questao de reparacdo dos
danos, de protecdo do direito lesado e de equilibrio social e deve ser resolvida ao
seguinte critério objetivo: “quem guarda os beneficios que o acaso da sua atividade
Ihe proporciona deve inversamente, suportar os males decorrentes desta mesma
atividade”.

Nessa esteira, Venosa (2013, p. 16) sustenta que o sujeito €&
responsavel por riscos ou perigos que sua atuacdo promove, ainda que coloque toda
diligéncia para evitar o dano.

Com a absorcdo da doutrina do risco criado no campo da
responsabilidade civil, as pessoas juridicas passaram a responder pelos danos
causados, quando estabelecido nexo causal entre as pessoas juridicas e 0s
funcionéarios que atuam em seu nome. O ordenamento juridico brasileiro internalizou

tal preceito no paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil de 2002 o qual dispde:
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Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Sao importantes as consideracdes de Maria Helena Diniz (2004, p.48)
ao ensinar que “a responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade,
existente desde o direito romano: aquele que lucra com uma situacéo deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes”

Merece destaque para os propositos do presente estudo, a Teoria do
Risco-Proveito, que nas palavras de Coelho (2004, p. 365) pauta-se na seguinte

premissa:

Assume a posicdo de que aquele que obtém beneficios diretos ou indiretos,
com o exercicio de sua atividade deve reparar os danos dela advindos. Trata-
se de uma contrapartida aos lucros ou beneficios auferidos pelo
empreendedor, a qual nada mais significa que a aplicacdo de uma regra de
equidade. (COELHO, 2004, p. 356)

Tomando por base a teoria do risco, ao fazer a exegese do artigo 2°
da Lei Anticorrupgao, o qual dispde que “as pessoas juridicas serao responsabilizadas
objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos praticados em seu
interesse ou beneficio, exclusivo ou nao”. Defende-se a necessidade de que a
empresa tenha sido beneficiada ou tentado se beneficiar, isto €, obter proveito
econdmico, decorrente de ato lesivo a administracdo publica, para a formacao do nexo
causal.

Argumenta-se que a Lei 12.846/2013 adotou por fundamento a teoria
do risco proveito, alinhada a vedacédo de enriquecimento ilicito, clausula geral do

Cadigo Civil de 2002, disciplinada no capitulo 1V. Vejamos:

Ao estabelecer a relacdo entre proveito e dnus, a teoria do risco sugere que
a falta de responsabilizacdo importaria vantagens indevidas para quem
explora a atividade. Se o sujeito a quem beneficia ndo respondesse pelos
danos causados em fung@o dos riscos criados, ocorreria um enriquecimento
injuridico- esta implicito nos fundamentos da teoria. Resquicios da natureza
sancionatéria da responsabilidade subjetiva encontram-se ainda na nogao da
oneracdo do beneficiado pela criagdo do risco como fundamento da
objetificacdo. (COELHO, p. 347)

De acordo com a teoria do risco-proveito, o responsavel pelos
prejuizos individuais ou transindividuais € quem se beneficia das atividades de risco.

No caso da Lei Anticorrupcéo, ainda que um funcionario haja individualmente, contra
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a vontade dos demais membros da empresa, em ultima andlise é a pessoa juridica
que ir4 se beneficiar dos atos lesivos praticados. Por tal entendimento, acredita-se
gue a teoria do risco proveito é a que melhor fundamenta a responsabilizacéo objetiva
da Lei 12.846/13. Admissivel que a pessoa juridica que obteve resultados favoraveis,
repare os danos causados a outrem, no caso a Administracdo Publica.

A despeito do avango que representou ao propor uma dinamica mais
justa de responsabilizacao, a teoria do risco ndo se furta as criticas. Lima (1999, p.
189) enumera alguns aspectos negativos decorrentes da adoc¢ao desta teoria. Aduz
que representa a estagnacao da atividade individual, paralisando as iniciativas e
arrastando o homem a inércia, visto que, diante da responsabilidade sem culpa, de
nada valeriam a prudéncia, a conduta irreprovavel, as precaucdes e as cautelas,
porquanto o agente devera assumir a responsabilidade por todos. Menciona, ainda,
gue sem o proveito da atividade pelo causador do dano, ndo haveria bases para a
teoria de risco; além de que, a conceituacdo de risco e de proveito seria imprecisa,
incerta e vaga (ao contrario da definicdo de culpa), comprometendo a teoria do risco
gravemente a prépria ordem social.

Tais argumentos sdo igualmente aproveitados por aqueles que se
opdem a responsabilidade objetiva da empresa por atos de corrup¢do quando nao
houver culpa comprovada, uma vez que defendem que as infragdes descritas na Lei
pressupdem um agir consciente, ndo devendo a empresa ou pessoa juridica sofrer as
consequéncias quando ndo atuou de maneira culposa (seja por culpa in eligendo ou
in vigilando).

Importante frisar que a responsabilidade dos empregadores pelos
atos de seus prepostos encontra-se prevista no Codigo Civil de 2002, no artigo 932,
inciso 11132, A Lei 12.846/13, entretanto, limitou a responsabilizacdo dos dirigentes ou
administradores pelos ilicitos a medida da sua culpabilidade.33

Neste sentido, a grande inovacgao da Lei, para cumprir seu propésito
de inaugurar um aprimoramento gerencial voltado ao combate da corrupcéo, esta

“‘jlustamente na possibilidade de responsabilizacdo da empresa independentemente

2Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil: - o empregador ou comitente, por seus
empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele;

3 § 20 Os dirigentes ou administradores somente serédo responsabilizados por atos ilicitos na medida
da sua culpabilidade.
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de se ter que provar que agiu com culpa in eligendo ou in vigilando.” (TEIXEIRA, 2014,
p. 531)

Frise-se que o ordenamento juridico brasileiro via de regra ndo acolhe
a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, exceto no caso de dano ambiental*.
Nesta esfera € imprescindivel a existéncia do elemento volitivo. A responsabilizacao
da pessoa juridica ndo excluird a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato
ilicito. 3

O jus puniendi genérico do Estado, pode manifestar-se nos diversos
ramos do direito, tornando ilicita uma conduta indesejada. Desta forma, um fato
juridico pode perfeitamente constituir ao mesmo tempo, um ilicito civil, administrativo
e penal, com o consequente sancionamento de responsabilizacdo como ocorre na Lei
Anticorrupgao.

Infrac@o administrativa € o descumprimento voluntario de uma norma
administrativa para a qual se prevé sancdo cuja imposicdo é decidida por uma
autoridade no exercicio de uma funcédo administrativa.

A aplicagdo da sancdo nao necessariamente representa a sua
concreta efetivacdo. Isto ocorre, pois nos casos em que a sancdo ndo é

espontaneamente atendida, faz-se necessario socorrer-se da via judicial.

3.3.3 Condutas Antijuridicas e Riscos de Corrupcéao

Constata-se a semelhanca das condutas tipificadas na Lei
Anticorrupcgdo, com infracfes da Lei de Improbidade e da Lei de Licitacfes, e ainda
com crimes do Codigo Penal. A coincidéncia de condutas entretanto, ndo gera bis in
idem, uma vez que os destinatarios sdo diferentes. Enquanto a Lei Anticorrupgao
objetiva punir independentemente da existéncia de dolo as pessoas juridicas, 0s
demais diplomas tém por destinatario as pessoas naturais, exigindo a intencéo

traduzida no dolo

3 A Unica hipotese que o ordenamento juridico brasileiro admite responsabilidade penal das pessoas
juridicas é vislumbrada nos casos da pratica de condutas lesivas ao meio ambiente.

% Art. 32da Lei 12.846/13. A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou
participe do ato ilicito.
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No art. 5° da Lei esta indicada uma relagdo de comportamentos que
configurariam os atos lesivos. Os delitos do artigo 5° referem-se a obtencéo de
vantagem indevidas (incisos I, 11, Ill) e a pratica de condutas antijuridicas em licitacdes
(incisos 1V) e obstrucéo das investigacdes (V). Pode-se perquirir quanto a natureza da
relacdo de atos. A relacdo seria taxativa ou seria exemplificativa?

No terreno penal sabe-se que os tipos devem ser “fechados” para
atender ao principio da tipicidade. Estabelecer pontualmente e de modo mais
detalhado as condutas que se caracterizam como lesivas garante a seguranca
juridica.

Dado que a lei visa determinar a responsabilidade de pessoas
juridicas poderia meramente referir-se a comportamentos de carater geral. No
entanto, se assim ocorresse haveria a critica da indeterminacao das situacdes, o que
equivaleria aos tipos abertos. Outrossim, por se tratar de direito administrativo
sancionador, ofenderia o principio da legalidade caso novos tipos fossem criados.
Assim, defende-se que a relacdo apresentada na lei é taxativa. Os atos lesivos
resumem-se apenas aos descritos nos incisos | a V do art. 5° da Lei.3¢

A compreensdo dos atos lesivos, permite que se identifique onde
estéo alocados os mais importantes riscos de corrupgao inerentes a um determinado

negécio. Estas observacfes serdo determinantes para que se possa fazer uso das

% |- 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;

lll - 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 licitagcdes e contratos:

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

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagéo 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 licitagédo 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 modifica¢cdes ou prorrogacdes
de contratos celebrados com a administracéo publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da
licitacdo 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 investigacao ou fiscalizagdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou
intervir em sua atuacao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgéos de fiscalizacdo do
sistema financeiro nacional.
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ferramentas preventivas descritas na Lei, como a criagdo de Programas de
Integridade Empresarial e compliance.

A primeira conduta abarcada pela Lei consiste em “prometer, oferecer
ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada”.

Nas palavras de Teixeira et all (2016, p. 27):

A vantagem indevida é qualquer vantagem, mas, de regra, é de carater
financeiro ou patrimonial. S8o comuns o repasse de valores e de bens:
entrega direta de dinheiro, pagamento de viagens, pagamento de alugueis,
entrega de obras de arte, entrega de joias, pagamento de reforma de imdvel,
etc. A vantagem indevida pode ser mascarada, quando, por exemplo, o
agente publico vende um imovel ou moével de sua propriedade por valor
superior ao preco de mercado, quando o0 agente publico contrai
financiamentos de bens ou empréstimos que sdo pagos pela pessoa juridica,
ou quando a pessoa juridica entrega dinheiro como empréstimo e néo cobra.

Tal conduta assemelha-se ao delito de corrupcao ativa do Cdédigo
Penal (Art. 333). Embora a redacéo seja distinta, aproxima-se a esséncia, omitir ou
retardar ato de oficio.

O risco para a pessoa juridica advém da interacdo com 0s 6rgaos
publicos. E possivel entdo identificar onde estdo os pontos de contato, quem
efetivamente interage com funcionario publico na condicdo de preposto da
organizacao, e assim, tracar estratégias para evitar que sejam oferecidas vantagens
indevidas.

O inciso I, penaliza a empresa que comprovadamente, financiar,
custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos
previstos na Lei. Entende-se que ndo ha necessidade de que a transacdo seja
realizada diretamente com um agente publico, bastando para configuracdo do ilicito
que a transacao tenha sido combinada ou realizada com pessoa a ele relacionada.

O inciso lll, abrange a s situagbes em que a empresa “utiliza-se de
interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou
a identidade dos beneficiarios dos atos praticados”. Tal pratica ocorre quando criam-
se “empresas de fachada” para pratica de ilicitos, ou ainda no caso do ato ser
praticado por “associagées” ou outras entidades de classe agindo em nome da
empresa.

O inciso IV é dedicado a fraudes e manipulacbes no processo

licitatério. Cuidou-se de penalizar a obtencéo de vantagem ou beneficio indevido, de
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modo fraudulento, de modificacées ou prorrogacdes de contratos celebrados com a
administrac@o publica. Verifica-se uma convergéncia com o artigo 92 da Lei das
Licitacbes. De maneira geral, enquanto esta Lei preocupa-se com o dever da
administracdo em garantir que a licitacao seja justa e alcance seus fins, a Lei 12846/13
concentra-se em evitar fraudes e negociatas organizadas pelas empresas e potenciais
candidatas do processo licitatério.

Por fim, a lei estabeleceu como conduta tipica dificultar atividade de
investigacao ou fiscalizacdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em
sua atuacgdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos Orgdos de

fiscalizagao do sistema financeiro nacional.

3.3.4 Ferramentas Preventivas e Capazes de Mitigar as San¢des Existentes na
Lei

A aplicacdo de sansdo pecuniaria as pessoas juridicas em ambito
administrativo, para combater a corrupcao, é o reconhecimento por parte do legislador
da existéncia de outros mecanismos mais adequados para atingir o escopo pretendido
pela lei.

Se anteriormente, as condutas relacionadas a corrup¢do que se
desejavam reprimir atingiam somente aqueles que o praticavam, agora, alcancam
toda a organizacao, obrigando a empresa a desenvolver uma cultura organizacional
de repressao interna as praticas que configurem corrupcao.

Ainda que se tenha verificado um alargamento do objeto do Direito
Administrativo, no que tange as sancdes administrativas, a lei reflete a vontade do
legislador e da sociedade, no sentido de que a empresa deve assumir oS riscos pelas
infracOes praticadas por seus prepostos, funcionarios, dirigentes e terceirizados, se
comprometendo a adotar estratégias para coibi-las.

No aspecto quantitativo da sancéo, a multa pode chegar até 20% do
faturamento bruto do Udltimo exercicio antecedente ao processo administrativo de
responsabilizacdo (PAR), o que revela sua natureza de direito administrativo
sancionador. Isto significa que preceitos como a aplicacdo de lei posterior mais

benéfica ao administrado, principios gerais processuais consagrados
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constitucionalmente, como o do devido processo legal, ampla defesa e o direito ao
contraditorio deverdo ser respeitados.

No aspecto qualitativo da sancdo, a publicacdo da decisédo
condenatdria pode gerar grande dano reputacional, ja que construcao da imagem de
uma empresa € um ativo intangivel e extremamente importante para sustentabilidade
dos negocios. Com o advento da sociedade de informacéo, as empresas trabalham
com clientes e consumidores cada dia mais exigentes e conectados e a perda da
credibilidade em ambito nacional e internacional pode ser fatal para a manutencéao
das relagbes comerciais e juridicas.

Embora a Lei tenha estabelecido a responsabilizacdo objetiva, é
possivel que tenha havido uma imprecisdo do legislador na terminologia adotada,
posto que a propria lei pressupde hipoteses que podem “mitigar a responsabilidade
empresarial’. Ora, se a responsabilizagdo objetiva ignora completamente a
culpabilidade e a subjetividade na préatica das condutas, como poderiam determinadas
condutas mitigar a responsabilidade objetiva?

A doutrina caminha para defender que in casu ndo é a
responsabilidade objetiva que é mitigada, mas tdo somente sancdo. Entretanto na
pratica, a sancdo reflete o juizo de valor feito da conduta, e na responsabilizacédo
objetiva ndo haveria espaco para tal analise subjetiva.

Diante da celeuma aproveita-se dos ensinamentos do professor
Vilanova para esclarecer que embora haja imprecisdo semantica, no ordenamento
juridico positivo as eventuais contradic6es de significados sdo superados a partir da

vivéncia prética.

A tendéncia historico-evolutiva do direito positivo é constituir-se em
ordenamento global. As normas — e suas expressfes de linguagem, as
proposicdes normativas — aglutinam-se em plexos de sentido coerente. N&o
meramente se justapdem, ou se conflitam, ou se isolam uma das outras. As
proposicdes normativas interligam-se tendendo a consisténcia interior do
ordenamento. E se os ordenamentos positivos acolhem contradigbes
normativas [...] o ordenamento mesmo indica ou prescreve como solucionar
o conflito de significacdes. (VILANOVA, 1972, p. 369).

Isto significa que eventuais incoeréncias das normas juridicas séo
superadas quando insertas no direito positivo, interligando-se e resinificando-se de

maneira a manter a logica e a coeréncia do ordenamento juridico.
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Ha duas hipoteses na Lei, que podem contribuir para reduzir a sangéo
das empresas que praticam condutas antijuridicas. S&o estas: o acordo de leniéncia
e a adocao de Programas de Integridade Empresarial.

Thiago Marrara ensina que:

O chamado acordo de leniéncia designa um ajuste entre certo ente estatal e
um infrator confesso pelo qual o primeiro recebe a colaboragdo probatéria do
segundo em troca da suavizacdo da punicdo ou mesmo da sua extingdo.
(MARRARA, 2015, p.512)

Por meio de tal mecanismo o Estado busca dar maior efetividade a
sua investigacdo e apurar as infrac6es cometidas em face da Administracdo Publica.
Na realizacdo de tal acordo o Estado atinge seus objetivos e premia o particular

colaborador com a reducéo das penas.

Para que o acordo de leniéncia se consume, € preciso que as partes
envolvidas percebam vantagens nas tratativas. Para o Estado, indispensavel que
sejam alcancados alguns resultados como a descoberta dos demais envolvidos na
infracdo, quando couber; obtencdo célere de informacdes e documentos que
comprovem o ilicito sob apuracdo. J4 para a empresa, 0s beneficios consistem

basicamente na reducédo das sancgdes.

Nos termos da Lei, os efeitos da celebracdo do acordo de leniéncia
sdo sintetizados em (i) Reducdo de multa até 2/3, (ii) isencdo da publicacéo
extraordindria da decisdo condenatoria; (iii) Isencdo de proibicao de receber incentivos
subsidios, subvenc¢des, doa¢bes ou empréstimos de érgaos ou entidades publicas e
de instituicbes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo

minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

Ja os Programas de Integridade s&o fundamentais, pois tem dupla
finalidade. Além de reduzirem a multa sofrida pela empresa, simbolizam um grande
diferencial no aspecto preventivo a corrupcdo e na formacdo de uma ética
empresarial.

Tais programas sdo conhecidos no meio empresarial pela
terminologia em inglés “compliance”. O vocébulo deriva do verbo “to comply” que
significa “estar em conformidade”, exprimindo a ideia de adequacado as normas e

legislacdes existentes.
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Em 2015, em raz&o da publicacdo do Decreto que regulamentou a Lei
Anticorrupgdo algumas incertezas quanto aos Programas de Integridade foram
sanadas:

Nos termos do art. 41 do Decreto 8420/15:

[...] programa de integridade consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no
conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a dendncia de irregularidades e na aplicacéo 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
administracdo publica, nacional ou estrangeira. (Brasil, 2015)

O decreto destaca ainda no paragrafo Unico do Art. 41, que o
programa de integridade “deve ser estruturado, aplicado e 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 adaptacao do referido programa,
visando garantir sua efetividade”

N&o ha duvidas que as sanc¢des sdo essenciais e irrenunciaveis para
o direito e o exercicio da justica. Entretanto, deve-se levar em consideracdao que o
direito sancionador por si s6 tém pouca capacidade de reparacdo, ainda que se
reconheca certo efeito preventivo. Por tal razdo, no ambito do cumprimento da lei
pelas empresas e corporacgdes, “a funcdo de prevencdo mediante um sistema de
obrigatério de controle juridico preventivo dos riscos de responsabilidade normativa,
(compliance) adquire uma importancia similar a das auditorias contabeis no que
concerne ao capital social’. (BAGIALUPO, 2011, p. 17).

A utilizagcdo de normas de encorajamento, em acréscimo ou
substituicdo as normas de desencorajamento, € fortemente defendida por Norberto
Bobbio, em sua obra “Da Estrutura a Funcao”. A analise do Direito sob este prisma se
faz relevante para entender os esforcos legislativos sob aspecto da prevencédo da
corrupcéo por meio da adog¢do de mecanismos de compliance, uma vez que a sua
natureza juridica € de norma de incentivo.

Bobbio procura romper com a concepg¢ao dominante que estabelece
um vinculo indissoltvel entre direito e coagdo. Para o autor, em um sistema normativo,
0os atos humanos podem distinguir-se entre atos conformes e atos desviantes. Em
atos conformes, a técnica de desencorajamento visa proteger seu exercicio, tutelando

a possibilidade fazer ou ndo fazer, caso se trate de atos permitidos, a possibilidade de
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fazer, caso se trate de atos obrigatérios e a possibilidade de ndo fazer, caso se trate
de atos proibidos. (BOBBIO, 2007, p. 14).

A técnica do encorajamento tem por escopo, de acordo com 0s
ensinamentos do jurista, ndo apenas tutelar, mas também provocar o exercicio dos
atos conformes, desequilibrando, no caso de atos permitidos, a possibilidade de fazer
e a possibilidade néo fazer. Diante desta estratégia, os atos obrigatorios tornam-se
muito mais atraentes e os atos proibidos ainda mais repugnantes. (Bobbio, 2007, p.
15).

Trata-se, pois, de uma mudanca na forma em que se exerce o controle
social, cuja preocupacdo reside mais em favorecer as acbes vantajosas do que
desfavorecer as nocivas. HA uma migracdo no enfoque dos comportamentos
socialmente indesejaveis para reforcar agueles que sao socialmente desejaveis.

Em um ordenamento eminentemente repressivo para impedir uma
acdo indesejada € possivel torna-la: dificil, impossivel ou desvantajosa.
Simetricamente, em um ordenamento promocional busca-se tornar a acdo desejada
necessaria, facil e vantajosa. A esta técnica denomina-se encorajamento, que nada
mais é que procurar influenciar um comportamento desejado (ndo importando se
comissivo ou omissivo) facilitando-o ou atribuindo-lhe consequéncias agradaveis.

A sancéo negativa seria representada pela pena ou castigo e a sangéo

positiva pelo prémio ou estimulo. Substitui-se a ameaca por uma promessa.

Tal como o mal do castigo pode constituir tanto na atribuicdo de uma
desvantagem quanto na privagdo de uma vantagem, o bem do prémio pode
consistir tanto na atribuicdo de uma vantagem quanto na privacdo de uma
desvantagem. (BOBBIO, 2007, p. 24).

E o que se vislumbra na Lei 12.846/13 em seu artigo 7°, inciso VIl ao
dispor que “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denancia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de
ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, seréo levados em consideracdo na
aplicagao das sangbes”. Pode nos termos do decreto regulamentador reduzir o valor

da multa aplicada pela autoridade administrativa®’.

37 Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serdo subtraidos os valores correspondentes
aos seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do Gltimo exercicio anterior ao da
instauracao do PAR, excluidos os tributos:

| - um por cento no caso de ndo consumagdo da infracao;

Il - um e meio por cento no caso de comprovacao de ressarcimento pela pessoa juridica dos danos a
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Mais do que um critério de proporcionalidade a norma objetiva privar
o destinatario de uma desvantagem (qual seja, ser condenado a pagar o valor mais
severo da multa), encorajando-a adotar os mecanismos de compliance e estabelecer
programas de integridade.

Nesse ponto, contudo, hd que se fazer uma critica ao legislador.
Considerando toda importancia das san¢fes premiais para que uma possivel conduta
seja efetivamente adotada, deveria o prémio, que se oferece, no caso em tela, de
poder reduzir o valor da multa aplicada pela autoridade administrativa ser aprimorado.

Isto porque, da forma como foi redigido o texto legal, a existéncia de
programas de compliance e integridade, por mais robustos e bem estruturados que
fossem, ndo teriam o condao de afastar completamente a responsabilidade objetiva,
nem a possibilidade de aplicacdo de outras sancdes previstas em Lei, minorando o
valor da multa.

A implementacdo de um programa de compliance bem estruturado e
a busca pela mudanca de uma cultura organizacional pode ser um processo que
consome inimeros recursos em termos de tempo, finangas e capital humano. Assim,
caso 0 empresariado ndo se sinta seguro com relacdo a vantagem ou privagao de
desvantagem a ser percebida pela empresa quando da adocéo de tais ferramentas, a
norma nao cumpriria seu propésito.

Desta forma, o melhor caminho teria sido prever a possibilidade de
afastamento da responsabilidade objetiva quando houvesse programa de compliance
bem estruturado e ndo apenas a reducao de até 4% do valor pecuniario como
regulamentou o decreto 8420/15. Isto porque, se a empresa tiver um bom programa
de compliance, inevitavelmente, tera ferramentas suficientes para investigar e apurar

em ambito interno os desvios e atos lesivos cometidos, de modo a investigar 0s

que tenha dado causa;

Il - um por cento a um e meio por cento para 0 grau de colaboracdo da pessoa juridica com a
investigacdo ou a apuracdo do ato lesivo, independentemente do acordo de leniéncia;

IV - dois por cento no caso de comunicacao espontanea pela pessoa juridica antes da instauracdo do
PAR acerca da ocorréncia do ato lesivo; e

V - um por cento a quatro por cento para comprovacdo de a pessoa juridica possuir e aplicar um
programa de integridade, conforme os pardmetros estabelecidos no Capitulo IV.

Art. 19. Na auséncia de todos os fatores previstos nos art. 17 e art. 18 ou de resultado das operacgdes
de soma e subtracao ser igual ou menor a zero, o valor da multa correspondera, conforme o caso, a:

| - um décimo por cento do faturamento bruto do UGltimo exercicio anterior ao da instauracdo do PAR,
excluidos os tributos; ou

Il - R$ 6.000,00 (seis mil reais), na hipétese do art. 22.
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responsaveis, comunicar as autoridades, colaborar com as investigacées e tomar as
providéncias cabiveis.

