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Resumo

A partir da verificacdo da importancia do compliance para a autorregulacdo econémica
e criacdo de um ambiente de mercado de conformidade com o ordenamento juridico
concorrencial, pretende-se analisar os incentivos concedidos por autoridades internacionais e
nacionais para fomentar sua adocdo por pessoas juridicas privadas. Desse modo, serdo
apresentadas decisGes e normas que consideram a instaura¢do e manutencdo de programas
compliance robustos e eficazes causa excludente da responsabilidade de pessoas juridicas por
ilicitos cometidos por seus funcionarios. Serdo identificados padrdes na argumentacao
adotada pelas diversas autoridades apresentadas, e, assim, pretende-se demonstrar de que
forma tais argumentos sdo aplicaveis ao ordenamento concorrencial brasileiro. A concessao
de imunidade a pessoas juridicas que investem em programas de compliance, além de
representar incentivo real para que a sociedade se beneficie de um ambiente de mercado
integro, garante o estrito cumprimento do devido processo legal e do principio da

pessoalidade da sancéo.

Palavras-chave: Direito da concorréncia. Compliance. Programas de integridade. Incentivos.

Responsabilidade de pessoas juridicas.



Abstract

Building upon the importance of compliance for economic self-regulation and the
creation of a market environment that complies with the antitrust legal system, the incentives
granted by international and national authorities to foster the adoption of these systems by
private entities will be analyzed. Thereby, the decisions and standards used by authorities who
considers the installation and maintenance of robust compliance programs sufficient to
exclude the liability of legal entities will be studied. Patterns of argumentation of various
authorities will be identified, and, thus, the suitability of these arguments in the Brazilian
antitrust legal system will be explored. Granting immunity to legal entities who invests in
compliance programs can encourage self-regulation, spare resources of the economic defence

authority and ensure that the due process of law is respected.

Keywords: Antitrust. Compliance. Compliance program. Enforcement. Corporate liability.
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Introducéo

O compliance é um mecanismo de autorregulacdo baseado na criacdo de sistemas
internos a pessoa juridica que se direcionam a assegurar 0 cumprimento, a conformidade e a
execucdo da Lei'. Nas palavras de Mendes, “um programa de compliance visa a estabelecer
mecanismos e procedimentos que tornem o cumprimento da legislagdo parte da cultura
corporativa. Ele ndo pretende, no entanto, eliminar completamente a chance de ocorréncia de
um ilicito, mas sim minimizar as possibilidades de que ele ocorra, e criar ferramentas para que
a empresa rapidamente identifique sua ocorréncia e lide da forma mais adequada possivel com
o problema™.

Com efeito, a importancia do incentivo a programas de compliance tem sido
identificada como fator crucial para a criacdo de um ambiente empresarial de maior
conformidade com o ordenamento juridico, mediante a reducdo dos recursos estatais
direcionados a fiscalizagdo, processamento e puni¢do de infracBes. Tal circunstancia fica
ainda mais clara quando se percebe que o Estado, por meio da aplicagdo de multas e da
heterorregulacdo, ndo é capaz de, por si s, garantir um ambiente regulado isento de praticas
lesivas a0 mercado®.

Além disso, o crescente valor das penalidades aplicadas pelas autoridades
concorrenciais do Brasil e do mundo faz com que a tematica do compliance ganhe relevancia
no debate empresarial e publico. Os entes privados se interessam em razdo da possibilidade de
gue o investimento em tais mecanismos garanta a reducao dos riscos de que sejam envolvidos
em infragbes. Os entes reguladores, por sua vez, procuram formas de incentivar a
autorregulacédo, considerando que a criagdo de um ambiente de mercado de respeito voluntario
a legalidade garante beneficios aos entes regulados, aos entes reguladores e aos demais
integrantes do mercado, como terceiros, investidores, consumidores e parceiros comerciais.

Desse modo, 0 que se pretende com o presente trabalho € explorar a questdo do
incentivo estatal a adogdo de mecanismos de compliance, mais especificamente, a

possibilidade de que a implantacdo e manutengéo de programa de integridade concorrencial

! RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas & luz da Lei Anticorrupcéo
Empresarial. Belo Horizonte: Forum. 2017. Fls. 201 e 202.

2 Mendes, Francisco Schertel. Compliance: conconrréncia e combate & corrupgo. Sdo Paulo: Trevisan Editora.
2017. FI. 31.

¥ ATHAYDE, Amanda. FRAZAO, Ana. Leniéncia, compliance e o paradoxo do ovo ou da galinha: do
compliance como instrumento de autorregulagdo empresarial. In: CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana
(Coord.). Compliance: perspectivas e desafios dos programas de conformidade. Belo Horizonte: Férum. 2018.
Fls. 307 e 308.



robusto e eficaz exclua a responsabilidade de pessoas juridicas por ilicitos cometidos por seus
funcionarios.

Para isso, serdo analisadas decisGes e normas, internacionais e nacionais, em que ha a
concessdo de imunidade punitiva a pessoas juridicas que possuem programas de compliance
considerados eficazes, a fim de identificar a aplicabilidade da interpretacdo utilizada ao
ordenamento concorrencial brasileiro. Ressalte-se, no entanto, que ndo foram identificados
casos em que a exclusdo da responsabilidade ocorreu no ambito de sistema de defesa da
concorréncia.

Com efeito, nenhum dos casos analisados aborda a questdo especifica do compliance
concorrencial como excludente de responsabilidade. Isso porque, no direito concorrencial
comparado, 0s programas de compliance sdo usados tdo somente para reduzir a pena a qual a
pessoa juridica sera submetida. JA& em outras searas, como a do direito anticorrupcdo, o
compliance vem sendo usado com mais frequéncia para excluir a responsabilidade da pessoa
juridica, mediante a punicdo exclusiva da pessoa fisica®. E por isso que a maior parte das
hipoteses aqui analisadas ocorreram no &mbito de ordenamentos juridicos anticorrupgao.

Assim, no capitulo 1, serdo analisados os unicos casos identificados no contexto
internacional em que houve a exclusdo da responsabilidade de pessoas juridica em razdo da
adocdo de mecanismos de compliance. No ponto, tais casos ocorreram no ambito de
ordenamentos juridicos em que ndo ha a previsao explicita do compliance como circunstancia
excludente da responsabilidade, de modo que as decisbes dependeram de argumentos e
interpretacdes que as autoridades deram as normas aplicadas.

Dessa maneira, na se¢do 1.1., serd analisada a decisdo tomada no &mbito da normativa
FCPA, em que foi concedida imunidade a pessoa juridica Morgan Stanley pelo ilicito
cometido pelo funcionario Garth Peterson. Na secdo 1.2., serd apresentada a decisdo tomada
pela FCA e pela PRA, em que também houve a exclusdo da responsabilidade do Banco
Barclays por ilicito cometido pelo seu CEO, James Staley. Apés, na secdo 1.3., serdo
analisados o0s principais argumentos adotados pelas autoridades para a exclusdo da
responsabilidade, buscando pontos de convergéncia e divergéncia entre ambos 0s casos.

No capitulo 2, por sua vez, serdo analisadas diretrizes oficiais que reconhecem o
compliance como atenuante ou excludente da responsabilidade de pessoas juridicas e decisdes
tomadas no ambito de aplicacdo de tais normativas. Verifica-se a tendéncia mundial do

incentivo a tal mecanismo de autorregulagéo, seja mediante a criacdo de obrigagéo impositiva

* FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e perspectivas. Sao Paulo, Saraiva, 2017. Fl. 282 e 283.
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a adocdo do compliance, seja mediante a concessdo de beneficios distintivos aos entes
regulados que o adotam voluntariamente.

Assim, na secdo 2.1., serd apresentada a norma anticorrup¢do do Reino Unido,
denominada UKBA, que prevé explicitamente que a ado¢do do compliance pode constituir
defesa passivel de excluir a responsabilidade de pessoas juridicas. Ainda, serd analisado o
primeiro caso em que tal defesa foi invocada. Na se¢do 2.2, serdo apresentadas decisdes
tomadas no ambito nacional pela CVM, em que, por diversas vezes, foi excluida a
responsabilidade dos agentes por conta do programa de compliance instituido pela pessoa
juridica, bem como a normativa sob a qual tais decisdes foram tomadas.

Ainda no capitulo 2, na secdo 2.3., sera apresentada a forma como o CADE e a CGU
tém tratado a adocdo de mecanismos de compliance, mediante a concessdo de reducdo das
penas aplicadas, e 0 seu contraste com as demais autoridades que permitem, inclusive, a
exclusdo da responsabilidade. Ja na secdo 2.4., serd sistematizada a andlise dos incentivos
adotados pelas autoridades estudadas para fomentar a implementacdo de mecanismos de
compliance, mediante, novamente a verificacdo dos pontos de convergéncia e divergéncia.

No capitulo 3, serdo apresentados 0s pressupostos basicos do controle de condutas do
ordenamento concorrencial brasileiro e as suas relagdes com o compliance (3.1.), e, a partir
disso, serd demonstrado que os fundamentos que levaram as autoridades dos capitulos
anteriores a considerarem o compliance como causa excludente da responsabilidade se
adequam ao ordenamento concorrencial brasileiro (3.2.). Na secdo 3.3., sera exposta a
importancia da garantia de seguranca juridica as pessoas juridicas que pretendem investir em
programas de compliance concorrencial.

Ressalte-se, por fim, que ndo est& no escopo do presente trabalho a anélise do aspecto
ressarcitorio do ordenamento concorrencial, mas tdo somente da funcdo repressiva e
sancionatoria do aparato regulatério. Com efeito, reconhece-se gque sempre que a pessoa
juridica obtém vantagem indevida a partir de ato cometido por individuos sera cabivel a
restituicdo ao estado anterior ao ato ilicito®. Tal fato ndo se relaciona a impossibilidade de

> Nesse sentido, dispde Osorio: “O ressarcimento ao erdrio se aproxima mais da teoria da responsabilidade civil
do que penal ou das san¢es administrativas, pelo que ndo se submete ao conceito de san¢do administrativa nos
mesmo termos em que ocorre com outras medidas, até porque a obrigacao de ressarcir € uma restituicao ao
estado anterior. Fora de divida, ndo se trata de uma san¢ao administrativa, mesmo que assim venha denominada
na legislacdo pertinente.
De fato, medidas ressarcitérias, ainda que dotadas de finalidades intimidatérias, ndo podem, pura e
simplesmente, ser tratadas como san¢des administrativas.” OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo
sancionador. 5% edicdo. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. FI. 114.
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punigdo da pessoa juridica por ato cometido por funcionario quando existem mecanismos de

compliance eficazes e robustos.

1. Experiéncia internacional - O compliance como circunstancia excludente da
responsabilidade das pessoas juridicas por ilicitos cometidos por seus funcionarios.

A exclusdo da responsabilidade de pessoas juridicas por ilicitos cometidos por seus
funcionérios, em virtude da responsabilizacdo exclusiva das pessoas fisicas, pode ser
observada em alguns casos paradigmas na experiéncia internacional.

Para o presente trabalho, faz-se necessaria a analise de tais casos, a fim de verificar
eventuais tendéncias do uso do compliance como excludente de responsabilidade e identificar
os fundamentos usados para tanto. Assim, sera procedida a analise de dois casos: o caso Garth
Peterson, funcionério da empresa Morgan Stanley que cometeu ilicito punivel em face da
normativa do Foreign Corrupt Practices Act - FCPA, nos Estados Unidos (1.1.); e 0 caso da
infracdo cometida por James Staley, CEO do Banco Barclays, em que, além da
responsabilizagéo exclusiva, foi evitada a sua destituigdo do cargo (1.2.).

E importante destacar que os casos analisados foram os Ginicos em que o compliance
assegurou imunidade a pessoa juridica no contexto internacional. Além disso, enquanto o caso
analisado na secdo 1.1. ocorreu em um contexto em que a diretriz institucional do 6rgéo
julgador aponta no sentido da possibilidade de concessdo de imunidade em caso de
implementagdo de programa de compliance robusto, o caso da se¢do 1.2. se assemelha ao
ordenamento brasileiro. Isso porque, embora existam fundamentos legais aptos a
responsabilizar a pessoa juridica, a corte, por meio de esfor¢o interpretativo, responsabilizou
exclusivamente a pessoa fisica.

Desse modo, pretende-se iniciar a analise acerca de até que ponto as autoridades
consideram que o programa de compliance, e, consequentemente, a pessoa juridica deve ser
responsabilizada por ilicitos cometidos em detrimento de suas recomendacdes e treinamentos

EXPressos.

1.1.  Analise do caso Garth Peterson, funcionario da Morgan Stanley, nos Estados
Unidos.

A Corte do Distrito de Nova York, do Departamento de Justica dos Estados Unidos,
condenou, em 28 de agosto de 2012, Garth Peterson, funcionario da Morgan Stanley que

ocupou diversos cargos de direcdo, pela pratica de condutas contrarias ao que estatui o
11



Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). Ao tempo da infragdo, Peterson ocupava a posic¢ao de
diretor geral da filial da empresa situada em Xangai - China.

O caso ganhou relevancia pois a autoridade tornou publica a decisdo de ndo processar
a empresa Morgan Stanley, mas tdo somente a pessoa fisica responsavel pela infracdo, e usou
como fundamento para essa decisdo a existéncia de um programa de compliance robusto
institucionalizado na pessoa juridica. Esse € um caso notorio pois o Departamento de Justica
dos EUA nédo costuma divulgar informacGes sobre os casos das pessoas juridicas que tém
declinada a pretensio persecutéria em seu favor, a fim de garantir a sua privacidade®.

A conduta ilicita consistiu no uso da influéncia pessoal que Peterson possuia junto a
um representante do governo da China para simular, perante a Morgan Stanley, que o governo
chinés detinha controle sobre a empresa Asiasphere que, na realidade, era controlada por si e
mais dois individuos. Assim, Peterson convenceu a Morgan Stanley a negociar com a empresa
Asiasphere, consolidando uma venda a um preco abaixo do de mercado. Desse modo,
Peterson e os outros dois controladores da Asiasphere obtiveram vantagem ilicita, mediante
deliberada e repetida simulagdo em face da Morgan Stanley.

Desse modo, ap0s investigacdes sobre o ilicito cometido, Peterson confessou o
cometimento da infracdo perante a Corte da Justica Federal dos Estados Unidos, narrando que
a conduta ilicita consistiu em praticar simulacBes tendentes a burlar os controles de
conformidade de conduta internos da Morgan Stanley. Inclusive, Amy J. Conway-Hatcher, ao
analisar o caso, concluiu que o fato de Peterson ter confessado o cometimento da infracéo de
violacdo ao compliance da empresa, ao invés de confessar o crime de corrupcao, parece ter
conduzido a Justica americana a isentar a responsabilidade da pessoa juridica’.

Ressalte-se que a legislagdo da FCPA é destinada a puni¢do tanto da pessoa fisica
quanto da pessoa juridica. Nesse sentido, a pessoa juridica sera responsabilizada sempre que 0
ato ilicito for praticado por um funcionario que esteja no exercicio de suas fungdes e com a
intencdo de, ao menos parcialmente, beneficiar a empresa. Sob esse prisma, o caso Morgan

Stanley ¢ visto como uma excecdo a esta regra, haja vista que a empresa “conseguiu

® UNITED STATES OF AMERICA. Criminal Division of the U.S. Department of Justice; Enforcement Division
of the U.S. Securities and Exchange Commission. FCPA: A Resource Guide to the US Foreign Corrupt Practices
Act. 2012. Fl. 77. Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf

" CONWAY-HATCHER, Amy J. The big three FCPA lessons from the Morgan Stanley case, Arnold & Porter
Kaye Scholer LLP, 11/07/2012. Disponivel em: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=e8b770f4-
311c-46f8-acda-3d3facff075b
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demonstrar ao Departamento de Justica que as mas praticas violadoras da FCPA cometidas
isoladamente por um diretor ndo representavam falha no compliance da empresa™®,

A primeira secdo da norma FCPA impde as empresas sujeitas a sua regulacédo a
obrigacdo de instaurar um sistema de controles internos que engloba o envio de relatérios
periddicos que atestem a regularidade de suas transacdes e a criacdo de mecanismos que
garantam o cumprimento das normas de compliance. Desse modo, a manutencdo de um
programa de compliance é crucial para que uma empresa cumpra sua obrigacdo de manter
controles internos®, haja vista que a FCPA estatui que “nenhuma pessoa podera sabidamente
burlar ou deixar de implementar um sistema de controles internos de contabilidade ou
sabidamente falsificar qualquer livro, conta ou registro contabil descrito no parégrafo”lo.

Para dar efetividade a determinacdo de implementacdo de programas de compliance
pelas empresas, 0 Departamento de Justica, quando da redacéo do Guia sobre as regras FCPA,
expds que a verificacdo da eficacia do sistema interno sera levada em consideragdo quando da
decis@o em empreender acOes persecutorias em face da conduta ilicita verificada. No ponto,
estatui que “em circunstancias apropriadas, o Departamento de Justica ira se recusar a
empreender ac¢les persecutorias contra uma empresa que detém um programa de compliance
efetivo, ou, em outros casos, podera conceder um prémio a empresa, mesmo quando o
programa de compliance ndo foi capaz de evitar a ocorréncia da infracdo a FCPA especifica
que deu origem 4 investigacio™™. No ponto, o Departamento de Justica reconhece que a
ocorréncia de uma infracdo isolada no ambito de uma empresa ndo significa que o seu
programa de compliance néo era substancialmente efetivo.

Com efeito, a decisdo narra que a Morgan Stanley tinha um programa de compliance
bem estruturado destinado, dentre outros, ao atendimento das determinagdes da FCPA, que
incluia frequente treinamento dos funcionarios e um sistema de aprovagao de pagamentos que

pretendia impedir a ocorréncia de transacdes irregulares'?. Os procedimentos de compliance

8 VENTURINI, Otavio, CARVALHO, André Castro, MORELAND, Allen. Aspectos gerais do U.S. Foreign
Corrupt Act (FCPA). Manual de Compliance. Coordena¢do: CARVALHO, André Castro, ALVIM, Tiago Cripa,
BERTOCCELLLI, Rodrigo de Pinho, VENTURINI, Otavio. Rio de Janeiro. Forense, 2019. FI. 340.

° UNITED STATES OF AMERICA. Criminal Division of the U.S. Department of Justice; Enforcement
Division of the U.S. Securities and Exchange Commission. FCPA: A Resource Guide to the US Foreign Corrupt
Practices Act. 2012. FI. 40. Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf

1% Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), 1977. Cddigo Federal dos EUA. 15 U.S.C. §§ 78m, e seguintes.
Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf
" UNITED STATES OF AMERICA. Criminal Division of the U.S. Department of Justice; Enforcement
Division of the U.S. Securities and Exchange Commission. FCPA: A Resource Guide to the US Foreign Corrupt
Practices Act. 2012. FI. 56. Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf

12 USA, United States District Court Eastern District of New York. Information n° 12-224 (JBW). FI. 5
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da empresa estavam em constante revisdo e aprimoramento, o que fica evidenciado pelo
rapido crescimento da equipe pessoal dedicada a essa area. Além disso, os profissionais de
compliance possuiam contato direto e regular com a direcdo executiva da empresa.

O programa de compliance ndo se exauria nos treinamentos, declaracfes formais de
cumprimento das determinagdes, e fornecimento de servigos consultivos. Varias medidas
fiscalizatorias eram tomadas frequentemente, como o controle de transagdes de clientes e
funcionarios, a auditoria de funcionarios selecionados aleatoriamente em grupos de risco, a
analise de relatdrios de despesas a fim de detectar irregularidades, e a disponibilizagdo de um
canal de denuncias gratuito. Ainda, a empresa possuia funcionarios do grupo de compliance
especializados em certas regi6es, como a China, a fim de identificar com maior clareza os
riscos peculiares de cada localidade®.

Destaca-se o fato de que, no periodo em que foi detectada a ocorréncia da infragéo, o
setor de compliance da empresa concedeu 54 (cinquenta e quatro) treinamentos em grupo para
funcionarios situados na Asia e, mais especificamente, entregou pelo menos 35 (trinta e cinco)
lembretes a Peterson e o treinou diretamente pelo menos 7 (sete) vezes em relagdo as regras
de anticorrupcéo e da FCPA. Mais ainda, a empresa requereu que Peterson atestasse o
cumprimento das regras por escrito e arquivou estes documentos. Outro fator relevante na
politica de compliance da empresa é a sua constante revisdo, a fim de manter-se atualizada e
capaz de evitar, de fato, a ocorréncia de infragées™.

No ponto, o programa de compliance estabelecido atendia as recomendag6es do Guia
sobre as regras FCPA, em que sdo dispostos requisitos para que o sistema interno seja
considerado robusto. De inicio, o Departamento de Justica destaca o fato de que o programa
de compliance devera atender as necessidades especificas de cada empresa, de modo que 0s
demais parametros sdo apenas diretrizes que conduzem a maior probabilidade de que o
compliance seja eficaz. Os parametros indicados sdo: (i) envolvimento da alta direcdo da
empresa e uma politica interna clara; (ii) manutencdo de um cédigo de conduta com diretrizes
de compliance e seus procedimentos; (iii) criacdo de um drgdo autdbnomo responsavel pelo
compliance, em que haja o aporte proporcional de recursos; (iv) analise de riscos para a
adequacao do compliance a realidade da empresa; (v) periddico treinamento dos funcionarios
da empresa; (vi) criacdo de sistema persecutorio interno a empresa, incluindo medidas

punitivas; (vii) evitar a realizagdo de negdcios com sujeitos envolvidos em infracdes; (viii)

3 USA, United States District Court Eastern District of New York. Information n° 12-224 (JBW). Fl. 6
1 USA, United States District Court Eastern District of New York. Information n° 12-224 (JBW). FI. 7
15 USA, United States District Court Eastern District of New York. Information n° 12-224 (JBW). FI. 9
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implementagdo de sistema de dendncias andnimas; (ix) revisdo e monitoramento constante do
programa’®.

Desse modo, a infracdo se deu em verdadeira burla as diretrizes de compliance da
empresa. Na intencdo de retribuir um favor que o funcionario governamental chinés lhe
concedeu, que culminou no fechamento de um neg6cio importante para a empresa, Peterson,
sem o0 conhecimento nem o consentimento dos seus superiores, conseguiu que o individuo
chinés comprasse um valioso bem por um valor bem abaixo do de mercado. Nesse negocio
fraudulento, Peterson também foi beneficiario®’.

Assim, Peterson foi condenado as penalidades de 9 (nove) meses de prisdo e $
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil dolares) de multa, duas vezes seu ganho bruto com a
ofensa. Além disso, teve que restituir os valores embolsados direta ou indiretamente com a
conduta, de $ 3.667.713,00 (trés milhdes, seiscentos e sessenta e sete mil setecentos e treze
dolares), a fim de evitar o seu enriquecimento ilicito. Ja a pessoa juridica, Morgan Stanley,
ficou isenta de qualquer responsabilidade ou mesmo de qualquer acéo persecutoria.

Com efeito, o Guia sobre as regras da FCPA, estabelece que a deciséo da autoridade
em ndo realizar acGes persecutdrias em face de um agente deverd levar em conta diversos
aspectos, dentre os quais se destacam, para a presente analise, (i) as particularidades de fato e
circunstancia envolvendo a infracdo; (ii) a natureza e a gravidade da violagéo; (iii) o efeito
dissuasivo da acusacdo; (iv) a culpabilidade da pessoa em conexdo com a violagdo; (v) a
disposicao da pessoa em cooperar com a investigacao ou acusacdo de outras pessoas; (vi) 0
grau de difusdo da violacdo no contexto empresarial; (vii) a existéncia de um programa de
compliance robusto e preexistente & infracéo®®.

O Departamento de Justica, por intermédio do seu setor de relacGes publicas, afirmou
que “depois de considerar todos os fatos e circunstancias do caso, em especial o fato de que a
Morgan Stanley construiu e mantém um sistema de controles internos que fornece garantias

suficientes de que seus funcionarios ndo cometam suborno de integrantes de governos, o

18 UNITED STATES OF AMERICA. Criminal Division of the U.S. Department of Justice; Enforcement
Division of the U.S. Securities and Exchange Commission. FCPA: A Resource Guide to the US Foreign Corrupt
Practices Act. 2012. Fl. 57 a 62. Disponivel em: https://www:.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf

17 USA, United States District Court Eastern District of New York. Information n® 12-224 (JBW). FI. 13

' UNITED STATES OF AMERICA. Criminal Division of the U.S. Department of Justice; Enforcement
Division of the U.S. Securities and Exchange Commission. FCPA: A Resource Guide to the US Foreign Corrupt
Practices Act. 2012. Fl. Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf
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Departamento de Justica decidiu ndo intentar qualquer agdo punitiva contra a Morgan
Stanley”lg.

Desse modo, fica claro que, dentre os fatores passiveis de levarem a decisdo de nao
persecucdo da conduta citados acima, os que foram considerados pela autoridade foram as
circunstancias de fato da infracdo, a cooperacdo da pessoa juridica com a investigacdo, a
pratica do comportamento ilicito por um Gnico funcionario e a existéncia de um programa de
compliance robusto e preexistente a infracao.

Com efeito, para isentar a pessoa juridica de responsabilidade pelo ilicito cometido, a
Corte levou em consideragdo que Peterson cometeu a conduta com dolo, deliberadamente
fraudando os sistemas internos de compliance e mentindo, por diversas vezes, acerca de
informacdes questionadas diretamente pelo setor competente. Peterson intencionalmente
burlou o sistema de compliance da empresa, e deixou documentadas as afirmacdes mentirosas
que proferiu a fim de consumar a transacdo que garantiria vantagem ilicita para si e para o
beneficiario integrante do governo chinés.

Portanto, nenhuma responsabilidade pode ser detectada do comportamento da pessoa
juridica, por meio do seu setor de compliance. O fato, exposto na decisdo em analise, de que
por diversas vezes Peterson afirmou e confirmou que o destinatario da transacéo ilicita ndo
era 0 seu amigo pessoal integrante do governo chinés, demonstra a preocupacao do setor de
compliance em garantir a higidez da transagdo, sabendo que eventual venda ao funcionario
chinés poderia configurar um delito previsto no regulamento da FCPA.

Ainda assim, Peterson mentiu sobre a identidade do comprador questionado,
garantindo, explicitamente, que ndo se tratava do funcionario chinés e nem de si mesmo,
enviando diversos e-mails que ficaram documentados e foram usados como provas para a sua
condenacdo. Em outras palavras, apesar da preocupacdo legitima da empresa Morgan Stanley
em assegurar que a operacdo fosse realizada em conformidade com as regras da FCPA,
Peterson acabou conseguindo realizar a transacdo ilicita, haja vista e tdo somente em razdo
das falsas alegac¢des que levaram a pessoa juridica a crer que ndo havia irregularidade. Se ndo
fosse o estruturado sistema de mentiras elaborado por Peterson, a transagdo certamente néo
teria ocorrido.

Por outro lado, apesar de a FCPA prever a responsabilidade subjetiva da pessoa

juridica®’, a decisdo em nenhum momento tratou de aspectos de culpa. Ao contrario, focou e

19 Office of Public Affairs, Department of Justice. Former Morgan Stanley Managing Director Pleads Guilty for
Role in Evading Internal Controls Required by FCPA. 25/04/2012. Disponivel em;
https://www.justice.gov/opa/pr/former-morgan-stanley-managing-director-pleads-guilty-role-evading-internal-

controls-required
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limitou sua analise as peculiaridades da conduta ilicita e da conduta do setor de compliance.
Apontou, assim, que a conduta ilicita foi de encontro aos interesses da pessoa juridica, 0s
quais sdo refletidos pela politica de compliance instituida®.

Verifica-se, portanto, que a Corte considerou que inexiste conduta, por parte da pessoa
juridica, passivel de punicdo, haja vista que a conduta ilicita foi cometida em detrimento de
suas expressas determinacdes e de seus interesses. Logo, ha raciocinio tendente a ndo permitir
a atribuicdo de responsabilidade a pessoa juridica por um comportamento contrario aos seus
interesses, ainda que cometido por um funcionario.

Desse modo, é possivel verificar que a decisdo ndo chegou sequer a analise dos
aspectos de culpa da pessoa juridica, focando na existéncia ou ndo de um programa de
compliance robusto previamente instituido e, consequentemente, na inexisténcia de conduta
reprovavel e punivel e de nexo de causalidade.

Um ponto peculiar do caso concreto refere-se ao fato de que a empresa, assim que
tomou conhecimento da conduta, imediatamente iniciou investigagOes internas, demitiu
Peterson, reportou todo o ocorrido & Corte e contribuiu com a persecucdo do caso. Além
disso, destaca-se que a Corte ndo apontou nenhuma falha ou inconsisténcia grave no
programa de compliance da empresa. Ainda assim, a empresa tomou medidas para reforcar 0s
mecanismos e torna-los ainda mais seguros e eficazes.

Em sintese, a decisdo da Corte levou em consideracdo que o programa de compliance
ja estava instituido ao tempo da infracdo, era efetivo, tinha suporte da cupula da empresa e
passava por constantes revisdes?’. Desse modo, considerou-se que Peterson cometeu a
conduta ilicita consciente da preocupacao da pessoa juridica em obedecer as regras da FCPA,
e tomando medidas deliberadas a fim de burlar o sistema instituido. Apds tomar
conhecimento da ocorréncia da infracdo, a preocupacdo da pessoa juridica em respeitar as
regras foi novamente demonstrada pela imediata dentncia do fato a autoridade e pela adogédo

de medidas tendentes a reforgar o sistema preexistente.

% O Guia sobre as normas FCPA dispde que “ndo ¢ exigida, para responsabilizagio civil ou criminal da pessoa
juridica, prova da ciéncia de que a conduta ¢ ilicita, embora seja exigida a prova da inteng@o de corromper”.
UNITED STATES OF AMERICA. Criminal Division of the U.S. Department of Justice; Enforcement Division
of the U.S. Securities and Exchange Commission. FCPA: A Resource Guide to the US Foreign Corrupt Practices
Act. 2012. FIl. 57 a 62. Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf

21 USA, United States District Court Eastern District of New York. Information n° 12-224 (JBW). FI. 15

22 CONWAY-HATCHER, Amy J. The big three FCPA lessons from the Morgan Stanley case, Arnold & Porter
Kaye Scholer LLP, 11/07/2012. Disponivel em: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=e8b770f4-
311c-46f8-acda-3d3facff075b
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Essa situacdo fatica foi capaz de convencer a Corte de que Peterson agiu contra 0s
interesses da empresa, de modo que a responsabilidade por sua conduta ndo pode ser atribuida
a pessoa juridica.

Corrobora para isso a circunstancia de que ndo houve beneficio econémico para a
pessoa juridica e que ndo havia vantagem ilicita passivel de reparacdo, a ndo ser aquela
auferida por Peterson. Ocorre que, apesar de ter sido esse o cenario considerado pela Corte, a
narrativa fatica aponta que o contato de Peterson com o funcionario chinés introduziu a
empresa a oportunidades importantes de negocios, mediante o auxilio para a obtencdo de
autorizacdes e licencas oficiais®.

Desse modo, é de se considerar a possibilidade de que a Corte tivesse adotado o
posicionamento contrario: entender que a conduta ilicita, apesar de ndo ter seguido as
diretrizes do setor de compliance, atendeu a interesses da pessoa juridica e lhe trouxe
vantagens, ainda que sem 0 seu consentimento expresso. No ponto, relembre-se que a norma
FCPA determina a puni¢do da pessoa juridica por atos cometidos por seus funcionarios em
seu beneficio direto ou indireto.

Assim, ndo fosse a imunidade garantida em caso de instauragdo de mecanismo de
compliance, haveria maior probabilidade de punicdo da empresa nesse caso. A decisdo de
isentar a pessoa juridica de responsabilidade pela conduta indica, portanto, a valorizacdo das
diretrizes apontadas pela empresa como sendo de seu legitimo interesse, de modo que a
conduta contraria ao compliance ndo seja considerada benéfica, direta ou indiretamente, a
empresa.

Outra circunstancia distintiva do caso é a de que Peterson, ao confessar o cometimento
da infragcdo, enquadrou seu comportamento como a burla aos controles internos de
conformidade de condutas. Ao ndo admitir, de pronto, o cometimento de infracdes de
corrupcao previstas pela FCPA, mas sim a tentativa de burlar o sistema tendente a assegurar o
cumprimento dessas regras, Peterson direcionou a atuacéo da Corte.

A decisdo da Corte deixou claro o entendimento de que mesmo empresas que adotam
um programa de compliance considerado robusto e isento de insubsisténcias podem enfrentar
o cometimento de um ilicito por um funcionario considerado uma “maca podre”, que ndo
espelha os principios da empresa e nem o padrdo dos seus funcionarios. Nesse sentido, 0
ilicito adveio de uma conduta isolada no contexto empresarial. Assim, a Corte deixou de

tomar medidas persecutorias em face da pessoa juridica por considerar que existia um sistema

23 USA, United States District Court Eastern District of New York. Information n° 12-224 (JBW). FI. 9
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de controle interno “que fornece garantias razoaveis de que seus funcionarios ndo irdo
cometer ilicitos previstos pela FCPA™%,

Crucial é também o fato de que a publicizacdo da decisdo de ndo responsabilizar a
pessoa juridica em razdo do compliance teve como finalidade a criacdo de um ambiente de
maior transparéncia a atuacdo da Corte em relagdo as regras da FCPA?. Tal intencéo,
destinada a facilitar o controle interno para empresas que desejam cumprir a regras da FCPA,
expressa a valorizacdo de mecanismos de compliance que ndo sdo estruturados apenas para
criar uma “fachada” de conformidade.

Nesse ponto, por meio da adogdo de medidas fiscalizatorias, que levaram a primeira
identificacdo do cometimento da conduta, e persecutorias, consistentes na investigacéo interna
e colaboracdo com a persecucdo oficial, o setor de compliance pbde demonstrar a sua
efetividade mesmo apds a ocorréncia da conduta contraria aos seus principios?. A valorizacio
desse comportamento pela autoridade indica, para outras empresas tendentes a agir
corretamente, que a criacdo de um sistema de controle interno robusto pode demonstrar a
existéncia de principios de compliance tdo insitos a cultura da empresa que apenas 0S
comportamentos que o espelham serdo considerados por ela cometidos.

Assim, mesmo que cometidos por funcionarios da empresa, 0s comportamentos que
contrariem os principios de compliance da pessoa juridica poderdo ser considerados violacGes
ao seu sistema, haja vista a inviabilidade de cobrar que o setor competente possa evitar a
atuacdo de individuos que deliberadamente pretendem violar os estruturados e difundidos

mecanismos de controle?’.

1.2.  Analise do caso James Staley, CEO do Banco Barclays, no Reino Unido.
O caso James Staley, julgado, em 11 de maio de 2018, pela FCA - Financial Conduct
Authority e pela PRA - Prudential Regulation Authority, no Reino Unido, ganhou grande

2% Office of Public Affairs, Department of Justice. Former Morgan Stanley Managing Director Pleads Guilty for
Role in Evading Internal Controls Required by FCPA. 25/04/2012. Disponivel em:
https://www.justice.gov/opa/pr/former-morgan-stanley-managing-director-pleads-guilty-role-evading-internal-
controls-required

% BREUER, Lanny A. Department of Justice. Assistant Attorney General Lanny A. Breuer Speaks at the
American Conference Institute’s 28th National Conference on the Foreign Corrupt Practices Act. Fort
Washington, MD. 16/11/2012. Disponivel em: https://www.justice.gov/opa/speech/assistant-attorney-general-
lanny-breuer-speaks-american-conference-institute-s-28th

% BREUER, Lanny A. Department of Justice. Assistant Attorney General Lanny A. Breuer Speaks at the
American Conference Institute’s 28th National Conference on the Foreign Corrupt Practices Act. Fort
Washington, MD. 16/11/2012. Disponivel em: https://www.justice.gov/opa/speech/assistant-attorney-general-
lanny-breuer-speaks-american-conference-institute-s-28th

2 STEPHAN, Andreas. Hear no Evil, See no Evil: Why Antitrust Compliance Programmes may be Ineffective at
Preventing Cartels. ESRC Centre for Competition Policy & Norwich Law School, University of East Anglia.
07/2009. FI. 6. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1432340
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repercussao por dois motivos. Primeiro, pelo fato de que apenas o Diretor Executivo (CEQO)
do Banco inglés Barclays foi punido pela conduta ilicita cometida, e segundo, pelo fato de que
este CEO, apesar de punido, ndo foi destituido de seu cargo na empresa.

Com efeito, a conduta consistiu na interferéncia de Staley no processo de persecucao
interna do Banco, buscando identificar o autor de cartas an6nimas enviadas a empresa
denunciando supostas irregularidades na contratacdo de um funcionério. Staley infringiu,
assim, a regra de conduta individual n°® 2 do codigo de conduta emitido pela FCA, que
determina que o CEQ deve agir com pericia, cuidado e diligéncia. As cartas recebidas citavam
irregularidades, inclusive, em relacdo a Staley, de modo que o seu interesse pessoal em
descobrir quem as enviou prevaleceu sobre o interesse da empresa.

Isso porque, a equipe de Investigagbes e Dendncias do Banco, responsavel pela
triagem das denuncias andnimas recebidas, tratou as cartas como advindas de whistleblowers,
ou seja, como relatos legitimos sobre possiveis condutas inapropriadas ocorridas no interior
da empresa, quais sejam, aquelas contrarias aos valores e costumes da Barclays e relacionadas
a transgressdes ou comportamentos antiéticos®. Por serem tratadas dessa forma, as cartas
deveriam ter seu conteudo investigado pela equipe de Investigagbes e Denulncias, ente
integrante do Grupo de Compliance do Banco®.

O procedimento padrdo de compliance da empresa partia do pressuposto de que
qualquer dendncia recebida pela equipe de Investigacbes e Denuncias deveria ser tratada
anonimamente, haja vista a necessidade de fortalecimento da politica interna de compliance
sem a criagdo de um ambiente de ameaca para aqueles que desejassem reportar alguma
irregularidade. As Unicas excegdes ao tratamento anénimo do denunciante seriam 0s casos em
que a equipe de Investigacbes e Dendncias considerasse, apos a triagem inicial, que as
alegacdes do denunciante eram falsas e tinham finalidades maliciosas, hipdtese na qual seria
possivel a tentativa de identificacdo da identidade do remetente do documento e sua
punic&o.*

Desse modo, havia uma presuncdo de veracidade das alegagdes enviadas a titulo de

denuncias anénimas que reportavam irregularidades como, por exemplo, violagdes de regras,

28 Eric Jasper (apud BROWN, 2014, p. 71) apresenta o termo whistleblower de acordo com a conceituacéo
cunhada por Granville King, no sentido de que “whistleblowers sdo membros da organizagado (incluindo ex-
membros e candidatos a emprego) que apresentam informagdes sobre préticas ilegais, imorais ou ilegitimas
(incluindo omissdes) sob o controle de seus empregadores, para pessoas ou organizagdes que podem agir”.
JASPER, Eric Hadmann. Transplantes Juridicos - A Introducéo do Instituto do Whistleblower. Revista Férum de
Ciéncias Criminais, v. 6, n® 11 jan/jun. Fls. 105 a 125. 2019.
> FCA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. Fl. 10
%0 FCA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. FI. 12
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politicas ou procedimentos da empresa, bem como comportamentos potencialmente
prejudiciais & sua reputacdo. E importante ressaltar, também, que dentre as principais
atribuicbes da equipe de Investigacbes e Dendncias estava a concessao de suporte e protecao
aqueles funcionarios que reportassem irregularidades e, em especial, a preservacdo de suas
identidades™.