N&o afastar a responsabilidade objetiva da empresa mesmo quando
restar evidenciado que o Departamento de compliance tomou todas as medidas
cabiveis identificando e punindo os responsaveis em razdo dos atos lesivos e
comunicado as autoridades publicas € uma grande incoeréncia e atenta contra a
propria mens legis. Na Exposi¢cdo de Motivos que deu origem a Lei 12.814/13 restou
claro que a opcao pela responsabilizacdo objetiva foi justamente contemplar aqueles
casos em que ndo se consegue identificar os responsaveis diretos que agiram em
nome da empresa por atos lesivos cometidos em face do Poder Publico. Neste

sentido, assinala Araujo:

A Lei 12.846/13, portanto, atende aos anseios da Constituicdo Federal, uma
vez que ao dar “musculatura” ao Estado para mais eficientemente punir
ilicitos da espécie, da a este, meios mais aptos e eficazes para que cumpra
seu papel de protetor dos direitos fundamentais e valores objetivos que
geralmente sdo afetados com os atos corruptos”. (ARAUJO, 2015, p. 201)

Desta forma, acredita-se que embora a Lei tenha sim sido um estimulo
para adocao de programas de compliance, em razao da ma redacao do texto Legal, é
necessario que seja interpretada de tal modo que, quando for identificado um ilicito
pelo Departamento de compliance e tomadas todas as providéncias cabiveis e
esperadas, inclusive com a denudncia as autoridades competentes, ou ainda quando a
pessoa juridica fizer prova que o ato foi praticado em beneficio do funcionario, fora de
suas funcdes laborais, devera ser afastado 0 nexo de causalidade e
consequentemente a responsabilizacao objetiva.

Em contrario, os esforcos internos adotados pelas empresas que
buscam continuamente a construgdo e consolidagcdo de um ambiente corporativo
transparente ndo valeriam a pena, a medida que as empresas nao estariam sendo
privadas de uma desvantagem, mas sim penalizadas com profunda indiferenca a seus
esforcos apesar das promessas feitas.

Uma vez identificada a natureza de norma de incentivo, passa-se a
estudar a construcdo de programas de integridade e compliance, destacando seu
papel decisivo ndo apenas na reducéo da sancéo e na mitigacao da responsabilidade

objetiva, como também na criacdo de uma cultura organizacional de prevencao e
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fortalecimento de uma nova mentalidade no jeito de fazer e conduzir negdcios no
Brasil.

Para tal fim, a discussdo sobre a ética empresarial faz-se imperiosa.
A ética, por muito tempo esteve restrita ao espectro individual. Entretanto, diante do
aperfeicoamento das instituicbes, a responsabilidade pelo bem comum teve de ser
alargada contemplando os demais agentes que compde a sociedade, inclusive as

empresas.

3.4 CONTROLES DA LEI 13.303/2016 (LEI DAS ESTATAIS)

Pode-se dizer que a Lei 13303/2016, em vigor desde 01 de julho de
2016, foi aprovada como resposta ao envolvimento de importantes empresas publicas,
sociedades de economia mista ou subsidiarias, em ilegalidades e irregularidades,
servindo a propdsitos escusos do poder.

A Lei institui o Estatuto Juridico da Empresa Publica, da Sociedade de
Economia Mista e de suas subsidiarias®® que explorem atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacao de servicos. As duas espécies
de companhias, e por extensao suas subsidiarias tém perfil similar, submetendo-se a
um regime hibrido, publico em face do controle pelo Estado e privado na forma de
organizacao dos negocios (CARVALHO FILHO, 2016, p. 524).

O Estatuto conforma-se com a Constituicdo Federal, que nos termos
do Art. 173 permite que a exploracédo de atividade econdmica por meio do Estado
ocorra quando for necessario a seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo.
Prescreve a CF/88 que a lei que ao tratar sobre a criacdo de empresas estatais
disponha sobre a funcdo social e formas de fiscalizacdo, licitagdo, contratagao,
constituigéo e funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal sobre mandatos
dos membros dos corpos da administracdo, assim como avaliacdo de desempenho e

responsabilidade dos administradores®®. Também os incisos XIX e XX do artigo 37 da

3 As empresas serdo eventualmente referidas no texto como companhias.

39 _ Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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Constituicdo Federal tracam determinagbes para a constituicdo das referidas
companhias.

A Lei 13.303/16 nos artigos 3° e 4° descreve o0 que se deve entender
por empresa publica e sociedade de economia mista. A descricdo constitui adaptacao
dos conceitos respectivos a todos os entes da federagdo, tendo em vista que, as
conceituacbes ja estavam contidas no decreto-lei 200/1967, que dispde
exclusivamente sobre a administracdo federal e estabelecia diretrizes para a reforma
administrativa®®. As definicbes em lei sdo positivas, pois estdo alinhadas a Lei
6404/1976 (Lei das Sociedades Anbnimas) que ja sujeitava as sociedades de
economia as suas regras*'.

As controladas de empresas publicas e sociedades de economia
mista também se sujeitam a lei. Controladas, segundo o que dispde a Lei 6404/1976

sdo aquelas que se sujeitam ao controlador por ser este titular de direitos de sécios

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade econ6mica de producédo ou comercializa¢éo de bens ou
de prestagéo de servicos, dispondo sobre: (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

| - sua funcdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - a sujeic@o ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacg®es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

Il - licitacdo e contratacdo de obras, servi¢cos, compras e alienacdes, observados os principios
da administracéo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

IV - a constituicAo e o funcionamento dos conselhos de administracdo e fiscal, com a
participagdo de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

V- 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

40 _ Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

Il — Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
patrimdnio proprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracéo de atividade econémica
que o Governo seja levado a exercer por forgca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

Ill - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, criada por lei para a exploracdo de atividade econémica, sob a forma de sociedade andnima,
cujas agbes com direito a voto pertengam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administragao
Indireta.

41 Art. 235. As sociedades andnimas de economia mista estio sujeitas a esta Lei, sem prejuizo das
disposicfes especiais de lei federal.

§ 1° As companhias abertas de economia mista estdo também sujeitas as normas
expedidas pela Comissao de Valores Mobiliarios.]
Site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm
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de modo a ter preponderancia nas delibera¢gdes da sociedade e elegerem a maioria
dos administradores®?.

J4 as dependentes, empresa controlada que receba recursos
financeiros para pagamento de despesa com pessoal ou de custeio em geral ou de
capital que ndo corresponda a aumento de participacdo acionaria do controlado,
referidas na Lei Complementar 101/2000 e que se inserem no controle da Lei de
Responsabilidade Fiscal, sujeitam-se a cumprir as mesmas regras previstas na Lei
13.303/2016 para as licitacdes e contratos.

Quanto a abrangéncia da lei é aplicavel as novas companhias e as ja
existentes quando a receita operacional bruta no exercicio anterior for superior a 90
milhdes. Estas ultimas terdo 24 meses para promover as adaptacfes necessarias,
entre elas as regras de governanca. Ainda sem quaisquer condicbes quanto ao
volume de receita operacional bruta, as companhias devem atender a requisitos

minimos de transparéncia previstos no artigo 8°%, dentre as quais, adequar,

42Art. 243. O relatério anual da administracdo deve relacionar os investimentos da companhia em
sociedades coligadas e controladas e mencionar as modificagdes ocorridas durante o exercicio.

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de
outras controladas, é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente,
preponderéncia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores. Disponivel
em: Acesso em 01 de agosto de 2016.

4 Art. 80 As empresas publicas e as sociedades de economia mista deverdo observar, no minimo, os
seguintes requisitos de transparéncia:

| - elaboracdo de carta anual, subscrita pelos membros do Conselho de Administracdo, com a
explicitacdo dos compromissos de consecucdo de objetivos de politicas publicas pela empresa publica,
pela sociedade de economia mista e por suas subsidiarias, em atendimento ao interesse coletivo ou ao
imperativo de seguranca nacional que justificou a autorizagdo para suas respectivas criagdes, com
definicdo clara dos recursos a serem empregados para esse fim, bem como dos impactos econémico-
financeiros da consecucao desses objetivos, mensuraveis por meio de indicadores objetivos;

Il - adequagéo de seu estatuto social a autorizagdo legislativa de sua criacao;

Il - divulgagéo tempestiva e atualizada de informacgdes relevantes, em especial as relativas a
atividades desenvolvidas, estrutura de controle, fatores de risco, dados econdmico-financeiros,
comentarios dos administradores sobre o desempenho, politicas e préaticas de governanca corporativa
e descri¢cdo da composicdo e da remuneragcdo da administracédo;

IV - elaboracéo e divulgacdo de politica de divulgacdo de informacdes, em conformidade com
a legislag@o em vigor e com as melhores praticas;

V - elaboracao de politica de distribuicdo de dividendos, a luz do interesse publico que justificou
a criacdo da empresa publica ou da sociedade de economia mista;

VI - divulgacéo, em nota explicativa as demonstrac¢des financeiras, dos dados operacionais e
financeiros das atividades relacionadas a consecucao dos fins de interesse coletivo ou de seguranca
nacional;

VIl - elaboragéo e divulgacéo da politica de transagfes com partes relacionadas, em conformidade com
os requisitos de competitividade, conformidade, transparéncia, equidade e comutatividade, que devera
ser revista, no minimo, anualmente e aprovada pelo Conselho de Administragdo;

VIII - ampla divulgacao, ao publico em geral, de carta anual de governanga corporativa, que consolide
em um Unico documento escrito, em linguagem clara e direta, as informac¢des de que trata o inciso lll;
IX - divulgacao anual de relatério integrado ou de sustentabilidade.
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constantemente, suas préaticas ao Cddigo de Conduta e Integridade, e assim atender
a funcao social.

E relevante destacar que as sancdes previstas na Lei 12.846/2013
sdo aplicaveis as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias, menos a suspenséao ou interdi¢cdo parcial de suas atividades, dissolucéo
compulsoria e proibicédo de receber incentivos, subsidios, etc.

Os mecanismos propostos pela lei e que séo interligados as

finalidades, assentam-se, por assim dizer, em trés balizas:

a) estabelecimento de estruturas de direcdo com fixacao de condicbes
para exercé-las;

b) fixacdo de um conjunto de normas para transparéncia e controle
incluindo Gestdo de Riscos, Codigo de Conduta e compliance, inclusive na area
contabil;

c) transparéncia e controle especificos para a area de licitacdo e

contratos.

Tais balizas traduzem esforcos em transparéncia e controle nos aspectos mais
importantes e sensiveis dentro da estrutura corporativa das empresas publicas e
sociedades de economia mista. Representam um avan¢o para prevencao da
corrupgcdo a criacdo e fortalecimento de 6érgdos de controle interno; regras de
governanca corporativa e praticas de gestédo de riscos. A Lei preocupou-se ainda em
trazer restricbes as licitagcdes e contratos, onde verifica-se a maior exposicao aos
riscos de corrupcdo em diminuindo o grau de liberdade nas negociacbes e

consequentemente, a margem para que vantagens ilicitas sejam obtidas.
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3.4.1 Estabelecimento de Estruturas de Direcdo e Condi¢cdes para o seu Exercicio

Tem-se observado no Brasil que as companhias de capital publico tém
sido dirigidas ao sabor do interesse do acionista controlador, no caso o governo. Este
que muitas vezes utiliza-se dela para finalidades que ultrapassam e até mesmo
conflitam com os interesses da propria empresa. Exemplo mais claro disso é a
retencdo de precos de produtos praticamente monopolizados, como os derivados de
petrdleo, visando controle de inflacdo com reflexos populistas em razdo da
proximidade de eleicdes**.

Na lei 13.303/16 o acionista controlador passa a ser enquadrado em
duas linhas basicas de conduta:

(i) Obrigacgéo de fazer constar no Cédigo de Conduta e Integridade da
companhia criada a vedacédo de divulgacéo de informag&o que possa causar impacto
na cotacao dos titulos, notadamente acdes.

Em outras palavras significa que o proprio controlador deve fazer
constar no Codigo vedacdo de que ele préprio é o destinatario, e isto visa impedir
anuncios de informacdes de qualquer natureza que possam afetar o mercado
mobiliario. Era pratica também comum, a publicidade dada por membro do executivo
a fatos positivos envolvendo a companhia com reflexo na cotacéo das acdes que em
caso de muitas companhias com acfes negociadas em bolsa, transcendem a Bolsa
de Sao Paulo, a mais importante do Brasil, atingindo as Bolsas de outros centros
financeiros mundiais. Note-se que a vedacdo de publicidade ndo é absoluta e pode
até ser feita, desde que com autorizacdo do 6rgdo competente da companhia, que
normalmente é o Conselho de Administracao.

(if) Obrigacéo do controlador preservar a independéncia do Conselho
de Administracao e observar a politica de indicacdo na escolha dos administradores

4 petrobras — Prejuizo com precgos controlados sobe 55% e Petrobras busca alta da gasolina.
Disponivel em: http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2014/08/08/prejuizo-com-precos-
controlados-sobe-55-e-petrobras-busca-alta-da-gasolina.htm. Postado em 08/08/201420h23. Acesso
em 01 de agosto de 2016
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e do Conselho Fiscal, que sdo formas de reduzir a intromissao de carater politico geral
nas finalidades da companhia.

Alias, a qualidade da informacéo € objeto de preocupacéo, e por isso,
prevé-se no art. 18, Ill que o Conselho de Administracdo deva estabelecer que as
comunicacdes da companhia sejam organizadas por meio de porta-vozes para
eliminar riscos de contradi¢cdo entre as areas da companhia.

Mais relevante para a independéncia da companhia visando manté-la
fiel aos propdésitos para os quais foi criada € a responsabilidade pelos atos praticados
com abuso de poder em face da Lei das Sociedades Andnimas, e, que tem como
consequéncia a possibilidade de o acionista controlador (Unido, Estado e Distrito
Federal ou Municipios) responder por acao de reparacao, que pode ser proposta pela
prépria empresa publica ou sociedade de economia mista, pelo terceiro prejudicado
ou pelos demais sdcios, sem gque estes necessitem autorizacao da assembleia geral
de acionistas.

Também se observava nas empresas publicas, sociedades de
economia mista e subsidiarias, e até mesmo nas empresas dependentes, indicacdes
partidarias para os cargos, o que se revelou desastroso, até porque, como apuracdes
estdo demonstrando, companhias foram colocadas para beneficio ilicito de grupos ou
partidos politicos que indicavam o0s representantes na diretoria, compromissados a
atender a tais grupos em prejuizo das companhias e, por ultimo, em atentado mediato
as financas publicas.

Ao Conselho de Administracdo cabe importante papel na area de
controle, que inclui discussao, aprovagao e monitoracdo de decisdes envolvendo o
cbdigo de conduta dos agentes, e ainda a implementacao e supervisao dos sistemas
de gestdo de riscos e de controle interno. Assim sendo, o érgao responsavel pela
fixacdo dos grandes objetivos da companhia é também responsavel pela aprovacéo e
acompanhamento das decisdes na area de controle.

Os membros da Diretoria e do Conselho de Administracao submetem-
se a responsabilidade atribuida pela Lei das Sociedades Anénimas (Lei 6404/1976).
Objetivamente, ndo respondem pelos atos de geréncia na extensao regular dos
mesmos, mas respondem quando estes ultrapassarem as atividades regulares de
gestao ou quando agirem com dolo ou culpa, nos termos do art. 158 da referida lei.

A par disso, a escolha deve recair em cidadaos de reputacao ilibada

e notorio conhecimento, alternativamente com um dos trés requisitos seguintes:
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experiéncia de 10 anos na area de atuagcdo da respectiva companhia ou em area
conexa para a qual forem indicados; que tenham ocupado um cargo de direcao ou de
chefia superior nos dois niveis hierarquicos ndo estatutarios mais altos da empresa,
em empresa de porte ou objeto social semelhante, ou um cargo em comissao ou
funcdo de confianca equivalente a DAS-4 ou superior no setor publico ou ainda em
cargo de docente ou de pesquisador em &rea de atuacdo da empresa; 4 anos de
experiéncia como profissional liberal em atividade direta ou indiretamente vinculada a
area de atuacdo. Esses requisitos, no entanto, podem ser dispensados caso a
indicacao para o cargo de administrador recaia sobre empregado da empresa publica
ou sociedade de economia mista que tenha nela ingressado por meio de concurso
publico, ou quando tenha mais de 10 anos de trabalho efetivo na empresa, ou mesmo
tenha ocupado cargo na gestéao superior dela.

As condicBes alternativas, somam-se cumulativamente duas
condicoes: ter formacdo académica compativel para o cargo e ndo se enquadrar nas
hipéteses de inelegibilidade previstas na Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar
64/1990, com as alteracGes a Lei Complementar 135/2010). Relembre-se que uma
das hip6teses de inelegibilidade é a condenacdo por improbidade por tribunal
colegiado.

Em sentido oposto, é vedada a indicacéo para a Diretoria ou Conselho
de Administracdo: de representante do 6rgao regulador, Ministro de Estado, Secretério
de Estado, Secretario Municipal, de titular de cargo sem vinculo permanente com o
servigo publico, de dirigente estatutario de partido politico e de titular de mandato do
Poder Legislativo, mesmo que licenciado (cuja vedacao se estende aos parentes até
0 3° grau); de pessoa que nos ultimos 36 meses tenha atuado como participante de
estrutura decisoria de partido politico ou em trabalho vinculado a organizacéo,
estruturacdo e realizacdo de campanha eleitoral; de pessoa que exergca cargo em
organizacdo sindical; de pessoa que tenha firmado contrato ou parceria como
fornecedor ou comprador de bens ou servicos com a pessoa politico-administrativo
controladora da companhia.

Deve se observar que no Conselho de Administracéo é garantida a
participacéo de representantes dos empregados e dos acionistas minoritarios, e 25%
deve ser composto de membros independentes que serd no minimo um. Entretanto,
€ preciso ter em conta que a Lei 12.353/2010 que regulamenta a participacdo de

representantes de empregados nas companhias organizadas na esfera federal,
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somente prevé tal participacdo quando a empresa tiver mais que 200 empregados.
Observa-se aqui uma omissao na Lei 13303/2016, pois esta tdo somente afirma a
garantia da participacdo de representantes dos empregados no Conselho de
Administracdo, sem mencionar o dispositivo seria aplicada a toda ou qualquer
empresa. Entretanto, a correta interpretacdo é a de que a Lei 12.353/2010 é aplicavel
a todas as companhias em todas as esferas, assim como a outras empresas, que nao
a empresa publica, de economia mista e suas subsidiarias na esfera da Uni&o.

Por ser a presente Lei 13303/2016 um estatuto das companhias, e,
por ser exigéncia a criagdo de cada companhia por meio de Lei especifica que atenda
aos interesses de seguranca nacional e também ao relevante interesse coletivo, cada
lei que cria determinada companhia devera dispor sobre o Conselho de
Administracdo, requisitos do cargo de diretor, avaliacdo de desempenho cobrado dos
administradores e membros de comités.

Atécnica do legislador da Lei 13303/2016 aqui estudada remete a Lei
gue autorizar a criacdo da respectiva companhia a obrigacao de dispor sobre diretrizes
e restricdes para elaboracdo do estatuto da respectiva companhia. Mas, aqui na
presente Lei j& se determinam parametros: O Conselho de Administracdo com no
minimo 7 e maximo de 11 membros. A diretoria deve ter no minimo 3 diretores. Mas,
0 proprio estatuto da companhia deve estabelecer a constituicdo e funcionamento do
Conselho Fiscal, que deve ser permanente, assim como do Comité de Auditoria
Estatutario.

Também esta fixado na Lei o prazo de gestdo dos membros do
Conselho de Administracao e dos indicados para o cargo de diretor, que sera unificado
e nao superior a 2 anos com possibilidade de 3 recondu¢des consecutivas, assim
como o prazo de gestdo dos membros do Conselho Fiscal ndo superior a 2 anos, com
permissao de 2 reconducdes consecutivas.

A investidura em cargo de diretoria depende da assuncdo de
compromisso com metas e resultados especificos, que deverd ser aprovado e
fiscalizado pelo Conselho de Administracdo. A diretoria tem prazo para apresentar o
plano de negdcios para o exercicio anual seguinte e a estratégia de longo prazo com
analise de riscos e oportunidades para 5 anos no minimo. Por outro lado, o Conselho
de Administracdo deve anualmente promover andlise de atendimento das metas e
resultados, sob pena de seus membros responderem por omisséo. Assim, tenta-se

alterar o habito de que membros do Conselho de Administragcdo tenham funcao



91

decorativa, limitando-se a homologar decisdes ja tomadas pela Diretoria, ou que
sejam agraciados com o cargo como honraria ou para obter um complemento de renda
prépria. Nesse mesmo sentido esta a norma do art. 20 que veda participacao
remunerada de membros da administracao publica, direta ou indireta em mais de dois
conselhos.

A avaliacdo dos diretores deve observar a exposicao dos atos de
gestdo quanto a licitude e eficacia da acdo administrativa, a contribuicdo para o
resultado, consecucéao dos objetivos no plano de negdcios e atendimento a estratégia
de longo prazo. Portanto, a avaliacdo dos diretores a ser prevista na lei que autoriza
a criacao da respectiva companhia em face dos seus objetivos estratégicos, inclui o
exame de suas condutas administrativas atendendo ao préprio objeto da area de
compliance que é, em ultima andlise, a licitude, além da eficacia o que se relaciona a
contribuicdo para o resultado, que, naturalmente deve ser decorrente do plano de
negocios e da estratégia de longo prazo.

Ao Comité de Auditoria Estatutario compete supervisionar as
atividades da auditoria independente, além de supervisionar as atividades das areas
de controle interno, auditoria interna e da area contabil que elabora as demonstracdes
financeiras, assim como monitorar a qualidade e integridade dos mecanismos, além
de avaliar e monitorar exposi¢cdes de risco das companhias.

A Lei 13303/1976 estabelece uma estrutura a ser obedecida pelas
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias. Sua principal
importancia é estabelecer condicdes para um quadro diretivo mais profissional,

afastando as nomeac®fes de mero interesse politico-partidario.

3.4.2 Normas para Transparéncia e Controle nas Empresas Estatais

A Lei 13.303/2016 determina que o Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins (Juntas Comerciais) deva manter um banco de dados
publico e gratuito disponivel na internet, com a relacéo de todas as empresas publicas
e as sociedades de economia mista. Por conseguinte, um primeiro esforco de
transparéncia € identificar as companhias. De passagem, acresca-se que as
empresas publicas e sociedades de economia mista, ao remunerarem mediante

dividendos o acionista, passam a ter importancia fundamental para as financas do
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ente publico detentor do controle da companhia, inclusive em face da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Os requisitos de transparéncia estédo previstos principalmente no Art.
8° e tem por objetivo impor o valor da transparéncia. Destaque-se que a disseminacao
de informacdes deve ser feita inclusive pela internet de forma permanente e
cumulativa.

A positivacdo do principio da transparéncia ocorreu ao exigir:

(i) adequacao do estatuto social a autorizacao legislativa e indicar o
relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional e o Estatuto
sintonizado com a autorizacao.

(i) carta anual subscrita pelo Conselho de Administracdo com 0s
compromissos de consecucdo de objetivos de politicas publicas da respectiva
companhia e definicdo clara dos recursos e os impactos econémico-financeiros.

A carta é o instrumento para demonstrar o alinhamento entre os
objetivos da respectiva companhia e aqueles de politicas publicas. Assim sendo, 0
orgao responsavel pela fixacdo dos grandes objetivos da companhia é também
responsavel pela aprovagdo e acompanhamento das decisdes na area de controle. A
carta é instrumento de particular interesse para os érgaos de controle externo, que
devem fiscalizar (ao lado dos 6rgdos de controle interno) as companhias publicas.

Conforme previsdo do art. 8°, incisos Il e VI, na carta deveréao
constar também outros elementos como a previsdo de divulgacdo tempestiva e
atualizada de informacdes relevantes, principalmente relativas as atividades, estrutura
de controle, fatores de risco, dados econdémico-financeiros, comentérios dos
administradores sobre o desempenho, politicas e praticas de governanca corporativa
e descricdo da composicao e da remuneracdo da administracao.

Quando a companhia publica explora atividade econémica, a propria
Constituicdo a impede de ter beneficios ndo extensiveis as privadas para ndo
prejudicar a livre concorréncia. Por terem elas direitos e obrigacdes correspondentes
ao regime préprio das empresas privadas (NOHARA, p. 575), € 6bvio que buscam
lucro. O lucro é a principal medida da eficiéncia da administracdo da companhia. Tanto
assim o é, que uma das obriga¢cbes das companhias é apresentarem transparéncia a
elaboracdo de politica de distribuicdo de dividendos. A distribuicdo de dividendos
produz reflexo financeiro na propria companhia visto que afeta o caixa, e,

considerando que o proprietario ou controlador € o Estado, afeta ao orcamento do
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proprio, principalmente em razdo da magnitude da companhia. Assim, a politica de
distribuicdo de dividendos deve ser clara, notadamente para a sociedade de economia
mista porque afeta aos minoritarios.

(i) divulgacédo dos dados operacionais e financeiros das atividades
relacionadas a consecucdo dos fins, em nota explicativa as demonstracfes
financeiras. Aqui ja se trata de explicitacdo para a compreensdo dos resultados
contabeis, dirigida prioritariamente aos acionistas quando existentes, que permitam
clareza dos dados operacionais (evolucéo do faturamento e evolucdo das despesas,
repercussao financeira das atividades diretamente relacionadas aos fins ou resultados
financeiros de outras fontes).

(iv) a divulgacéo da politica de transacdes com partes relacionadas,
em conformidade com os requisitos de competitividade, conformidade, transparéncia,
equidade e comutatividade, que deverd ser revista, no minimo anualmente, e
aprovada pelo Conselho de Administragdo. A divulgagcéo aqui referida considera a
necessidade de esclarecer ao publico, como a companhia estad realizando as
transacbes, ou como pretende conduzi-las, atentando aos requisitos apontados,
notadamente a competitividade

(v) a divulgagdo anual de relatério integrado ou de sustentabilidade.

As demonstragdes financeiras confirmam ou ndo a corre¢ao de rumo
e a eficiéncia da gestdo. Mas, quando as sociedades de economia mista forem
constituidas sob a forma de sociedade andnima, a Lei 6404/1976 (Lei das Sociedades
Anbnimas) é aplicavel, significando que ela é suplementar & Lei 13303/2016. Mesmo
que constituida com capital fechado a sociedade de economia mista se obriga a
cumprir as regras previstas na Lei 6404/1976 e da prépria Lei 6385/1976 (dispde sobre
o Mercado de Valores Mobiliarios e a Comissdo que o disciplina) no tocante as
demonstracdes financeiras, o que inclui a obrigatoriedade de auditoria independente.

As despesas com publicidade e patrocinio da companhia publica séo
regulamentadas. Trata-se de transparéncia e controle. Entretanto, ndo ha proibi¢édo
aguelas empresas monopolisticas, visto que se entende que tais despesas podem ser
dirigidas para valorizar a marca. Interessante destacar a importancia das empresas
publicas no patrocinio de esportes olimpicos, pois, atingem 89% dos atletas* que

estdo na delegacgéo olimpica brasileira de 2016.

% A informacdo consta no jornal Folha de S&o Paulo, de domingo, 31- de julho de 2016, 12 pagina:
“Esporte teme que a crise agrave fuga de patrocinio pds-jogos”.
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(vi) ao assumirem obrigacdes ou responsabilidades distintas das de
outras empresas do setor privado, as obrigacoes e responsabilidades devem estar
claramente definidas em lei ou regulamento, ou previstas em contrato, convénio ou
ajuste, com ampla publicidade, e ter seu custo e receitas discriminados de forma
transparente, inclusive no plano contébil.

A razdo para tal determinacdo € isolar dados de operacdes ou
atividades atipicas ou especiais que possam alterar a apreciacdo de resultados, para
permitir manter a comparacao de outros dados com as mesmas bases das empresas
privadas do mesmo setor. Obviamente, a situagdo ocorre somente em regime de
competicdo, e ndo nas empresas monopolisticas.

Observa-se que afora a indicacéo da necessidade de adequacao do
estatuto social a lei que autoriza a constituicdo da companhia, todos os demais
requisitos de transparéncia tém como escopo O gerenciamento, que inclui a
administracdo de negdcios e as demonstracdes de dados, além do relatério de
sustentabilidade. Um ponto de transparéncia mais especifico € o da politica de
distribuicdo de dividendos.

(vii) a obrigagdo da empresa publica e sociedade de economia mista
divulgarem toda e qualquer forma de remuneracédo dos administradores (Art. 12, | da
Lei 13303/2016).

As normas de transparéncia e controle tem como ponto de partida o
cadastro para identificacdo das companhias, seguindo-se a elaboracdo de um Caodigo
de Conduta dos agentes e implementacdo dos sistemas de gestdo de riscos e de
controle interno. A carta anual e a previsao de divulgacéo tempestiva e atualizada de
informacd@es relevantes, inclusive dados e explicacbes de demonstracdes financeiras
e a propria publicacdo da remuneracdo dos administradores sao outros instrumentos
de transparéncia, sendo que estes Ultimos j& sdo adotados com base em outros
instrumentos legais, notadamente a Lei 6404/1976 (Lei das Sociedades Andnimas).
Refor¢a-se, por outro lado, a internet como ambiente para publicar dados de forma
permanente e cumulativa. O estabelecimento de limites legais para a publicidade e

patrocinio configura-se como instrumento de controle.
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3.4.3 Codigo de Conduta e Integridade, Setor de Controle Interno e Area de

compliance

As empresas publicas, sociedade de economia mista e suas
subsidiarias devem ser criadas por autorizacéo legal e sua funcao social é a realizacao
de interesse coletivo ou atendimento a imperativo de seguranca nacional. Na funcéo
social estdo embutidos a ampliacdo economicamente sustentada do acesso de
consumidores, o desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira e praticas de
sustentabilidade ambiental e de responsabilidade social corporativa.

As estruturas e praticas de gestao de riscos e controle interno que a
empresa publica e sociedade de economia mista devem adotar consistem na
implementacgéo cotidiana de préaticas de controle interno para os administradores e
empregados, na determinacdo de area responsavel pela verificacdo de cumprimento
de obrigacdes e de gestao de riscos e, igualmente, de Auditoria Interna e Comité de
Auditoria Estatutario.

Dentre os instrumentos dirigidos a organizacao interna da companhia
destaca-se o Cddigo de Conduta e Integridade. Trata-se de obra viva e deve ser
permanentemente avaliado e atualizado, com instancias de aplicacdo e previsdo de
sancbes pela violacdo. Para torna-lo parte da cultura da companhia. E necessario
treinamento perioddico, no minimo anual, para empregados e administradores e a
estes, inclusive sobre a politica de gestéo de riscos.

O ponto de partida é a indicac&o dos principios, valores e missdo da
companhia. Orientacdes sobre prevencado de conflito de interesses e 0s pontos que
revelem eventual conflito devem ser objeto de identificacdo e analise, e podem ser
parametrizados. A vedacao de atos de corrupcéo e fraude s6 pode ser compreendida
num contexto de prevencao. Assim, deve ser criado um canal para recebimento de
denudncias internas e externas, quer quanto ao descumprimento das regras do proprio
Caodigo quer gquanto ao descumprimento de outras normas internas de ética e de
obrigacdes.

Outro aspecto importante € o setor de controle interno, que deve ser
vinculado ao Conselho de Administracdo ou por meio do Comité de Auditoria

Estatutario. A este 6rgéo se atribui a efetividade do gerenciamento dos riscos e dos
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processos de governanca e a confiabilidade do processo de coleta, mensuragéo,
classificagdo, acumulacéo, registro e divulgacéo de eventos e transacoes, visando ao
preparo das demonstracdes financeiras.

A &rea de compliance deve estar prevista no Estatuto. A priori, deveria
estar na area administrativa, talvez mais adequadamente proxima da area de controle
interno, vinculada ao Conselho de Administragéo, diretamente ou por meio do Comité
de Auditoria Estatutaria. Mas, a propria Lei prevé que se reporte diretamente ao
Conselho de Administracdo quando haja suspeita do envolvimento do diretor-
presidente nas irregularidades, ou mesmo quando este se furtar a obrigacdo de adotar
medidas necessérias.

Uma derivacdo da &rea de compliance € o comité estatutario, previsto
no art. 10 da Lei 13303/2016, criado para verificar a conformidade do processo de
indicacdo e de avaliagdo de membros para o Conselho de Administracdo e para o
Conselho Fiscal, com atribuicdo de auxiliar o acionista controlador na indicacao
desses membros. As atas do comité estatutario devem ser divulgadas.

A éarea de auditoria, é responsavel por verificar o cumprimento dos
processos, conferindo e validando os documentos e controles existentes. Ja a area
de compliance é responsavel por implementar as estratégias de prevencdo a
corrupcgdao, receber, apurar e investigar dendncias.

Impde a nova lei que, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista inclusive as localizadas no exterior, submetem-se ao controle externo
e mesmo as de carater e constitucional transnacional quanto aos atos de gestdo e

aplicacdo do capital nacional®.

46 Apesar do ser prevalente o entendimento de que a Itaipu Binacional se sujeita a fiscalizacdo do
Tribunal de Contas da Unido, a questdo é objeto de dissensos. Ha projeto de lei aprovado pela
Comissao de Financas da Camara Federal para que a companhia também se submeta a lei de
licitagBes. “Finangas aprova proposta que sujeita a Itaipu Binacional a Lei de Licitagbes e ao TCU”,
texto publicado em 13/06/20186, 20h23 no site
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/administracao-publica/510479-financas-aprova-
proposta-que-sujeita-a-itaipu-binacional-a-lei-de-licitacoes-e-ao-tcu.html.
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3.4.4 Normas de Transparéncia e Controle na Area de Licitagdes e Contratos

O fato de a companhia publica ter patriménio publico, impde a
exigéncia de licitacao, exceto quando a lei indicar a possibilidade de dispensa, e entao,
permitir contratagéo direta.

Todos os contratos com terceiros destinados a prestagéo de servigos,
se sujeitam a prévia licitacdo, incluindo os de engenharia e de publicidade, de
aquisicdo e locacdo de bens, de alienacdo de bens integrantes do patrimonio, e
também a execucdo de obras a serem integradas ao patrimbnio, bem como a
implementagé&o de 6nus real.

O processo de licitacéo preferencial para aquisicdo de bens e servicos
comuns deve ser o de pregao instituido pela Lei 10.520/2002. Na forma eletrbénica, o
pregdo deve ser realizado exclusivamente em portais de compras de acesso publico
na internet.

O objetivo declarado para impor as companhias o regime de licitacdo
para contratacdo € o de selecionar a proposta mais vantajosa e evitar sobrepreco,
com observancia de principios constitucionais da impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, eficiéncia, probidade administrativa, economicidade,
desenvolvimento nacional sustentavel e de principios inerentes a propria licitagdo, tais
quais a vinculacdo ao instrumento convocatorio, da obtencdo de competitividade e
julgamento objetivo.

Também estd prevista na Lei 13303/2016 uma modalidade de
chamamento das empresas interessadas em atender a necessidades previamente
identificadas das empresas publicas ou sociedades de economia mista, o que significa
que estas informam determinada pretensdo e aquelas, interessadas, apresentam
propostas e projetos para o empreendimento.

Os contratos formalizados devem ser disponibilizados para
conhecimento a qualquer interessado, facultando-se inclusive a obtencdo de cépia
autenticada de seu inteiro teor ou de qualquer de suas partes. A execugao dos
contratos também pode ser fiscalizada pela sociedade porque a companhia deve
disponibilizar, por meio eletrénico, informacdo completa mensalmente atualizada
sobre execucéo dos contratos (e do orgamento).

Atentando ao fato de que os capitais envolvidos sdo publicos, a

politica de compras é feita por meio de licitagcéo, principalmente na modalidade pregao
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para aquisi¢cdo de bens comuns. Um instrumento para o conhecimento da politica da
companhia nessa area é a publicacdo e atualizagcdo do regulamento interno de
licitacOes e contratos. A politica de transparéncia impde publicidade preferencialmente
por meio eletrénico dos atos e procedimentos das varias fases de licitacdo e
publicacdo prévia no Diario Oficial vinculado aos respectivos entes e também na
internet dos avisos com resumos dos editais de licitacdo e contrato. Os contratos
formalizados devem ser disponibilizados para conhecimento a qualquer interessado.
Impdem-se restricbes de participacdo quando tal situacdo puder afetar a efetiva
concorréncia.

A Lei 13.303/16, apelidada Lei das Estatais, trouxe uma série de
controles internos com a finalidade de promover maior transparéncia e integridade nas
empresas publicas. Tal qual a Lei Anticorrupcédo, introduz normas que refletem o
protagonismo das empresas enquanto agentes efetivos no combate a corrupgéao.

A politica para as empresas publicas, sociedades de economia mista
e suas subsidiarias é a de implementar estruturas e praticas de gestdo de riscos e
controle interno. Como instrumento dirigido a organizacdo interna da companhia
destaca-se o Cddigo de Conduta e Integridade, setor de Auditoria Interna e area de
compliance, além do Comité Estatutario (para verificar a conformidade do processo
de indicacdo e de avaliacdo de membros para o Conselho de Administracdo e
Conselho Fiscal).

O termo compliance gradativamente deixa de ser um estrangeirismo
e passa ser uma exigéncia e uma realidade das organizagbes brasileiras. A
importancia dada a analise, controle e monitoramento dos riscos tem tanto na Lei

Anticorrup¢do quanto na Lei das Estatais sua importancia ressaltada.
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4 FUNDAMENTOS PARA UMA ADEQUADA IMPLANTACAO DE COMPLIANCE

A nova ordem mundial e a demanda latente por uma sociedade menos
corrupta, minimizaram a dicotomia entre direito publico e privado. Com o aumento do
protagonismo de empresas no cenario politico-econdmico mundial cresceu, também,
o dever de responsabilidade social. Na realidade, o foco tradicional do combate a
corrupcéo foi o setor publico e paulatinamente os olhos passaram a se voltar ao setor
privado. Em especial a importancia fundamental assumida por elas nos grandes
negdcios junto ao setor publico.

Esta publicizacdo do direito privado impde as empresas deveres legais
cada vez mais intensos, inclusive o dever de observancia de principios constitucionais
gue genuinamente surgiram para orientar a administracéo publica.

Uma das grandes inovacdes da Lei Anticorrupcéao (12.846/13) e da Lei
das Estatais (13.303/16) foi instituir Programas de Integridade ou compliance, de
maneira a tornar a empresa agente fiscalizador das condutas de seus colaboradores,
além de, nos termos da atual legislacdo anticorrupcdo, mitigar a responsabilidade
objetiva das empresas, tais programas tém papel estratégico na disseminacdo de uma
cultura de transparéncia e no desenvolvimento de controles internos para reducao da
corrupgao.

Neste capitulo serdo abordados conceitos e teorias que destacam a
importancia da adoc¢ao da gestéo por valores (GPV) e permitem construir uma cultura

organizacional pautada na ética por meio dos programas de compliance.

4.1 ETICA E VALORES COMO ORIENTACAO PERMANENTE DE EMPRESAS

Em Etica a Nicobmaco, Aristoteles (1979, p.49) afirma que “a virtude é o
resultado do habito e da faculdade de escolha”. Apesar de antiga, a maxima
permanece atual, sobretudo no mundo corporativo, em que as pressoes e restricdes
sao permanentes e decisdes precisam ser tomadas o tempo todo.

Arruda et al. (2009, p.60) salientam que “as virtudes séo essencialmente
bons habitos que para florescer, devem ser praticados. As organizacdes tém a
responsabilidade de promover, incentivar e encorajar o comportamento ético”.

Adela Cortina (2007, p. 26) na mesma linha, afirma que “as crengas, as

convicgbes e os habitos éticos sédo indispensaveis para o bom funcionamento do
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mundo empresarial” A ética empresarial foi gestada justamente por auxiliar as
atividades empresariais a agirem de maneira boa e justa, levando as empresas a
tomarem boas decisdes de forma que esse agir se torne um habito ou costume. Desta
forma, com o desenvolvimento de tais habitos, torna-se mais facil a atuacdo segundo
os valores éticos de justica e outros valores relevantes para a sociedade, de modo a
fazer com que a ética tenha um maior alcance e eficacia do que o poder coercitivo do
Direito.

Por muito tempo, essa resisténcia em falar de ética empresarial, partiu
do préprio empresariado, que defendia que os negdécios seriam regidos por regras
proprias, de modo que a ética tradicional deveria ser deixada do lado de fora da
empresa. Ademais, pregava-se a ideia de que a funcédo da empresa era auferir lucro,
sendo que para alcancar tal objetivo qualquer meio deveria ser considerado legitimo
(CORTINA, 2005, p. 76).

A justificativa filoséfica para a ética empresarial, de uma maneira singela,
reside no fato que a atividade empresarial € nada mais que uma atividade econémica
organizada para a producdo e circulacdo de bens e servicos, constituindo
evidentemente uma profissédo, e por esta natureza, deve existir um conjunto de
normas éticas que a orientem, assim como existem para os advogados, juizes,
médicos e outros.

E preciso delimitar os contornos da ética empresarial. Ndo se espera que
a organizacdo consiga ser capaz de ler a alma humana nos seus aspectos mais
intrinsecos criando um filtro com condéo de captar todas as nuances que compde a
dimensdo moral do individuo. O que se espera é que tenha controles capazes de
detectar desvios de conduta e que ndo seja condescendente com atos que nao
reflitam um agir ético.

Note que ndo se trata de exigir da empresa que conheca seus
colaboradores num nivel profundo. Até porque, seria uma presunc¢ao inalcangavel e
insensata, ja que ndo se pode esperar isto de nenhuma pessoa ou organizacao.

O que esta no nivel subjetivo ndo diz respeito a empresa. Seu papel é
muito mais restrito e factual. Envolve a adocao de cédigos de conduta, que registrem
e reforcem o que se espera dos individuos, principalmente em situacdes delicadas em
gue possam sentir-se pressionados ou tenham davidas sobre qual seria o

posicionamento adequado. Pressupde a criagdao de um ambiente interno em que
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floresca uma cultura que reforce a necessidade em ser transparente e integro,
independentemente dos beneficios que se poderia auferir ao agir em sentido contrario.

E preciso que a empresa tenha em sua filosofia e sua cultura que
nenhum beneficio financeiro sera apreciado se ndo estiver em conformidade com o
que se espera em termos de integridade. O agir em conformidade deve ser um habito
incorporado no dia-a-dia empresarial.

Uma cultura empresarial é ética por seus valores, pelas pessoas virtuosas
gue integram a organizacdo e pelos produtos e servicos oferecidos a
sociedade.” Os valores incorporados pelos executivos, gerentes e
empregados devem ser vividos dentro das atribuicBes de cada um, e acabam
tornando-se préprios destas pessoas, como sua segunda natureza. O habito
de agir conscientemente, em conformidade com os valores cultura, indica a
virtude de cada membro da empresa. (ARRUDA, WHITAKER, RAMOS, 2009,
p. 61).

A visdo de Adela Cortina € que ética e a responsabilidade social devem
ser utilizadas como ferramentas de gestdo, incorporando-a ao nucleo duro da
empresa, transformando seu carater interno. Assim, a ética se trata da postura

assumida pela empresa no longo prazo.

Como ferramenta de gestédo deve formar parte do nicleo duro da empresa,
da sua gestdo basica, ndo ser algo mais, ndo ser uma espécie de esmola
adicional, que convive tranquilamente com baixos salarios, ma qualidade de
produtos, empregos precarios, exploragao e violagdo dos direitos basicos. A
boa reputacdo se conquista com boas préaticas e ndo com um marketing social
gue funciona como maquiagem de um rosto pouco apresentavel. E convém
lembrar que tudo o que deve ser parte do nicleo duro da empresa afeta seu
ethos, seu carater, ndo é uma aquisi¢cdo pontual que vale por um tempo, mas
sim deve se transformar no carater interno da empresa. Disso justamente
trata boa parte da ética, do carater que é preciso assumir dia a dia, que dura
ndo apenas um instante, mas sim em médio e longo prazo. A
responsabilidade social tem que formar parte indispensavel da vida
empresarial, porque ha de incorporar-se a sua esséncia, transformando-a
internamente. (CORTINA, 2009, p.121)

Para a autora é fundamental que as empresas entendam que internalizar
a ética e a cultura, ou “assumir, um ‘ethos’ou carater especifico € mais que um dever,
€ uma necessidade para as empresas que pretendem sobreviver, de tal maneira que

se possa afirmar que “sem ética ndo ha negdcio”.
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Indubitavelmente, os valores éticos devem sustentar a construgcédo de um
sistema de integridade empresarial e orientar todas as acbes da companhia, em
especial, as acdes de combate a corrupcéao.

Dada importancia das empresas na sociedade contemporanea, ao
estarem inseridas em organizacdes que internalizaram uma cultura anticorrupcao,
espera-se que os colaboradores atuem como propagadores dessa mentalidade,

disseminando-a e validando-a em seu circulo familiar e social.

4.2 GESTAO POR VALORES E CULTURA ORGANIZACIONAL

Se a ética e valores constituem o substrato para impedir a corrupcéo
empresarial, objetivo hoje cada vez mais exigido delas, os instrumentos para construi-
los devem se traduzir na implantacgdo de wuma cultura organizacional,
instrumentalizada numa Gestéo por Valores. E para tanto, uma ferramenta essencial
€ o0 Cadigo de Conduta.

A criagcdo de regras de conduta € o pilar que norteia os deveres e
obrigacdes. Nas empresas estéo traduzidas principalmente por meio de Cédigos de
Etica (Codigos de Conduta), que s&o um dos mais importantes instrumentos na
inauguracao de um programa de compliance.

O Cadigo de Etica deve ser um documento vivo que promova a cultura
organizacional e encoraje um agir alinhado e ético comprometido com as diversas
regulamentacoes e leis.

Neste sentido, é assertiva as licdes feitas pela Controladoria Geral da

Unido, acerca da promocéao da integridade nas empresas:

Promover a integridade nas empresas, no entanto, ndo se resume a combater
atos de corrupcdo que, porventura, venham a acontecer. E preciso sobretudo
construir valores de integridade de forma sustentavel, o que pressupde o
desenvolvimento de um conjunto de regras e instituicdes que definam
padrdes éticos e comportamentais. Os valores éticos devem ser, portanto, um
dos pilares da construcdo de um sistema de integridade empresarial. E ndo
basta estarem presentes em todas as estratégias e atitudes dos funcionarios
da empresa. Devem também ser repassados aos fornecedores e clientes.
(CGU, 2015, p. 24)

Simon L. Dolan e Salvador Garcia (2006), em sua obra, Gestdo por

Valores, propdem uma ferramenta de gestdao em que os valores passam a ser uma
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alavanca para a cultura organizacional. Por meio deles é possivel harmonizar as as
crencas de proprietdrios e colaboradores no sentido de criar uma vantagem
competitiva. A selecdo de valores chave tem o condao de reformular as relactes
pessoais, implementar o sentido de responsabilidade nos objetivos organizacionais.

A Gestéo por Valores (GPV) encontra-se alicercada em trés pilares
fundamentais (DOLAN-GARCIA, 2006, p. 24):

(i) Valores econémicos-pragmaticos, necessarios para manter e unir varios

sistemas organizacionais, que incluem aqueles relativos a eficacia,
padrdes de desempenho e  disciplina. Estes valores orientam atividades
como planejamento, garantia de qualidade e contabilidade.

(i) Valores ético-sociais que orientam a forma como as pessoas se
comportam em grupo. Emergem de pressupostos acerca de como as
pessoas devem agir em publico, no trabalho e nas relagbes. Associam-se
a valores sociais como honestidade, congruéncia, respeito, lealdade. Os
valores ético-sociais irdo influenciar o comportamento adequado da
vivéncia dos valores pessoais econbmico-pragmaticos e dos valores
contemplados na dimensao “emocional-desenvolvimento”.

(iii) Valores “emocionais-desenvolvimento” sdo essenciais para criagao de
novas oportunidades de acdo. Relacionam-se com a confianca,
liberdade e felicidade.

A discrepancia que emerge entre os valores formalmente declarados e
os valores em acao gera falta de compromisso, confusédo e absenteismo psicoldgico
(DOLAN-GARCIA, 2006, pg. 17). Tal conflito é um fator critico para a eficacia dos
mecanismos de compliance. A mera declaracao de treinamento realizado ou criagao
de um Cédigo de Etica ndo teriam o cond&o de, por si sO, assegurar a efetividade de
um programa de integridade, caso este esteja dissociado dos valores concretos
praticados no cotidiano empresarial. Quando uma sociedade empresarial ndo possui
opc¢Oes de valor claramente formuladas, diz-se que é anémica (Allport, 1924 apud
Dolan-Garcia). Atualmente, a anomia organizacional é capaz de explicar a falta de
vitalidade, coeréncia e moral coletivas, e da vontade de um esfor¢co que pode ser
observado em muitas empresas.

Para se avaliar a eficacia dos mecanismos de compliance e a
implementacdo de uma cultura organizacional em que o combate a corrupcéo, a
honestidade e a transparéncia sejam valores que orientem o0s objetivos estratégicos
da companhia e concretizem o aspecto preventivo da Lei Anticorrupcdo, ndo basta
gue oS mesmos estejam abarcados em uma declaragao formal guardada em algum

arquivo. E necessario que sejam efetivamente vivenciados desde a alta administragéo
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até os mais baixos niveis hierarquicos, sob pena de tornaram-se completamente
inécuos.

Se os valores, no contexto da forma de gestdo referida sao
compreendidos como “escolhas estratégicas acerca do que é necessario para a
concretizagéo de objetivos” (DOLAN-GARCIA, p. 35), é importante ter em mente que
as crencgas, normas e atitudes séo elementos que compdem a formacdes dos valores
e consequentemente da cultura.

A cultura organizacional deriva do conjunto de acles e regras

entronizadas na empresa. Edgar Schein a caracteriza como:

Modelo de pressupostos basicos que um grupo assimilou na medida em
que resolveu 0s seus problemas de adaptac@o externa e integracéo
interna e que, por ter sido suficientemente eficaz, foi considerado valido e
repassado aos demais novos membros como a maneira correta de
perceber, pensar, sentir em relacdo a estes problemas. (SCHEIN, 2009,
p.16).

Assim, é possivel afirmar que a cultura é “universal e influencia todos os
aspectos de como uma organizacdo lida com sua tarefa principal, seus varios
ambientes e suas operacgdes internas”. (SCHEIN, 2009, p.14).

Por tratar do resultado de aprendizagem acumulada de um grupo no
ambiente corporativo, pode ser vista como a “personalidade” da empresa - a cultura
organizacional exerce forte impacto no modo como a questdo da integridade é
percebida e gerenciada dentro do ambiente empresarial.