Com efeito, a politica interna da empresa sobre dendncias anénimas, ao tempo do
cometimento da infracdo, era aplicavel a todos os seus funcionarios, e tinha como principio
primordial a garantia de que os funcionarios se sentissem seguros para reportar
irregularidades ocorridas no interior da empresa sem correrem risco de retaliagdo. Ressalte-se,
ainda, que a politica de compliance da Barclays estava em processo de expansdo e revisdo, a
fim de aprimorar os mecanismos de avaliacdo do conteudo das denuncias recebidas e
aumentar as garantias asseguradas aos denunciantes®, fato que evidencia o cumprimento das
determinacdes da FCA em seu Guia de Compliance®.

No entanto, no caso analisado, James Staley, falhando na correta avaliagdo acerca da
politica de compliance da empresa e dos repetidos avisos da equipe de Investigagdes e
Dendncias de que as cartas estavam sendo tratadas como dendncias andnimas legitimas,
buscou identificar a sua autoria. Ao agir desse modo, interferiu frontalmente na decisao feita
pela equipe de Investigacdes e Denuncias, bem como no procedimento adotado para a anélise
mais aprofundada acerca do conteudo das alegagdes das cartas. Ainda, o CEO Staley
mobilizou outro grupo da empresa para a tentativa de identificacdo da autoria das denuncias,
comprometendo a independéncia do Grupo de Compliance dentro da I6gica empresarial.

Saliente-se que ndo fazia parte das atribuicdes do CEO da Barclays a analise do
contedo das denuncias recebidas ou a decisdo em trata-las como denuncias legitimas ou néo.
Mesmo sabendo disso e tendo sido avisado acerca da decisdo em considerar que as cartas
deveriam ser melhor analisadas, Staley, falhando em seu dever de agir com pericia, cuidado e
diligéncia, permitiu que seus proprios interesses sobrepujassem 0 seu dever perante a empresa
e a confiabilidade do sistema de denuncias anénimas.

Desse modo, James Staley foi condenado, pela FCA, ao pagamento de uma multa
pecunidaria no valor de £ 321.200,00 (trezentos e vinte e um mil e duzentos euros). Para chegar
a esse valor, a FCA levou em conta (i) a alta posicdo hierdrquica ocupada por Staley na

empresa; (ii) a auséncia de vantagem economica auferida; (iii) a auséncia de riscos criados

L ECA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. FI. 10

2 ECA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. FI. 13

% SYSC - Senior Management Arrangements, Systems and Controls 6.1.3.R. Disponivel em:
https://www.handbook.fca.org.uk/handbook/SYSC/
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pela conduta para os consumidores; (iv) o fato de que a conduta foi cometida por negligéncia;
(v) a diligéncia do Banco Barclays em enfatizar a importancia do seu programa de compliance
e de denuncias anénimas; (vi) o bom historico de aderéncia ao compliance por Staley; (vii) o
acordo celebrado pela autoridade e por Staley durante a persecucédo da conduta.

Ja a PRA o condenou ao pagamento de £ 321.230,00 (trezentos e vinte e um mil e
duzentos e trinta euros), valor a que chegou pelos seguintes fundamentos: (i) auséncia de
beneficio econdmico pela conduta; (ii) posi¢do hierarquica ocupada por Staley na empresa;
(iii) alto risco que a conduta gerou para o sistema de denuncias anénimas; (iii) pouca
gravidade da conduta e sua curta duracao; (iv) bom histdrico de conduta de Staley; (v) periodo
em que a conduta se deu, em que medidas estavam sendo tomadas para fortalecer o sistema de
dendncias anénimas; (vi) o acordo celebrado entre autoridade e Staley durante a persecucao
da conduta®.

A PRA emitiu, também, determinac¢des destinadas ao Banco Barclays, em que impde
novos requisitos a serem implementados em seu sistema de dendncias andnimas em razdo da
violacdo perpetrada por Staley. Nesses documentos destinados & Barclays, a autoridade afirma
que a investigacdo que culminou na imposicdo das multas chegou a conclusdo de que a
conduta ilicita de Staley ocorreu a despeito da politica de denuncias anénimas instalada na
empresa a época. Nesse sentido, um estudo técnico feito pela empresa Deloitte a pedido do
Banco Barclays concluiu que as politicas, processos e fiscaliza¢gdes de dendncias andnimas
estabelecidas pelo Banco eram bem detalhadas, com a finalidade de ter estabelecido um
sistema robusto e seguro para os funcionarios que desejassem reportar irregularidades™.

No entanto, a PRA estatuiu, também, que varias recomendacfes foram feitas tanto
pelas empresas contratadas pelo Banco Barclays para auditar seu sistema de compliance
quanto pela propria PRA, a fim de tornar o sistema ainda mais eficaz e seguro, concluindo
que “o sistema de dentincias anonimas da empresa ainda precisa de mais clareza. Além disso,
uma vez que esses novos procedimentos e politicas estejam em vigor, pode levar algum tempo
para analisar como eles funcionardo na pratica. Existe, ainda, o risco de que a repercussao da
conduta ilicita cometida pelo CEO tenha um impacto mais duradouro na cultura de dendncias

36
da empresa”™™.

% PRA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. FI. 13
% PRA, Imposition of new requirements pursuant to section 55M(5) of the financial services and markets act
2000, 09/05/2018. FI. 6.
% PRA, Imposition of new requirements pursuant to section 55M(5) of the financial services and markets act
2000, 09/05/2018. FI. 7.
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Ainda assim, a PRA considerou que determinar que o Banco envie regularmente
relatorios e atestados de que a cultura empresarial foi modificada e aprimorada seria suficiente
para evitar riscos de reiteracdo de eventos como o do CEO Staley.

Entretanto, diferente do que ocorreu quando do julgamento do caso Peterson, as
autoridades julgadoras ndo explicitaram as razfes pelas quais decidiram eximir a pessoa
juridica de responsabilidade pela conduta ilicita. Sera necessaria, portanto, a analise das
peculiaridades do caso e dos argumentos levantados nas decisdes, a fim de identificar as
motivacOes levadas em consideracdo para responsabilizar exclusivamente a pessoa fisica.

Pois bem, a decisdo da FCA e da PRA de ndo punir a pessoa juridica, mas,
exclusivamente, a pessoa fisica pela falha ocorrida no sistema de dendncias andnimas é
particularmente interessante quando procedemos a analise da regulacdo de regéncia que
embasou as decisdes tomadas. Com efeito, a regulacdo relativa a denincias andénimas em
vigor & época da conduta®’ prevé, explicitamente, que as pessoas juridicas tém a obrigagéo de
implementar um sistema efetivo de dentincias andnimas e de, por intermédio de um diretor de
compliance, assegurar a sua integridade, independéncia e efetividade, especialmente no que
concerne & protecdo da identidade dos denunciantes®.

Como visto, a legislacdo de regéncia atribuia a pessoa juridica, por meio do seu Grupo
de Compliance, a responsabilidade por garantir a integridade do sistema de dendncias
andnimas, em especial, garantir que a identidade dos denunciantes seria resguardada e
protegida a fim de impedir possiveis retaliacdes dentro da empresa. Essa responsabilidade da
pessoa juridica consiste em assegurar a efetividade de suas politicas, de modo que a conduta
ilicita perpetrada por Staley pode vir a ser considerada uma falha do sistema de compliance do
Banco Barclays™.

Fica claro, portanto, que aspectos relacionados a existéncia de um programa de

compliance considerado robusto e que demonstrava preocupacdo em resguardar a seguranca

37 SYSC - Senior Management Arrangements, Systems and Controls 18.3 e 18.4.4R. Disponivel em:
https://www.handbook.fca.org.uk/handbook/SYSC/

8 FCA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. Fl. 29

% Nesse sentido, Athayde, Thomson e Melo indicam o dilema de que um ilicito cometido por um funcionério de
uma empresa que detém um programa de compliance robusto pode indicar que o programa de compliance ndo
era, de fato, efetivo (“The dilemma in this case rests on the fact that if a company has a compliance program and
still an anticompetitive conduct prevails, this would demonstrate that there was no compliance after all. On the
other hand, previous experiences show that in many cases, the detection of wrongdoings tends to favor a culture
of compliance. In this case, would it be reasonable to consider the good faith or subsequent regret by the
wrongdoer as an element that may affect the penalties imposed?”’). MARTINS, Amanda Athayde Linhares.
THOMSON, Diogo. MELO, Livia Dias de. Perspectives for the promotion of a competition environment in
Brazil. Intergovernmental Group of Experts on Consumer Protection Law and Policy, First Session. Geneva,
2016. FI. 9.
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dos denunciantes dentro da empresa foram levados em conta para eximir o Banco Barclays de
responsabilidade pelo ilicito cometido por Staley®.

Nesse contexto, a FCA e a PRA, ao julgarem o caso, consideraram que o Banco nao
poderia ser responsabilizado pela conduta ilicita cometida pelo CEO, haja vista que seu
cometimento se deu em detrimento das explicitas recomendacGes emitidas pelo setor de
compliance. Em sintese, apesar de existirem normas vigentes que permitiriam a penalizacdo
da pessoa juridica, as autoridades julgadoras excluiram a sua responsabilidade em razdo da
responsabilizacdo exclusiva da pessoa fisica autora da conduta.

Uma importante peculiaridade do caso € a de que a conduta ilicita punida ndo visava o
auferimento de beneficio econémico a pessoa fisica tampouco a pessoa juridica. Desse modo,
inexistia vantagem ilicita a ser reparada, tendo sido a atuacdo da FCA e da PRA amparada tdo
somente nas finalidades punitivas e educativas. Apesar de ter o CEO Staley alegado que a
tentativa de identificar o autor das cartas visava a manutencdo da capacidade da empresa
recrutar funcionarios de alto escaldo, a qual ele considerava importante para a estratégia e
para o futuro do Banco, a pessoa juridica dificilmente teria potenciais beneficios com a
conduta. Ao contrario, corria sérios riscos de sofrer 0s prejuizos reputacionais que a violagao
a identidade de um denunciante anénimo pode trazer.

Portanto, e considerando que ndo foi procedida, nas decisdes, a analise da culpa da
pessoa juridica pelo ilicito, tendo as autoridades focado a analise no substrato fatico que levou
a conduta, constata-se que a conclusdo a que se chegou dependeu da verificacdo da existéncia
ou nao de conduta da pessoa juridica apta a ser relacionada ao ilicito e punida. Ao verificar a
diligéncia e o compromisso da pessoa juridica em garantir um ambiente seguro aos
funcionérios que desejassem denunciar possiveis irregularidades, a FCA e a PRA acharam por
bem eximir a sua responsabilidade por um ilicito cometido exclusivamente pelo CEO.

Corrobora para essa conclusdo o incomum fato de que nem a FCA nem a PRA
determinaram que o CEO fosse destituido de seu cargo. Essa decisdo nao ficou isenta de
criticas. Brad Birkenfeld, ex denunciante do Banco UBS Group AG, afirmou que “quando
soube dessa transgressdo, de plano considerou que a atitude correta seria a de que Staley fosse

demitido, e que, agora, criou-se um ambiente de medo aos individuos que desejam realizar

*0 0 programa de compliance adotado pela Barclays & época da ocorréncia da infragdo atendia as exigéncias e
recomendagdes feitas pela FCA em seu Guia de Compliance (FCA Handbook, SYSC 6.1 - Compliance), o que
foi levado em consideracdo para a decisdo de considerar o sistema de controle da empresa eficaz e robusto.
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»4 - Assim sendo, a decisdo das autoridades de

denuncias andénimas de irregularidades
preservar o direito da pessoa juridica manter o seu CEO evidenciou, mais uma vez, a sua
intencdo de preservar a empresa e, até mesmo, premia-la pelo estabelecimento de um
programa de compliance considerado robusto e efetivo.

Por outro lado, o fato de que o infrator ocupava a posicdo de CEO da empresa nao
mitiga a responsabilidade da pessoa juridica pela falha de conduta. Ao contrério, a posigdo
hierarquica ocupada por Staley foi levada em conta no julgamento como fator agravante da
imposicdo de pena. Isso porque, quanto maior a hierarquia ocupada pelo funcionario na
estrutura da empresa, mais facilmente o seu comportamento seré associado a diretriz emanada
pela estrutura empresarial como um todo. Esse ponto foi levantado diversas vezes nas
decisdes da FCA e da PRA, que afirmaram que “o papel de um CEO ¢ importante e inclui dar
um exemplo aos funcionarios da empresa e comunicar a eles as expectativas da direcéo
executiva em relagdo a cultura, valores e comportamentos da empresa”.

Além disso, o sistema de compliance e de dendncias anénimas se aplicava a todos 0s
funcionarios da empresa, independente da hierarquia ocupada, conforme recomendado pelas
normativas do Guia da FCA sobre compliance®®. Ou seja, todos os funcionérios, mesmo o
CEO, estavam submetidos as diretrizes do programa de compliance, de modo que o setor
competente poderia e deveria tomar medidas em face de qualquer violador de seus principios.
Assim, ao eximir a pessoa juridica de responsabilidade, as autoridades demonstraram
valorizar a sua boa fé e o fato de que a conduta ndo poderia ter sido evitada pelo Grupo de
Compliance, que tomou medidas suficientes para demonstrar a reprovabilidade da conduta.

Outro ponto salientado na decisdo foi o de que a empresa, assim que detectou as
tentativas do CEO em identificar o autor da denuncia, tomou medidas para investigar
internamente o ilicito e reportou todo o ocorrido & FCA e & PRA*. Mais uma vez, a
efetividade do programa de compliance foi levada em conta para mitigar a responsabilidade
da pessoa juridica.

Por fim, é crucial para a analise das decisfes o destaque ao fato de que o CEO Staley

agiu com negligéncia, e ndo com dolo, bem como que ele imediatamente se arrependeu da sua

* THOMAS, Elise. Barclays in 2018: Something to smile about — regulators, revival and compliance goals,
09/05/2018. Disponivel em: https://www.riskscreen.com/kyc360/article/barclays-in-2018-requlators-wrath-and-
new-compliance-map/

“2FCA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. Fl. 1

* SYSC - Senior Management Arrangements, Systems and Controls 6.1.1 Disponivel em:
https://www.handbook.fca.org.uk/handbook/SYSC/

* In early 2017, Barclays’ Board became aware of Mr Staley’s attempt to identify the author of the First Letter.
Barclays conducted its own investigation into the matter and also reported it to the Authority and PRA. FCA,
Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. FI. 19
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conduta ilicita e cooperou com as autoridades persecutérias®. Enquanto este segundo ponto &,
sem duvidas, um atenuante na imposicao da pena e um indicativo de que o CEO cometeu o
ilicito a despeito das recomendacdes do setor de compliance da empresa, 0 primeiro ponto nao
é um indicativo tdo intuitivo da necessidade de eximir a pessoa juridica de responsabilidade
pelo ilicito.

Explica-se: 0 comportamento foi considerado negligente pois o CEO acreditava que a
carta ndo estava mais sendo tratada como legitima denuncia anénima, conclusdo a que chegou
a partir da interpretacdo que fez de uma comunicacdo emanada pelo Grupo de Compliance.
No entanto, mesmo interpretando a comunicacao de forma equivocada, o CEO falhou ao ndo
buscar confirmacéo expressa de sua interpretacdo e ao ndo avisar ao Grupo de Compliance da
sua tentativa de identificacdo do autor*®.

Desse modo, se se considerar que o entendimento equivocado de Staley se deveu a
uma falha de comunicacdo do setor de compliance, mais indicios havera para embasar a
existéncia de uma conduta da pessoa juridica que corroborou para a ocorréncia do ilicito e a
consequente necessidade de sua punicéo.

No entanto, e considerando que as autoridades de fato eximiram a pessoa juridica de
responsabilidade pelo ilicito, chega-se novamente a conclusé@o de que foi fator crucial para as
decisbes o entendimento de que o programa de compliance estabelecido era robusto e nédo
apresentou falhas que possam ser relacionadas com o ilicito cometido pelo CEO, ou seja, que
a equipe de compliance e, portanto, a pessoa juridica, ndo contribuiu para a ocorréncia da
conduta ilicita.

Pelo exposto, as decisdes da FCA e da PRA embasaram-se no fato de que as politicas,
processos e fiscalizagbes de compliance ao tempo do cometimento da infragdo eram bem
detalhados. A existéncia desse programa de compliance robusto, aliada a auséncia de
beneficio econdmico ou vantagem ilicita auferidos pela pessoa juridica levaram a concluséo
de que o ilicito foi cometido pela pessoa fisica negligentemente e a despeito do programa de
compliance estabelecido. Desse modo, as autoridades consideraram desnecessaria a punicao
da pessoa juridica que agiu com boa fé e ndo contribuiu para a ocorréncia da conduta,
determinando apenas a adocdo de medidas destinadas ao fortalecimento do seu sistema de

compliance.

S ECA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. FI. 19
6 ECA, Final Notice, caso n° JXS02208, 11/05/2018. Fl. 4
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1.3.  Sintese dos fundamentos usados para responsabilizar exclusivamente as pessoas
fisicas envolvidas.

Como visto, ambas as decisdes tiveram como foco de andlise as circunstancias faticas
da conduta ilicita do individuo em contraponto aos sistemas adotados pelo setor de
compliance para evitar violagdes no contexto empresarial.

De inicio, ambas as pessoas juridicas que tiveram sua responsabilidade isentada
adotaram programas de compliance que refletiam as melhores praticas recomendadas pelas
autoridades julgadoras, os quais abrangiam medidas preventivas ao cometimento da violacao
e persecutorias, apos a sua ocorréncia. Ainda, as pessoas juridicas asseguraram a adog¢do de
mecanismos de aprimoramento do programa de compliance preexistente assim que tomaram
conhecimento da conduta ilicita perpetrada.

Ponto de destaque € o de que, em ambos o0s casos, as autoridades indicam a criacao de
mecanismos internos de integridade como uma obrigacdo, direta ou indireta, as pessoas
juridicas sujeitas a sua regulagcdo. Assim, o cumprimento da obrigacdo pelas pessoas juridicas
garantiu a ndo atribuicdo de responsabilidade pelos ilicitos cometidos por funcionarios.

No caso especifico do Banco Barclays, a autoridade explicitamente determinou o
aprimoramento do programa de compliance preexistente e o envio periodico de relatorios
sobre as medidas adotadas. Assim, ao invés de punir a pessoa juridica, a autoridade garantiu
que o programa de compliance se tornasse ainda mais eficaz e robusto, a fim de evitar novas
violagdes e reforgar a cultura empresarial.

Desse modo, as autoridades concluiram que os programas de compliance preexistentes
estabeleceram a cultura empresarial, e ndo eram meros programas tendentes a criar uma
fachada de conformidade para a conduta da empresa. Assim, conclui-se que 0s
comportamentos violadores ndo correspondiam aos interesses da pessoa juridica.

A andlise conduziu a conclusédo de que, nesses casos, a pessoa juridica adotou todas as
medidas que estavam ao seu alcance para impedir o ilicito, e que inexistia cenario razoavel
em que a pessoa juridica pudesse ter adotado medidas capazes de evitar a conduta.
Corroborou para isso aspectos especificos do comportamento das pessoas juridicas, que, além
de terem tomado todas as medidas preventivas que estavam ao seu alcance, investigaram a
conduta ilicita, a reportaram para as autoridades e colaboraram na persecucdo oficial assim
que dela tiveram conhecimento.

No ponto, os individuos que cometeram as violagdes burlaram as expressas
recomendacOes feitas pelo setor de compliance, de modo que as condutas ilicitas foram

tomadas isoladamente e sem refletir a cultura organizacional. Foram, portanto, condutas
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opostas ao legitimo interesse da pessoa juridica, tomadas com a racionalidade de beneficio
individual.

Ainda, em ambos 0s casos inexistiu vantagem ilicita obtida pela pessoa juridica, que,
ao contrario, correu riscos de prejuizos reputacionais graves que as violagdes podem causar.
As pessoas fisicas condenadas foram as Unicas beneficiadas pela conduta, e as autoridades
determinaram que toda a vantagem ilicita obtida fosse por elas restituida.

Saliente-se, por fim, que aspectos de culpabilidade das pessoas juridicas ndo foram, ao
menos explicitamente, considerados pelas autoridades, que embasaram a analise na
inexisténcia de conduta reprovavel atribuivel as pessoas juridicas. Além de inexistir conduta
da pessoa juridica passivel de punicdo, inexiste também o nexo causal entre o ilicito e ato
direto ou indireto das empresas. Com efeito, para que seja identificado o nexo causal entre
uma infracdo e a atuacdo de uma pessoa juridica enquanto instituicdo, é necessario que se
identifique que a infracdo foi cometida em seu interesse ou beneficio®’. Como visto, em
ambos os casos analisados a conduta ilicita foi cometida em detrimento dos interesses da
pessoa juridica, de modo que é impossivel a identificagdo do nexo causal necessario a
responsabilizacdo do ente privado.

Na seguinte tabela, busca-se sistematizar as especificidades dos casos e do raciocinio
adotado pelos julgadores para chegar a conclusdo do cabimento da isencdo da
responsabilidade das pessoas juridicas pela pratica dos ilicitos investigados. Na primeira
coluna, serdo apresentadas, genericamente, as peculiaridades identificadas nos julgamentos.
Na segunda coluna, serdo indicados os pontos comuns aos dois casos. Na terceira coluna,
serdo apresentadas as especificidades do caso Garth Peterson. Na quarta, as especificidades
concernentes ao caso James Staley:

Ambos os casos Especificidades do caso | Especificicades do caso
Garth Peterson James Staley
Diretriz O Departamento de
oficial no Justi¢a considera o
sentido do uso compliance como fator
do compliance relevante para a decisdo
como de ndo processar a pessoa
excludente da juridica.
responsabilid
ade da pessoa

" Segundo Gouveia (apud RIBEIRO, 2017, p. 53), o nexo causal consiste na demonstragdo de que o ato lesivo
fora praticado no interesse ou beneficio, ainda que indireto, da pessoa juridica processada”. GOUVEIA, Lene. O
programa de integridade e a responsabilidade administrativa da pessoa juridica na Lei anticorrup¢ao:novos
tempos. 06/2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/67032/0-programa-de-integridade-e-a-
responsabilidade-administrativa-da-pessoa-juridica-na-lei-anticorrupcao-novos-tempos

28


https://jus.com.br/artigos/67032/o-programa-de-integridade-e-a-responsabilidade-administrativa-da-pessoa-juridica-na-lei-anticorrupcao-novos-tempos
https://jus.com.br/artigos/67032/o-programa-de-integridade-e-a-responsabilidade-administrativa-da-pessoa-juridica-na-lei-anticorrupcao-novos-tempos

juridica

Previsao do

O compliance ¢ medida

Ha a obrigacao de

compliance crucial para o manutengdo de um
como cumprimento da diretor de compliance
obrigacio as obrigacdo de instalacdo responsavel pela
pessoas de controles contabeis implementagdo de um
juridicas. internos. sistema de dentincias
andnimas integro,
independente e efetivo.
Responsabilid | Ambas as normativas adotam o No Guia sobre as regras O delito pelo qual a
ade subjetiva | modelo de responsabilizacao FCPA, esta disposto que | empresa responderia
da pessoa subjetiva. se exige, para condenar a | consiste na falha em agir
juridica pessoa juridica, a com pericia, cuidado e
demonstracdo da intencdo | diligéncia.
de corromper.
Posicao do O individuo que cometeu o ilicito Fator considerado
individuo na | ocupava cargo de dire¢do na agravante no julgamento.
pessoa pessoa juridica.
juridica.
Enquadrame O individuo confessou o

nto do ilicito
pelo individuo

cometimento de ilicito
contra a pessoa juridica,

processado. qual seja, o de burlar o
sistema de compliance
instituido.
Atendimento | As pessoas juridicas adotaram Programa de compliance | O programa de
as melhores programas de compliance que ja estava instituido ao compliance estava em
praticas refletiam as melhores praticas tempo da infragdo, era processo de expansao e
indicadas recomendadas pelas autoridades efetivo, tinha suporte da | revisdo ao tempo da
pelas julgadoras, com medidas cupula da empresa e ocorréncia da infracao.
autoridades preventivas, fiscalizatorias e passava por constantes Houve a identificacdo da
julgadoras. persecutdrias. revisdes. Além disso, infragdo, a investigagdo
houve a identificagdo da | interna e o reporte as
infragdo, a punic¢do autoridades.
interna do individuo e a
dentincia e cooperagdo
com a autoridade
julgadora.
Contato Comprovacao de expresso O individuo infrator O compliance
direto do treinamento do individuo infrator recebeu diversos expressamente orientou o
compliance pelo setor de compliance. treinamentos pelo setor individuo acerca da
com o de compliance no periodo | ilicitude do
individuo anterior ao cometimento | comportamento que veio
violador. da infracdo. a ser adotado.
Revisio do As pessoas juridicas A autoridade julgadora A autoridade julgadora
compliance imediatamente aprimoraram o ndo apontou nenhuma explicitamente
apos a programa de compliance quando falha ou inconsisténcia determinou o
infraco. tomaram conhecimento da conduta | grave no compliance aprimoramento do
ilicita perpetrada. prévio da empresa. programa de compliance.
Cultura Os programas de compliance A autoridade julgadora
interna da lograram éxito em estabelecer uma | reconheceu que mesmo
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empresa.

cultura de comportamento ético
dentro da empresa.

um compliance robusto e
eficaz ¢é passivel de
burlas deliberadas por
funcionarios.

Violagao aos
interesses da
pessoa
juridica.

As condutas ilicitas investigadas
foram tomadas em detrimento dos
interesses legitimos da pessoa
juridica. Foram condutas isoladas e
tomadas com a racionalidade de
beneficio individual.

Conduta tomada por um
unico individuo.

Por ocupar posi¢do muito
alta na hierarquia da
empresa, o individuo
infrator mobilizou para a
pratica do ilicito uma
equipe que nao tinha
conhecimento da ilicitude
do comportamento.

Boa fé da
pessoa
juridica.

Reconheceu-se que a pessoa
juridica agiu de boa fé, e adotou
todas as medidas que estavam ao
seu alcance para impedir o ilicito.

O individuo que cometeu
a conduta ilicita agiu com
dolo, deliberadamente
fraudando o compliance.

O individuo que cometeu
a conduta agiu com
negligéncia, errando ao
interpretar as explicitas
recomendagdes do setor
de compliance.

Inexisténcia
de vantagem
ilicita para a

As pessoas juridicas ndo obtiveram
vantagem ilicita com a conduta
investigada.

Determinou-se que toda
vantagem ilicita obtida
pelo individuo fosse por

Nao havia intengdo de
obtencdo de beneficio
econdmico por parte do

pessoa ele restituida. individuo infrator.
juridica.
Exaurimento | Aspectos de culpabilidade das
da analise na | pessoas juridicas ndo foram, ao
inexisténcia menos explicitamente,
de conduta considerados nas decisdes. Foco na
punivel. analise de existéncia de conduta
ilicita e de nexo causal.
2. Diretrizes oficiais que reconhecem o compliance como atenuante ou excludente da

responsabilidade de pessoas juridicas.

Neste capitulo, serdo apresentadas normas e diretrizes institucionais de érgdos oficiais
que, assim como a FCPA, reconhecem o compliance como circunstancia capaz de atenuar ou
até eximir a responsabilidade de pessoas juridicas por atos ilicitos cometidos no contexto
empresarial. Em oposigédo ao caso explorado na se¢do 1.2. deste trabalho, em que a excluséo
da responsabilidade da empresa foi uma excecdo a regra adotada pelo ente julgador, as
diretrizes aqui analisadas refletem o posicionamento oficial do 6érgdo governamental
competente.

Assim, sera analisada a forma como os érgdos publicos buscam fomentar a adocédo de
mecanismos de compliance pelas pessoas juridicas que estdo sob a sua autoridade, mediante a

criacdo de incentivos institucionais. Verifica-se, portanto, a crescente valorizacdo do
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compliance como mecanismo capaz de assegurar 0 cumprimento das normas por parte das
pessoas juridicas, bem como o seu fomento como estratégia governamental para garantir a
eficécia de suas normas.

Diante do exposto, passa-se a apresentacdo da experiéncia do Reino Unido, nos termos
do UK Bribery Act e do caso conhecido como “Skansen Interiors” (2.1). Em seguida, sera
apresentada a experiéncia da Comissdo de Valores Mobiliarios e alguns casos em que foi
concedida imunidade por conta do compliance (2.2). Apoés, sera procedida a analise da
experiéncia nacional concorrencial e anticorrupcéo e o uso do compliance como atenuante da
pena (2.3). Por fim, serdo apresentados os pontos de convergéncia e divergéncia entre as
normas e decisdes analisadas quanto ao tratamento dado a implementacdo de programas de

compliance (2.4).

2.1. O UK Bribery Act e o caso Skansen Interiors.

O codigo anticorrupgdo do Reino Unido, chamado UK Bribery Act (UKBA),
implementado em 2011, vem sendo considerado um modelo a ser seguido no que tange a
punicdo de empresas e a defesa dos mercados e da concorréncia’®. Uma das principais
inovacOes trazidas pela normativa € a previsdo do delito da secdo 7, consistente no ato da
pessoa juridica que ndo teve éxito em impedir o cometimento de uma infracdo em seu
beneficio por um funcionario, ou seja, ndo instaurou um sistema de compliance robusto em
sua organizacao. Veja-se:

7 Failure of commercial organisations to prevent bribery

(1) A relevant commercial organisation (“C”) is guilty of an offence under this
section if a person (“A”) associated with C bribes another person intending—

(a) to obtain or retain business for C, or

(b) to obtain or retain an advantage in the conduct of business for C.

(2) But it is a defence for C to prove that C had in place adequate procedures designed
to prevent persons associated with C from undertaking such conduct.*’

O item 2 do delito supracitado prevé que, se a pessoa juridica demonstrar que possui
procedimentos adequados e eficazes para prevenir a ocorréncia de ilicitos, a Corte aplicara
uma atenuante ou excluird a sua responsabilidade. Assim, a responsabilidade das pessoas
juridicas que ndo possuem politicas internas de compliance é objetiva, decorrendo do simples
cometimento de conduta ilicita por algum de seus funcionéarios™. Ja a responsabilizacéo das

empresas que demonstrarem a existéncia de um programa de conformidade estabelecido,

*8 LOPES, Luiz Paulo de Yparraguirre Oliveira. Desafios de Compliance Anticorrupgo na Indstria de Petréleo
e Gas. Dissertacdo de Mestrado - Universidade Federal do Rio de Janeiro, Instituto de Economia, Programa de
Pés-Graduacgdo em Politicas Publicas. 2017. Fl. 37
*° Reino Unido. Bribery Act 2010. Chapter 23.
*% GIN, Camila de Moura. Uma breve analise sobre a legislacéo anticorrupgdo no mundo. XII Seminério
Nacional - Demandas sociais e politicas publicas na sociedade contemporanea. 2016. Fl. 12.
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apesar de continuar sendo objetiva, dependerd da analise da robustez e eficacia do sistema
interno, ndo sendo suficiente para a penalizacdo a mera ocorréncia do ilicito®.

A clausula que garante imunidade as pessoas juridicas que mantém um programa de
conformidade tem por objetivo estimular a adogdo desses programas por mais empresas,
demonstrando a valorizacdo, pelo governo do Reino Unido, do esforco corporativo em
prevenir e perseguir a ocorréncia de ilicitos. Além disso, a robustez das penalidades previstas
no UKBA, como as multas sem limite de valor previamente estabelecido, corrobora para o
incentivo a adocao de mecanismos de compliance.

Ocorre que, a defesa prevista no item 2 da secdo 7 do UKBA ainda ndo teve sua
aplicacdo assegurada pelas decisdes j& proferidas em casos que envolveram a norma. Com
efeito, em outubro de 2018, houve o julgamento do primeiro caso em que essa defesa foi
alegada, porém, sem sucesso em ilidir a condenacdo®”. No ponto, a empresa Skansen Interiors
Limited reportou a Crown Prosecution Service (CPS) o cometimento de infragdo ao UKBA
por um de seus funcionarios, e buscou defender a integridade da pessoa juridica mediante a
invocacdo da defesa do item 2, ou seja, mediante a alegagdo da existéncia de programa de
compliance robusto. Ainda assim, a empresa foi processada e condenada pela conduta
prevista na secéo 7 do UKBA®.

Apds grande repercussdo do caso na midia, muitos estudiosos consideraram que a
mensagem enviada pela Corte apds o julgamento trouxe mais duvidas que esclarecimentos as
empresas preocupadas em cumprir a normativa do UKBA.

De inicio, o governo do Reino Unido, ao comentar o caso, alegou que a decisdo de
prosseguir no processamento da Skansen Interiors, apesar da sua nitida cooperacdo com as
investigagdes, objetivou demonstrar que os orgdos oficiais valorizam a instauragdo de

programas de compliance anticorrupcdo. Por outro lado, estudiosos que se debrucaram sobre

> Camila de Moura Gin, em seu trabalho, expde que, no contexto do UKBA, a responsabilidade das empresas
que adotam mecanismos de compliance passa a ser subjetiva. No entanto, o que a defesa do item 2 garante é a
inexisténcia de responsabilidade sem a verificagdo de conduta ilicita ou nexo causal atribuiveis & pessoa juridica.
Com efeito, a defesa do item 2 tem como foco a conduta adotada pela pessoa juridica, que destinou sua atuacdo
ao estrito cumprimento da lei, mediante a tentativa iddnea de evitar a ocorréncia de ilicitos. GIN, Camila de
Moura. Uma breve analise sobre a legislagéo anticorrupgéo no mundo. X1l Seminério Nacional - Demandas
sociais e politicas publicas na sociedade contemporanea. 2016.

2 TATE, Sam. UK Bribery Act: 2018 in review, and a few predictions. The FCPA Blob. 22/01/2019. Disponivel
em: https://www.fcpablog.com/blog/2019/1/22/uk-bribery-act-2018-in-review-and-a-few-predictions.html

>3 Embora ndo tenha sido aceita a defesa alegada, a multa prevista no UKBA néo foi aplicada & Skansen
Interiors, haja vista que a empresa condenada estava inativa desde 2014.

THOMPSON, Kees. Mixed Messages from the UK’s First Contested Prosecution for Failure to Prevent Bribery.
The Global Anticorruption Blog. 28/05/2018. Disponivel em:
https://globalanticorruptionblog.com/2018/05/28/mixed-messages-from-the-uks-first-contested-prosecution-for-
failure-to-prevent-bribery/
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0 tema acreditam que a mensagem passada pela decisdo é a de que a demonstracao, perante
um érgdo julgador, de que o programa de compliance instaurado pela pessoa juridica é eficaz
sera tdo mais dificil quanto menor for a empresa, considerando a quantidade de requisitos que
foram exigidos no julgamento e o custo que isso representaria para a pessoa juridica. Desse
modo, apenas grandes empresas poderiam arcar com as despesas capazes de garantir um
programa de compliance eficiente.

Além disso, a comunidade académica interpretou que a decisdo deu a entender que
dificilmente uma empresa conseguira, ao mesmo tempo, colaborar com a investigacao oficial
e se beneficiar da defesa prevista no item 2 da secdo 7 do UKBA, o que acaba por torna-la

uma defesa fragil®*

. Isso porque, ao ser reportada a ocorréncia de um ilicito a autoridade
julgadora, havera grandes chances de que se considere que o programa de compliance
instituido ndo era, de fato, capaz de garantir a integridade da empresa.

Desse modo, ficou claro que, mesmo que uma empresa coopere integralmente na
persecucdo da conduta ocorrida em seu interior, ndo haverd garantia de que a Corte lhe
conceder4 imunidade®. Ou seja, conforme esclarecido no Guia de Processamento Conjunto
do UKBA, emitido pelo Diretor do SFO e pelo Diretor de Acusacdo Publica, embora a SFO
estimule as empresas a reportarem o cometimento de infragdes por seus funcionarios, ndo ha
garantia de que o processo ndo correra em face da pessoa juridica®®.

Além disso, o caso trouxe revelagdes sobre quais serdo, possivelmente, os parametros
considerados pela Corte ao analisar se o programa de compliance estabelecido por uma
empresa é robusto ou ndo. Com efeito, dentre os parametros identificados, estdo: (i) a
necessidade de rigoroso atendimento as diretrizes apontadas no Guia emitido pelo Ministro da
Justica sobre 0 UKBA, (ii) a necessidade de documentacdo dos procedimentos adotados pela
empresa, a fim de possibilitar a comprovacdo de que o compliance era robusto; (iii) a
necessidade de garantias formais de que a cultura organizacional reflete o compliance, por
meio de treinamentos oficiais; (iv) a necessidade de atualizacdo constante do programa de
compliance das empresas; (v) a necessidade de que haja estruturas internas destinadas ao

> THOMPSON, Kees. Mixed Messages from the UK’s First Contested Prosecution for Failure to Prevent
Bribery. The Global Anticorruption Blog. 28/05/2018. Disponivel em:
https://globalanticorruptionblog.com/2018/05/28/mixed-messages-from-the-uks-first-contested-prosecution-for-
failure-to-prevent-bribery/

> LUDLAM, Joanna. THOMSON, Charles, GARFIELD, Henry. UK: “Adequate procedures” and self reporting
under the spotlight as jury rejects Section 7 defence. Global Compliance News. Disponivel em:
https://globalcompliancenews.com/adequate-procedures-rejects-defence-20180313/#page=1

*® UK. Bribery Act 2010: Joint Prosecution Guidance of The Director of the Serious Fraud Office and The
Director of Public Prosecutions. 30/03/2011. FI. 5.
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compliance, mediante a nomeacdo de um funcionario que seja por ele responsavel e a
implementacdo de canais de dentncias®"®.

Apesar de serem diretrizes preciosas para as empresas que atuam no ambito de
incidéncia do UKBA, haja vista que foram extraidas da analise da primeira aplicacdo pratica
da norma (item 2 da secdo 7 do UKBA), esses parametros nao foram explicitamente indicados
pela autoridade julgadora. Tais pardmetros refletem a avaliacdo externa da atuacdo do 6rgédo
persecutorio oficial, estando claro que “é impossivel discernir qual foi a real motivagdo por
tras da decisdo da Corte em rejeitar a aplicacdo da imunidade prevista no item 2, sec¢do 7, do
UKBA, ou seja, em considerar existentes fragilidades no sistema de compliance instituido™.

Os parametros que devem ser usados pelos 6rgdos julgadores na analise dos casos
processados sob a normativa do UKBA podem ser extraidos do Guia oficial emitido pelo
Ministro da Justica do Reino Unido. De acordo com o Guia, a defesa do item 2 da se¢édo 7 do
UKBA reflete (i) o entendimento governamental de que nenhum programa de compliance,
mesmo 0 mais robusto, poderd evitar a ocorréncia de ilicitos isolados e que ndo espelham a
cultura da organizagéoso, e (i) a intengéo de incentivar as empresas a investirem em sistemas
de compliance eficazes™.