A cultura, enquanto fenémeno social ndo é inteiramente tangivel. Divide-
se em niveis ou camadas. Os artefatos compdem a camada mais superficial, a parte
concreta e visivel da cultura organizacional. Materializa-se nos simbolos, vestes e
layouts adotados por uma empresa. Os valores, por sua vez, sdo abstratos e estao
inseridos em um nivel mais profundo, pois dependem de validacdo social e
influenciam e orientam os comportamentos que serdo adotados e legitimados. Por fim,
0S pressupostos basicos, que sdo a camada nuclear, podem ser conceituados nas

palavras de Schein por:

[...] pressupostos que determinam como os membros de um grupo
percebem, pensam e sentem. Na medida em que certos valores
compartilhados pelo grupo levam a determinados comportamentos e
estes se mostram adequados para solucionar problemas, o valor é
gradualmente transformado em um pressuposto inconsciente. (SCHEIN,
2009, p. 35)
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As crencas sao importantes para a compreensao da cultura, pois
precedem a formulacéo dos valores. S&o “estruturas de pensamento desenvolvidas e
profundamente enraizadas ao longo dos anos, através da aprendizagem e experiéncia
que servem para explicar e dar sentido a realidade. ” (DOLAN-GARCIA, 2006, p. 36)

No campo da cultura organizacional, normas sao regras de conduta
adotadas por consenso e validadas pelo corpo social. Dai a importancia de se ter em
mente, que as sanc¢les juridicas, administrativas, especialmente as de cunho
pecuniario como a multa, sdo suficientes para garantir a eficacia da Lei no aspecto
punitivo, mas n&o no preventivo. Na finalidade preventiva faz-se necessaria a criagcao
de uma cultura que nédo tolere nem transija com praticas abrangidas no conceito de
corrupcdo. Para tanto ha que se trabalhar para que a norma seja internalizada e
legitimada como um aspecto do proprio valor da organizacao, validada de maneira
consensual por todos os integrantes, de tal sorte que aqueles que ndo possuam tais
valores sejam organicamente excluidos pelo corpo social.

Cultura e ética séo conceitos que inevitavelmente se sobrep6em quando
nos referimos as organizacdes, pois o trabalho € uma préatica social que articula
agentes empenhados em uma transformacdo material e imaterial da natureza e da

sociedade. A prética social, segundo Robert Henry Srour € o:

[...] conjunto de atividades planejadas que implicam intervencdes na realidade.
Pautam-se por normas e inspiram-se em valores, e Sdo por isto mesmo,
socialmente controladas. Desenvolvem-se de maneira estruturada ao obedecer
a padrdoes recorrentes; constituem a dinAmica da prépria vida social e
representam a chave para a reproducdo das relagbes vigentes em dada
coletividade. (SROUR,1998, p. 132)

Desta forma, os controles internos de corrup¢do devem ser ostensivos e
genéricos, abrangendo todo o corpo empresarial. Para lograr tal alcance, ressalta-se
o vigiar diuturno e a importancia dos programas de compliance enquanto propulsores
da formacgdo de uma cultura organizacional voltada para a ética empresarial.

Nenhuma coletividade humana funciona sem uma disciplina minima. “N&o
basta transformar a natureza para assegurar a convivéncia coletiva. Exigem-se
instrumentos de coesdo e de integracdo, bem como mecanismos de controle e
repressao”. (Srour, 1998, p. 133).

A cultura organizacional estaria contida na dimensdo simbolica do poder,

que consiste em “induzir outrem a fazer o que nos convém ou nos parece correto que
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se faga, sem que haja uso da for¢a” (Srous,1998, p. 136), agindo portanto, no campo
da influéncia ou convencimento.

Para que se possa estabelecer essa cultura, € necessario inculcar ideias,
transmitir propadsitos, incutir aspiracdes, inspirar valores, induzir opinides, aliciar,
instigar, insuflar e incitar outros a realizar determinadas a¢0es de forma consentida.

Como bem pontua Srour, influéncia se opde a mando:

Enquanto o mando, em ultima instancia, opera com meios fisicos para obter
apoio e obediéncia, e acena sempre com o espantalho da imposicéo, a
influéncia opera com meios cognitivos para obter ades@es e conformidade, e
corresponde a persuaséo e o convencimento. (SROUR, 1998, p. 138).

Ha que se antever, contudo, que a formacgao de uma cultura normalizadora
capaz de manter estaveis as forcas que compdem o poder, ndo é tarefa facil.

Toda mudanca cultural € um processo lento e psicologicamente doloroso,
uma vez que gera ansiedade e enfrenta resisténcia, pois mexe em estruturas
profundas como os valores. Assim, a puni¢cdo de empresas corruptas e as pressoes
sociais que emergem diante do desmantelamento de algum escandalo, fortalecem a
percepcao de que urge repensar 0s pressupostos basicos, propulsionando mudancas
internas.

SCHEIN (2011, p. 30) aponta que as chaves para uma mudanca cultural
bem sucedida sao: “(1) o gerenciamento do grande volume de ansiedade que
acompanha qualquer reaprendizagem neste nivel e (2) a avaliacao de se o potencial
genético para a nova aprendizagem esta presente”. Para Dolan-Garcia (2006, p. 37)
“as atitudes refletem como nos sentimos perante alguém ou alguma coisa e predizem
a nossa tendéncia para agir de uma certa forma”.

A formacéo dos valores em uma empresa € deveras complexa, ocorre a
partir da decisédo efetiva dos fundadores, dos gestores, dos colaboradores,
consultores. E os parametros para tanto estdo no proprio convivio social, na tradi¢ao
cultural de cada sociedade e, inclusive, na legislacdo vigente.

Esse conjunto de fatores agrupa-se formando uma mentalidade coletiva,
que pode ser metaforicamente vinculada a formacao da “personalidade da empresa’,
ou de sua cultura. Neste contexto, enfatize-se que os programas de compliance, ao
serem internalizados no cotidiano empresarial interferem diretamente na forma com

que a cultura, o poder, e em ultima instancia a ética sdo exercidas nas organizagoes.
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Acerca da importancia do habito e da cultura na formacdo de uma ética
empresarial, reforca o professor Newton de Lucca:

A formacédo do habito é de suprema importancia no desenvolvimento do
comportamento ético, sendo relevante a pratica reiterada de condutas éticas
para que os padrdes morais dentro de uma companhia possam, efetivamente
ser implementados. Afinal de contas, tal como ocorre com as pessoas, no
inicio de suas vidas, sdo os pais e os professores que imprimem em seu
carater o comportamento ético. Mas os administradores das organizagfes
poderdo exercer, posteriormente, também esse importantissimo papel,
cultivando tais valores morais no &mbito da empresa. (DE LUCCA, 2009, p.
315).

Destacada a importancia do poder disciplinar e da cultura organizacional no
combate a corrupcao, propde-se neste estudo a seguir, metodologias de analise de

risco com a finalidade de monitorar e mensurar 0 combate a corrupgao.

4.3 ANALISE DE RIscos E CRIACAO DE UM PROGRAMA DE COMPLIANCE

O risco empresarial tem sido tradicionalmente entendido como risco
econdmico, referindo-se as possibilidades de competir com éxito no mercado,
conceder crédito a devedores solventes, a propria capacidade de endividamento
calculada sobre as previsdes de ganhos futuros. Esta no¢cdo econémica do risco do
negocio nao desapareceu, mas a ela agrega-se, atualmente, o risco de
responsabilidades juridicas que podem ter consequéncias tanto ou mais marcantes
que o risco econdmico. (Bagialupo, 2011, p. 22).

Em pesquisa feita com 1.418 companhias globais,*” em que estas
avaliaram seus maiores riscos, constaram entre os 10 mais preocupantes aqueles
provenientes de mudancas regulatorias e legislativas e os riscos de danos a
reputacdo. Na América Latina, estes itens assumiram o pédio dos riscos, figurando a
frente de preocupacdes com desaceleracdo econOmica e acirramento da
concorréncia.

Isso revela que a reputacédo das empresas € um ativo valioso e
que elas precisam estar preparadas para adequar-se as mudancas apontadas pelo

mercado e pelas legislagdes.

47 Os 10 maiores riscos para as empresas, segundo elas mesmas. Disponivel em:
http://exame.abril.com.br/negocios/noticias/os-10-maiores-riscos-para-as-empresas-segundo-elas-
mesmas. Acesso em 15/07/2016.
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Uma premissa classica da administragcdo empresarial € a de que
aquilo que n&o pode ser mensurado ndo pode ser gerido. Portanto, avaliar a eficiéncia
de um programa de integridade € essencial para aprimorar e garantir que esse
programa atenda aos fins a que se propde.

Em face do desafio do controle da corrupgao para fins de reduzir
as sanc6es administrativas e judiciais, € importante que os paradigmas legais sejam
considerados para a construcdo de programas de integridade. E para esta pesquisa
tais referéncias séo as indicadas pela Lei 12846/13 e a Lei 13303/2016. Considerar
tais diretrizes significa assumir protagonismo no combate a corrup¢ao e tornou-se nao
mais uma liberalidade e, sim, necessidade para participar de negdcios, especialmente,
0s publicos.

Conforme descrito no Guia de Avaliacdo de Risco do Pacto Global da
ONU (2013, p.08): “A avaliagdo e a mitigagao efetivas do risco de corrupcéo de uma
empresa tem sido elemento de varios acordos recentes com agéncias regulatorias”.
Isto é destacado no Guia de Boas Praticas de Controles Internos, Etica e
Conformidade da OCDE. E também um elemento critico da Convencdo Contra
Corrupcgéo da ONU, constituindo também o 10° principio da iniciativa do Pacto Global
da ONU.

A criacdo de um programa robusto e eficiente de compliance passa,
necessariamente, pela analise dos riscos envolvidos na atividade a ser
desempenhada pela empresa. A andlise de risco de corrup¢do é um procedimento
baseado na verificagdo dos pontos criticos que possam apresentar nao conformidade
com as normas existentes no ordenamento juridico e que ameacam a atividade
empresarial. “Permite que as empresas identifiquem os riscos que podem afetar seu
desempenho e reputagdo” (Pacto Global, 2013, p. 8).

Conforme se viu no decorrer da pesquisa, no plano normativo interno,
as Leis referidas*® e o Decreto 8420/2015%%, reforcaram a importancia da devida

avaliacao de riscos para garantia da integridade e transparéncia empresarial.

8 Art. 41. Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e 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 adaptacéo do referido programa, visando garantir sua
efetividade.

Art. 42, Para fins do disposto no § 40 do art. 50, 0 programa de integridade sera avaliado, quanto a
sua existéncia e aplicagcéo, de acordo com 0s seguintes pardmetros:

V - andlise periddica de riscos para realizar adaptacdes necessérias ao programa de integridade;

4 Art. 9°: A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e praticas
de gestéo de riscos e controle interno que abranjam: | - acdo dos administradores e empregados, por
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O documento elaborado pela Controladoria Geral da Unidao (CGU), de
carater orientativo “Diretrizes para as Empresas Privadas”, destaca as finalidades de
um Programa de Integridade: “¢ um programa de compliance especifico para
prevencao, deteccao e remediacdo dos atos lesivos previstos na lei 12846/2013, que
tem como foco, além da ocorréncia de suborno, também fraudes nos processos de
licitagcbes e execugdo de contratos com o setor publico”. (CGU, 2015, p. 06).

A despeito dos esforcos legislativos da Lei 12846/2013 e o Decreto
8420/2015 que a regulamentou, e até mesmo da Lei 13303/2016, ndo indicam o
formato de um Programa de Integridade para que se alcance a efetividade preventiva
e transformadora esperada. No entanto, as cartilhas elaboradas pela Controladoria
Geral da Unido e pelos membros do Pacto Global ddo suporte as empresas neste
aspecto, trazem um direcionamento das melhores préaticas de mercado e reforcam o

que é esperado pelos 6rgéos publicos de controle.

4.3.1 Requisitos para a Analise de Riscos

A avaliacdo dos riscos, oportunidades e impactos envolvidos nas
areas em que os compromissos foram assumidos, devera ser feita por meio da
definicdo de metas, estratégias e politicas, de modo que possam ser implementadas,
mensuradas, geridas e viabilizar controle para viabilizar a melhoria continua dos
processos.

A estratégia que se entende adequada para conter desvios de
condutas graves é a mudanca de cultura, a competéncia de gestdo e a consisténcia
de marcos reguladores, associados a transparéncia dos processos.

Um programa de compliance robusto, de acordo com as Diretrizes da
Controladoria Geral da Unido, deve ser adaptado e personalizado e levar em conta:
a realidade da empresa; o nivel de seguranca das informacdes; o nivel de autonomia
dos funcionarios; o grau de controle efetivamente praticado sobre os atos dos
funcionéarios em diferentes niveis hierarquicos; a tolerancia com o ndo seguimento das
normas internas praticadas na organizacao, garantia do constante aprimoramento e
adaptacao. (CGU, 2015, p.9)

meio da implementacao cotidiana de praticas de controle interno;
Il - &rea responsavel pela verificagdo de cumprimento de obrigacdes e de gestao de riscos;
Il - auditoria interna e Comité de Auditoria Estatutario.



110

O Decreto que regulamentou os programas de compliance
(8420/2015) traz critérios a serem considerados pelas autoridades administrativas,
destacando a importancia do comprometimento da alta direcdo, a criacdo de padrbes
de conduta, de codigo de ética, politicas de integridade, treinamentos periédicos,
canais de denudncia e diligéncias contabeis e pré-contratuais, bem como relatorios e
controles internos.

De acordo com a cartilha da CGU®% primeiro passo para criacdo de
um programa de compliance € obtencao do apoio da alta direcdo. Depois é necessério
determinar uma instancia responsavel pelas iniciativas de compliance. Na sequéncia
deve se fazer a analise de riscos e perfil, determinando regras e instrumentos com um
monitoramento continuo.

No material desenvolvido pelo Pacto Global®!, a andlise de risco é
fundamental e € o primeiro passo para inaugurar um programa robusto de compliance.
Também conhecida como “risk assessment”, e esta etapa leva em conta as
circunstancias individuais da companhia e pontualmente 0s riscos provaveis
relacionados as atividades que a mesma desenvolve.

A andlise de risco esta prescrita no artigo 41, inciso V do Decreto
8430/2015 e no artigo 6° da Lei 13303/2016 que imp&e as empresas publicas regras
de governanca corporativa, de transparéncia e de estruturas, praticas de gestdo de
riscos e de controle interno.

E importante considerar os rankings internacionais de percepcéo da
corrupcdo promovidos pela Transparéncia Internacional®® que d&do indicios das
localizacbes geograficas e devem ser considerados, uma vez que afetardo
diretamente o nivel de esfor¢co a ser desempenhado pela empresa e o valor a ser
investido num programa de compliance, considerando a “maior demanda corruptiva”.

Além deste fator territorial, h& setores que se encontram
particularmente mais expostos a corrupgéo, em face da exigéncia de “pagamentos de

facilitagdao” (propina) ou da necessidade continua de contato com autoridades

% CGU. Programa de Integridade. Diretrizes para Empresas Privadas. Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-
para-empresas-privadas. Acesso em 16 de julho de 2016

1 Pacto Global. Guia de Avaliagdo de Riscos de Corrupgdo. Disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/0BzeogYNFVEqyZkZJTXNpVXNscWc/view. Acesso em 16 de julho de
2016.

S2Transparency International. Disponivel em: http://www.transparency.org/cpi2015. Acesso em 16 de
julho 2016
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publicas. Aponta-se, também, cuidados diante do volume de contratos com
intermediarios ou terceirizados pois podem aumentar o risco de exposi¢cédo da empresa
a corrupcédo. Todas essas variaveis compde a analise de risco.

Considerando-se que 0s recursos Sao escassos € que as empresas
devem geri-los da melhor maneira possivel para que se mantenham competitivas, a
andlise dos riscos de corrupcdo tem por escopo auxiliar os gestores a ter elementos

de conviccéo para realizar investimentos em programas de prevencado mais efetivos.

4.3.2 Entendendo os Riscos de Corrupgéo

A tolerancia a corrupcdo tem diminuido gradativamente, tanto por
meio das novas legislacdes (institucional), quanto decorrente da ampliacdo do debate
publico sobre o tema (cultural)®®. Neste contexto, importa apresentar metodologias de
andlise de risco e adocao de parametros de maneira a propor uma ferramenta de
controle capaz de mensurar a eficacia dos programas de compliance e, assim,
possibilitar a mitigacdo da responsabilidade objetiva. Neste contexto defende-se a
metodologia de andlise de risco parametrizada para gestdo de riscos e controle
interno.

De acordo com Silva e Silva (2010, p. 17) risco € uma ameaca real ou
potencial que podera vir a concretizar-se e causar perdas para a empresa ou
organizacdo em guestdo. Ocorre quando uma ameaca encontra uma vulnerabilidade
ou um conjunto de vulnerabilidades nos sistemas de protecdo e se concretiza. Ainda
de acordo com os autores, o0 conceito de risco ndo deve ser confundido com o de
ameaca e vulnerabilidade. Enquanto a ameaca esté intimamente ligada ao vetor que
a conduz, o risco esté ligado a sua concretizacao, isto €, a ameaca precede o risco. A
vulnerabilidade, por sua vez, € uma deficiéncia nos processos, nos sistemas, ou nos
recursos humanos empregados que permite a concretizagdo dos riscos a que a

organizacao esta exposta.

% Neste sentido Daniele Denny e Anténio Fernando Pinheiro Pedro, afirmam em artigo intitulado
“Corrupgéao custa caro e impede o desenvolvimento sustentavel” na Revista Ambiente Legal, Justica e
Politica que: “No Brasil, a Lei da Ficha Limpa, a Lei de Acesso a Informacgéo Publica e os julgamentos
como o do Mensaldo apontam que a tolerancia da sociedade tem diminuido. H4 dez anos, a propina e
os demais atos relacionados a corrupcao eram praticas rotineiras do ambiente empresarial e dos 6rgéos
publicos. Hoje, ainda sdo comuns, mas ha a pecha da ilegalidade, o risco de haver processo, de o
favorecido ser responsabilizado.”. Disponivel em: http://www.ambientelegal.com.br/corrupcao-custa-
caro-e-impede-o-desenvolvimento-sustentavel. Acesso em 20 de novembro de 2016.
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Alencar e Schmitz (2005, p. 19) definem fator de risco como sendo
“qualquer evento que possa prejudicar, total ou parcialmente, as chances de sucesso
do projeto”. Ja o risco seria a probabilidade de que um fator de risco venha a assumir
um valor que possa prejudicar total ou parcialmente as chances de sucesso de um
projeto.

Para manutencdo da atividade empresarial as empresas devem
superar as ameacas e riscos inerentes ao negoécio, de maneira a assegurar sua
competitividade e sustentabilidade. Ao tratar a corrupcdo como um fator de risco, é
possivel apropriar-se das licdes da estatistica e gestdo de risco de maneira a
minimizar a exposi¢cao da empresa a condutas ilegais ou ndo conformes que possam

comprometer a sua continuidade e éxito.

4.3.3 Aplicacéo e Adaptacdo da Metodologia de Anélise de Risco Parametrizada

Dentre os métodos existentes para analise de risco, 0 uso de
ferramentas estatisticas € o mais preciso e indicado quando se possui uma base de
dados confidveis. Porém, quando ndo ha um espaco amostral ou base de dados com
a devida confiabilidade, é possivel a parametrizacao dos referidos riscos por meio de
processos subjetivos. (SILVA e SILVA, 2010, p. 54)

Tal metodologia baseia-se num processo de integracdo de
conhecimentos de segmentos especificos por meio de listas standards de parametros
que servem de base para avaliar os diversos sistemas, o grau de treinamento e
adequabilidade dos recursos humanos envolvidos e a efetividade do processo
empregado.

Conforme ensinam Nelson Ricardo Fernandes da Silva e Felipe
Gongcalves Silva trata-se de uma metodologia prépria, baseada em listas de

parametros de caracteristica universal e modular.

A referida metodologia foi desenvolvida por grupo de estudo que
iniciou seu trabalho na FIA/USP, passando pelo NAIPPE/USP e tendo
seu emprego pratico na antiga GV Consult, o que é conhecido hoje
como GV Projetos — Nucleo da Fundacgao Getulio Vargas. (Silva e
Silva, 2010, p.13).

A analise de risco parametrizada diferencia-se por mesclar métodos

guantitativos e qualitativos, sendo uma metodologia robusta, que leva em conta
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variaveis desprezadas pelos demais modelos por meio de analise matematica.
Permite estabelecer uma clara realizacdo de causa e efeito entre o nivel de
vulnerabilidade dos sistemas de protecdo e a probabilidade de concretizacdo de
determinados riscos, além de ser facilmente aplicada e monitorada.

A ideia da aplicacdo da metodologia de andlise de risco
parametrizada, para a gestao de riscos de corrupcéo é equilibrar os riscos, medidos
por meio de uma matriz de riscos, com as vulnerabilidades, medidas por meio de um
heat map. Este grafico divide as vulnerabilidades em faixas de cores de acordo com
a intensidade. E importante que tanto os riscos quanto as vulnerabilidades, sejam
pensados como dois péndulos em uma balanca. Se em um péndulo temos riscos mais
criticos, e, portanto, mais pesados, do outro lado deve haver ferramentas de controles
mais consistentes e robustas para diminuir a vulnerabilidade. Assim a balanca tendera
ao equilibrio.

A partir dos estudos de Silva e Silva (2010, p.23) € importante pontuar
gue os riscos podem ser oriundos de diversos fatores, classificados em técnicos,
incontrolaveis e humanos.

Riscos técnicos sdo oriundos da falha de equipamentos.
Naturalmente, esse risco € maior em plantas industriais do que em empresas
comerciais.

Riscos incontrolaveis tém origem nas forcas da natureza. Embora
possam ser monitorados, ndo podem ser detidos. Essa modalidade de risco, tem uma
variacao de potencialidade em decorréncia da localizagdo. Ademais, embora referidos
como incontrolaveis, os efeitos dos mesmos podem ser prevenidos e até mesmo
evitados.

Riscos humanos sdo aqueles provenientes da acao direta das
pessoas. Podem ser, tanto internos ao ambiente empresarial, como é o caso de
funcionarios, visitantes e prestadores de servi¢co, ou externos, como 0s decorrentes
dos funcionarios publicos que interagem com a empresa.

Os riscos de corrupgao séo exclusivamente riscos humanos e dada
tal natureza, dificilmente havera mecanismo de protecao ou prevencéo capaz de elidir
ou afastar plenamente as vulnerabilidades existentes. Entretanto, néo significa que
tais riscos ndo possam ser reduzidos significativamente, quando houver um cenario
de compliance que contribua para a formacdo de uma cultura organizacional

transparente e de controles suficientes para desencorajar uma acéo indesejada.
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Diante de condutas de corrupcdo empresarial nos termos deste
estudo, a responsabilidade da empresa sera objetiva. Desta forma, o gerenciamento
dos riscos de corrupgao por meio de programas de compliance sera mandatério para
a sustentabilidade dos negécios.

A analise de risco parametrizada consiste, basicamente, em adotar
parametros para a classificacdo dos riscos, de maneira a gerar indicadores de
performance. Por meio um modelo qualitativo baseado em tabelas de referéncia e de
auditorias feitas em campo, busca-se mensurar as falhas e lacunas nos sistemas de
protecdo existentes ou inexistentes na empresa.

O objetivo € a formulacdo de uma matriz de riscos, para auxiliar de
maneira visual o gestor a tomar decisfes estratégicas. Por meio dela, quantifica-se o
impacto e a estimativa de probabilidade de cada risco concretizar-se. A analise dos
indices de vulnerabilidade, que avaliam a eficacia e capacidade dos mecanismos de
protecéo em face da severidade e frequéncia, fornece uma visao clara de onde estéao
as lacunas em termos de compliance, e como tais falhas (gaps) poderdo ser
trabalhadas.

Para este trabalho, adaptou-se a metodologia com o propdsito de
sugerir como poder-se-ia fazer a aplicacdo no ambiente empresarial. Algumas etapas
foram suprimidas e adaptadas da metodologia original visando a aplicacao para riscos
especificos de compliance.

Todos os exemplos e valores utilizados neste trabalho séo hipotéticos,
ilustrativos e sugestivos para fins de entendimento da metodologia. E mister
esclarecer que cada empresa tem suas peculiaridades e pode e deve adaptar os
critérios que facam mais sentido para a realidade do negécio.

Quando os referenciais historicos ou quantitativos nao fizerem sentido
para o negocio a que se pretende aplicar, 0s pesos e critérios de cada item devem ser
ponderados e deliberados pelas areas envolvidas no risco, de maneira que 0s critérios
sejam ajustados e adaptados a realidade da empresa em questao.

Para o desenvolvimento dos parametros de compliance usou-se como

base tedrica literatura estrangeira® e nacional®® com detalhamento das melhores

% Dentre as obras bibliografias que inspiraram a construcdo de parametros menciona-se a obra de Thomas Fox:
“Best Practices Under FCPA and Bribery Act. How to create a First Class Compliance Program” e também a obra
“Achieving 100% Compliance of Policies and Procedures” de Stephen B. Page.

%5 Menciona-se ainda a obra de Marcos Assi, Gestdo de Compliance e seus Desafios. Editora Saint-Paul.
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praticas de compliance. Para tanto foram considerados manuais de governanga
corporativa, guias orientativos da FCPA> (FCPA Compliance Guidelines), Guia Para
Adequacdo dos Procedimentos de Compliance do UK Bribery Act®’, Cartilhas
disponibilizadas pelo Pacto Global e pela CGU (Programa de Integridade: Diretrizes
para Empresas Privadas) e, ainda, o Decreto 8.420/16.

Conforme Silva e Silva (2010, p.29), com adapta¢do a metodologia
original, o processo de gestéao de risco e analise parametrizada adaptada para riscos
de corrupcao pode ser feito mediante as seguintes etapas: (i) analise de cenario; (ii)
riscos criticos e riscos estratégicos; (iii) quantificacdo do impacto; (iv) estimativa de
probabilidade; (v) andlise das vulnerabilidades e ferramentas existentes de mitigacédo
de riscos; (vi) elaboracdo da matriz de riscos; (vii) elaboracdo de um Plano de

Implantagdo do Projeto.%®

(i) Analise de Cenério

A analise de cenario € o primeiro passo e fornece um panorama do
contexto em que a empresa esta inserida. Cenéario é o ambiente externo em que a
empresa negocia. Trata-se de uma macro analise em que alguns pontos devem ser
observados: a percepc¢ao da corrupgéo nos setores do mercado em que a organizagao
atua no Brasil e no exterior; a estrutura organizacional, hierarquia interna, processo
decisério e as principais competéncias de conselhos, diretorias, departamentos ou
setores; quantitativo de funcionarios e demais colaboradores; nivel de interacdo com
a administracdo publica, considerando-se principalmente a relevancia de processos
de obtencdo de autorizacbes, licencas e permissdes, os valores de contratos
celebrados com entidades e 6rgéos publicos, a frequéncia e a relevancia da utilizagéo
de terceiros nas interacdes com o setor publico; participacdes societarias que
envolvam a pessoa juridica na condi¢cdo de controladora, controlada, coligada ou

% FCPA, A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act. By the Criminal Division of the U.S.
Department of Justice and the Enforcement Division of the U.S. Securities and Exchange Commission. Disponivel
em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal fraud/legacy/2015/01/16/quide.pdf. Adequate Procedures
Guidance. Acesso em 16 de dezembro de 2016

57 Adequate Procedures Guidance. Disponivel em: https://www.transparency.org.uk/publications/adequate-proce-
dures-guidance-to-the-uk-bribery-act-2010/ Acesso em 16 de dezembro de 2016

58 para uma abordagem mais detalhada da metodologia de analise de risco parametrizada sugere-se a leitura da
obra “Analise de Risco Parametrizada: Manual Pratico de Planejamento e Gestdo de Riscos Estratégicos” de Felipe
Goncgalves Silva e Nelson Ricardo Fernandes.



https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal%20fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf
https://www.transparency.org.uk/publications/adequate-procedures-guidance-to-the-uk-bribery-act-2010/
https://www.transparency.org.uk/publications/adequate-procedures-guidance-to-the-uk-bribery-act-2010/
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consorciada; existéncia de politicas bem estruturadas determinando as condutas a
serem seguidas ao efetuar pagamentos.

Observe-se que os pontos indicados nao requerem exatamente uma
quantificacdo, mas sim uma avaliacdo que é predominantemente qualitativa. Em
outras palavras, propde-se que sejam considerados para formar um desenho
multiforme. Por definicAo, num cenério cabem varios componentes que
invariavelmente sdo compreendidos em seu conjunto. E certo que este cenario se
torna mais propicio a corrup¢cao quando houver um segmento de mercado relevante
para os negocios da empresa que seja notadamente suscetivel a corrupgao.

A andlise de risco estéd intimamente ligada com a compreensédo e
entendimento do negécio. Nesta etapa, o conhecimento da misséo, visédo e valores da
empresa também sdo importantes para que se vislumbre o que é percebido como
valor por todos os stakeholders da organizacdo. Se os valores da empresa que
complementam a missédo e visdo nado forem contrarios a corrup¢ao, o cenario torna a
empresa mais suscetivel a tentacdo de praticas de corrupcao.

Ao promover a analise do cenario, € possivel identificar os riscos
estratégicos que afetam os fatores criticos de sucesso da empresa. Estes séo
capazes de interferir diretamente no grau de exposicao a corrupgcdo. Conforme se
podera ver quando da construcdo da matriz de risco, quanto maior for o indice de
exposicao da empresa a fatores de risco criticos e estratégicos, mais mecanismos de
protecdo serdo necessarios para minimizar a vulnerabilidade e, assim, a sujei¢do as
sanc¢fes administrativas e judiciais, notadamente a multa de até 20% do faturamento
gue pode ser imposta conforme a Lei Anticorrupgao.

(ii) Riscos Criticos e Estratégicos

Riscos criticos e estratégicos sdo aqueles capazes de impactar as
atividades essenciais a continuidade dos negécios ou de afetar pilares determinantes
para o sucesso da empresa.

Do conhecimento de misséo, visao e valores da empresa avaliada na
analise de cenario, concluir-se-a, que existem alguns atributos que séo responsaveis
pelo desempenho positivo da empresa. O sucesso de um negocio deriva de um
acumulo de fatores e comportamentos internos e externos. Porém, ao conhecer o

nacleo duro da empresa, podem ser elencadas, aquelas caracteristicas que



117

sobressaem as demais e tem mais importancia para a manutencdo da atividade
empresarial.

Podem ser atributos diversos, entre eles, o conhecimento técnico dos
funcionarios, a reputacéo, a malha logistica com que distribui seus produtos, a rapidez
e agilidade, a qualidade do produto, entre infindaveis possibilidades.

Tome-se que a empresa “DO BEM S.A”, empresa brasileira do ramo
de cosméticos é conhecida por ser uma empresa sustentavel e integra. Tem uma
excelente imagem corporativa e sua reputacdo € motivo de orgulho para seus
acionistas e stakeholders. Em uma pesquisa, apurou-se que o grande diferencial da
‘DO BEM S.A” e razéo de ser preferida pelos consumidores €, justamente, o fato de
levar a sério os pilares da responsabilidade corporativa, inclusive o combate a
corrupgao. A imagem institucional ou “reputacéo” da “DO BEM S.A” é um fator critico
de sucesso. Como o risco de corrupgao impacta diretamente e gravemente este fator,
a empresa devera canalizar investimentos e adotar mecanismos de protecdo e
compliance que reduzam significativamente tais riscos.

Em outra situacédo tem-se a empreiteira BRCONSTRUCT LTDA., que
tem grande parte de seu faturamento decorrente de contratos com o Poder Publico e
depende de financiamentos de bancos publicos para realizar suas obras. Ao ser
condenada administrativamente nos termos da Lei Anticorrupgéo ficando impedida de
fazer empréstimos e contratar com o Poder Publico, podera ter seu negécio
completamente arruinado, pois a manutencao do relacionamento com o governo é
estratégica e afeta diretamente o “core business” ou seja, as atividades principais da
empresa.

Esta andlise dos fatores criticos de sucesso e dos riscos estratégicos
da empresa ira orientar a definicdo dos objetivos e o planejamento para elaborar um
programa de compliance.

Conhecer os fatores criticos de sucesso da empresa, € importante
para entender quais riscos ameacam aquilo que efetivamente a diferencia e impacta
Nno seu sucesso. Embora os riscos criticos e estratégicos ndo sejam necessariamente
sinbnimos, para a analise voltada a riscos de corrupcéo, entendeu-se que, via de
regra, aqueles que afetam os fatores criticos de sucesso séo riscos com importancia
estratégica para organizacao, e, portanto, riscos estratégicos.

Silva e Silva (2010, p.53) referem que:
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Fazendo-se esta Lista de Riscos Criticos de forma adequada, é possivel focar
energias e recursos ha mitigacdo dos principais riscos e evitar dispersar-se
em riscos secundarios. Cabe lembrar que todo gestor de riscos tem uma
capacidade limitada de recursos para monitorar, controlar e mitigar
riscos.(SILVA E SILVA, 2010, p. 53)

Os riscos provém de condutas que correspondem, basicamente, a
infracOes previstas em normas que compdem o j& citado microssistema brasileiro
anticorrupcao. Essas infragfes sdo de carater administrativo ou mesmo de carater
penal. Considerando que 0s riscos de corrup¢cdo sdo sempre riscos humanos, este
pode vir a se concretizar por meio de funcionarios, socios, terceiros, funcionarios
publicos, consultores externos entre outros. Ter exata ciéncia da origem e do agente
de risco ajuda a direcionar os esforgos de prevencgéo.

O fundamento legal do risco, € a lei que identifica as condutas que
configuram situacbes de risco para as empresas. Especificamente, 0s riscos
relacionados na tabela abaixo constituem infracdes a Lei 12.846/2013, ao Cdédigo
Penal e suas alteracdes e a Lei 12.529/2011.

Tabela 1:Riscos Criticos e estratégicos de Corrup¢do. X Risco
Origem do
risco Agente do risco Fundamento legal

Prometer, oferecer ou
dar vantagem indevida Relacionamento Funcionérios, socios,

a agente publico,oua com agente diretores, consultores  Art. 5° Lei 12846/13
terceira pessoa a ele publico ou terceiros

relacionada.

Utilizar-se de

interposta pessoa
fisica ou juridica para Relacionamento

ocultar ou (_j|53|mular cqm_agente Terceiros contratados.  Art. 5° Lei 12846/13
Seus reais interesses publico por

ou a identidade dos meio terceiros.

beneficiarios dos atos

praticados

Frustrar ou fraudar,
mediante ajuste,

combinacao ou
¢ Colaboradores e

qualqu_er outro . Ea}rtlclpagao €M concorrentes do Art. 5° Lei 12846/13
expediente, o carater licitacdes
" segmento.
competitivo de
procedimento licitatério
publico
Concusséo F'eelggao,cqm Funcionério Publico Art. 314 Cdédigo Penal
6rgéo publico
Corrupcao Passiva Relagao com Funcionério Publico Art. 317 Codigo Penal

6rgéo publico
Relacdo com Colaboradores/consult
Orgdo publico ores

CorrupcaoAtiva Art. 333 Cadigo Penal
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Trafico de Influéncia Relggao,cqm Colaboradores/consult Art. 332 Cdédigo Penal
6rgéo publico ores

Formagao de cartel Relagao com Colaboradores/concorr  »; 5| 6i 12 529/2011
concorrentes entes

Praticas

antlconcorrenc'lals Relacdo com Colaboradores/ Lei 12.529/2011

(Abuso na posicdo de  concorrentes concorrentes

dominancia)

Patrocinar, direta ou

indiretamente,

interesse privado Relaca

erante a elagaoc com .

perant s funcionario Colaborador Art. 321 Codigo Penal

administracdo publica, L
publico

valendo-se da

gualidade de

funcionério

Solicitar, exigir, cobrar

ou obter, para si ou

para outrem, direta ou

indiretamente,

vantagem ou

promessa de

vantagem a pretexto Relagcdo com Despachantes,

de influir em ato funcionério Consultores L

praticado por publico Funcionarios de Art. 337- Codigo Penal

funcionario publico
estrangeiro no
exercicio de suas
funcgdes, relacionado a
transacao comercial
internacional (Incluido
pela Lei

estrangeiro

Comercio Exterior

Descumprimento das
exigéncias e requisitos
da Lei 13.303/16

Empresas
Estatais

Funcionarios e
ocupantes de cargos
que ndo preenchem os
requisitos
estabelecidos por Lei

Lei 13.303/2016

Fonte: a PrGpria autora, 2016

Nesta tabela, pretendeu-se focar apenas nas condutas que podem ser

diretamente categorizadas como corrup¢do. Ressalta-se que o rol € meramente

exemplificativo. A rigor, a tabela se dirige predominantemente a observar os riscos a

partir do angulo da empresa, mas, a origem pode estar fora dela ou ser compartilhado

pelos prepostos da empresa e por terceiros.

A promessa de vantagem pode originar-se no relacionamento

profissional e o agente de risco é o funcionario ou preposto da empresa e tem como
fundamento a Lei 12846/2013.

A corrupcédo passiva que também se origina no relacionamento com o

orgao publico, tem, entretanto como agente de risco o funcionario publico que solicita
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propina. Significa que o agente é exterior & empresa, e seu fundamento & o Cadigo
Penal.

A formacdo de cartel tem como origem as relacbes com o0s
concorrentes e, assim, tem como agente de risco os colaboradores e os concorrentes,
e seu fundamento é a Lei 12.259/2011 (e também a Lei 8.137/90).

Em uma andlise mais abrangente incluir-se-iam, também, qualquer
item que gere desconformidade legal. Entre elas o descumprimento de normas
reguladoras operacionais, ambientais, referentes a licencgas e outras exigéncias legais
e interacdes com as agéncias reguladoras especificas do negdcio.

Importante ressaltar que o levantamento dos riscos criticos e
estratégicos deverd ser executado de maneira integrada com 0Ss varios
departamentos, de maneira a identificar a origem do risco e 0s agentes de risco.

O levantamento dos riscos criticos e estratégicos tem por escopo
determinar aqueles que deverdo ser prioritarios. Assim a empresa aloca maiores
esforcos para o seu combate, pois caso se concretizem irdo comprometer ativos e

estratégias essenciais.

(ilf) Quantificacdo do impacto (Ql)

Risco sempre esta ligado ao impacto sofrido pela organizacdo com a
perda (severidade) e ao grau de incerteza deste evento que pode causar a perda
(probabilidade). Sao estes dois vetores que irdo compor 0s eixos da matriz de risco
que serd utilizada pelo administrador para visualizar e gerir 0s riscos.

A andlise de riscos geralmente é obtida da compilacdo de dados e
planilhas e, portanto, concentra inimeros valores e registros documentados. Isto pode
acabar sendo pouco eficiente na hora de comunicar os resultados obtidos a alta
administracdo. A matriz de risco permite a exposi¢ao dos resultados alcancados por
meio das equacdes para quantificacdo do impacto e estimativa da probabilidade,
muito mais visuais e inteligiveis para quem nao € especialista no assunto.

A diferenca da quantificacdo do impacto (Ql) na analise de risco
parametrizada para outras metodologias, € que na analise parametrizada a
quantificacdo do impacto € calculada com base em diversas variaveis que podem
afetar o resultado. Isto permite que o valor estimado do impacto seja mais preciso e

acurado em comparacgao as demais metodologias.
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Desta forma, o impacto sera medido por meio de uma média
aritmética ponderada que considera os danos causados pela concretizacdo do risco
em face das seguintes variaveis: Funcéao (F), Substituicdo (S), Imagem (I), Extensao
(E), Perda (P) e Legislacéo (L) (SILVA e SILVA, p. 58). >

Tais variaveis podem ser mensuradas pelo método quantitativo,
qualitativo e o hibrido. Este combina os dois métodos, conforme o que for mais
apropriado para cada variavel. A decisdo por cada uma das possibilidades vincula-se
a natureza do risco. O método quantitativo € usualmente adotado quando se verifica
a presenca de uma robusta base de dados e historicos, que justifiquem a aplicagédo
de ferramentas estatisticas na sua aplicacéo.

Para os riscos de corrupcdo, em decorréncia de se tratar de pratica
ilegal, dificilmente existira uma robusta base de dados e histéricos dentro da empresa,
0 que sugere que o método mais apropriado é o qualitativo. Este método levara em
consideracao a opinido de especialistas e entendedores do negdécio de modo a atingir
uma estimativa pautada em uma escala que varia de 1 a 5. Sendo que 5 é uma
severidade altissima e 1 uma severidade baixissima.

A gquantificacdo do impacto (QI) resulta da soma dos valores de
referéncia apurados para cada uma das variaveis. Esses valores de referéncia séo
obtidos a partir de uma analise qualitativa especifica para cada uma delas.

A variavel Funcao (F) corresponde aquele risco especifico que pode
afetar a continuidade dos negdécios diarios e as atividades principais da empresa,
impedindo-a de exercer sua misséo, viséo e valores.

Dentre as variaveis que compde a quantificacdo do impacto, a Fungéo
(F) projeta a extensdo das consequéncias negativas que podem afetar as atividades
principais da empresa.

Exemplifiqgue-se que uma empresa que faz coleta seletiva do lixo num
determinado municipio, € responsabilizada por ter pago propina ao prefeito, e a
sancéo judicial tenha sido, nos termos do artigo 19 inciso Il da Lei Anticorrupcao, a

suspensao ou interdicdo parcial de suas atividades. Sem duvida essa penalidade

% De acordo com os autores: “Nossa experiéncia, no emprego desta metodologia, aponta que os fatores
supracitados sdo adequados em 95% dos casos para a avaliagdo de riscos operacionais. Nesta fase
definiremos os fatores que influenciam na definicdo e quantificacdo do grau de impacto, para tal
usaremos como base alguns fatores definidos por Mosler, por outros autores e pelo préprio autor, aos
guais atribuiremos pesos e procederemos a sua média aritmética a fim de chegarmos a um valor de
referéncia.”
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impacta em grau maximo as atividades principais da empresa, que ndo podera exercer
a sua atividade basica. Neste caso, para a variavel funcdo, em uma escala de 1 a 5,
tal condenacdo seria mensurada em 5, pois representa uma sancao de altissima
severidade neste tipo de negocio.

Segue-se para imaginar que esta empresa possua contratos com
mais de 160 municipios no Brasil mas a punicdo foi apenas naquele determinado
municipio onde foi apurada a infracdo. Neste caso, no quesito funcdo o impacto seria
baixo, perfazendo o grau 2 numa escala de 1 a 5.

A analise qualitativa vai sempre variar de acordo com a maneira que
0 negdcio esta estruturado. Quanto mais pulverizados estdo os riscos, mais dificil €
exercer controle sobre eles. Porém, o impacto na manutencdo ou continuacao da
atividade também sera menor.

Este fendmeno fica bem claro diante de um risco operacional. Uma
empresa que possui diversas unidades que fabricam seu principal produto tera a
atividade menos impactada no caso de um incéndio do que uma empresa que possuli
uma unica fabrica, pois caso uma delas seja incendiada, é possivel assegurar que 0
produto continue sempre produzido nas outras unidades.

Especificamente no que tange a variavel funcédo, esta relacdo de
causa e efeito € bem mais presente para 0s riscos operacionais do que para 0s riscos
de corrupcéo. Por exemplo, o impacto do risco em um incéndio numa fabrica de
medicamentos tornar inviavel a continuidade do negdcio, é muito mais facil de prever
do que o impacto na manutencdo dos negdcios em razdo de um diretor ter pago
propina para Agéncia Nacional de Vigilancia e Saude (ANVISA) de modo a obter um
registro de algum medicamento produzido.

O fator substituicdo (S) € analisado considerando proporcionalmente
a capacidade ordinaria de a empresa repor determinado produto, bem ou méo de obra
gue porventura seja prejudicado por uma ameaca.

No que concerne aos riscos cujas san¢des possam implicar a
suspensao ou interdicdo parcial das atividades, por exemplo, devera ser levado em
consideracao o tempo estimado e a dificuldade em retomar as atividades.

Algumas atividades dependem em grau elevadissimo do capital
humano. Para os riscos que ndo sdo passiveis de suspensao das atividades devera
ser aferido o grau de dificuldade em substituir o capital humano envolvido na

concretizacdo do risco. Isto porque os colaboradores mais expostos aos riscos sao
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usualmente aqueles que detém papel estratégico, com grande conhecimento e
autonomia dentro das organizacdes, e nem sempre € tarefa facil substitui-los. E

medido em escala de 1 a 5, sendo 1 “muito facilmente” e 5 “muito dificilmente”.

Tabela 2: Critério Substituicdo

Critério Substituicao (Facilidade em substituir os envolvidos)

Muito Facilmente (1) Funcionéarios pouco qualificados e faciimente

substituiveis

Facilmente (2) Funcionarios qualificados porém com alta

disponibilidade no mercado

Moderadamente (3) Funcionérios com cargo de gestdo com papel
estratégico na empresa

Dificilmente (4) Diretores com amplo conhecimento de negdcio

Muito dificilmente (5) Sdcios e Diretores Estatutarios que detém maior
parte do capital social e do conhecimento do

negoécio

Fonte: a Prépria Autora, 2016

O critério Imagem (I), mensura o dano a reputacdo sofrido pela
empresa, em que extensdo a sua imagem ser4d comprometida em razdo da
concretizagao do risco e sera mensurado em escala de 1 a5, em que 1 é “baixissimo”
e 5 “altissimo”.

Almagem (I) da empresa é um ativo intangivel de elevada importancia
e estd relacionada a marca. Tanto assim é que sdo comuns publicacbes que
apresentam rankings das marcas mais valiosas. Mesmo que uma empresa venha a
falir, o valor da marca pode prevalecer e ser vendido a parte. Na realidade,
corresponde a um ativo cujo valor deriva do grau de fidelidade que pode inspirar nos
consumidores. Observe-se, por exemplo, que a Lei 13.303/2016 permite as
companhias publicas, mesmo as monopolisticas gastar em publicidade,
principalmente com vistas a valorizar a marca.

Aqui novamente, ressalta-se a relevancia de se conhecer com clareza
os fatores de sucesso da empresa.

Quantificar hipoteticamente a imagem da empresa e 0 dano
reputacional sofrido € um grande desafio para qualquer organizagdo. Para tanto,
recomenda-se que esta classificacao seja feita por meio de um consenso construido

a partir de entrevistas com pessoas estratégicas de diferentes areas da empresa.
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Tabela 3: Critério Imagem

Imagem Escala

Dano reputacional baixissimo 1

Dano reputacional baixo

Dano reputacional médio

Dano reputacional alto

gl b~ W N

Dano reputacional altissimo

Fonte: a Propria Autora, 2016
O critério Extensdo (E) avalia a projecdo do dano para além da

empresa, levando em conta se foi de carater individual, local, regional, nacional ou

internacional o dano, conforme tabela abaixo:

Tabela 4: Critério Extensao- Projecao dos Efeitos

Projecéo dos Efeitos Extensédo (Andlise Parametrizada)
Individual Baixissima (1)

Local Baixa (2)

Regional Moderada (3)

Nacional Alta (4)

Internacional Altissima (5)

Fonte: a Prépria Autora, 2016

No que diz respeito a corrup¢ao, um risco grau 1 no critério extensao,
seria aquele de carater individual, em que a titulo de exemplificacdo, um funcionario é
identificado tentando praticar uma infracdo e as providéncias cabiveis sao
prontamente tomadas pela empresa, ficando a extenséo dos efeitos restritas ao seu
ambiente interno. Seguindo esta escala, o grau 2 seria para 0s riscos em que o efeito
fosse local. O grau 3 para efeito regional, Grau 4 quando fosse caso de carater
nacional e 5 quando determinado risco tivesse alcance internacional, por envolver
guantias vultuosas e um esquema de grande porte, que afetasse populagao,
acionistas e politicos de alto escaldo, como por exemplo se deu com a “Operacao
Lava Jato”.
O fator Perda (P) define o impacto financeiro decorrente da
concretizacdo do risco. E calculado levando em consideragio o grau de
suportabilidade da empresa em razdo do prejuizo sofrido. E avaliada em escala

gradativa de 1 a 5, em que 1 € muito levemente e 5 muito gravemente.
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No que tange aos riscos de corrup¢ao, a perda invariavelmente estara
relacionada com a multa administrativa sofrida pela empresa. Aqui, o Decreto 8420/15
ajudara a alocar o impacto na escala de 1 a 5, uma vez que os artigos 17 e 18 definem
as circunstancias que agravam ou reduzem o valor da multa.

Fazendo a interface com o Decreto, pode-se calcular a perda baseada
nos riscos que envolvam a celebracdo (ou pretensao de celebrar) contratos com a
administracdo publica em face do valor dos mesmos. A classificacdo do impacto da
perda seria decorrente dos valores e porcentagens fixados no decreto 8420/15.

A estimativa dos riscos de perda depende do tamanho do contrato em
relacdo as operacBes da empresa. A perda financeira pode repercutir na condigdo
econdbmica da empresa. Desta forma a escala de risco seria mensurada com base na
tabela abaixo.

Os valores abaixo sdo meramente sugestivos e devem ser fixados de
acordo com a capacidade financeira de cada empresa e levar em conta as faixas
existentes entre o valor minimo habitual e valor maximo habitual dos contratos

firmados.

Tabela 5: Calculo da Perda. Critérios para riscos envolvendo contratos com a

Administracdo Publica

Valor do Contrato (Decreto 8420/15)6° Escala do Risco (Anélise de Risco Parametrizada)
Acima de $ 1 — Baixissimo

(Sugestéo 1.500.000,00)

Acima de $$ 2- Baixo

(Sugestao 10.000.000,00)

Acima de $$$ 3- Moderado

(Sugestéo R$ 50.000.000,00)

Acima de $$$$ 4- Alto

Sugestado R$ 250.000.000,00

Acima de $$$$$ 5- Altissimo

Acima de R$ 1.000.000.000,00.

Fonte: a Propria Autora, 2016.

%0 Artigo 17, VI - no caso de os contratos mantidos ou pretendidos com o 6rgdo ou entidade lesado,
serdo considerados, na data da prética do ato lesivo, 0s seguintes percentuais:

a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais);

b) dois por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais);

c) trés por cento em contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais);

d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e cinquenta milhdes de
reais); e

e) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um bilh&o de reais).
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Para as infracdes que ndo envolvam contratos pode-se definir a perda
com base nos demais critérios que irdo impactar a multa nos termos do decreto.
Podem ser previstos antes da consumacéo da infracdo, como por exemplo: a situacéo
econbmica da empresa, pois a quantificacdo da multa tem por base de calculo o
faturamento bruto recebido, a existéncia de programas de compliance, pois permite
reducdo da multa; a interrupgéo no fornecimento do servigo ou obra publica, possibilita
agravar a sangao.

O fator Legislacdo (L) mensura os efeitos juridicos decorrentes do
risco de corrupcao concretizado. Calcula-se em uma escala de 1 a 5, sendo 1 muito
levemente e 5 muito gravemente. Considera-se o0s impactos decorrentes das
consequéncias legais advindos desta pratica. Incluem-se neste rol as san¢fes penais,
administrativas e civis que a empresa possa sofrer. Em destaque possiveis
interdicdes, proibicdo do exercicio da atividade fim ou efeitos outros, como a insercao

no Cadastro Nacional das Empresas Punidas (CNEP).