O Guia oficial do UKBA esclarece, também, que o padréo de prova a ser usado para
analisar se a empresa possui um sistema de compliance robusto sera a ponderacdo da
probabilidade de que o ilicito processado tivesse sido prevenido pelo programa de
conformidade da pessoa juridica. Pontos relevantes para essa analise serdo o nivel de
autonomia da pessoa fisica que cometeu o ilicito no contexto empresarial e o grau do risco
que a conduta gera, de modo que o programa de compliance devera ser compativel com as

peculiaridades da pessoa juridica (atividades mais arriscadas requerem programas mais

> THOMPSON, Kees. Mixed Messages from the UK’s First Contested Prosecution for Failure to Prevent
Bribery. The Global Anticorruption Blog. 28/05/2018. Disponivel em:
https://globalanticorruptionblog.com/2018/05/28/mixed-messages-from-the-uks-first-contested-prosecution-for-
failure-to-prevent-bribery/

8 LUDLAM, Joanna. THOMSON, Charles, GARFIELD, Henry. UK: “Adequate procedures” and self reporting
under the spotlight as jury rejects Section 7 defence. Global Compliance News. Disponivel em:
https://globalcompliancenews.com/adequate-procedures-rejects-defence-20180313/#page=1

* THOMPSON, Kees. Mixed Messages from the UK’s First Contested Prosecution for Failure to Prevent
Bribery. The Global Anticorruption Blog. 28/05/2018. Disponivel em:
https://globalanticorruptionblog.com/2018/05/28/mixed-messages-from-the-uks-first-contested-prosecution-for-
failure-to-prevent-bribery/

%0 Nesse sentido, o Guia de Processamento Conjunto do UKBA esclarece que “se for comprovado que um ilicito
cometido no interior de uma empresa reflete a sua cultura organizacional, a pessoa juridica devera responder
pelo cometimento da infragdo prevista UKBA que melhor se adeque a conduta”. UK. Bribery Act 2010: Joint
Prosecution Guidance of The Director of the Serious Fraud Office and The Director of Public Prosecutions.
30/03/2011. FI. 10.

®1 UK. Ministry of Justice. The Bribery Act 2010 - Guidance. FI. 8.
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rigidos). No ponto, o foco de andlise ndo estard na forma que o compliance foi estabelecido,
mas na sua eficacia verificada caso a caso®.

Desse modo, o Guia oficial do UKBA estabelece 6 principios a serem observados por
empresas que desejam implementar programas de compliance robustos, os quais também
servirdo de padrdo para a analise feita pela Corte quando da verificacdo da eficacia do
programa existente. Os principios sdo: (i) procedimentos proporcionais ao risco de praticas
corruptas inerentes a atividade comercial, levando em conta a natureza, alcance territorial,
complexidade e tamanho da empresa; (ii) comprometimento da alta direcdo da empresa com
0s mecanismos de compliance, a fim de criar uma cultura organizacional em que atos
corruptos sdo intoleraveis; (iii) avaliacdo periddica, publica e documentada acerca dos riscos
de préticas corruptas no contexto da organizacdo empresarial, a fim de que a ponderacao de
risco acompanhe o crescimento da empresa; (iv) fiscalizacdo da atuacdo dos individuos que
prestardo servigcos para a empresa ou em seu nome, como forma de evitar a ocorréncia de
ilicitos; (v) comunicagdo publica, interna e externa, da intencdo da empresa de criar uma
cultura organizacional de conformidade, incluindo a execucdo de treinamentos para que oS
principios e procedimentos do compliance e o comprometimento da empresa Sejam
inteiramente compreendidos; (vi) constante monitoramento e revisdo do programa de
compliance da empresa, levando em conta a evolugdo da atividade empresarial e das
normativas governamentais®.

Apesar de ndo ter sido identificada a aplicacdo concreta desses principios na analise do
caso Skansen Interiors, haja vista que os parametros de compliance exigidos ndo foram
proporcionais ao tamanho da empresa e ao alcance territorial da sua atividade, é interessante
verificar que esse Guia é complementar a normativa do UKBA. Com efeito, esta previsto na
secdo 9 do UKBA que sera publicado Guia sobre os procedimentos que uma empresa devera
adotar para prevenir a ocorréncia de condutas ilicitas em seu interior. Desse modo, o Guia
oficial do UKBA tem forga normativa, e os julgadores tém a obrigacdo de nele embasar sua
andlise acerca da robustez e eficacia do programa de compliance instituido na pessoa juridica
que invocar a defesa do item 2 da secdo 7 do UKBA®.

Sendo o UKBA a primeira normativa inglesa a prever o compliance como
circunstancia que garante imunidade as empresas por ilicitos cometidos por seus funcionarios,

é esperado que a aplicacdo pratica encontre alguns percalgos iniciais. 1sso ndo retira, portanto,

62 UK. Ministry of Justice. The Bribery Act 2010 - Guidance. Fls. 15, 18 e 20.
63 UK. Ministry of Justice. The Bribery Act 2010 - Guidance. Fls. 21 a 31.
% UK. Bribery Act 2010: Joint Prosecution Guidance of The Director of the Serious Fraud Office and The
Director of Public Prosecutions. 30/03/2011. FlI. 10.
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a importancia das diretrizes apontadas pelo Guia oficial do UKBA para as jurisdi¢bes que
procuram novas formas de valorizar os programas de compliance e incentivar a sua adocao.

Além do UKBA, as legislacbes da Itdlia e da Australia também preveem,
expressamente, a possibilidade de exclusdo da responsabilidade de pessoas juridicas pela
manutencédo de programas de compliance.

Na Italia, o Decreto Legislativo n® 231/2001 tem, em seus artigos 5° e 6°, previsdo
muito semelhante a do UKBA, no sentido de que a pessoa juridica sera responsabilizada por
atos de funcionarios sempre que o delito Ihe trouxer beneficios ou atender aos seus interesses.
Ainda, prevé que a pessoa juridica tera sua responsabilidade isentada quando demonstrar (i)
que adotou, de forma eficaz e previamente a ocorréncia do ilicito, modelos de organizacao e
de administracdo adequados para prevenir crimes do tipo processado; (ii) que os modelos de
organizacdo eram vigiados por um 6rgdo autdbnomo dentro da ldgica empresarial; (iii) que o
crime processado foi cometido por pessoa fisica que deliberadamente fraudou o modelo de
organizacdo; e (iv) que o 6rgdo autdbnomo empreendeu adequada vigilancia a conduta do
funcionério.

Além disso, a norma italiana define alguns requisitos para que um programa de
compliance seja considerado robusto e eficaz, quais sejam (i) a prévia analise de riscos,
mediante a identificacdo das atividades em que ha maior probabilidade de ocorréncia de
delitos; (ii) a criagdo de mecanismos adequados para evitar a ocorréncia de delitos, que
atendam as peculiaridades da atividade desempenhada; (iii) a implementacdo de obrigacdes de
informacdo sobre o manejo de recursos financeiros ao 6rgdo responsavel pelo compliance;
(iv) a previsdo de mecanismos persecutorios e punitivos internos a pessoa juridica.

Desse modo, estd clara a semelhanca desta norma com o UKBA, considerando a
previsdo de exclusdo da responsabilidade em razdo da impossibilidade de demonstracdo de
que a conduta da pessoa juridica contribuiu para a ocorréncia do ilicito.

O Cdbdigo Criminal australiano, por sua vez, prevé, no item 12.3, a exclusdo da
responsabilidade da pessoa juridica quando for demonstrado que foi estabelecida uma cultura
de integridade, e que o 6rgdo de compliance agiu de forma diligente para impedir a ocorréncia
do ilicito processado. N&@o h4, no entanto, um guia especifico ou decisbes jurisprudenciais que
indiquem quais sdo os criterios a serem observados pela autoridade quando da identificacdo

da robustez e efic4cia do programa de compliance®.

% FARRANT, Georgie. Corporate Liability in Australia. Global Compliance News. Disponivel em:
https://globalcompliancenews.com/white-collar-crime/corporate-liability-australia/
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A alusdo a essas normativas demonstra que o UKBA n&o é norma isolada quanto ao
tratamento conferido ao compliance, e que as diretrizes oficiais que consideram a sua adocao
circunstancia capaz de excluir a responsabilidade de pessoas juridicas por ilicitos cometidos
por funcionarios que deliberadamente fraudam os sistemas internos de integridade é uma

tendéncia crescente no &mbito internacional.

2.2. Atuacdo da CVM - Concessdo de imunidade a investigados em razéo da adocédo
de mecanismos de compliance.

No contexto da jurisdicdo nacional, os Unicos julgados encontrados que refletem a
mesma intencdo da normativa do UKBA, ou seja, de garantir imunidade total as pessoas
juridicas que implementem programas de compliance robustos e eficazes, sdo da Comissao de
Valores Mobiliarios (CVM). Foi a partir desse raciocinio que a CVM, por diversas vezes,
decidiu pela absolvicdo de pessoas juridicas e seus administradores em investigacGes de
ilicitos identificados no interior da corporagdo. Em outros casos, ainda, a CVM explicitou
que, caso houvesse a efetiva comprovacdo de que foram cumpridos 0os mecanismos de
controle interno e que o ilicito decorreu de falha pontual em seu funcionamento, haveria a
absolvicdo dos entes processados.

No julgamento do Processo Administrativo Sancionador n® 22/06, em outubro de
2009, a CVM absolveu os acusados da préatica de utilizacdo de informacdes privilegiadas de
fatos relevantes para a realizacdo de operacdes, pratica também denominada de insider
trading. Para decidir pela absolvigdo, um dos critérios considerados foi o fato de que a
companhia na qual a alegada conduta ocorreu adotava mecanismos de segregacao de
atividades de diferentes setores (chinese wall) robustos e com rigidos sistemas de controle®.

Ainda, a comissdo de inquérito ndo teria logrado éxito em comprovar como esses
mecanismos de controle teriam sido infringidos, sendo impossivel punir a pessoa juridica pela
presuncao de ineficacia de seus sistemas. Eventual presuncdo nesse sentido levaria, por conta
da natureza do ilicito processado, a obrigacao de producdo de prova negativa, qual seja, a de
que os individuos ndo tiveram acesso as informacdes privilegiadas que eram mantidas

segregadas pelo sistema chinese wall®’

. Com efeito, considerou-se que os comprovados
sistemas internos de controle impediram a verificacdo da materialidade da conduta de insider

trading, garantindo, assim, imunidade aos sujeitos processados.

% CVM. Extrato de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM ne 22/06. Julgado em
20/10/2009.
%7 CVM. Extrato de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM ne 22/06. Julgado em
20/10/2009.
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No Processo Administrativo Sancionador n® 13/05, julgado em 22/06/2012, em que se
investigava as praticas de falta com o dever de diligéncia no exercicio da funcéo e realizacdo
de operacOes fraudulentas, dentre outros, houve a absolvicdo de pessoas juridicas e pessoas
fisicas sob o0 argumento de que eventual condenacdo dependeria da comprovacao de que nao
haviam sistemas internos voltados ao cumprimento das regras. Foi salientado, ainda, que a
obrigacdo da corporacdo implementar mecanismos de controle ndo corresponde a uma
obrigacdo de resultado, mas sim de adotar todas as medidas que estejam ao seu alcance para
evitar a ocorréncia de violagdes. Assim, caso haja a comprovacdo da adogdo dos mecanismos
de controle, a CVM indica que somente existird condenagdo caso a acusa¢do comprove a sua
ineficacia, mediante, por exemplo, a analise do balanco entre os negocios irregulares e o
volume total de negdcios efetuados®™.

Nesse julgamento, a CVM ainda apontou que o fato de ter inexistido vantagem ilicita
para as pessoas juridicas ou para as pessoas fisicas envolvidas na prética ilicita corroborou
para a decisdo de absolver os sujeitos. Outro ponto salientado se refere a determinacdo da
CVM no sentido de que sejam criados mecanismos de controles internos, bem como a
possibilidade de responsabilizacdo da corporacdo em caso de implementacdo inadequada,
mesmo que ndo seja identificada a ocorréncia de ato ilicito. Tal determinacdo facilita a
identificagdo da responsabilidade por um ilicito, considerando que, caso o sistema
implementado ndo seja robusto, a responsabilidade, de plano, sera atribuida a pessoa juridica.
Por outro lado, caso seja verificada a eficacia do sistema, ndo subsistira a responsabilidade
pela conduta tomada em seu detrimento®.

Também no Processo Administrativo Sancionador n°® RJ2013/11654, julgado em
23/09/2014, a CVM absolveu o acusado da pratica de insider trading. Novamente, 0s
comprovados mecanismos de controles internos impediram a verificacdo da materialidade da
conduta, ou seja, impediram a verificacdo do uso das informacdes privilegiadas. Isso porque,
a corporacdo detinha mecanismos de chinese wall que, conforme esclarecido pelo Voto,
podem ser usados como defesa caso sejam demonstradamente eficazes. Se a comprovagéo da

eficAcia da segregacdo das informacgBes ndo pudesse garantir imunidade ao sujeito

% CVM. Extrato da Sess&o de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM n° 13/05. Julgado em
25/06/2012.
%9 CVM. Extrato da Sesséo de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM n° 13/05. Julgado em
25/06/2012.

38



investigado, estaria sendo adotado o sistema de responsabiliza¢do objetiva ao delito de insider
trading, o que ndo foi admitido pela CVM™.

Ja no Processo Administrativo Sancionador n°® 18/01, julgado em 04/11/2004, apesar
de terem sido os sujeitos investigados condenados pela pratica de insider trading e falta de
diligéncia na administragdo da carteira de valores mobiliarios, a CVM explicitou que a
responsabilidade teria sido ilidida caso houvesse sido demonstrado que foram implementados
procedimentos efetivos e suficientes a assegurar 0 cumprimento dos manuais de compliance,
incluindo a adocdo da chinese wall. Ao contrario, os sujeitos investigados apenas alegaram
que dispunham de tais manuais, sem apresentar elementos aptos a comprovar a sua eficacia na
criacdo de uma cultura interna de conformidade’.

Ainda nesse caso, o presidente da CVM a época, em seu Voto, esclareceu que a
analise do sistema de chinese wall da corporacdo demonstrou que se tratava de sistema falho,
e que seria imprescindivel a implementacdo de um ¢érgdo de compliance independente,
considerando os conflitos de interesses passiveis de serem constatados devido a natureza da
atividade desempenhada. Nesse voto, a mera verificacdo interna da infracdo ap6s a sua
ocorréncia foi considerada insuficiente, de modo que os controles internos teriam maior
probabilidade de serem considerados efetivos caso pudessem impedir a ocorréncia de
ilicitos.

No Processo Administrativo Sancionador n® SP2005/0296, julgado em 05/12/2006,
apesar de também ter havido condenacdo, ficou explicito que um sistema de compliance
robusto e eficaz poderia garantir imunidade, desde que houvesse comprovacgéo de que o ilicito

consistiu em uma excecdo a cultura implementada na pessoa juridica. Veja-se:

24. Outro argumento utilizado pelos defendentes € que a existéncia de programas,
investimentos e treinamentos seriam suficientes para excluir a ilicitude da conduta.
Esse argumento poderia sim levar a exclusdo da ilicitude caso os programas,
investimentos e treinamentos se mostrassem eficazes, de modo que ndo ocorresse a
auséncia de comunicacdo em situacfes em que a comunicacdo deveria ser feita e
eventuais falhas fossem, claramente, uma excecdo ou uma falha operacional .

Ressalta-se, assim, a importancia de, além de estabelecer mecanismos de compliance,
documentar as medidas e procedimentos adotados, mediante a concessdo de treinamentos,

fixac&o da carga horaria, acompanhamento de resultados e revisdes periodicas.

® CVM. Extrato da Sessdo de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM n® RJ2013/11654.
Julgado em 23/09/2014.
L CVM. Sess#o de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM n° 18/01. Julgado em 04/11/2004.
2 CVM. Sessio de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM n° 18/01. Julgado em 04/11/2004.
" CVM. Sesséo de Julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM n° SP2005/0296. Julgado em
05/12/06.
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Desse modo, € possivel verificar a semelhanga entre a atuacdo da CVM e as
normativas do UKBA. No entanto, ha a diferenca de que, no caso da CVM, muitas vezes a
mitigacdo da responsabilidade decorre do fato de que a verificacdo da eficacia dos
mecanismos adotados impede a constatacdo da propria materialidade da conduta ilicita. Além
disso, enquanto o0 modelo da responsabilizacdo adotado pelo UKBA € objetiva, 0 da CVM € o
da responsabilidade subjetiva, haja vista que esta inserido no escopo do direito administrativo
sancionador, que ndo admite, em regra, a responsabilizaco objetiva’.

As diretrizes usadas pela CVM no julgamento dos Processos Administrativos
Sancionadores supracitados foram, posteriormente, reforcadas pela edi¢cdo de duas Instrugcdes
Normativas: a Instrucdo CVM n° 607, de 17 de junho de 2019, que “dispde sobre o rito dos
procedimentos relativos a atuacdo sancionadora no ambito da Comissdo de Valores
Mobiliarios” e a Instru¢do CVM n° 558, de 26 de marco de 2015, que “dispde sobre o
exercicio profissional de administragdo de carteiras de valores mobiliarios”.

Com efeito, a Instrucdo CVM n° 607 dispde, em seu art. 66, inciso V™°, que a adocao
de mecanismos de compliance efetivos que abranjam procedimentos de integridade, auditoria,
incentivo a denuncia de irregularidades e codigos de ética e de conduta sera circunstancia
atenuante na dosimetria da pena aplicada pelo cometimento de infragdo no contexto
empresarial. Quando verificada a instauracdo de mecanismos de integridade avaliados por
entidade publica ou privada de reconhecida especializacdo, a penalidade podera ser reduzida
em até 25%"°.

A Instrucdo CVM n° 558, por sua vez, traz a figura do diretor de compliance como
ente independente das demais diretorias da corporagdo, como as diretorias de administracdo
de carteiras e de gestdo de risco. Em sintese, o diretor de compliance ndo podera atuar em
qualquer funcdo que possa limitar a sua independéncia. O diretor de compliance sera
responsavel, portanto, “pela implementagdo e cumprimento de regras, politicas,

) . i
procedimentos e controles internos da Instrugdao™"".

 Nesse sentido, dispde MATTOS, Mauro Roberto Gomes de, no sentido de que “a tipicidade no direito
administrativo disciplinar segue a salutar influéncia do direito penal, exigindo-se da Comisséo Disciplinar e
Autoridade Julgadora, a verificagdo dos elementos objetivos do tipo bem como dos subjetivos (dolo ou culpa) e
normativos”.
MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. Rio de Janeiro> Editora
Forense. 22 ed, 2010.
7S Art. 66. S&o circunstancias atenuantes: (...)
V —a adocdo efetiva de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de
irregularidades, bem como a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica,
avaliada por entidade publica ou privada de reconhecida especializag&o.
® BRASIL, Instrugdo CVM n° 607, de 17 de junho de 2019.
" BRASIL, Instrucdo CVM n° 558, de 26 de marco de 2015.
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Além disso, assim como prevé o UKBA, a Instrucdo n® 558 impBe a corporacdo o
dever de assegurar o cumprimento do cddigo de ética e conduta, de implementar as regras e
procedimentos de controles internos e de conceder treinamento aos funcionarios que atuem
em atividades de risco, bem como realizar testes peridédicos de seguranca e cumprimento dos
mecanismos de seguranca’®.

Desse modo, o art. 22 da Instrucdo prevé que o diretor de compliance devera
encaminhar anualmente ao diretor responsavel pelo cumprimento de suas normas um relatério
com (i) as conclusdes dos exames efetuados sobre a implementacdo das politicas de
conformidade, (ii) as recomendacdes acerca de eventuais deficiéncias identificadas e (iii) a
exposicao acerca das medidas adotadas ou planejadas para sanar deficiéncias encontradas em
relatorios anteriores. Ainda, dentre os mecanismos dedicados ao controle de conformidade, a
Instrucdo prevé a manutencao da segregacdo entre as atividades dos seus diferentes setores,
mediante (i) a separacao fisica das instalac@es, (ii) 0 bom uso das instalacfes, equipamentos e
informac6es comuns, (iii) a preservacdo da confidencialidade de informacdes sensiveis e (iv)
a restricdo ao seu acesso. Todas essas praticas estdo abrangidas pelo conceito de chinese
wall”.

A luz dessas normativas, nota-se que, ao prever como infragdes as condutas de n&o
implementar programas de conformidade e ndo disponibilizar documentos escritos acerca dos
mecanismos adotados, a CVM entende que a efetiva ado¢do e documentacdo de politicas de
integridade funcionam para garantir imunidade a corporacéo e seus diretores.