Tabela 6: Critério Legislacéo

Esfera de responsabilizacéo Legislacao (Andlise Parametrizada)

Responsabilizagdo pecunidria apenas na esfera Muito levemente
administrativa

Responsabilizacdo administrativa, inclusdo no Leve
CNEP

Responsabilizagdo administrativa e civil sem Moderada
suspenséo das atividades

Responsabilizacdo administrativa, civil e criminal Grave

com suspensao das atividades

Responsabilizacdo administrativa, civil e criminal Gravissima

com dissolugdo da personalidade juridica.

Fonte: a Prépria Autora, 2016

7

Conhecer os riscos criticos e estratégicos é importante, pois, ao
guantificar o impacto se pode controlar os mais sensiveis, que possivelmente serdo

maiores, pois atingem um elemento essencial da empresa.

(iv) Estimativa de Probabilidade
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Conforme elucidado, a quantificacdo do impacto (QI) e a estimativa
de probabilidade (EP) sdo os vetores que determinam uma matriz de risco. Uma vez,
vistas as variaveis que compdem a quantificacdo do impacto (QI), passa-se a analisar
as que irdo compor a estimativa de probabilidade (EP).

A estimativa da probabilidade (EP) busca identificar a extensao dos
fatores que influenciam na probabilidade de determinado risco vir a concretizar-se. “E
composta pela probabilidade (Pb), a exposicéo (Ep) e o indice de vulnerabilidade (1V),
sendo EP=Pb x Ep x IV.” (SILVA e SILVA, 2010, p. 57).

Ressalta-se que enquanto as variaveis que compdem a quantificacdo
do impacto (QI) apresentam uma relagcdo de soma, as que irdo compor a estimativa
de probabilidade (EP) interagem numa relacdo de multiplicacao.

A probabilidade (Pb) representa as chances de um evento se
concretizar. No que tange aos riscos de corrupcdo, avalia-se, por exemplo, a
probabilidade de que um colaborador ou representante da empresa oferega propina a
um funcionario publico objetivando vantagem indevida.

A probabilidade (Pb) deve levar em conta dados historicos de
processos administrativos ou criminais ou mesmo de investigacoes internas feitas pela
empresa.

Por exemplo, se a empresa tem conhecimento, que a maior parte das
denuncias realizadas pelo canal de denuncias envolve a area de Compras, devera
considerar a probabilidade estimada deste risco especifico. O mesmo raciocinio
serve para avaliar os riscos de intera¢gdes especificas com autoridade publica que em
determinados mercados sabidamente tem por praxe “solicitar propina”. Os valores
atribuidos deveréao refletir essa informacéo.

Ja a exposicao (Ep) medira a frequéncia de contatos entre prepostos
da empresa e autoridades, pois a frequéncia pode acentuar os riscos. Certamente as
empresas que lidam mais com autoridades publicas terdo maiores riscos. A exposicao
em um mercado regional especifico (alguns paises da Africa e da América) acentua a
exposicdo a corrupgdo, notadamente porque esta, como se viu, tem uma base cultural.

Para exemplificar, tem-se uma importadora, que diariamente precisa
despachar produtos, inclusive pereciveis, lidando com agentes aduaneiros e fiscais
em comparacao com outra empresa, que tem contato apenas eventual e indireto, por
meio de despachantes, com autoridades publicas. Certamente, a importadora estara

mais exposta a riscos de corrupcdo do que a segunda empresa, pois precisa
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administrar maiores pontos de contato entre agentes publicos e funcionarios.
Portanto, apresenta mais oportunidades de que o risco venha a se concretizar.

E importante que a exposicdo possa ser mapeada. Identificar e
conhecer a percepcéo das pessoas de cada area ou departamento que possam ter
contato com autoridades publicas em nome da empresa € também uma maneira de
mensurar a exposicao.

O indice de Vulnerabilidade (IV) € uma das mais importantes variaveis
na analise de risco parametrizada e de particular importancia na implementacéao dos
programas de compliance. “Refere-se a efetividade dos recursos empregados para
diminuir a vulnerabilidade ao risco” (SILVA e SILVA, 2010, p. 58). Em outras palavras,
o indice de vulnerabilidade reflete a eficiéncia dos mecanismos de protecéo para que

determinada conduta de corrupcao ndo venha a se estabelecer.

(v) A andlise da Vulnerabilidades e ferramentas existentes de mitigacdo de

riscos

O indice de vulnerabilidade € uma das variaveis que irdo compor a
estimativa de probabilidade. Entretanto, tem sua importancia refor¢ada, pois € uma
variavel que pode ser controlada por meio da adogdo de praticas que reduzam os
riscos impactando diretamente no resultado final.

O grande diferencial da metodologia de analise de risco
parametrizada em face das demais é o balanceamento dos riscos com as
vulnerabilidades. Enquanto a analise dos riscos tera como produto final uma matriz de
riscos para embasar um plano de acéo, a analise das vulnerabilidades gerara um
heatmap, que nada mais € que uma planilha que fornece o diagnéstico de onde os
sistemas preventivos estdo adequados ou criticos.

Para o célculo do indice de Vulnerabilidade (IV), aplicar-se-a a
Planilha de Andlise de Risco Parametrizada. Por meio do desenvolvimento de
parametros é possivel diagnosticar a eficacia dos mecanismos de compliance,
identificar as necessidades corretivas e a evolucdo em termos de melhorias e
resultados decorrentes de planos de acao.

As planilhas estdo divididas em cinco topicos que devem ser

analisados com conteddos diversos:
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1) Tecnologia

2) Capital Intelectual

3) Normas e Procedimentos

4) Cultura Organizacional

5) Praticas Sensiveis e Relacionamento com autoridades e terceiros

Em cada uma destas areas, em razdo da identificacdo de
vulnerabilidades especificas, destacam-se ac¢des e controles para mitigar os riscos de
corrupcédo, tomando como referéncia as melhores praticas em termos de compliance.

Por meio da analise de risco parametrizada consegue-se identificar as
falhas existentes (ou inexistentes) nos mecanismos de protecdo capazes de mitigar a
corrupcdo e influenciar no resultado probabilistico, diminuindo-se o indice de
Vulnerabilidade por meio da melhoria nas falhas existentes (gaps).

Considerando que a estimativa de probabilidade (EP) é produto da
multiplicacéo de fatores, dentre os quais o indice de Vulnerabilidade (1V), acbes para
reduzir este indice afetara aquele resultado. Assim, ao aplicar a analogia da balanca,
o Indice de Vulnerabilidade (V) € a variavel que permite buscar o equilibrio da balanca.
Quanto maior o risco, mais recursos deverdao ser investidos em ferramentas de
protecdo para reduzir a vulnerabilidade.

Os indices de Vulnerabilidade (IV) serdo calculados em face da
severidade da falha, capacidade de protecdo e capacidade de deteccdo. Devem ser

mensurados em uma escala de 1 a 10, de acordo com 0s critérios abaixo:

Tabela 7: Critérios aplicados no célculo do indice de Vulnerabilidade

Severidade da Falha Capacidade de Protecéo Capacidade de Deteccéo

Caso o item nao exista
ou nao funcione

Capacidade do item
proteger o ativo

Capacidade em detectar um evento
de risco.

1 — Nenhum

2 — Minima

3 - Muito pequeno
4 — Pequeno

5 — Moderado

6 — Significativo

7 — Grande

8 — Sério

9 — Extremo

1 - Nenhuma capacidade
de protecéo

2 - Baixissima
capacidade de protecéo
3 - Baixa capacidade de
protecéo

4 - Pouca capacidade de
protecéo

5 - Razoavel capacidade
de protecéo

6 - Média capacidade de
protecéo

7 - Boa capacidade de
protecéo

8 - Muito boa capacidade
de protecéo

9 - Alta capacidade de
protecéo

1 - Nenhuma capacidade de detectar
um evento de risco

2 - Baixissima capacidade de detectar
um evento de risco

3 - Baixa capacidade de detectar um
evento de risco

4- Pouca capacidade de detectar um
evento de risco

5 - Razoavel capacidade de detectar
um evento de risco

6 - Média capacidade de detectar um
evento de risco

7 - Boa capacidade de detectar um
evento de risco

8 - Muito boa capacidade de detectar
um evento de risco

9 - Alta capacidade de detectar um
evento de risco
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10 - Excelente 10 - Excelente capacidade de detectar
10 — Catastrofico capacidade de protecao um evento de risco
Fonte: a Prépria Autora, 2016

Aformula que resulta no indice de Vulnerabilidade (IV) tem como base
a atribuicdo de um peso para cada um dos componentes do indice (severidade,
capacidade de protecao e capacidade de deteccédo), para chegar a média ponderada.
A férmula matematica multiplica os valores atribuidos a cada item, eleva o resultado
em 1/3 e divide o resultado final por 2°*.

O peso elucida a importancia atribuida a cada item. Apds o calculo do
peso, o responsavel pela implementacdo de um programa de compliance ir& definir o
grau de deficiéncia efetivamente vislumbrado na organizacédo em face dos parametros
estabelecidos. O indice de Vulnerabilidade (IV) é o produto entre o valor da deficiéncia
e 0 peso calculado.

E importante frisar, que em razdo dos riscos de corrupcdo serem
notadamente riscos humanos, a maneira mais eficaz de combaté-los é combinando
os diversos itens apresentados, utilizando tecnologia, treinamento do capital
intelectual, normas e procedimentos claros, fortalecimento da cultura organizacional e
delimitacdo das préticas sensiveis com autoridades e terceiros. Todos os elementos
gue compdem os parametros apresentados podem e devem ser trabalhados
acumuladamente e em paralelo, conforme a necessidade identificada.

O primeiro item, Tecnologia, aponta algumas ferramentas existentes
no mercado que ajudam a evitar fraudes e corrup¢des, tais como a existéncia de um
canal de denuncia. A melhor pratica é a existéncia de um canal de denuncias externo,
que ndo exija a identificacdo e que funcione o tempo todo. Outra ferramenta é o
monitoramento de e-mails por softwares, controles de acesso aos sistemas da
empresa (login e senha, pessoais e intransferiveis), além de softwares que realizam
as chamadas “due dilligences” (diligéncias devidas), avaliando a idoneidade dos
parceiros com quem a empresa ir4 negociar. A ilustracdo abaixo exemplifica como

poderiam ser planilhados e mensurados tais critérios.

®1As planilhas vem com a férmula, de maneira a facilitar a aplicacéo continua dos formularios. Uma vez
definidos o peso de cada item, estes ndo precisardo ser revistos. A férmula no Excel é:
“=(PRODUCT (XX:XX)*(1/3))/2”
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llustragcdo 1. Andlise de Vulnerabilidades: Tecnologia.

1. Tecnologia

Capaci | Capaci
Severid| dade dade

Item |ade da de de Peso Item avaliado Deficiéncias Valor
falha |proteca detecca
o o

Corporativo, disponivel full time, anénimo.

Coporativo, eventualmente a narrativa dos fatos acabe por

1.1. 5 2 £ 22 Canal de dentncias identificar o funcionario

Inexistente

A empresa possui software que identifica conteado
inadequado (texto ou anexos) e gera um alerta.

A empresa possui um sistema que identifica conteudo
inadequado, mas n&o € capaz de identificar textos no corpo
do e-mail.

1.2, 6 7 9 36 Monitoramento de e-mails A empresa possui uma equipe que constantemente monitora
os e-mails de forma aleatoria

A empresa & capaz de monitorar e-mail apenas quando
existe uma suspeita e isso & feito de forma totalmente
manual.

A empresa n8o ¢ capaz de monitorar os e-mails.

Controle rigido com baixissima possibilidade de falha

1.3. ° 10 8 45 Control_e de acesso a s!stemas Ocorrem falhas
(sistemas com login)

N&o ha controle

A empresa possui um sistema em que & possivel verificar se
a empresa consta no Sistema Integrado de Registro do
CEIS/CNEP e no caso de pessoas fisicas se possuem
condenacé&o ou respondem por praticas de corrupcéo

Sistema que identifica a A empresa n8o possui um sistema proprio para identificacéo
1.4, 4 10 9 3.6 idoneidade dos terceiros com |da indoneidade das pessoas fisicas ou juridicas com quem
guem se fara negocio negociara, porém ha uma pessoa ou departamento
responsavel por realizar tais levantamentos

N&o ha nenhum sistema ou controle de idoneidade dos
contratados.

l‘b ] N. IAmNI I : ] : I IA ] NI

Fonte: Prépria Autora, 2016

O segundo item, capital intelectual € um dos itens mais importantes
na andlise da vulnerabilidade. Envolve principalmente a realiza¢do de treinamentos
continuos. Cada empresa deve identificar as areas sensiveis e as pessoas e equipes
gue deverdo ser treinadas, assim como definir a frequéncia apropriada para tais
treinamentos. E importante fortalecer a ideia de que em alguns setores estratégicos
da empresa como Assuntos Corporativos, Compras e Contas a Pagar devera haver
politicas especificas adaptadas aos riscos das areas. Também € importante
documentar os treinamentos realizados, para utilizar em eventual processo
administrativo, visando mitigar a responsabilizacdo objetiva da empresa em face da
Lei Anticorrupcédo. Uma forma de garantir o efetivo aprendizado € a aplicacéo de testes
de conhecimento ao final dos treinamentos. Tal medida & especialmente oportuna
guando os treinamentos séo feitos online, pois embora este seja um método barato e
efetivo, torna dificil a avaliacdo do nivel de absor¢do dos conteudos pelos

participantes. A tabela abaixo exemplifica parametros de Capital Intelectual:
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llustragdo 2. Andlise de Vulnerabilidades: Capital Intelectual.

2. Capital intelectual

Capaci | Capaci
Severid| dade | dade

Item |adeda| de de Peso Item avaliado Deficiéncias Valor
falha |proteca detecca
0 o

Treinamentos trimestrais, com participacdo de membros da
alta administracdo e das diversas areas para atualizacio dos
riscos.

Treinamentos semestrais, com participacdo de membros da
alta diretoria e das principais areas onde se constatam maior 2
Treinamento e conscientizacé@o |vulnerabilidade
21 5 7 4 26 de colaboradores em
compliance

Treinamentos anuais, com participacéo de membros da alta
diretoria e das principais dreas onde se constatam maior 3
vulnerabilidade

Treinamentos bianuais com participacéo de membros da alta
diretoria.

N&o ha treinamento especifico voltado para os riscos de
compliance

Ha treinamentos especificos para areas relevantes, com
politicas escritas descrevendo o workflow a ser adotado em
situagdes sensiveis. Os treinamentos sdo documentados. Ha
testes para verificar o aprendizado.

Ha treinamentos especificos para areas relevantes, com
politicas escritas descrevendo o workflow a ser adotado em
Treinamentos em riscos situagdes sensiveis. Os treinamentos s&o documentados
2.2 5 7 4 26 especificos da area mas néo ha testes para apurar o aprendizado.

Ha treinamentos especificos para areas relevantes, com
politicas escritas descrevendo o workflow a ser adotado em
situagdes sensiveis, mas estes ndo s&o documentados e
nem ha testes para apurar o aprendizado.

N&o ha treinamentos especificos porém ha politicas escritas
que preevem como agir em situacdes delicadas.

N&o ha treinamentos especificos nem politicas especificas. _

4

Fonte: a Prépria Autora, 2016

O terceiro item para apurar a vulnerabilidade sdo as Normas e
Procedimentos da empresa, cuja andlise deve levar em consideracdo os esforcos
dispendidos pela empresa para elaborar e divulgar Cédigos de Conduta e Politicas,
além dos investimentos e esforcos em aperfeicoar e obter melhoria continua dos
programas de Integridade. Neste exame sdo mensurados 0s controles internos para
apuracao de ndo conformidade de compliance, monitoramento da legislagéo aplicavel
ao negocio, testes de integridade feitos com os colaboradores (tanto antes de
contratacao quanto depois). Os testes de integridade sdo elaborados por psicologos
especializados e ajudam diagnosticar propensdes para assumir condutas néo éticas,
permitindo um acompanhamento mais préximo daqueles cujo diagndéstico seja
negativo. Um instrumento importante nessa area € a inclusdo de clausulas de
compliance em contrato com terceiros que possam a vir interagir com autoridades

publicas em nome da empresa.



llustragdo 3: Andlise de Vulnerabilidades: Normas e Procedimentos

36

33

Apuracado de nao conformidades
de compliance

Aidentificagdo de n&o conformidades, gera uma sindicancia
interna da area de compliance para apuracdo de
irregiularidades, adverténcia e se for necessario
afastamento.

Aidentidicagio de ndo conformidade é reportada parra area
onde a falha ocorreu e cada departamento tem autondémia
para tomar as decisdes cabiveis

N&o ha uma pessoa ou departamento especifico e neutro
encarregada para apurar as ndo conformidades.

3.7

24

Monitoramento de relatdrios de
auditoria de compliance

Os relatérios geram procedimentos investigativos internos

Apenas os relatdrios sob suspeita ou criticas séo
monitorados.

A empresa ndo produz relatérios de auditoria de compliance

3.8

3,0

Revisao periddica dos riscos de
compliance

Os riscos e areas de maior vulnerabilidade s&o
bimestralmente revistos conjuntamente

Os riscos e areas de maior vulnerabilidade sdo
semestralmente revistos conjuntamente

Os riscos e areas de maior vulnerabilidade s&o
semestralmente revistos pela area especializada e
anualmente de maneira conjunta

Os riscos e areas de maior vulnerabilidade s&o revistos
anualmente apenas pela area especializada

N&o ha uma periodicidade definida para reviséo de riscos.

3.9

3,2

Melhoria continua do programa
de compliance

A empresa investiu $3$33 (fixar valor de acordo com o
orgamento previsto) em programas de compliance

A empresa investiu $$$$ em programas de compliance

A empresa investiu $$$ em programas de complince

A empresa investiu $$ em programas de compliance

A empresa investiu $ em programas de compliance

3.10.

37

Teste de integridade com
empresa terceirizada
especializada

A empresa tem contrato com empresa especializada para
aplicacéo de testes de intergridade no periodo pré contratual
e periédico

A empresa possui contrato com empresa especializada
apenas para aplicacéo de testes pré contratualmente

A empresa possui contrato com empresa especializada
apenas para aplicagéo de testes periodicamente

A empresa ndo possui contrato para realizagdo de testes de
integridade com empresa terceirizada especializada, mas ha
uma previsdo para que se implemente

A empresa ndo possui contrato para realizagdo de testes de
integridade com empresa terceirizada especializada e ndo ha
nenhuma previsdo de que tal pratica seja implementada

Fonte: a Prépria Autora, 2016

O quarto item, a cultura organizacional da empresa, interfere no grau

de vulnerabilidade, visto que € algo que se entranha nos escalbes da empresa, ditando

a conduta. Ja se mencionou que a implantacdo de uma cultura de combate a

corrupcéo deduzida dos escalbes de poder e permeando toda a estrutura pessoal,
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notadamente daqueles que tenham relacdo com autoridades, produz efeitos positivos

mais longos, duradouros e permanentes.

Etica e valores constituem o substrato para o impedimento da

corrupcdo empresarial, objetivo hoje cada vez mais exigido delas, até mesmo pelo

reconhecimento da relevancia desses entes na produgédo e no atendimento das

necessidades das pessoas.

Comumente, a politica de Gestdo por Valores que

tradicionalmente propde na empresa o Codigo de Conduta € o caminho da cultura

organizacional voltada a ética.

llustragdo 4. Analise de Vulnerabilidades: Cultura Organizacional

4. Cultura organizacional

Item

Severid
ade da
falha

Capaci
dade
de
proteca

o

Capaci
dade
de
detecca

o

Peso

Item avaliado

Deficiéncias

Valor

4.1.

3,4

Fomento do programa pela alta
administracao

A alta administracdo da empresa se envolve totalmente na
divugacéao das politicas e no fiel cumprimento de suas
regras.

A alta administracio da empresa se envolve totalmente na
divugacéao das politicas e no fiel cumprimento de suas
regras, mas ndo se envolve na tomada de decisdo.

A alta administracio da empresa se envolve parcialmente na
divugacéo das politicas e no cumprimento de suas regras,
mas ndo se envolve na tomada de decis&o.

A alta administracdo da empresa pouco se envolve na
divugacéo das politicas cabendo as areas de apoio o
garantir cumprimento das regras.

Aalta administragdo da empresa NAO se envolve na
divugacéao das politicas e no cumprimento de suas regras

l ) ) ) .

4.2

10

3,4

Cédigo de Etica

O Cadigo de Etica € distribuido a todos os funcionarios,
disponibilizado  online e anualmente sdo reforgadas as sua
diretrizes.Os colaboradores fazem treinamentos e devem
assinar termo que comprove participagdo.

O Cédigo de Etica é distribuido a todos os funcionarios,
disponibilizadoonline e anualmente séo reforgadas as sua
diretrizes, h& treinamento especifico mas ndo ha como
comprovar participagao.

O Cadigo de Etica é distribuido para todos os funcionarios,
mas néo ha treinamento especifico

O Cédigo de Etica fica disponivel apenas online.

N&o ha um Cédigo de Etica.

4.3

3,2

Comite de Etica

A empresa possui um Comite de Etica com reunides e
membros fixos para o qual sdo encaminhadas situagées em
que héa conflito de interesses.

A empresa ndo possui um comité de ética
quando h& questdes sensiveis que precisam ser apreciadas

ad hoc formado

A empresa ndo possui um comité de ética estruturado

Fonte: a Prépria Autora, 2016




135

O quinto item, Praticas Sensiveis e Relacionamento com autoridades
e terceiros reflete na vulnerabilidade € a identificacdo de areas de maior risco,
envolvendo viagens, presentes, existéncia de requisi¢coes e formularios, negociactes
com oOrgaos publicos, auditorias, pagamentos de comissfes, contribuicbes para
caridade e doacgoes.

O agravamento das vulnerabilidades decorre da natureza de cada um
desses componentes especificos. Assim, o0 pagamento direto de viagens e a entrega
de presentes a autoridades e terceiros constituem por si corrupcao. Entretanto, falta
de controles de ressarcimento dessas despesas podem constituir meios de repasse
de beneficio indevido. ContribuicBes para caridade e doagfes estdo na mesma linha.
Ja a avaliacdo das requisi¢des e formularios, assim como as auditorias indicam nivel
de controle que, se adequado, dificulta repasses a autoridades ou terceiros. Praticas
corretas de negociagBes com 6rgaos publicos e autorizacdo a pessoas especificas
também reduzem a vulnerabilidade da empresa. E também relevante a determinacio
especifica quanto a forma de pagamento de comissdes eventualmente devidas e

especificadas em contrato.



llustragdo 5. Analise de Vulnerabilidades: Praticas sensiveis e relacionamento com

autoridades e terceiros.

5. Praticas sensiveis e relacionamento com autoridades e terceiros
Capaci | Capaci
Severid| dade | dade
Item |adeda| de de Peso Item avaliado Deficiéncias Valor
falha [protecé | deteccd
0 o)
As viagens sé&o relacionadas ao negocio, documentadas, de
acordo com a politica da empresa, os gastos s&o
devidamente registrados, aprovados, n&o ha extravagancias
e as despesas nunca séo pagas em cash.
As viagens séo frequentes, mas ha um controle rigifdo das
despesas, ha uma politica bem estruturada para viagens e 2
51 6 5 7 3.0 Viagens 0s g_astos nugca serf_?to pagos 'em cash.' i
As viagens s&o ocasionais. Ha uma politica acerca das
viagens, mas as mesmas n&o exigem aprovacé&o para 3
disponibilizac&o de verbas.
As viagens s&o ocasionais, relacionados ao negdcio mas néo 4
hé controle/limite acerca das despesas
As viagens s&o frequentes e ndo ha nenhum controle ou
aprovacdo acerca das despesas relacionadas a viagem.
A distribuicdo de brindes e presentes é fortemente
desencorajada e vedada. Ha uma politica expressa sobre o
tema no Cédigo de Etica.
Ha uma politica empresarial acerca da distrubuic&o de
brindes e presentes, entretanto n&o ha controle pois os 2
vendedores possuem certa autonomia.
52 4 4 3 1,8 Presentes O Cadigo de Etica ndo dispde acerca de brindes e
presentes, porém ha uma orientacéo realizada aos 3
funcionarios nesse sentido
O Codigo de Etica n3o dispde acerca de brindes e 4
presentes, nem ha orientacdes quanto o tema.
N&o ha regulamentacdo, orientacdo ou controle acerca de
brindes e presentes.
Os acessos para formulérios de requisic&o s&o restritos e
necessitam de autorizacdo.
2
53 7 6 5 3.0 RequisicBes e Formularios Os acessos para requisicOes s&o limitados e ndo necessitam 3
de autorizacéo
4
Os acessos para requisi¢cdes podem ser feitos por qualquer
funcionario.
A empresa raramente precisa negociar com 0rgaos publicos _
N - P A empresa eventualmente negocia com orgéos publicos 2
egociacdes com Orgdos - ry— T
54 8 8 4 32 Publicos A empresa negocia regularmente com 6rgéos publicos 8
A empresa negocia frequentemente com drgéos publicos 4
A empresa sempre negocia com 0rgaos publicos _
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55

3,0

Compliance Officer

A empresa possui um compliance officer, com autonémia
para auditar e investigar

A empresa n&o possui um departamente especifico de
compliance, mas ha um advogado ou profissional
responsavel pelo controle dos processos que atua de
maneira independente

A empresa possui um compliance officer, mas este n&o é
independente

A empresa possui um programa de compliance estruturado,
mas ndo possui um compliance officer.