Desse modo, assim como demonstrado no julgamento do Processo Administrativo
Sancionador n° 13/05, ao tornar as pessoas juridicas responsaveis por assegurar a regularidade
das operagdes ocorridas em seu interior, a CVM impede que suposto desconhecimento do
ilicito sirva como excludente da responsabilidade da empresa. Ao mesmo tempo, tal diretriz
garante importante defesa as corporacdes que atuam sob a regulacdo da CVM: a partir do
momento em que o sistema de controle interno é comprovadamente robusto, a corporacdo ndo
poderd ser responsabilizada por condutas que ocorram em detrimento de suas politicas
internas e sem o seu consentimento. Cria-se, assim, uma forma eficaz de discriminagdo da

responsabilidade por condutas ocorridas no contexto empresarial.

® FERREIRA, Fernando J. Prado. BINNIE, Ricardo G. DUARTE, José Paulo P. Pinheiro Neto Advogados. A
instrucdo CVM 558 - Novas regras aplicveis aos administradores de carteiras. Migalhas. 27/05/2015.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1221034,81042-
A+tinstrucao+CVM+558+Novas+regras+aplicaveis+aos+administradores+de

" BRASIL, Instrucdo CVM n° 558, de 26 de marco de 2015.

41


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI221034,81042-A+instrucao+CVM+558+Novas+regras+aplicaveis+aos+administradores+de
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI221034,81042-A+instrucao+CVM+558+Novas+regras+aplicaveis+aos+administradores+de

2.3.  Jurisprudéncia nacional antitruste e anticorrupcéo - O compliance como
atenuante da penalidade.

Na jurisprudéncia antitruste brasileira, foram identificados alguns casos em que 0s
programas de compliance instituidos em pessoas juridicas foram considerados atenuantes da
pena imposta. Em 06/09/2017, ao homologar a proposta de Termo de Compromisso de
Cessacdo (TCC)® para caso de cartel com o Sindicato do Comércio Varejista de Derivados de
Petroleo do Estado de Minas Gerais — Minaspetro, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) considerou como fator atenuante da contribuicdo pecuniaria o dever de
estruturacdo e implementacdo de programa de compliance pelo sindicato®.

Ainda no contexto do CADE, teve grande relevo midiatico e juridico, colocando as
politicas de compliance concorrencial em foco, a aprovacdo de 16 acordos com 4 empresas no
ambito da Operacdo Lava Jato. Tais acordos foram materializados na assinatura de 16 TCCs,
dentre os quais 6 deles, firmados com a Construtora Norberto Odebrecht S.A., tiveram
reducdo das penalidades em virtude da adocdo de medidas internas de integridade. Para a
reducdo da pena aplicada, a empresa assumiu a responsabilidade pela apresentacdo de
cronograma de implementacdo de um programa de compliance que atendesse as diretrizes do
CADE e pela entrega de informagdes periodicas e relatorios sobre o andamento do sistema
interno. Nesse sentido, apontou a Superintendéncia Geral do CADE (SG/CADE) em Nota

Técnica que sugeriu a homologagéo da proposta de TCC:

48. A SG/Cade entendeu que o Programa de Integridade Concorrencial a ser
implementado no ambito do Programa de Integridade mais amplo ja& em
implementacdo pela Requerente, poderd melhor identificar, gerir e mitigar riscos
especificamente associados a condutas anticoncorrenciais, reduzindo a possibilidade
de reincidéncia e oferecendo maior seguranga de que o Termo de Compromisso sera
cumprido em sua integralidade, ao longo de todo o periodo de pagamento da
contribuicéo pecuniaria.

Desse modo, a obrigacdo de implementar programa de integridade concorrencial

robusto e que siga os parametros estabelecidos pelo CADE em seu Guia sobre Programas de

Compliance foi considerada um dos parametros da dosimetria da multa aplicada, figurando

8 Nos termos do Guia emitido pelo CADE, um Termo de Compromisso de Cessa¢do “consiste em uma
modalidade de acordo celebrado entre o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (“Cade”) e as empresas
e/ou pessoas fisicas investigadas por infracGes a ordem econdmica a partir da qual a autoridade antitruste anui
em suspender o prosseguimento das investigacfes em relagéo ao(s) Compromissario(s) de TCC enquanto
estiverem sendo cumpridos os termos do compromisso, ao passo que o(s) Compromissario(s) se compromete(m)
as obrigagdes por ele expressamente previstas”. CADE. Guia - Termo de Compromisso de Cessacgao para casos
de cartel. 05/2016.
8 Superintendéncia Geral do CADE. Nota Técnica n® 87/2017/CGAA6/SGA2/SG/CADE. Requerimento de
TCC n° 08700.003071/2017-35 (Apartado de acesso restrito n® 08700.003072/2017-80), relacionado ao Processo
Administrativo n° 08700.010769/2014-64 (Apartado de Acesso Restrito n® 08012.002867/2007-57). 19/11/2018.
82 Superintendéncia Geral do CADE. Nota Técnica n° 40/2018/2018/SG-Triagem Condutas/SG/CADE.
Requerimento n® 08700.005078/2016-19 (ref. Apartado Restrito n° 08700.005079/2016-55), relacionado ao
Inquérito Administrativo n® 08700.001836/2016-11 (ref. Autos Restritos n® 08700.001837/2016-66). 31/08/2017.
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como fator redutor que representou descontos que variaram de 2% a 4% nos TCCs firmados
com a Odebrecht®,

No entanto, a decisdo de usar o compliance como fator apto a reduzir as penas
aplicadas nao foi unénime. Os conselheiros Jodo Paulo de Resende e Cristiane Alkmin
Junqueira Schmidt, em seus votos vencidos, rejeitaram a possibilidade de que a
implementacdo de programas de compliance figurasse como causa de redugéo da penalidade
aplicada.

Para o conselheiro Jodo Paulo de Resende, a premiacdo da implementacdo do
programa de integridade mediante reducdo de multas pode representar incentivo reverso por
parte do CADE, considerando a possibilidade de que empresas passem a adotar tais sistemas
internos como uma mera fachada tendente a obtencdo de multas menores, e ndo como forma

idonea de evitar a ocorréncia de infracdes:

48. A primeira delas consiste na aplicacdo de desconto adicional, de 2% a 4%,
concedido em razdo da implementacdo pela Compromissaria de Programa de
Integridade Concorrencial, destinado a identificar, mitigar e remediar 0s riscos as
violagdes a Lei n° 12.529/2011. Entendo, apesar da previsado no atual guia de TCC,
que tal desconto se mostra completamente inoportuno e que a implementacdo do
programa poderia até vir a ser uma obrigacdo imposta as condenadas ou
Requerentes, mas ndo deve ser a razdo para a concessdao de desconto adicional,
podendo incentivar a criagdo de programas “de fachada” apenas para a obtengdo do
desconto, gerando, possivelmente, um incentivo perverso para as empresas.®*

A conselheira Cristiane Alkmin, por sua vez, apontou que entende inadequada a
diretriz do CADE de premiar empresas que adotem programas de integridade, considerando
que a busca por meios de evitar a ocorréncia de infracbes € um interesse da entidade
empresarial como ente privado, sendo papel do CADE apenas fomentar a sua adocdo por
meio de Guias, sem a concessdo de prémios as empresas. Apontou que a melhor forma de
incentivar o compliance concorrencial € mediante a aplicacdo de penalidades incisivas nos

casos de descumprimento das normas. Veja-se:

16. Com respeito ao programa de compliance concorrencial, cumpre observar que,
em todos os TCCs propostos pela Odebrecht, foram concedidos descontos que
variam de 2% a 4%, em razdo da implementacdo de um mesmo Programa de
Integridade (ou compliance). Em outras palavras, ainda que esteja previsto no Guia
de TCC do Cade, é como se o Estado estivesse premiando quem resolvesse “colocar
ordem na sua propria casa”. Se fosse um cartel em um mercado com baixos efeitos

8 Os casos em que a Odebrecht foi agraciada com a reducéo da multa em virtude da obrigac&o de implementar
um programa de compliance robusto séo: Requerimento n°® 08700.004341/2016-44 (ref. Apartado Restrito n°
08700.004342/2016-99); Requerimento n° 08700.008158/2016-18 (ref. Apartado de Acesso Restrito n°
08700.007876/2016-77); Requerimento n® 08700.005078/2016-19 (ref. Apartado Restrito n°
08700.005079/2016-55); Requerimento n° 08700.007077/2016-09 (Ref. Apartado Restrito n°
08700.006736/2016-81); Requerimento n° 08700.008159/2016-62 (Ref. Apartado Restrito n°
08700.007874/2016-88) e Requerimento n° 08700.004337/2016-86 (ref. Apartado Restrito n°
08700.004338/2016-21).
8 Requerimento n° 08700.008158/2016-18 (ref. Apartado de Acesso Restrito n° 08700.007876/2016-77). Voto
Vogal. Conselheiro Jodo Paulo de Resende. 21/11/2018.
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para a sociedade, com executivos pouco instruidos ou residentes em &reas mais
humildes, considerar como redutor de multa a adocdo de um programa de
compliance poderia até ser considerado. Para as maiores empresiteiras do pais,
contudo, ndo parece ser cabivel.

17. Em linha com os entendimentos do DoJ e da Comissdo Europeia (e mesmo
estando contemplado no Guia de TCC do Cade), entretanto, discordo que o Cade
deva conceder descontos em sede de sangfes pecuniarias por esta razdo. De fato,
programas de compliance devem ser entendidos como um instrumento benéfico para
a propria empresa, ndo sendo funcdo do Cade fomentar sua adogdo por meio de
reducdo da san¢do pecuniaria[5], ainda que possa fomentar por meio da publicacdo
de um Guia de melhores praticas para que possa servir como funcéo educativa para
as empresas, como fez em 2016.

18. Entendo, por sua vez, que o maior incentivo que o Cade pode dar para que as
empresas implementem um programa de compliance concorrencial efetivo (ndo s6
robusto) é punir de forma dissuasdria e com parcelamentos que se estendam por 2
anos, na maioria dos casos, €, N0 Maximo, para casos excepcionais, a 4 anos, CoOmo
indica o Guia de TCC do Cade.

Saliente-se que, nesse caso, ndo estava em analise a responsabilidade da pessoa
juridica pela infragdo processada. Em outras palavras, a concessdo de imunidade a pessoa
juridica em detrimento da responsabilizacdo exclusiva de pessoas fisicas integrantes da
corporacdo ndo foi suscitada, havendo o reconhecimento de que o programa de compliance
prévio a infracéo era falho.

No ponto, a autoridade ndo cogitou a concessdo de imunidade as pessoas juridicas,
haja vista que inexistia programa de compliance eficaz prévio a ocorréncia da infracdo. Com
efeito, nem o CADE nem a CGU adotam o posicionamento de exclusdo da responsabilidade
em suas decisdes, ainda que haja programa de compliance a época da ocorréncia do ato ilicito.
Desse modo, o tratamento dado pelo CADE ao compliance exaure-se, atualmente, na

concessdo de beneficios quando da assinatura de acordos de leniéncia, TCCs, consultas sobre a
interpretacdo da legislacdo, e na dosimetria das penalidades, conforme sera aprofundado na secéo 3.1.

deste trabalho.

Ainda, a SG/CADE salientou, em sua Nota Técnica, que o enforcement estatal, ou
seja, o dever do CADE garantir o cumprimento de suas normas pelos particulares foi
consubstanciado no incentivo a adocdo de um efetivo programa de integridade aliado a
contribuicdo pecuniaria dissuaséria imposta®™. Assim, ao homologar a proposta de TCC, o
Plenario do CADE entendeu que o desconto decorrente da implementacdo de um programa de
compliance ndo consistiu em premiacdo a empresa que se comprometeu a adota-lo, mas sim
em uma forma de assegurar o cumprimento de suas normas.

Recentemente, em 23/05/2019, com a aprovacdo de proposta de TCC firmada com a

empresa Valbrés Industria e Comércio Ltda., 0o CADE voltou a considerar o0 compromisso de

8 Superintendéncia Geral do CADE. Nota Técnica n° 40/2018/2018/SG-Triagem Condutas/SG/CADE.

Requerimento n® 08700.005078/2016-19 (ref. Apartado Restrito n°® 08700.005079/2016-55), relacionado ao

Inquérito Administrativo n® 08700.001836/2016-11 (ref. Autos Restritos n® 08700.001837/2016-66). 13/05/2019.
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implementacdo de um programa de compliance como fator de reducéo da multa imposta®.
Esse caso demonstra que a repercussao dos TCCs firmados com a Odebrecht pode ter
inaugurado uma tendéncia decisoria no CADE, demonstrando que o 6rgédo publico valoriza o
compliance como forma de garantir o cumprimento de suas normas.

Ressalte-se que, nesses casos ocorridos no ambito do CADE, diferente do que se
verificou nos casos analisados nas secOes anteriores deste trabalho, o beneficio concedido
decorreu do compromisso assumido pela empresa em implementar um programa de
integridade concorrencial como forma de evitar a ocorréncia futura de infracdes. Ou seja, a
compensacao nao adveio da verificacdo de programa de compliance robusto prévio a
ocorréncia da infracdo, mas sim do compromisso em implementar o programa apés a
materializacdo de conduta ilicita. Também por isso que ndo houve discussdo acerca da
possibilidade de considerar o compliance como excludente da responsabilidade da pessoa
juridica.

Por fim, na analise da jurisprudéncia nacional, verifica-se que a Controladoria-Geral
da Unido (CGU), 6rgdo competente para celebrar acordos de leniéncia no ambito do Poder
Executivo federal®’, adota 0 mesmo entendimento do CADE. A CGU aprovou a Instrugdo
Normativa CGU/AGU n° 2, de 16 de maio de 2018%, em que determina a metodologia a ser
usada para o célculo da multa administrativa a ser aplicada no ambito dos acordos de
leniéncia firmados.

Na norma, a CGU determina que deverdo ser considerados alguns parametros como
redutores da multa, dentre os quais estd a comprovacdo de que a pessoa juridica possui e
aplica um programa de integridade. Apoés a edicdo da Instrucdo Normativa, foram firmados 6
acordos de leniéncia pela CGU, e em todos houve a determinacdo de aperfeicoamento de
programa de integridade por parte das pessoas juridicas. Essa determinacdo € um dos
requisitos basicos para que uma empresa possa firmar acordo de leniéncia e gozar dos seus
beneficios, como a ndo aplicacdo de sancdes legais ou a concessao de percentual redutor do

valor da multa pecuniéria prevista.

8 Superintendéncia Geral do CADE. Nota Técnica n° 36/2019/CGAA6/SGA2/SG/CADE. Requerimento n°
08700.004192/2018-85 (Apartado Restrito n°® 08700.004203/2018-27), relacionado ao Processo Administrativo
n® 08700.002904/2017-41. 19/11/2018.
87 Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rg&o ou entidade ptblica poderé celebrar acordo de leniéncia com as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as
investigacGes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboracéo resulte: (...)
§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgao competente para celebrar os acordos de leniéncia no
ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administragdo publica
estrangeira.
BRASIL. Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013.
8 Instrucdo Normativa CGU/AGU n° 2, de 16 de maio de 2018.
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Desse modo, dentre os pontos de convergéncia entre o entendimento do CADE e da
CGU esta a valorizacao de alguns requisitos capazes de demonstrar a robustez e a eficacia do
programa de compliance instituido, como (i) implementacdo de ¢rgdo autbnomo e
independente competente para temas de ética e integridade, com a participacdo de membros
da alta direcdo; (ii) formalizacdo e documentacdo dos mecanismos de integridade adotados;
(iii) integridade dos membros da alta dire¢do e seu envolvimento nas politicas de compliance,
como forma de criar uma cultura de integridade; (iv) adequacdo dos mecanismos adotados
com as especificidades da atividade desenvolvida na empresa; (v) disponibilizacdo e
divulgacdo de guias e treinamentos formais pela empresa; (vi) reavaliacdo periddica das
medidas adotadas pelo setor de compliance; (vii) ado¢do de mecanismos que possibilitem a
verificacdo prévia do risco de cometimento de irregularidades, como forma de evitar a
ocorréncia de infracdes; (viii) ado¢édo e divulgacdo de canais de dendncias de irregularidades;
(ix) adocdo de medidas internas para investigacdo e punicdo de infracdes ocorridas e para o
aprimoramento do programa de integridade ap6s a ocorréncia da infracéo®*®.

Do exposto, verifica-se que o tratamento dado pelo CADE e pela CGU ao compliance
difere muito daquele concedido pelas autoridades analisadas nas prévias secdes deste
trabalho. Enquanto as autoridades internacionais e a CVM consideraram o compliance como
circunstancia capaz de excluir a responsabilidade da pessoa juridica, 0 CADE e a CGU, no
méaximo, o consideram fator de reducdo das penalidades impostas. Tal dicotomia fica ainda
mais clara quando se verifica que na experiéncia do CADE néo hé previsao legal expressa do
compliance como atenuante da pena e que a aplicagdo desta atenuante ndo é decisdo unanime

entre os conselheiros.

2.4.  Andlise dos incentivos adotados para a implementagdo de mecanismos de
compliance.

A partir das consideracOes trazidas neste capitulo, foi possivel identificar que as
diretrizes usadas pelo UKBA e pela CVM guardam grandes semelhancas, ao passo em que o
entendimento da CGU e do CADE nédo seguem a mesma linha. Com efeito, tanto o0 UKBA
quanto a CVM preveem a concessdo de imunidade integral as pessoas juridicas que

comprovarem a adoc¢do de programas de integridade robustos e eficazes, enquanto a CGU e o

8 MINISTERIO DA TRANSPARENCIA E CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Manual Prético de
Avaliacéo de Programa de Integridade em PAR. 2018. Disponivel em:
https://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/manual-pratico-integridade-par.pdf

% CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Guia Programas de Compliance 2017.
Disponivel em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/guia-
compliance-versao-oficial.pdf.
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CADE concedem apenas descontos nas penalidades aplicadas as empresas que se
comprometerem a adotar tais mecanismos.

Com efeito, observa-se que tal diferenca decorre, dentre outros motivos, do fato de
que 0 UKBA e a CVM analisam programas de compliance prévios a ocorréncia da infracéo,
enquanto que o CADE e a CGU concedem descontos na penalidade a empresas que, embora
ndo possuissem programas de integridade considerados robustos a época da ocorréncia da
infracdo, se comprometem a implementa-los como forma de prevenir infracdes futuras. No
ponto, uma empresa que investe em um programa de compliance antes da verificacdo da
ocorréncia de infracdo demonstra maior comprometimento com os valores éticos e com as
normas do que a empresa que, apds ser processada pela ocorréncia de ilicito, busca adotar
mecanismos para evitar reiteracao.

No entanto, o fato de o CADE e a CGU néo garantirem imunidade as empresas que se
comprometem a adotar um programa de compliance apds a ocorréncia da infragdo ndo mitiga
a valorizagdo de tais programas pelas instituicbes. Ao contrério, tal fato indica a relevancia
atribuida ao compliance como forma de evitar a ocorréncia de infragdes, considerando que
mesmo empresas que nao detinham mecanismos robustos de integridade podem se beneficiar
da atenuacéo da pena, desde que decidam modificar sua cultura organizacional.

Outro ponto relevante do posicionamento do UKBA e da CVM é o fato de que tais
instituicOes, apesar de adotarem modelos de responsabilizagcdo diferentes, rejeitam a
atribuicdo de responsabilidade as pessoas juridicas. Assim, ambas expdem que para que seja
possivel a responsabilizacdo da pessoa juridica por ilicitos cometidos por seus funcionarios,
ha de ser identificada ao menos uma conduta ilicita, por meio de falhas verificadas em seu
programa de integridade, ou nexo de causalidade, a ser constatado caso a infragdo atenda aos
interesses da pessoa juridica.