A empresa n&o possui um compliance officer e nemum
programa estruturado de compliance

56

1.1

Doacdes para Caridade e
Programas Sociais

A empresa n&o realiza doagbes para caridade

A empresa faz doac¢Bes para caridade mediante aprovacéo
do Conselho.

A empresa faz doac¢des para caridade. Ha uma politica
interna que regulamente estes tipos de doa¢&o, mas néo ha
necessidade de aprovacéo do Conselho.

A empresa faz doacdes para caridade, entretanto

2
3
4
[ 1 ]
2
3
4

A empresa faz doacdes para caridade, os pagamentos sdo
feitos em dinheiro sem necessidade de aprovacdo do
conselho

57

23

Comissdes

As comiss&o s&o pagas no pais e o fato motivador do
pagamento deve ser detalhdo e documentado

As comissdes s&o pagas no pais e decorrentes apenas das
vendas.

As comissdes sdo pagas em contas bancarias fora do pais.

4
[ 5 ]

58

23

Pagamentos

Os pagamentos apenas s&o feitos as pessoas fisicas ou
juridicas que constam no contrato. E vedado pagamento &
intermediarios ou pessoas que ndo estejam nomeadas no
contrato.

E possivel que seja realizado pagamento a pessoas que n@o
estdo no contrato, somente em casos excepcionais, mediante
aprovacéo do Departamento responsavel e da area de
Compliance

E possivel que seja realizado pagamento a pessoas que néo
estdo no contrato, de acordo com a necessidade do fato
concreto.

Fonte: a Prépria Autora, 2016

Os cinco itens descritos e organizados na Planilha de Anélise de Risco

Parametrizada resultam nos indices de Vulnerabilidade e geram um mapa das areas

mais sensiveis de acordo com as informac¢des colhidas. A aplicacdo continua desta

metodologia gera indicadores das melhorias ou retrocessos vivenciados com relagéo

algumas praticas. Assim, seria possivel efetivamente mensurar a eficacia dos

Programas de compliance.5?

Na pratica, a aplicagdo € rapida e eficiente. Uma vez definidos os

pesos de cada controle, todos os resultados sdo gerados de maneira automatica,

62 Os valores preenchidos foram utilizados a titulo exemplificativo, levando em conta uma empresa hipotética. Ao
aplicar a metodologia, cada empresa poderad/devera adequar os critérios de acordo com sua realidade.
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cabendo ao entrevistador e aplicador responsével pelos controles internos imputar as
praticas existentes auditadas.

Esta é uma forma eficiente e funcional de se demonstrar as
autoridades publicas, o empenho e comprometimento das empresas com O0S
Programas de Integridade, de maneira a reduzir as sanc¢des impostas na Lei
Anticorrupgéo e mitigar a responsabilizacao objetiva.

Recomenda-se que o peso de cada item seja fixado por meio de
técnica estatistica denominada Painel de Delphi, via questionarios anénimos a serem

respondidos por especialistas.

[...] € um enfoque sistematico que solicita opiniées de especialistas sem que
0S mesmos sejam contaminados com os efeitos de grupos de personalidades
ou de tendéncias em conformidade com a opinido publica. (HEMLER, 1966).

A aplicacdo das tabelas de Andlise de Risco Parametrizadas devem
ser feitas regularmente e preferencialmente respondidas pelos mesmos funcionarios,
para que os referenciais mantenham-se coerentes ao longo do tempo.

O ponto prético da tabela com cores é chamar atencdo imediata para
os niveis de vulnerabilidade. Itens que estiverem em “vermelho” e “laranja” sao de alta
vulnerabilidade e, ao inverso, indicam baixa capacidade de elidir o risco, merecendo
um plano de acéo e maior aten¢do da organizacao.

Alimportancia do indice de Vulnerabilidade para o plano de anélise de
risco consiste principalmente no fato dessa variavel poder ser controlada e modificada
por meio de investimentos feitos pela organizacdo. Por compor o calculo da Estimativa
de Probabilidade afetara diretamente na classificacdo final do risco, ao aloca-lo na
matriz de risco.

Desta forma, conforme exposto, o indice de Vulnerabilidade é uma
variavel no qual a empresa consegue agir diretamente, e que ira afetar o resultado da
Estimativa de Probabilidade, calculado através da multiplicacéo da Probabilidade (Pb),
da Exposicéo (E) e do indice de Vulnerabilidade (IV).

Delimitadas as variaveis, a metodologia desenvolvida por Silva e Silva
(2010, p. 71) estabelece que as que dizem respeito ao Impacto do Risco interagem
numa relacdo de soma. Ja as variaveis que dizem respeito a Probabilidade

apresentam uma relagéo de multiplicag&o entre si.
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(vi) Quantificacdo do impacto e da estimativa de probabilidade para criagdo da
matriz de risco

Foi visto que a andlise de risco parametrizada serve para ter um
diagnostico dos riscos de corrupgdo por meio da criacdo de uma Matriz de Andlise de
Risco, que leva em conta a quantificacdo do impacto e a estimativa de probabilidade.
Para a quantificacdo do impacto somam-se as seguintes variaveis: perda financeira,
funcao, substituicdo, imagem, extensao e legalidade, descritas anteriormente.

A formula para Quantificacdo do Impacto resume-se na equacao

constante da tabela abaixo:

Tabela 8: Férmula Quantificacdo do Impacto(QIl)

Formula Quantificacdo do Impacto(Ql)

Perda Financeira: PF

Funcéo: F

Substituicdo: S

Imagem: |

Extensao: E

Legal: L

QI=PF+F+S+R+I+E+L
Fonte: Silva e Silva, 2011

A estimativa da probabilidade, por sua vez, se comporta numa relacéo
de multiplicacdo da variavel probabilidade, exposi¢cdo e indice de vulnerabilidade.
Vejamos:

Tabela 9: Férmula Estimativa da Probabilidade

Férmula Estimativa de Probabilidade (EP)

Estimativa de Probabilidade: EP
Probabilidade: P
Exposicao: Ep

indice de Vulnerabilidade: IV

EP=Ep xExx IV

Fonte: Silva e Silva, 2011
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A matriz de riscos € “voltada para assessorar os processos decisoérios,
que permite fazer uma priorizacdo coerente da alocacdo dos recursos a serem
investidos no processo de Gestao de Riscos Corporativos”. (Silva e Silva, 2010, p.78)

Para construgdo da matriz de risco na sequéncia, sera ilustrado o
passo a passo do calculo de Quantificacdo de Impacto (Ql) e de Estimativa de
Probabilidade (EP), a titulo exemplificativo, para uma empresa do ramo de construcao
civii de grande porte localizada no Brasil em que 70% do volume dos
empreendimentos referem-se a obras publicas por licitacdo e 30% dos

empreendimentos proprios possuem financiamento da Caixa Econdmica Federal.

Tabela 10: Demonstrativo de calculos para elaboragdo da Matriz

Quantificacdo  Funcdo Substituicdo Imagem Extens&o Perda Financeira Legislacdo

do Impacto (3] (S) ) (B) (P) (L)

(Qn

Riscos/Pesos Fx2 Sx2 Ix3 Ex2 Px3 Lx2
Fazer conluio 10 8 9 8 15 10

com empresas
concorrentes

para combinar
vencedor de

determinada

licitagdo
Fx2+ Sx2+Rx3+ IX3+EXx2+PFx3+Lx2
QI =3,529 17
Classificacdo  Faixas de Impacto
Conceito Muito Baixo  Baixo Médio Alto Muito Alto
indice (faixa) 1,00- 1,50 1,51-2,50 2,51- 3,50 3,51- 4,50 4,51- 5,00

Fonte: Prépria Autora, 2016
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A quantificacdo do impacto®® para a empresa descrita seria Alto, pois
0 QI calculado foi de 3,52 ap6s a definicdo dos pesos e valores.

Na sequéncia, devera ser calculada a Estimativa de Probabilidade do
risco em questao. O primeiro critério € a probabilidade do dano vir ocorrer. A depender
do risco, pode ser que a empresa possua historicos e estatisticas e nestes casos basta
descobrir a porcentagem e aplica-la. Para os riscos de corrupg¢ao, uma abordagem
interessante é considerar a probabilidade de um mercado ou setor especifico.
Considerando que no exemplo dado a empresa do ramo de construg¢ao civil, com
atuacao nacional e de grande porte, pode-se considerar a probabilidade de 70% para
o risco avaliado. Alinhando o célculo percentual com a formula (Ver Tabela Referencial
de Interpolacdo- Anexo I), tem-se uma probabilidade de 3,5.

Segue-se para calcular o critério da Exposi¢cao. Sugere-se os indices
de Percepcéo da Corrupcéo. Considerando a pontuacéo obtida pelo Brasil®4, 3,8 em
uma escala de 1 a 10 e com base referencial adotado para o calculo da exposi¢do em
qgue 1 significa Muito raramente; 2 Raramente; 3 Ocasionalmente; 4 Frequentemente
e 5 Muito frequentemente, conclui-se que a exposicao do Brasil € alta, e portanto uma
empresa que atua aqui estaria frequentemente exposta a riscos de corrupgao.

O indice de Vulnerabilidade (1V), como ja visto sera obtido por meio
da aplicacdo das Planilhas de Analise de Risco Parametrizada. Considerando as
tabelas de ferramenta de prote¢cdo mostradas acima e supondo que a empresa adote
boas préaticas de compliance (Pontuacdo atribuida, Anexo Il) teriamos o seguinte

indice de Vulnerabilidade:

Tabela 11. Resultados da analise de vulnerabilidades (HeatMap)

Parametros de compliance IV da filial
Tecnologia 2,09
Capital intelectual 2,67
Normas e procedimentos 2,70
Cultura organizacional 4,31

83+Ops: as formulas s&o montadas de acordo com as variaveis gue influenciam a ocorréncia de cada
risco. Estas variaveis alteram-se para cada tipo de risco em questdo. No caso acima foi usada uma
férmula genérica que atende a maioria dos riscos operacionais. Logicamente algumas variaveis terao
gue ser trocadas para alguns riscos e isto implicara na alteracao da férmula. Para maiores informacdes
acerca da metodologia recomenda-se a leitura da obra: Manual de Planejamento e Gestédo de Riscos:
Uma abordagem pratica.

®Mapa Mundi da Corrupcéo. Disponivel em: Acesso em 22 de maio de 2016.
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Préticas sensiiveis e relacionamentos 2,73

indice de Vulnerabilidade da unidade 2,7

Fonte: Propria Autora, 2016.

Tabela 11. Estimativa de Probabilidade

Estimativa da Probabilidade

EP= 100 x (Probabilidade x Exposicdo x indice de Vulnerabilidade)
125

Fonte: Silva e Silva 2010, p. 65

EP: 100 X (3,5 x4 x 2,7)/ 125 = 30,24%

(vi) Construindo a matriz de riscos

Com os valores exemplificativos encontrados para a Quantificagao do
Impacto (3,52) e Estimativa de Probabilidade (30,24%), tomando por base o risco

exemplificado, constréi-se a Matriz de Riscos.

llustrac&o 6. Matriz de Riscos

CATASTROFICO (4,51 a 5,0)

SEVERO(3, 51 -4,50)

X
MODERADO (2, 51 -3,50)
LEVE (1, 51— 2,50)
INSIGNIFCANTE (1,0 — 1,50)
0 25 50 75 100

Fonte: a Propria Autora

A criagdo da matriz de risco, com todos os riscos referentes a
corrupgao, permite identificar os riscos criticos. Para os quais se fara necessario um
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Plano de Acdo com investimentos em mecanismos de prote¢cdo capaz de reduzir o
indice de vulnerabilidade.

Aqueles contidos no quadrante vermelho “tém alta probabilidade de
ocorréncia e poderdo resultar em impactos com perdas avaliadas entre severas e
catastroficas”. (Silva e Silva, 2010, p. 81). No quadrante amarelo, onde restou alocado
o0 risco analisado, fraude a licitagBes, é considerado um risco elevado. Isto significa
gue tais ameacas devem ser monitoradas de maneira frequente, disparando um alerta
sempre que a empresa participar de processos licitatorios. No quadrante verde seréo
alocados os riscos que embora possam ter alta probabilidade de ocorrer apresentam
consequéncias leves para a empresa. No quadrante cinza os riscos hdo demandam
investimentos expressivos, pois possuem pouca probabilidade e baixo impacto.

A matriz de risco evidencia o grau de atencdo que deve ser
dispensado pela administracdo perante os riscos com maior exposi¢cdo. O plano de
acdo deve estar intimamente ligado com a toleréncia de risco definida pela empresa.
Quando o risco residual extrapolar os parametros de tolerancia estipulados torna-se
necessario uma acao para reduzir o risco até que ele esteja dentro do limite de
tolerancia desejavel.

Uma vez identificados, classificados os riscos, avaliadas as
ferramentas de controle e executados os devidos planos de acao, é preciso ainda um

monitoramento continuo dos riscos e revisado periodica das politicas e indicadores.

(vii) Elaboragcdo de um Plano de Implantag&o do Projeto

A analise de perfil de risco é de suma importancia. O diagndstico dos
riscos por meio da matriz de risco permite sélido embasamento para elaboracédo de
planos de acao e justificam investimentos em ferramentas de controle nos casos mais
criticos.

Tais medidas sdo essenciais para atingir e fortalecer o caréter

preventivo almejado pela Lei.

Nota-se, facilmente, que medidas como due diligence e monitoramento do
risco, por exemplo, colocam pontos de intersec¢éo, verdadeiros nés, na rede
de relacionamento dos diversos agentes privados, impondo e disseminando
a cultura de integridade. A atuacdo do Estado, que antes era focada na
identificacao de condutas para posterior repressdo sancionatéria, passa a se
espraiar como exigéncia dos demais atores para seu inter-relacionamento.
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Multiplica-se, dessa maneira, a prevencao, pela multiplicidade de atores que
exigem um comportamento padrdo. (FGV CADERNOS, p. 52)

A analise de risco parametrizada mostra-se uma excelente alternativa
para as empresas que querem implementar um programa de compliance que atenda
as necessidades e dimensione o verdadeiro grau de exposicdo a corrupcgdo. E
oportuna para empresas de grande porte que tem por habito a realizacdo de auditorias
e ainda permite mensurar quantitativamente a eficacia dos controles e ferramentas de
integridade dentro da organizacao.

A diminuicéo dos indices de vulnerabilidade por meio das ferramentas
de compliance tem ainda sua importancia acentuada, pois evidenciam todo o
engajamento da empresa em melhorias concretas e na criagdo de cultura
organizacional de integridade e repudio a corrupcdo. Servem de prova documental
robusta para a mitigacdo da responsabilizacédo objetiva e diminuicdo das penalidades
previstas na Lei Anticorrupcgao.

Ao adotar a metodologia de andlise de risco parametrizada para 0s
riscos especificos de corrupcdo a empresa estara alinhada com as recomendacdes
do Pacto Global que estabelece a diferenciacdo dos controles de corrup¢do dos
demais controles. “Identificar controles no nivel do processo de negdcio e ndo apenas
no nivel de risco é importante, j& que processos diferentes tendem a ter controles de
mitigacao diferentes”. (Guia de Avaliagéo de Risco de Corrupgao, 2015, p. 35).

Uma vez identificados os riscos e detalhados na matriz, as empresas
passam a adotar planos de acao especificos, descrevendo as acfes que tomarao para
mitigar, identificando os responséaveis pela implementacdo e acompanhamento das
acOes delimitadas como prioritarias para diminuir o indice de vulnerabilidade em
termos de normas e procedimentos, cultura organizacional, capital intelectual,
procedimentos relacionados a viagens, por exemplo.

No que tange aos padrbes escritos, € indispensavel que estes
contemplem politicas especificas pensadas na realidade da empresa, e fornecam
orientacdes precisas que atendam as demandas tanto dos colaboradores internos
guanto de terceiros que se relacionem com a empresa.

E inegavel que a criacdo de um programa robusto de integridade exige
investimentos financeiros e principalmente humanos para transmitir e comunicar a
cultura de transparéncia. Os eventuais gastos em prevencdo Sao certamente

compensadores diante dos possiveis gastos decorrentes de punicao.
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Para a economia dos custos de transagdo, no mundo real € necessario
admitir o potencial oportunismo dos agentes econémicos e enquadrar a
realidade das organizac¢des na racionalidade limitada, demandando com isso,
estruturas de monitoramento e de controle das atividades dos envolvidos nas
transacdes organizacionais de acordo com o seu grau de sensibilidade, pois
dessa estrutura decorrem custos de operacdo. (ZYLBERSZTAJN, 2002, p.
132)

Por fim, enfatiza-se a expectativa de que as organizacfes implantem
ferramentas de gestao de maneira a exercer um papel de protagonismo na difuséo de

uma cultura anticorrupgéo, como corolario da responsabilidade social empresarial.

4.3.Utilizacédo da analise de Risco Parametrizada no Processo Administrativo de

Responsabilizagéo

A metodologia de andlise de risco parametrizada, assim como 0s
Guias feitos pelas empresas integrantes do Pacto Global ou as Cartilhas da CGU,
exercem papel orientativo. Embora ndo sejam norma juridica, ajudam na missao de
dar completude ao microssistema anticorrupgao para que a Lei seja cumprida.

Como bem pontuou o professor Lourival Vilanova: “A lei interage de
forma sutil com os fatos sociais, regrando-os. E se 0s conceitos abstratos néo
estiverem revestidos da experiéncia, da pratica e da intuicdo, serdo vazios”
(VILANOVA, 1989, p.23)

A analise de risco parametrizada fornece os contornos praticos para
desenvolver um Programa de Integridade, que seja efetivo e adaptado aos riscos e
necessidades de cada negécio. Diante do risco de corrupcao, leva em consideracéo
0S principais componentes de um Programa de Integridade Empresarial. Por
contemplar todos os itens dispostos no Decreto 8420/15 e por ter um monitoramento
continuo dos indices de vulnerabilidade podera constituir robusta prova das boas
intencdes empresariais no Processo Administrativo de Responsabilizacao (PAR).

As planilhas aplicadas deverdo ser assinadas pela pessoa que
conduziu a auditoria e posteriormente arquivadas junto ao comité ou area responsavel
pela gestéo dos riscos empresariais. E indicado que, se possivel, entre um intervalo e
outro de aplicacdo (normalmente semestrais), 0 monitoramento dos mecanismos de

protecdo, que irdo interferir no indice de Vulnerabilidade (IV) e consequentemente
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impactardo a Estimativa de Probabilidade e a classificacdo do risco seja feito pela
mesma pessoa para que se tenha uma consisténcia na interpretagao.

A melhora no indice de Vulnerabilidade total de uma afiliada (que
passou de vermelho para verde por exemplo) € uma evidéncia clara dos esforcos
empresariais e do seu compromisso com a ética e a transferéncia.

Nos termos do Decreto 8.420/15 e da Portaria 910 de 2015 da CGU,
o Processo Administrativo de Responsabilizacdo (PAR) serd instaurado quando
houver indicios de materialidade e autoria por meio de uma Portaria publicada no
Diério Oficial da Unido. Na sequéncia, a pessoa juridica € intimada para apresentar
defesa no prazo de 30 dias, necessariamente escrita e que devera constar o rol de
provas que o acusado pretenda produzir. E neste momento que as planilhas de
Andlise de Risco Parametrizadas, a matriz de risco da empresa (seja da unidade ou
da filial) seréo juntadas. Do deferimento ou da intimacéo de juntada de provas pela
Comissao responsavel pelo PAR, a empresa devera apresentar alegacdes finais,
reforcando a existéncia dos Programas de Integridade, para que na eventualidade de
condenacéo, possa a fazer jus a mitigacdo da sancao na dosimetria da pena.

Ao dispor que os programas de integridade, auditoria e incentivo a
dendncia de irregularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, serdo levados em consideracao na aplicacdo das sanc¢des,
o ordenamento juridico reconhece que as empresas tém o compromisso ético de
serem agentes ativos no combate a corrupgéo.

Quando promove a adocdo de Programas de Integridade e
Conformidade (compliance) de modo a mitigar a responsabilidade objetiva, a lei
prestigia a formacédo de uma ética empresarial e confirma as novas perspectivas de
responsabilidade social.

Desta forma, a metodologia de analise de analise de risco
parametrizada pode servir de apoio para a criacdo de um programa robusto e eficaz
de compliance nas empresas. A identificacdo dos riscos permite a empresa um
diagnostico das areas mais sensiveis, mediante andlise das ameacas externas e
internas que facilitem ou contribuam para pratica de atos lesivos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira.

Formas de controle e ferramentas de mitigacdo dos riscos de

corrupcéo devem ser avaliadas tomando por base a capacidade de protecdo de um
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controle em face de um risco existente, tal qual canal de denuncia, treinamentos,
registros contabeis, checklists.

A identificacdo dos riscos e vulnerabilidades permitem ainda que se
estabeleca referenciais para comparacdo entre diversas afiliadas de uma mesma
empresa, e monitoramentos dos indices como estratégia para mensurar a eficacia dos
programas de compliance. As analises periddicas de riscos, e os planos de acgéo
montados para mitigar os que forem mais sensiveis, deverdo sempre ser
documentados e servirdo como base probatéria em eventuais processos
administrativos movidos em face da empresa.

O meétodo proposto de andlise continua de riscos, baseada em
critérios quantitativos e qualitativos € atualmente uma das formas mais eficazes de
evitar infracdes em face da administracéo publica e mitigar a responsabilidade objetiva
da empresa. Isto porque, além do embasamento probatério que a adocdo da
metodologia de analise de risco parametrizada produz, fica certamente mais facil para
a empresa realizar investigacdes internas e apurar 0s responsaveis por eventuais
infracBes. Assim, mitiga a responsabilidade administrativa da pessoa juridica,
responsabilizando efetivamente os colaboradores que agiram com dolo.

As ferramentas apresentadas no trabalho representam importante
passo para elevar o nivel de transparéncia e integridade nos negdcios juridicos
realizados pelos entes publicos e privados. Neste contexto, a Lei 12.846/13 tem papel
decisivo no estimulo a adocéo de programas de integridade e, consequentemente, na

reducdo dos riscos de corrupcdo em face da administragéo publica.

4.4 CONTROLES INTERNOS E EXTERNOS E O DEVER DE RESPONSABILIDADE
SOCIAL

As empresas, enquanto indutoras do crescimento econdmico e
dotadas de funcéo social, sujeitam-se a controles internos e externos. Os controles
externos sédo exercidos pelo Estado, de maneira oficial, por meio de legislagdes,
regulamentacdes e fiscalizacdes, e pela sociedade civil, que de maneira extraoficial
realiza pressdes em face das condutas adotadas pelas empresas, movendo a opiniao
publica. J& os controles internos, embora muitas vezes derivados de uma obrigagéo
legal (externa), estdo no dominio das organizacdes, que tem autonomia para decidir

Seus processos e estratégias.
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A andlise de risco parametrizada para riscos de corrup¢cdo é um
controle interno discricionario que podera ser adotado por empresas publicas e
privadas como estratégia interna de combate a corrup¢cédo sob um enfoque gerencial.

Embora a metodologia paute-se principalmente em premissas
econdmicas ou instrumentais (que orientam a racionalidade empresarial), seus efeitos
extrapolam essa esfera e tem um papel importante tanto na construgédo da cultura
organizacional anticorrupcéo (quando este traco ainda néo for presente na empresa)
guanto no fortalecimento da mesma (em empresas que ja possuem estes principios
internalizados).

Apesar do enfoque utilitarista da metodologia de analise de risco
parametrizada, que pretende impedir que a ameaca (corrupcdo) encontre uma
vulnerabilidade (falta de controle) e se concretize de modo a causar prejuizos
econdmicos e reputacionais esta certamente ndo € a Unica razdo pela qual as
empresas devem implementar programas robustos de Integridade e compliance.

Kant (1975, p. 366) em sua obra “A paz perpétua” afirmava que até
mesmo um povo de demonios prefere o Estado de Direito, ainda que tenham que
sacrificar parte de sua liberdade natural, contanto que sejam inteligentes.®®

Em uma analogia a e ao encontro da afirmacgé&o de Kant, Adela Cortina
(2009, p. 120) preconiza que “até mesmo um conjunto de empresas que entende que
sua Unica meta € o lucro, assim como um povo de demonios, se forem inteligentes,
terdo dado conta que lhes convém assumir a responsabilidade social”’, ainda que em
razao de uma racionalidade meramente instrumental. A responsabilidade social deve
assumir-se como uma “ferramenta de gestdo, uma medida de prudéncia e uma
exigéncia de justica” (CORTINA, 2009, p. 118).

Por mais que nado se consiga captar a “qualidade moral” das

organizaces, a analise de risco parametrizada permite que as empresas mensurem

% O problema do estabelecimento do Estado, por mais aspero que isto soe, tem solucio, inclusive para
um povo de demobnios (contanto que tenham entendimento), e formula-se assim: “Ordenar uma
multiddo de seres racionais que, para sua conservagao, exigem conjuntamente leis universais, as quais,
porém, cada é inclinado em seu interior a eximir-se, e estabelecer sua constituicdo de tal modo que
eles, embora opondo-se uns aos outros em suas disposi¢cdes privadas, contenham-se, entretanto,
reciprocamente, de modo que o resultado de sua conduta publica € o0 mesmo que obteriam se ndo
tivessem essas disposicbes mas.” Um problema assim deve ter solugdo; pois nao se trata do
aperfeicoamento moral do ser humano, mas apenas do mecanismo da natureza; a tarefa consiste em
saber como é que tal mecanismo pode ser utilizado em relagdo ao ser humano para coordenar o
antagonismo de suas disposi¢cBes ndo-pacificas no seio de um povo de tal modo que se obriguem
mutuamente a submeter-se a leis coercivas, tendo, assim, de suscitar o estado de paz em que as leis
tém forca. (KANT, 1975, p. 366)
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seus esforcos e progressos no combate a corrupcdo, de modo que a mensagem
principal (“ndo toleramos condutas ilicitas objetivando obtengdo de vantagem
indevida) seja continuamente internalizada pela organizacdo até integrar o proprio
nacleo duro da companhia.