A CVM, apesar de adotar regime de responsabilizacdo subjetiva, entende cabivel a
exclusdo da responsabilidade dos sujeitos por entender que o sistema de compliance impede a
identificacdo da materialidade da conduta processada, ou seja, da existéncia de ato ilicito
atribuivel aos sujeitos. Desse modo, o argumento da eficacia do sistema de controle interno
poderia afastar a responsabilidade ainda que se adotasse o sistema de responsabilidade
objetiva, haja vista que nem nesse modelo a responsabilidade subsiste ante a inexisténcia de
conduta e nexo causal.

Igual raciocinio pode ser identificado na defesa prevista no item 2 do delito da secéo 7

do UKBA. De inicio, apesar de adotar o modelo da responsabilidade objetiva, a norma
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considera o parametro da existéncia de nexo causal, imprescindivel para a atribuicdo de
responsabilidade, quando indica que somente havera responsabilidade da pessoa juridica
quando o funcionario adotar a conduta ilicita com a intencdo de beneficiar a empresa. Assim,
a pessoa juridica s6 sera responsavel pela conduta que gerar ou puder gerar beneficios para si.
Além disso, a defesa da secdo 2 exclui a responsabilidade pela conduta que decorre de
conduta exclusiva do funcionario, de modo que, por ter a pessoa juridica direcionado a sua
conduta a criacdo de mecanismos internos de integridade, ndo ha como lhe atribuir
responsabilidade por conduta tomada contra seus interesses, haja vista a inexisténcia de nexo
causal.

Ainda, tanto o0 UKBA quanto a CVM preveem como ato ilicito a falha da pessoa
juridica em implementar um programa de integridade robusto, embora no UKBA a
responsabilidade so seja identificada caso seja cometida uma infracdo por um funcionario.
Desse modo, a imunidade quando o compliance € considerado eficaz advém de uma
responsabilidade prévia de adotar procedimentos internos. Assim, caso a pessoa juridica tenha
éxito em cumprir as diretrizes apontadas pelas autoridades, inexiste fundamento apto a manter
a sua punicdo por um ato cometido por um funcionario. E dizer: ndo conferir imunidade as
pessoas juridicas que investem no cumprimento da sua obrigacdo levaria ao desincentivo ao
seu cumprimento, tornando a instauracdo do compliance um énus imposto as companhias
apenas para evitar sancoes.

Ainda, todas as autoridades analisadas preocuparam-se em fomentar o compliance
mediante a criacdo de mecanismos de incentivos aliados a aparato dissuasério. Ao passo em
que concedem beneficios as pessoas juridicas que implementam programas de integridade,
garantem a aplicacdo de penalidades vigorosas as empresas que burlarem as normas. Assim, o
programa de compliance é vantajoso as empresas tanto pelas atenuantes e imunidades
concedidas, quanto pelas altas penas impostas a quem descumprir as normas. No ponto, o
compliance ndo é s6 uma forma das autoridades garantirem o cumprimento de suas normas,
mas &, principalmente, uma medida vantajosa para a pessoa juridica, que diminuird os riscos
de se ver envolvida em infragdes.

Corrobora para isso o reconhecimento, pelo UKBA e pela CVM, de que, mesmo um
programa de compliance considerado robusto pode ser deliberadamente burlado por um
funcionério, o que ndo deslegitima a sua eficacia. Verifica-se, portanto, que a obrigacdo da
pessoa juridica na instituicdo do compliance ndo é de resultado, mas sim de meio, mediante a

adocdo de todas as medidas que estdo ao seu alcance para evitar a ocorréncia de infracdes.
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Para a anélise da existéncia de conduta ilicita, 0 UKBA adota o parametro de prova da
ponderacdo da probabilidade de que o compliance pudesse evitar a ocorréncia do ilicito, a fim
de identificar até que ponto a infracdo decorreu de conduta atribuivel a pessoa juridica. Ja a
CVM adota a inversdo do 6nus da prova, de modo que, caso seja comprovada a adogédo de
mecanismos de integridade pela pessoa juridica, cumprird a comissao de inquérito demonstrar
que houve alguma falha que levou a ocorréncia da conduta ilicita. Em outras palavras, a CVM
rejeita a presuncdo de ineficacia de um programa de compliance comprovadamente existente
na pessoa juridica.

Por fim, ponto comum em todas as diretrizes analisadas é a exigéncia de diversos
requisitos para que se considere um programa de compliance robusto e passivel de garantir
beneficios a pessoa juridica. O UKBA, o CADE e a CGU possuem Guias oficiais com uma
série de requisitos para que um programa de compliance seja considerado eficaz e robusto, 0s
quais procuram garantir maior seguranca juridica as empresas que tém interesse em adotar
programas que garantam o real cumprimento das normas. Assim, reconhece-se que 0S
parametros usados para aferir a eficadcia de um programa de integridade ndo sdo facilmente
identificaveis, o que gera certa subjetividade na analise.

Tal subjetividade é bastante problematica, considerando a possibilidade de que os
beneficios oferecidos funcionem como incentivos inversos para que empresas adotem
programas de compliance de fachada, apenas com a intengédo de evitar ou reduzir penalidades.
Desse modo, ao incentivar a implementacdo de programas de integridade por meio de
reducdes ou isencdes de penalidades, é crucial que as autoridades indiguem com a maior
clareza possivel os parametros a serem usados para a analise de sua eficacia e robustez, bem

como mantenham uma linha de anélise clara quando do julgamento de casos praticos.

3. Aplicabilidade do compliance como excludente de responsabilidade no direito
concorrencial brasileiro.

Como visto nos capitulos anteriores, a exclusdo da responsabilidade de pessoas
juridicas que adotam o compliance ainda é excepcional, seja no contexto nacional ou
internacional. E por isso que a analise dos casos em que tal imunidade foi concedida ¢ crucial
para a identificacdo de tendéncias e fundamentos juridicos, bem como da sua adequacéo ao

ordenamento concorrencial brasileiro.
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Busca-se, no presente capitulo, identificar o ponto central que levou as autoridades
apresentadas nos capitulos anteriores a decidirem pela inexisténcia de responsabilidade das
pessoas juridicas, e verificar se existe ponto de convengéncia entre todas elas. A partir dai,
sera procedida a analise do cabimento e adequacdo do raciocinio identificado ao ordenamento
concorrencial brasileiro.

Assim, na secdo 3.1., sera analisado o arcabouco normativo do controle de condutas
do direito concorrencial brasileiro, bem como a forma como a autoridade percebe o
compliance e o relaciona aos ilicitos processados. Na secdo 3.2., serdo analisados 0s pontos
centrais do raciocinio empreendido para excluir a responsabilidade de pessoas juridicas em
face do compliance e, a partir disso, sera exposto de que forma tais argumento se adequam ao
ordenamento concorrencial brasileiro. Na secdo 3.3., por sua vez, sera exposta a forma como
devera ser assegurado que um programa de compliance seja efetivamente passivel de excluir a
responsabilidade, mediante o enfoque na seguranca juridica tanto da autoridade quanto dos

sujeitos regulados.

3.1. O ordenamento concorrencial brasileiro e suas relacées com o compliance.

O sistema brasileiro de defesa da concorréncia adota 0 modelo de responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas que cometem infracGes a ordem econémica. Tal opcdo estd
clara no art. 36 da Lei n° 12.529/2011%, que expde que constituem infracdo os atos que,
independentemente de culpa, tenham por objeto ou possam produzir efeitos danosos a
concorréncia, ainda que ndo sejam alcancados. Desse modo, a anélise da punibilidade de uma

conduta baseia-se na verificacdo de seus efeitos ou da potencialidade de gera-los. Veja-se:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Com efeito, as infracBes ao sistema brasileiro de defesa da concorréncia sdo
identificadas “independentemente de culpa”, desde que produzam ou possam produzir efeitos
danosos a concorréncia. Assim, além da subsuncdo da conduta as hipoteses exemplificativas
indicadas no § 3° do dispositivo transcrito, é necessario que os efeitos previstos no caput
sejam verificados ou possam ser gerados pelo ato. Mesmo para as condutas “por objeto”, que,

nos termos do caput, tenham por objeto os efeitos anticoncorrenciais, o fundamento para a

%1 BRASIL, Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011.
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punicdo é a presuncdo de que a conduta gerara efeitos deletérios. H&, portanto, verdadeira
inversdo do 6nus da prova, de modo que caberd ao investigado afastar a presuncdo de
ocorréncia de efeitos anticoncorrenciais®®.

Ressalte-se que as infracdes por objeto também se enquadram no modelo de
responsabilizacdo objetiva. O conceito de ter por objeto a produgdo de efeitos
anticoncorrenciais ndo consiste em uma analise da intencionalidade do agente ao praticar a
conduta. Trata-se da verificacdo da racionalidade econdmica da conduta por meio de fatores
objetivos, ou seja, a analise de se 0s aspectos concretos da conduta permitem a conclusdo de
que o0 seu objeto é deletério a concorréncia. Considerar de outra forma seria ignorar 0s termos
expressos do dispositivo legal, que rechaca a verificagdo de elementos volitivos para a
identificacdo do ato ilicito®*”.

No ponto, o cartel, exemplo de conduta ilicita por objeto, é punivel a priori, sem a
necessidade de ponderacdo acerca dos possiveis efeitos anticoncorrenciais e eficiéncias
decorrentes da conduta, sendo suficiente a constatacdo da sua materialidade e autoria. 1sso
porque ha uma presuncdo de ocorréncia de efeitos deletérios proveniente do historico de
analise de condutas semelhantes pela autoridade, a qual torna desnecessaria a analise detida
em prol da economia de recursos escassos de processamento e julgamento dos casos. Assim,
mesmo nesse caso, os efeitos sdo o fundamento da punicdo, considerando a citada presuncao.
No ponto, 0 sujeito processado teria o 6nus de, se for o caso, demonstrar a inexisténcia de
potencialidade lesiva da conduta, a fim de afastar a presuncéo de ilicitude®.

Portanto, em caso de ilicitos cometidos por pessoas juridicas, a responsabilidade
sempre serd objetiva, dependendo da verificacdo da ocorréncia ou potencialidade de geracao

de efeitos deletérios a concorréncia.

2 MENDES, Francisco Schertel. CARVALHO, Vinicius Marques de. Compliance concorréncia e combate &
corrupcdo. S8o Paulo: Trevisan Editora, 2017. FI. 53.
% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva. CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial - Doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. Editora Saraiva, 2016. Fls. 91 a 100.
% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva. CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial - Doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. Editora Saraiva, 2016. Fls. 91 a 100.
% Assim dispds o Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, no sentido de que nas condutas ilicitas por objeto, a
ilicitude se presumira por seu proprio contetido objetivo. Ja nas condutas ilicitas por efeitos, a ilicitude depende
de prova dos efeitos, ainda que potenciais. No entanto, “em ambos 0s casos, dispensa-se, como visto, qualquer
prova de elemento volitivo por parte do agente, ja que a lei fala em responsabilidade independente de culpa”.
(voto-vista do Cons. Marcos Paulo Verissimo no Processo Administrativo n. 08012.006923/2002-18,
Representante: SDE ex off icio, Representada: Associagdo Brasileira de Agéncias de Viagens do Rio de Janeiro
— ABAV- -RJ, Cons. Relator Ricardo Machado Ruiz, julgado 26-2-2013).
% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva. CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial - Doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. Editora Saraiva, 2016. Fls. 97 e 98.
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Por outro lado, a responsabilidade das pessoas fisicas administradoras de pessoa
juridica em que se verifica a ocorréncia de infracdo dependerd da comprovacao de culpa ou
dolo, sendo, portanto, responsabilidade subjetiva, conforme dispde o art. 37, inciso I1l, da Lei
n® 12.529%. No ponto, quando identificada a responsabilidade das pessoas fisicas pela pratica
de um ilicito, a empresa respondera solidariamente, nos termos dispostos no art. 32 da Lei n°
12.519%,

N&o ha, na normativa concorrencial brasileira, a previsdo do compliance como
excludente da responsabilidade das pessoas juridicas por ilicitos cometidos por seus
funcionarios. Da mesma forma, como visto, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), autarquia federal que tem por escopo a defesa da livre concorréncia no Brasil, com
atribuicOes investigatdrias e decisorias no ambito dos processos administrativos de infragdes
concorrenciais, em seus julgamentos, ndo atribuiu imunidade a nenhuma empresa em razéo de
programa de compliance estabelecido previamente a ocorréncia de infracGes.

A fim de incentivar a adog¢do de programas de compliance pelas empresas, o CADE
passou a prever a instituicdo de mecanismos de conformidade robustos e eficazes como
circunstancia atenuante na dosimetria das penas impostas. No art. 45 da Lei n° 12.519%, em
que estdo previstas as circunstancias a serem consideradas quando da dosagem da pena, nao
hé a previsdo explicita da adogdo e manutencdo de programas de compliance. No entanto, 0
CADE considera que o compliance demonstra a boa-fé da pessoa juridica envolvida na
infracdo, circunstancia prevista no inciso Il do dispositivo legal.

Essa intencdo do CADE de fomentar o compliance concorrencial tornou-se explicita
quando da edicdo, em 2015, do Guia para Programas de Compliance Concorrencial, em que
esta prevista a concessao de reducdes nas multas e contribuicdes pecunidrias as empresas que

detenham um programa de compliance que atenda as suas exigéncias a época da ocorréncia da

" Art. 37. A prética de infragdo da ordem econdmica sujeita 0s responséveis as seguintes penas: (...)
I11 - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infragdo cometida, quando comprovada a
sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso
previsto no inciso | do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos casos previstos no inciso 1l do
caput deste artigo.
% Art. 32. As diversas formas de infracdo da ordem econdmica implicam a responsabilidade da empresa e a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores, solidariamente.
% Art. 45. Na aplicacdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em consideracao:
| - a gravidade da infragdo;
Il - a boa-fé do infrator;
111 - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
IV - a consumacdo ou ndo da infracdo;
V - o0 grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional, aos consumidores, ou a
terceiros;
VI - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado;
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conduta ilicita'®. Além disso, como visto no capitulo 2 deste trabalho, o CADE tem
considerado o compliance como causa de reducdo das penalidades aplicadas em caso de
assinatura de TCCs e acordos de leniéncia.

Para que um programa de compliance venha a ser considerado pelo CADE como
circunstancia passivel de reduzir a penalidade a ser aplicada a pessoa juridica, € necessario
que haja uma verdadeira mudanca na cultura corporativa, de modo que todos os funcionarios
estejam cientes do interesse da pessoa juridica em se manter em conformidade com as
normas. Nesse sentido, 0 Guia reconhece que cada empresa devera implementar um programa
de compliance que atenda as suas necessidades peculiares e que nao represente um custo
demasiado grande para empresas pequenas, atendendo ao aporte adequado de recursos para
esse fim. Ou seja, ndo ha modelo que possa ser considerado previamente eficaz: devera ser
verificada a criacdo de um sistema que seja condizente com as caracteristicas peculiares de
cada empresa, e, principalmente, que esse sistema possua eficacia em modificar a cultura

corporativa. Nesse sentido dispde o Guia:

A estratégia mais ampla deve ser a de incorporar o compliance a cultura de negécios
da empresa, de modo que ndo seja possivel dissociar seu comprometimento com a
observancia das leis de suas normas internas. A partir dai, o programa correra menor
risco de ser visto como um entrave para o alcance das metas de performance e
passard a ser considerado e incorporado como parte das regras fundamentais do
negoécio.

Assim, dentre os requisitos para que um programa de compliance seja considerado

robusto e efetivo, estdo: (i) a constante revisdo e adaptacdo do programa; (ii) o envolvimento
da alta direcdo da empresa; (iii) o aporte de recursos considerados adequados, ou seja,
suficientes em relacdo as peculiaridades da empresa; (iv) a autonomia e independéncia do
setor de compliance no contexto empresarial; (v) a analise detalhada de riscos da atividade
empresarial antes da implementacdo do programa; (vi) o oferecimento de treinamentos aos
funcionérios; (vii) a recorrente retransmissao das regras de compliance concorrencial; (viii) 0
constante monitoramento do programa, incluindo a verificacao da efetividade das sistematicas
adotadas; (ix) a documentacao dos sistemas adotados; (x) a previsao de punicdes internas aos
funcionarios que descumprirem as determinagdes do compliance.

Nesse sentido, ndo serdo considerados pela autoridade aqueles programas instaurados
apenas com a intencdo de obter os beneficios de redugdo das penalidades, sem visar a criagdo
de verdadeira cultura de respeito a Lei. No ponto, Athayde e Frazdo apontam para o risco de

que obrigacdes de instauracdo de compliance levem a proliferacdo de programas de fachada,

100 MENDES, Francisco Schertel. CARVALHO, Vinicius Marques de. Compliance - Concorréncia e combate a
corrupcao. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2017. Fls. 82 e 83.
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com pouco potencial para efetivamente mudar as praticas e a cultura corporativa, haja vista
que a obrigatoriedade é incompativel com a autorregulacdo, que devera partir da iniciativa dos
proprios entes regulados'®. Ressalte-se, novamente, que o programa deverd estar em
conformidade com as peculiaridades de cada organizacdo, de modo que 0s requisitos
apontados no Guia n&o sdo exaurientes'®.

O Guia prevé, portanto, que um programa de compliance robusto e efetivo, que crie
uma cultura de integridade na empresa, podera garantir beneficios as pessoas juridicas quando
da assinatura de acordos de leniéncia, TCCs, consultas sobre a interpretacdo da legislacdo
concorrencial, e na dosimetria das penalidades. No entanto, é ressaltado que o 6nus de
demonstrar a existéncia de um programa de compliance robusto compete a pessoa juridica
investigada®.

Mesmo quando 0s requisitos necessarios a configuracdo de um programa de
compliance robusto e eficaz sdo atendidos pela pessoa juridica, 0 Guia reconhece que persiste
a possibilidade de verificagcdo da ocorréncia de infragcbes no contexto empresarial, haja vista
gue uma pessoa juridica é composta por diversos sujeitos independentes e que tém interesses
proprios. No ponto, vale transcrever a passagem em que o Guia dispde que “o mais elementar
sobre o funcionamento de um programa de compliance concorrencial € compreender que sua
adogdo ndo garante que nao ocorram violagdes a LDC”*,

Vale ressaltar, ainda, que o Guia explicita que o fomento ao compliance justifica-se
ndo apenas pelo fato de poder trazer beneficios as empresas que os adotarem, mediante a
reducdo de penalidades. Fica claro que um dos motivos pelos quais as empresas devem se
interessar em adotar mecanismos de compliance é que tais programas tém o condao de trazer
grandes beneficios & sociedade como um todo, a saber, terceiros, investidores, consumidores e
parceiros comerciais. Os beneficios se devem ao fato de que o compliance corrobora para que
“os mercados permanecam competitivos, previne a ocorréncia de infracdes e danos delas
decorrentes e evita perda de valor da empresa™®. Assim, 0 CADE ndo visa apenas conceder
beneficios pela ado¢do do compliance, mas também garantir que toda a sociedade se beneficie

com um ambiente mais integro no contexto das organiza¢Ges empresariais.

100 ATHAYDE, Amanda. FRAZAO, Ana. Leniéncia, compliance e o paradoxo do ovo ou da galinha: do
compliance como instrumento de autorregulagdo empresarial. In: CUEVA, Ricardo Villas Bdas; FRAZAO, Ana
(Coord.). Compliance: perspectivas e desafios dos programas de conformidade. Belo Horizonte: Forum. 2018.
Fls. 303 e 306.
102 BRASIL. CADE. Guia - Programas de Compliance. Janeiro de 2016.
103 BRASIL. CADE. Guia - Programas de Compliance. Janeiro de 2016. Fls. 39 a 42.
104 BRASIL. CADE. Guia - Programas de Compliance. Janeiro de 2016.FI. 14.
105 BRASIL. CADE. Guia - Programas de Compliance. Janeiro de 2016.FI. 11.
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Por fim, destaque-se que o Guia prevé que as empresas devem adotar mecanismos de
compliance em razdo dos beneficios que eles trazem ao préprio CADE, considerando que a
adocdo de mecanismos que visam prevenir a ocorréncia de infracGes as expensas das pessoas
juridicas gera uma reducdo dos custos com processamento de ilicitos, reduzindo, portanto,

custos a sociedade como um todo'®.