Neste sentido, pode-se afirmar que os programas de compliance sao
um ativo produtivo da sociedade, pois traduzem valores de responsabilidade social e
ética empresarial, e seus efeitos se projetam nos individuos (coloboradores),
stakeholders e reverberam na sociedade de maneira geral tendo impacto direto no
progresso econodmico e social.

Amartya Sen e Kliksberg ensinam que:

“os valores éticos dos empresarios e dos executivos (dois grupos-
chave de uma sociedade) fazem parte dos “ativos produtivos desta
sociedade. Se os empresarios e executivos sao favoraveis que se
invista no pais, ao progresso tecnol6gico auténtico, ao pagamento de
impostos, ao crescimento compartilhado, o impacto serd altamente
positivo. Se ao contrério, eles se mostrarem favoraveis a maximizar o
lucro imediato, a aproveitar de toda oportunidade para corromper
qualquer funcionério publico corruptivel, a extrair todo o possivel do
pais e envia-lo ao exterior para um paraiso fiscal qualquer, entdo a
situacdo sera totalmente diferente. Por tal raz&o estes valores fazem
parte dos “ativos produtivos” ou dos “passivos produtivos” de uma
sociedade. A incidéncia dos valores ético predominantes pode ser
decisiva, positiva ou negativamente para 0 progresso econdmico e
social.” (Sen e Kliksberg, 2009, 306)

Por estar sujeita a controles externos extraoficiais, a empresa do
século XXI se vé obrigada a prestar contas ndo apenas aos acionistas como
acreditava equivocadamente Friedman, mas a todos os stakeholders. o que significa
seus proprios funcionarios, os pequenos investidores, 0os consumidores, a opinido
publica e a sociedade civil em suas diversas representacoes.

Por isto a importancia dos controles internos, como a ferramenta de
analise de risco parametrizada, que dao o suporte gerencial para que prestem contas
com transparéncia e efetividade, seja para autoridades publicas seja para a sociedade
civil.

Em dltima analise, o objetivo dos controles internos e externos que se
apresentou é promover um ambiente de negdcios que inspire confianca e seguranca,
principalmente nos negacios juridicos celebrados com o Poder Publico ou regulados

por ele.
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CONCLUSAO

A corrupcao € um seério entrave ao desenvolvimento socioecondémico
em todos 0s paises, inclusive no Brasil, e deve ser combatida por meio de normas
repressivas e preventivas. Embora tenha sido comumente objeto de preocupac¢éo nos
ambitos privados e publicos de longa data, o Brasil avancou ao aprovar a Lei
12.846/13 e a Lei 13.303/2016.

Esta iniciativa esta conforme os esforgos internacionais, entre eles, a
Convencdo sobre Combate a Corrupcdo da Organizacdo para Cooperacdo e o
Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 1997), a Convencéo das Nac¢des Unidas contra
a Corrupcao (ONU, 2003) e o Pacto Global (ONU, 2013).

A lei 12.846/2013 contribui tanto no aspecto repressivo, por meio na
responsabilizacdo objetiva das empresas, quanto no preventivo. Neste caso ao dispor
que os programas de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e a aplicacéo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica,
serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancdes. Tais normas tem por
finalidade o engajamento das empresas para diminuir as possibilidades de corrupcao.

A Lei 13.303/16 introduz o Estatuto Juridico da Empresa Publica, da
Sociedade de Economia Mista e de suas subsidiarias, traz inUmeras regras de
controles internos de gestdo que ajudardo a reduzir a exposicdo de riscos de
corrupcédo, entre eles, destaque-se, criacdo de comités de risco, auditorias e 0s
programas de integridade.

A implementacdo de programas de compliance nas empresas
privadas e estatais pode inaugurar uma mudanca de cultura organizacional. Um dos
caminhos para tanto € implementar nas empresas gestao por valores e condutas
éticas. Ao elevar transparéncia e integridade a categoria de valores estratégicos para
a consecucao dos objetivos da companhia reduz-se os riscos de corrupgao tanto em
ambito interno quanto aos negocios juridicos celebrados com a administracéo publica.

Nesse contexto de gestdo empresarial a metodologia de Analise de
Risco Parametrizada € relevante por servir de apoio a criagdo de um programa de
compliance que atenda a realidade do mercado e, especialmente, os parametros
legais. Para tanto € fundamental a identificacdo dos riscos que permitem as empresas

privadas e estatais um diagnostico das areas mais sensiveis a corrupgao.
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Para esta pesquisa, apresentou-se uma sugestado de Analise de Risco
Parametrizada, adaptada para enderecar os riscos de corrupcao empresarial. Tais
ferramentas sdo importantes instrumentos de controle interno dos negaocios juridicos
e representam importante passo para elevar o nivel de transparéncia e integridade na
gestdo dos interesses publicos e privados.

A metodologia de andlise continua de riscos, baseada em critérios
guantitativos e qualitativos €, atualmente, a forma eficaz de prevenir condutas de
corrupcdo em face de negécios com a administracdo publica e, assim, mitigar a
responsabilidade objetiva da empresa. Isto porque, além do embasamento probatério
que a adocao da metodologia de andlise de risco parametrizada possibilita, podera
realizar investigacfes internas e apurar 0S responsaveis por eventuais condutas
antijuridicas. Desta forma afasta a responsabilidade administrativa da pessoa juridica
e responsabiliza, efetivamente, os colaboradores que agiram com dolo.

O controle precisa ser continuo e documentado, pois servira para
acompanhar avangos ou retrocessos na empresa e poderd servir de prova em

eventuais processos administrativos e judiciais, movidos em face da empresa.
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ANEXO |

A Tabela Referencial de Interpolacéo visa facilitar o calculo e alinhar o resultado inicial
com o da férmula, permitindo que o0 mesmo possa ser utilizado. Por vezes, permite a
transformacao direta quando as estatisticas iniciais s&o niumeros multiplos de cinco.

Tabela Referencial de Interpolagéao

Dado Estatistico Numero Referencial:
(Inicial) Histérico de Eventos (HE)
100 5
95 4,75
920 4,50
85 4,25




80 4,0
75 3,75
70 3,5
65 3,25
60 3,0
55 2,75
50 2,5
45 2,25

161



40 2,0
35 1,75
30 15
25 1,25
20 1,0
15 0,75
10 0,5
5 0,25
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Fonte: SILVA, Felipe Goncalves e SILVA, Nelson Ricardo Fernandes. Manual de
Planejamento e da Gestdo de Riscos: Uma abordagem pratica. Clube do autor, p. 65.
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ANEXO I

Demonstrativo exemplificativo de Célculo para obtenc&o do indice de
Vulnerabilidade.

Parametros para Compliance g
1. Tecnologia
Capaci | Capaci
Severid| dade | dade
ltem [adeda| de de | Peso Item avaliado Deficiéncias Valor
falha |protecé |detecca
o o
Corporativo, disponivel full time, anénimo.
2
11, 5 2 9 22 Canal de dendncias Qoporatlvo, eventuglmente a narrativa dos fatos acabe por 3 3 6.72
identificar o funcionario
4
Inexistente [—
A empresa possui software que identifica contetido
inadequado (texto ou anexos) e gera um alerta.
A empresa possui um sistema que identifica contetido
inadequado, mas néo é capaz de identificar textos no corpo 2
do e-mail.
1.2 6 7 9 3,6 Monitoramento de e-mails A empresa possui uma equipe que constantemente monitora 3 2 7,23
o0s e-mails de forma aleatéria
A empresa é capaz de monitorar e-mail apenas quando
existe uma suspeita e isso é feito de forma totalmente 4
manual.
A empresa no é capaz de monitorar os e-mails. N
Controle rigido com baixissima possibilidade de falha
. 2
13. 9 10 8 45 | Controle de acesso asistemas (50 o ainag 3 4,48
(sistemas com login) 7
Né&o hé controle
A empresa possui um sistema em que é possivel verificar se
aempresa consta no Sistema Integrado de Registro do
CEIS/CNEP e no caso de pessoas fisicas se possuem
condenag&o ou respondem por praticas de corrupgao
2
Sistema que identifica a A empresa ndo possui um sistema proprio para identificagdo
1.4. 4 10 9 3,6 idoneidade dos terceiros com |da indoneidade das pessoas fisicas ou juridicas com quem 2 3] 10,67
quem se fara negécio negociara, porém ha uma pessoa ou departamento
responsavel por realizar tais levantamentos
4
Né&o ha nenhum sistema ou controle de idoneidade dos
contratados.
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2. Capital intelectual

Capaci | Capaci

Severid| dade | dade

Item |adeda| de de | Peso Item avaliado Deficiéncias Valor

falha |proteca [detecca
o o

Treinamentos trimestrais, com participagdo de membros da
alta administracéo e das diversas areas para atualizagéo dos
riscos.

Treinamentos semestrais, com participacdo de membros da
alta diretoria e das principais areas onde se constatam maior 2
Treinamento e conscientizacdo |vulnerabilidade

21 5 7 4 26 de colaborgdores em Treinamentos anuais, com participag@o de membros da alta 2,60
compliance

diretoria e das principais areas onde se constatam maior 3
vulnerabilidade

Treinamentos bianuais com participagéo de membros da alta
diretoria.

N&o ha treinamento especifico voltado para os riscos de
compliance

situacdes sensiveis. Os treinamentos sdo documentados. H&
testes para verificar o aprendizado.

4
Ha treinamentos especificos para areas relevantes, com
politicas escritas descrevendo o workflow a ser adotado em

Ha treinamentos especificos para areas relevantes, com
politicas escritas descrevendo o workflow a ser adotado em
Treinamentos em riscos situagdes sensiveis. Os treinamentos séo documentados
22 5 7 4 2,6 especificos da area mas ndo ha testes para apurar o aprendizado. 2 5,19
Ha treinamentos especificos para areas relevantes, com
politicas escritas descrevendo o workflow a ser adotado em
situacdes sensiveis, mas estes ndo s&o documentados e
nem ha testes para apurar o aprendizado.
N&o hé treinamentos especificos porém ha politicas escritas
ue vem como agir em situacdes delicadas.
Né&o reinamentos especi

A empresa possui 0 software

Software que pesquisa
2.3 5 7 4 2,6 idoneidade de pessoas e
empresas

12,98

2
3
4
A empresa ndo possui 0 software -




3. Normas e procedimentos

Item

Severid
ade da
falha

Capaci
dade
de
proteca
o

Capaci
dade
de
detecca
o

Peso

Item avaliado

Deficiéncias

Valor

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5.

3.6

3.9

Existéncia de politicas escritas
de compliance

A empresa possui politica de compliance desenvolvida por
profissionais altamente capacitados ou consultoria
especializada e aprovada pela Presidéncia e Conselho.

A empresa possui politica de compliance desenvolvida por
profissionais multidisciplinares capacitados ou consultoria
especializada e aprovada pela Diretoria.

A empresa possui politica de compliance desenvolvida por
equipe multidisciplinar e aprovada pela Diretoria.

A empresa possui politica de compliance desenvolvida por
equipe multidisciplinar, mas n&o ha aprovacéo formal.

A empresa NAO possui politica de compliance.

Ih w N

39

Divulgagéo e treinamento de
politicas de compliance

A empresa divulga amplamente e constantemente a politica
de compliance através de endomarketing, treinamentos
focados, workshops ou outros meios de forma a garantir o
atingimento de todos os niveis da empresa.

A empresa divulga amplamente e em periodos especificos a
politica de compliance através de endomarketing,
treinamentos focados, workshops ou outros meios de forma a
|garantir o atingimento de todos os niveis da empresa.

A empresa divulga em periodos especificos a politica de
compliance através de endomarketing, treinamentos focados,
workshops ou outros meios de forma que grande parte das
colaboradores sejam atingidos.

A empresa faz divulgagdes esporadicas da politica de
compliance através dos meios de comunicag&do possiveis de
forma que os cargos administrativos sejam atingidos e
repassem para os demias.

Nao ha uma divulgacéo efetiva da politica de compliance.

I IS w [N)

3,6

Controle da delegagéo e
delimitagéo de poderes

Todos os contratos de valor e natureza acima ou diferente
daqueles fixados como "usuais", deveréo ser aprovados pelo
Conselho.

Todos os contratos de valor e natureza acima ou diferente
daqueles fixados como "usuais”, dever&o ser aprovados por
uma Diretoria e pelo departamento de Compliance

Todos os contratos de valor e natureza acima daqueles
fixados como "usuais", deverdo ser aprovados por pelo
menos uma Diretoria, que n&o aquela em que a da area foi
firmado

TOU0S US TONUratos ue valor € atureza actma ou aimeTere
daqueles fixados como “usuais”, dever&o ser aprovados pela

Ao 2
N&o ha uma politica fixando ou restingindo o controle dos
contratos.

4,1

Fiscalizagéo de atividades
expostas aos riscos de
compliance

A empresa tem um departamento especifico de compliance,
treinado para realizar investigagdes internas, atuando de
maneira preventiva repressiva

4

A empresa tem uma pessoa encarregada pelos programas
de integridade, mas a fiscalizag&o é feita pelas areas de risco
que, se for o caso reportam ao encarregado de compliance.

A empresa possui programas de integridade, mas os riscos
de compliace néo s&o regularmente monitorados.

As atividades mais expostas ao risco de compliance séo
fiscalizadas apenas quando ha denuncia. Ndo ha um
departamento especifico responsavel pela fiscalizagéo

A empresa néo fiscaliza as atividades expostas aos riscos de
compliance.

4,3

Auditorias de atividades
expostas aos riscos de
compliance

Séo feitas auditoria bimestralmente

Sao feitas auditorias trimestralmente

As auditorias sé&o feitas trimestralmente

Auditorias feitas anualmente

N&o héa auditorias

3.3

Apuracdo de ndo conformidades
de compliance

A identificag@o de ndo conformidades, gera uma sindicancia
interna da area de compliance para apuragéo de
irregiularidades, adverténcia e se for necessario
afastamento.

Aidentidicac&o de nao conformidade é reportada parra area
onde a falha ocorreu e cada departamento tem autondmia
para tomar as decisGes cabiveis

Né&o ha uma pessoa ou departamento especifico e neutro
encarregada para apurar as ndo conformidades.

N [ - | I |
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15,72

11,79

7,27

4,14

12,98

3,27
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3.7

2,4

Monitoramento de relatérios de
auditoria de compliance

Os relatdrios geram procedimentos investigativos internos

Apenas os relatérios sob suspeita ou criticas sdo
monitorados.

A empresa n&o produz relatérios de auditoria de compliance

3.8

Reviséo periédica dos riscos de
compliance

Os riscos e areas de maior vulnerabilidade s&do
bimestralmente revistos conjuntamente

Os riscos e areas de maior vulnerabilidade s&o
semestralmente revistos conjuntamente

Os riscos e areas de maior vulnerabilidade s&do
semestralmente revistos pela area especializada e
anualmente de maneira conjunta

Os riscos e areas de maior vulnerabilidade sé&o revistos

anualmente apenas pela area especializada
N&o ha uma periodicidade definida para revisdo de riscos. -

) ) NllwaI

3.9

Melhoria continua do programa
de compliance

A empresa investiu $$$$$ (fixar valor de acordo com o
orgamento previsto) em programas de compliance

A empresa investiu $$$$ em programas de compliance
A empresa investiu $3$ em programas de complince

3
A empresa investiu $$ em programas de compliance 4
A empresa investiu $ em programas de compliance

Teste de integridade com
empresa terceirizada
especializada

A empresa tem contrato com empresa especializada para
aplicacéo de testes de intergridade no periodo pré contratual
e periddico

A empresa possui contrato com empresa especializada
apenas para aplicacéo de testes pré contratualmente

A empresa possui contrato com empresa especializada
apenas para aplicacédo de testes periodicamente

A empresa n&o possui contrato para realizagéo de testes de
integridade com empresa terceirizada especializada, mas ha 4
uma previsdo para que se implemente

A empresa ndo possui contrato para realizagcdo de testes de
integridade com empresa terceirizada especializada e ndo ha
nenhuma previsdo de que tal pratica seja implementada

3.11

3,1

Teste de integridade realizada
internamente

O RH e area de compliance trabalham alinhados aplicando
testes de integridade e dando treinamento especifico para
aqueles que n&o oobtém bons resultados

A empresa realiza testes de integridade pre contratualmente
e periodicamente

A empresa realiza testes de integridade apenas pre
contratualmente

Aempresa realiza testes de integridade apenas com a
diretoria

A empresa né&o realiza nenhum teste de integridade interno

Monitoramento de legislagédo
aplicavel ao negécio

A empresa possui um software que aponta as alteragdes
normativas e estas séo verificadas pelo Departamento
Juridico e pela area pertinente

A empresa ndo possui nenhuma tecnologia para monitorar
alteragdes normativas, porém o controle é feito de maneira 2
semanal e "manual”

A empresa ndo possui nenhuma tecnologia para monitorar
alteracdes normativas, porém o controle é feito mensalmente 3
"manualmente”

A empresa n@o possui nenhum software para monitorar
alteragGes normativas, mas esta atribuicéo é conferida a 4
alguma area/pessoa da empresa

A empresa ndo possui nenhuma tecnologia para monitorar as
alteragcdes normativas

Auditorias de compliance

Mensais
Bimestrais 2
Trimestrais 3

Semestrais
Anuais

3.14

3,6

Processos de apuracéo de nado
conformidade

por departamento especializado

Investigag&o interna pontual mediante dentincia feita por
departamento especializado

Investigacdo interna pela area onde a néo conformidade foi
constatada

——
Investigagéo interna independente, continua e unificada feita -
2

3

Cada area tem seu préprio procedimento de apuragao de
né&o conformidade, estes sé séo reportados em caso de 4
ensejarem falta grave ou justa causa

N&o ha um procedimento definido para apuracédo de ndo
conformidade

Mapeamento continuo dos
riscos de compliance

Matriz de riscos atualizada mensalmente
Matriz de riscos atualizada bimestralmente
Matriz de riscos atualizada trimestralmente

3
Matriz de riscos atualizada semestralmente 4
Matriz de riscos atualizada anualmente

Anélise de contrato e clausulas
de compliance

Para todos os contratos com terceiros séo realizadas due

dilligence e ha cluasula de compliance

Nos contratos de alto valor e risco séo realizadas due >
|dilligence e ha clausula de compliance

Na&o ha due dilligence de terceiros mas os contratos
possuem clausula de compliance

Ha due dilligence de terceiros mas nédo ha claulas de
compliance

N&o ha due dilligence de terceiros e os contratos nao
possuem clausulas de compliance

4
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2,41

3,04

6,32

11,10

12,51

22,50

4,16

7,11

19,90

12,63




4. Cultura organizacional

Item

Severid
ade da
falha

Capaci
dade
de
proteca
o

Capaci
dade
de
detecca
o

Peso

Item avaliado

Deficiéncias

Valor

4.1

3,4

Fomento do programa pela alta
administragdo

A alta administragcdo da empresa se envolve totalmente na
divugacéo das politicas e no fiel cumprimento de suas
regras.

A alta administracdo da empresa se envolve totalmente na
divugacéo das politicas e no fiel cumprimento de suas
regras, mas néo se envolve na tomada de decis&o.

A alta administragdo da empresa se envolve parcialmente na
divugacéo das politicas e no cumprimento de suas regras,
mas nao se envolve na tomada de decis&o.

A alta administragdo da empresa pouco se envolve na
divugacéo das politicas cabendo as areas de apoio o
|garantir cumprimento das regras.

A alta administracdo da empresa NAO se envolve na
divugacéo das politicas e no cumprimento de suas regras

4.2

10

3,4

Cédigo de Etica

O Cédigo de Etica é distribuido a todos os funcionarios,
disponibilizado on line e anualmente s&o reforcadas as sua
diretrizes.Os colaboradores fazem treinamentos e devem
assinar termo que comprove participacéo.

O Cédigo de Etica é distribuido a todos os funcionarios,
disponibilizado on line e anualmente séo reforcadas as sua
diretrizes, ha treinamento especifico mas ndo ha como
comprovar participagéo.

O Cédigo de Etica é distribuido para todos os funcionarios,
mas néo ha treinamento especifico

O Cédigo de Etica fica disponivel apenas on line.

N&o ha um Cédigo de Etica.

4.3

3,2

Comite de Etica

A empresa possui um Comite de Etica com reunides e
membros fixos para o qual sdo encaminhadas situagdes em
que ha conflito de interesses.

A empresa ndo possui um comité de ética ad hoc formado
quando ha questdes sensiveis que precisam ser apreciadas

A empresa ndo possui um comité de ética estruturado

.J> i N. I‘bw i . .J> i 3

169

10,30

3,42

15,79




5. Préticas sensiveis e relacionamento com autoridades e terceiros

Capaci | Capaci
Severid| dade | dade
Item |adeda| de de Peso Item avaliado Deficiéncias Valor
falha |proteca |detecca
o o
As viagens sdo relacionadas ao negécio, documentadas, de
acordo com a politica da empresa, os gastos sdo
devidamente registrados, aprovados, ndo ha extravagancias
e as despesas nunca sdo pagas em cash.
As viagens sdo frequentes, mas ha um controle rigifdo das
despesas, ha uma politica bem estruturada para viagens e 2
51 6 5 7 30 Viagens 0s ggstos nu[lca seréo pe_xgoslem cash.l _
As viagens sdo ocasionais. H4 uma politica acerca das
viagens, mas as mesmas ndo exigem aprovacgao para 3
disponibilizacéo de verbas.
As viagens sdo ocasionais, relacionados ao negécio mas néo 4
ha controle/limite acerca das despesas
As viagens sé&o frequentes e ndo ha nenhum controle ou
aprovacéo acerca das despesas relacionadas a viagem.
A distribuicdo de brindes e presentes é fortemente
desencorajada e vedada. H& uma politica expressa sobre o
tema no Cédigo de Etica.
Ha uma politica empresarial acerca da distrubui¢do de
brindes e presentes, entretanto ndo ha controle pois os 2
vendedores possuem certa autonomia.
52 4 4 3 1,8 Presentes O Cédigo de Etica ndo dispde acerca de brindes e
presentes, porém ha uma orientagéo realizada aos B
funcionérios nesse sentido
O Cédigo de Etica n&o dispde acerca de brindes e 4
presentes, nem ha orientacdes quanto o tema.
Nao ha regulamentag&o, orientacdo ou controle acerca de
brindes e presentes.
Os acessos para formulérios de requisicéo séo restritos e
necessitam de autorizac&o.
2
53 7 6 5 3.0 Requisicdes e Formulrios Os aces_sos Para requisicdes séo limitados e ndo necessitam 3
de autorizacdo
4
Os acessos para requisicdes podem ser feitos por qualquer
funcionério.
A empresa raramente precisa negociar com 6rgéos publicos -
I A A empresa eventualmente negocia com érgéos publicos 2
Negocia¢des com Orgdos - — -
54 8 8 4 3,2 Pablicos A empresa negocia regularmente com érgéos publicos 3
A empresa negocia frequentemente com érgéos publicos 4
A empresa sempre negocia com érgéos publicos _
A empresa possui um compliance officer, com autondmia
para auditar e investigar
A empresa ndo possui um departamente especifico de
compliance, mas ha um advogado ou profissional 2
responsavel pelo controle dos processos que atua de
55 7 5 6 30 Compliance Officer maneira independente __ : —
A empresa possui um compliance officer, mas este néo é 3
independente
A empresa possui um programa de compliance estruturado, 4
mas ndo possui um compliance officer.
A empresa ndo possui um compliance officer e nemum
programa estruturado de compliance
A empresa néo realiza doacbes para caridade _
A empresa faz doac¢@es para caridade mediante aprovacdo >
do Conselho.
A empresa faz doagdes para caridade. H&4 uma politica
56 3 5 2 11 Doagdes para Carifi.ade e intema‘que regulamente estes tipos de doacédo, mas ndo ha 8
! ’ Programas Sociais necessidade de aprovacdo do Conselho.
A empresa faz doa¢des para caridade, entretanto 4
A empresa faz doagdes para caridade, os pagamentos séo
feitos em dinheiro sem necessidade de aprovagédo do
conselho
As comissdo sdo pagas no pais e o fato motivador do
pagamento deve ser detalhdo e documentado
2
57 6 4 4 2,3 Comissdes As comissdes sdo pagas no pais e decorrentes apenas das 3
vendas.
4
As comissdes séo pagas em contas bancarias fora do pais. _
Os pagamentos apenas s&o feitos as pessoas fisicas ou
juridicas que constam no contrato. E vedado pagamento &
intermediarios ou pessoas que ndo estejam nomeadas no
contrato.
E possivel que seja realizado pagamento a pessoas que ndo
58 5 4 5 2,3 Pagamentos estdo no contrato, somente em casos excepcionais, mediante 3
-

aprovacao do Departamento responsavel e da area de
Compliance

E possivel que seja realizado pagamento a pessoas que ndo
estéo no contrato, de acordo com a necessidade do fato
concreto.

N ] e |
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4,31

2,97

3,63

2,97

6,35

2,97

3,43

2,29

6,96