Em outras palavras, espera-se que 0S programas
instituidos pelas empresas, mediante o aporte de recursos proprios, gerem a efetiva reducédo da
ocorréncia de infracdes, de modo que os gastos do CADE com o processamento e puni¢do de
condutas (e, por conseguinte, os gastos da populacdo que sdo destinados a essa area) possam
ser reduzidos.

Nesse sentido, a concessdo de descontos nas penalidades pode ser considerada um
retorno aos investimentos feitos pela empresa no seu programa de compliance previamente a
ocorréncia da infracdo. Com efeito, ao realizar aportes financeiros necessarios a consolidacédo
de mecanismos de compliance, a empresa demonstra que seu interesse € o de respeitar o
ordenamento juridico, e, assim, gera beneficios a sociedade e ao CADE. Se um funcionério
comete um ilicito em detrimento dos interesses legitimos da empresa, o CADE entendeu
razoavel a concessdo de uma atenuante a essa empresa, como forma de restituir os beneficios
gerados a sociedade.

Desse modo, pode-se concluir que a adogdo de um programa de compliance por uma
pessoa juridica € uma forma de atendimento a funcdo social da empresa e a defesa dos
consumidores, prevista no art. 170 da Constituicdo Federal'®” e no art. 1° da Lei n° 12.529"%.
Essa preocupacdo social parece ser fator determinante na escolha do CADE em oferecer

mecanismos de fomento a ado¢do do compliance pelas empresas, mediante a criacdo de

106 BRASIL. CADE. Guia - Programas de Compliance. Janeiro de 2016.FI. 11.
107 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
| - soberania nacional;
Il - propriedade privada;
111 - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e prestagéo;
VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracéo no Pais.
108 Art, 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencéo
e a repressdo as infragcBes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e represséo ao abuso do
poder econdmico.
Paragrafo Unico. A coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.
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incentivos pecuniarios as corporagfes que investem antes da verificacdo da ocorréncia de

infracdes.

3.2.  Adequacdo dos argumentos usados para conceder imunidade as pessoas juridicas
ao ordenamento brasileiro.

Da anélise dos casos e normativas estudados nos capitulos anteriores, na experiéncia
internacional e nacional da CVM, ndo foi possivel identificar padronizacdo quanto a
utilizacdo de modelo de responsabilidade objetiva ou subjetiva dos sujeitos investigados pela
pratica de ilicitos e seu impacto na exclusdo de responsabilidade com base no argumento do
compliance. Com efeito, a normativa FCPA adota o sistema de responsabilizacdo subjetiva,
haja vista a necessidade de demonstracao da intencdo das pessoas juridicas em corromper uma
autoridade por meio da conduta empreendida.

Da mesma forma, a FCA e a PRA, no julgamento do caso do Banco Barclays,
processaram a conduta de agir sem a devida pericia, cuidado e diligéncia, de modo que seria
necessaria a demonstracdo da existéncia de, pelo menos, culpa para que houvesse condenacao.
A CVM, também, adota o modelo de responsabilizagcdo subjetiva, considerando que, por
diversas vezes, 0s conselheiros expuseram a impossibilidade de atribuicdo de
responsabilidade objetiva aos sujeitos processados.

Ao contrério, a norma UKBA adota 0 modelo mais semelhante ao antitruste brasileiro,
mediante a atribuicdo de responsabilidade objetiva as pessoas juridicas que ndo tém éxito em
evitar o cometimento de infracdo por seus funcionarios. Tanto o direito concorrencial quanto
0 anticorrup¢do brasileiros adotam, explicitamente, a responsabilidade objetiva da pessoa
juridica por ilicitos cometidos no contexto empresarial, e consideram que o compliance pode
servir, no méximo, como atenuante na dosimetria da pena aplicada'®.

No entanto, alguns pontos de convergéncia foram identificados em todos os casos
analisados em que foi concedida imunidade as pessoas juridicas por conta do programa de
compliance estabelecido: (i) o foco na eficacia e robustez dos programas de compliance,
mediante a identificacdo de uma cultura de integridade instituida na pessoa juridica; (ii) a
inexisténcia de vantagem ilicita auferida pelas pessoas juridicas absolvidas; (iii) a verificacdo

109 | ej n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Art. 1° Esta Lei disp&e sobre a responsabilizagdo objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira.
Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito
publico ou privado, bem como a quaisquer associagdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de
direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob
regime de monopolio legal.
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de que a conduta ilicita se deu em desacordo com os interesses legitimos da pessoa juridica; e
(iv) o foco da analise em aspectos da conduta da pessoa fisica em contraponto com a conduta
da pessoa juridica que criou o sistema de controles internos.

Quanto a esse Ultimo ponto, o que se verificou € que as autoridades julgadoras nédo
trataram de aspectos da culpabilidade da conduta adotada pelas pessoas juridicas, mesmo nos
casos em que é adotado o modelo de responsabilidade subjetiva. As analises voltaram-se a
identificacdo da existéncia de conduta da pessoa juridica que pudesse ser vinculada ao ilicito
cometido.

Ao identificarem a existéncia de uma cultura de integridade suficientemente difundida
no contexto empresarial, as autoridades julgadoras consideraram que a conduta ilicita se deu
em desacordo as diretrizes apontadas como sendo de legitimo interesse da pessoa juridica. Por
diversas vezes, as autoridades explicitaram que os funcionarios deliberadamente burlaram o
sistema de compliance instituido, de modo que praticaram a conduta sabendo que estariam
indo de encontro as recomendac@es explicitas da pessoa juridica.

No ponto, as condutas ilicitas foram consideradas excegdes a cultura de integridade
instaurada nas pessoas juridicas, e nao refletiam os interesses corporativos. Corrobora para
isso o fato de que as autoridades julgadoras verificaram que inexistiu vantagem ilicita auferida

10 1ss0

pelas pessoas juridicas que, ao contrario, tiveram sérios prejuizos reputacionais
significa que as autoridades consideraram que as diretrizes apontadas pelas pessoas juridicas
em relacdo a necessidade de respeito as regras de compliance refletiam o legitimo interesse
das empresas, que ndo contribuiram para a ocorréncia do ilicito. Dessa forma, os programas
de compliance instituidos criaram uma cultura corporativa de integridade tdo forte que o risco
de ocorréncia de ilicios foi excluido da atividade desempenhada, sendo atribuivel tdo somente
ao ato da pessoa fisica.

Nos julgamentos, foi considerado que as pessoas juridicas de fato tomaram todas as
medidas que estavam ao seu alcance para evitar a ocorréncia de um ilicito, de modo que néo
havia cenario razoavel em que a infracdo pudesse ter sido evitada pelo sistema de compliance.
Verifica-se, portanto, que o compliance garantiu a imunidade das pessoas juridicas por conta

da impossibilidade de verificacdo de ato ilicito atribuivel a empresa, bem como da

110 Mesmo no caso analisado na segdo 1.1., em que, de acordo com as defesas alegadas por Garth Peterson,
haveria possibilidade de se considerar que houve beneficios indiretos a pessoa juridica, o sopesamento dos
prejuizos reputacionais e organizacionais que a empresa sofreu, bem como do seu investimento no compliance
como diretriz que apontava seu real interesse, levaram a autoridade a decidir pela excluséo da responsabilidade
da pessoa juridica.
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impossibilidade de verificagdo da existéncia de nexo de causalidade entre o ilicito e a atuacdo
da pessoa juridica'™.

Desse modo, o raciocinio adotado pelas autoridades é cabivel para excluir a
responsabilidade tanto nos modelos de responsabilizacdo objetiva quanto subjetiva, haja vista
ndo terem adentrado na andlise da existéncia de dolo ou culpa por parte das pessoas juridicas.
No ponto, mesmo no modelo de responsabilidade objetiva ndo subsiste condenacdo quando
ndo se identifica a existéncia de ato ilicito e nexo causal**%.

Portanto, 0 mesmo raciocinio pode ser aplicado ao direito concorrencial brasileiro,
apesar da adocdo do modelo da responsabilidade objetiva''®. Ao adotar um programa de
compliance robusto e eficaz, que de fato cria uma cultura de integridade na empresa, a pessoa
juridica direciona sua conduta ao cumprimento da Lei, e demonstra objetivamente que tem o
interesse de assegurar 0 seu cumprimento. Assim, a inexisténcia de conduta ilicita da pessoa
juridica que possa ser relacionada ao resultado lesivo exclui o nexo causal, que é requisito

essencial a responsabilizacdo objetiva.

11 No caso do UKBA, é possivel constatar que a defesa do item 2 do delito da segdo 7 constitui reconhecimento
explicito de que a adogdo de mecanismos de compliance exclui o nexo de causalidade entre o resultado lesivo e a
conduta da pessoa juridica. Tal conclusdo é possivel em virtude da adocdo do modelo de responsabilizacdo
objetiva da pessoa juridica nesta normativa, de modo que as Unicas excludentes possiveis sdo as de causalidade
ou de ilicitude. Como, na previsdo do UKBA, continuara a haver ato ilicito punivel, porém ndo atribuivel a
pessoa juridica, a defesa do item 2 consiste precisamente causa excludente de causalidade.
112 A necessidade de 0 CADE analisar a existéncia de nexo de causalidade para proferir uma decis&o
condenatdria no ambito do controle de condutas é vastamente reconhecida pela doutrina.
Thiago Marrara dispde que, além das causas excludentes de ilicitude, o processo do CADE devera analisar as
causas excludentes de causalidade, de modo que “apenas quando houver provas suficientes a respeito da autoria
e da materialidade e inexistir causa excludente da ilicitude ou da causalidade ¢ que a decisdo do CADE sera
condenatdria”. MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de defesa da concorréncia. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Fl.
251 e 252.
Celso Antdnio Bandeira de Mello também disp&e que no modelo de responsabilizacdo objetiva, a
responsabilidade “independe de dolo ou culpa, bastando o nexo causal entre o seu comportamento e o agravo
destarte produzido”. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 edicdo. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2010. FI. 218.
Tereza Cristine Almeida Braga, por sua vez, dispde que a identificacdo de nexo causal € importante para a
atuacdo estatal em controle de condutas, de modo que o nexo “diz respeito a vinculagdo entre a resposta estatal e
a atuagdo da empresa na conduta”. BRAGA, Tereza Cristine Almeida. Combate a cartéis e remédios antitruste:
O poder publico e a arquitetura de incentivos e desincentivos na concorréncia. Brasilia: Faculdade de Direito -
UnB, 2018. FI. 94.
Da mesma forma, Leonardo Vizeu Figueiredo esclarece que na analise de infragdo anticoncorrencial, é
necessaria a verificagdo do “dano ou eventual efeito danoso dessa conduta para o processo competitivo do
respectivo nicho econdmico mercadoldgico, estabelecendo-se, ainda, nexo de causalidade entre a conduta e a
ameaca ou a lesdo a ordem econdmica para a devida manifestacdo da materialidade do fato sub judice”.
FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Direito Econdmico. 10? edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2019. FI. 177.
113 Aqui, ndo se adentrara na discussdo acerca da validade ou ndo da previsio da responsabilidade objetiva no
ambito do direito punitivo. Apenas destaca-se a passagem de Fabio Medina Osdrio, em que expde que “no plano
do Direito Administrativo Sancionador, pode-se dizer que a culpabilidade é uma exigéncia genérica, de carater
constitucional, que limita o Estado na imposi¢do de sancfes a pessoas fisicas. Nao se trata de exigéncia que
alcance também as pessoas juridicas”. OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 5* edigo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. FI. 401.
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Nesse sentido, expde Osério quando analisa a Lei Anticorrupgao, no sentido de que “o
fato de existir previsao de responsabilidade objetiva ndo inibe a possibilidade de excludentes,
eis que a terminologia utilizada pressupde 0 nexo causal entre conduta (omissiva ou comissiva
da pessoa juridica) e resultado lesivo. A previsio dos mecanismos internos de ‘compliance’
pode produzir a ruptura do nexo da causalidade™.

No ponto, ao criar um programa de compliance que atenda aos requisitos do Guia do
CADE, a empresa adota uma conduta licita. Se um funcionario pratica uma infracdo em
detrimento das recomendacBes oficiais da pessoa juridica, pretendendo deliberadamente
burlar a cultura empresarial que esta amplamente difundida, o ato ilicito decorre Unica e
exclusivamente da sua conduta individual. Ndo ha, portanto, ato ilicito atribuivel a pessoa
juridica que possa ser relacionado a infracdo verificada.

Nesse sentido, esta a teoria do defeito de organizagéo, segundo a qual a pessoa juridica
sera responsabilizada quando violar seu dever de prevencgdo da ocorréncia de ilicitos. Assim,
“¢é significativo o papel do compliance, j& que a existéncia de um bom programa pode afastar
o defeito de organizacdo e, consequentemente, a responsabilidade da pessoa juridica. De fato,
0 papel da autorregulacdo, muito mais do que servir como mero instrumento aditivo de dever
de garantia, ¢ o de fundamentar a responsabilidade da pessoa juridica no &mbito punitivo”lls.

Desse modo, a verificagdo da eficicia do programa de compliance exclui o nexo de
causalidade entre o ilicito e sua conduta, haja vista a demonstracdo concreta de que foram
adotadas todas as medidas que estavam ao alcance da pessoa juridica para evitar o ilicito.
Nenhuma conduta da pessoa juridica, nem mesmo omissiva, pode ser relacionada a infracdo
cometida pelo funcionario.

Conforme disposto por Ribeiro, o nexo de causalidade entre uma infragdo e a conduta
da pessoa juridica ¢ identificadvel mediante a “demonstragdo de que o ato lesivo fora praticado
no interesse ou beneficio, ainda que indireto, da pessoa juridica processada. A verificacdo
desse bindbmio responsabilidade x proveito é justamente o liame causal que conecta a préatica
da infracdo administrativa & atuacéo institucional de uma determinada pessoa juridica™'®. Da
mesma forma, Ana Frazdo (apud DINO, Nicolao. FILHO, Ney Bello. DINO, Flavio, 2011)

esclarece que para haver responsabilizacdo por parte de pessoa juridica, “¢ necessario que

114 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 52 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. FI. 406.
15 FRAZAO, Ana. Responsabilidade de pessoas juridicas por atos de corrupgdo: Reflex&o sobre os critérios de
imputac¢do. In Corrupcéo e seus multiplos enfoques juridicos. Belo Horizonte: Férum. 2018. Fls. 37 a 39.
118 RIBEIRO, Mércio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas & luz da Lei
Anticorrupcdo Empresarial. Belo Horizonte: Férum. 2017. FI. 53.
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haja um beneficio por parte da empresa, oriundo do fato praticado”, de modo que “deve haver
uma vinculagdo entre a atividade da empresa e o ato praticado™*'’. Também Os6rio, quando
analisa regime de responsabilidade objetiva, dispde que “quando um agente dotado de
representatividade corporativa atua ilicitamente no interesse de uma pessoa juridica, tornam-
se presentes, prima facie, os pressupostos de imputagio do ilicito a pessoa moral”**%,

Ainda nesse sentido, Frazdo demonstra que o interesse ou beneficio da pessoa juridica
tem sido considerado pelo CADE quando da andlise de processos administrativos, sendo
considerado pressuposto para a imputacdo da pessoa juridica. Da mesma forma, o
atendimento ao interesse ou beneficio da pessoa juridica tem sido considerado pressuposto
para a sua responsabilizacdo no &mbito da Lei Ambiental, haja vista ser um dos requisitos da
vicarious liability*®. Fica claro, portanto, que o nexo causal, identificavel pela ligagdo do
resultado lesivo a algum beneficio ou interesse da pessoa juridica, é requisito essencial para
qualquer tipo de responsabilizacdo objetiva.

O cuidado em investir em um programa de compliance efetivamente robusto
demonstra a preocupacdo da pessoa juridica com o cumprimento da Lei, de modo que 0s
comportamentos que vao de encontro a essa diretriz ndo podem ser considerados como
efetivadores do interesse da pessoa juridica. A pessoa juridica que institui um programa de
compliance robusto cria uma cultura corporativa em que todos os funcionarios, ou parte
substancial deles, ttm a consciéncia de que a pratica de ilicitos ndo é autorizada ou
incentivada. Assim, a pessoa juridica afasta de sua atividade o risco de ocorréncia de condutas
ilicitas, haja vista que tal pratica ndo € algo esperado ou previsivel. Considerar de outra forma
seria ignorar o esforco corporativo de criacdo de sistemas de conformidade, os quais sdo
altamente recomendados pelo CADE.

Né&o se pode confundir a identificacdo do atendimento aos interesses da pessoa juridica
com a andlise da sua intencionalidade, consistente na identificacdo do dolo, culpa ou boa-fé.
A analise do interesse da pessoa juridica é objetiva, identificavel mediante a verificacdo de
aspectos concretos de sua conduta. Desse modo, apenas as medidas documentadas e
comprovaveis poderdo servir de parametro de prova do cumprimento das exigéncias de

compliance. Néo se trata de uma analise acerca da intencdo da pessoa juridica em ndo cometer

17 FRAZAO, Ana. Responsabilidade de pessoas juridicas por atos de corrupgéo: Reflex&o sobre os critérios de
imputacdo. In Corrupcao e seus multiplos enfoques juridicos. Belo Horizonte: Férum. 2018. Fl. 43.
8 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 52 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. FI. 406.
119 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e perspectivas. S&o Paulo: Saraiva. 2017. Fls. 279 e
280.
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0 ato ilicito, mas sim da anélise das acOes efetivamente comprovadas que demonstram que a
cultura empresarial se direciona no sentido do respeito ao ordenamento concorrencial. No
ponto, ainda que a pessoa juridica aja com boa-fé, é punivel a ma gestdo do compliance, na
hipotese em que ndo comprova “que se esforcou razoavelmente e, ainda assim, nao evitou o
resultado”™?°.

Com efeito, o interesse objetivamente demonstrado da pessoa juridica sera
identificado pela correspondéncia entre a sua atuacdo e o modelo de comportamento
delineado pelo ordenamento concorrencial. E por isso que ndo sdo aplicaveis defesas no
sentido de que a pessoa juridica ndo sabia ou ndo queria que o ilicito ocorresse, mas sim, a
comprovacéo da adogdo de medidas preventivas condizentes com os seus deveres objetivos de

cuidado*®

. Ao cumprir os requisitos do modelo estabelecido pelo ordenamento, a pessoa
juridica demonstra seu interesse em se manter em conformidade com a legislacéo.

Assim, é de se destacar que, caso a conduta ilicita gere beneficios a pessoa juridica,
ainda que indiretos, o nexo de causalidade estard presente, de modo que havera fundamento
apto a responsabilizar, também, a pessoa juridica. No ponto, a analise ndo poderéa ser baseada
na intencdo da pessoa fisica que cometeu a infracdo, haja vista o aspecto objetivo isento de
intencionalidade. Ainda que a intencdo volitiva do funcionario seja trazer beneficios a
corporacgdo, o que baseara a analise sera o efetivo beneficio auferido pela pessoa juridica,
levando em conta 0 sopesamento dos prejuizos reputacionais e organizacionais que a conduta
lesiva trouxe a empresa que adota mecanismos de compliance. Para isso, devera ser
considerado, mais uma vez, o legitimo interesse da pessoa juridica, de modo que beneficios
superficiais ou infimos contrérios aos seus interesses poderdo ser desconsiderados para fins de
responsabilizacéo.

Ainda, o Guia do CADE sobre compliance indica que ao instituir um programa de
compliance, a pessoa juridica ndo sé garante para si 0s beneficios de assegurar o respeito a
Lei, mas também gera beneficios & sociedade e a autoridade. Identifica-se dessa constatacéo a
preocupacao com o perfil institucionalista da empresa, vista como ente de relevancia publica.
O cumprimento da Lei e a redugdo do risco de sofrer penalidades sdo formas da empresa

atender sua funcéo social.

120 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 5 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2015. FI. 394.
121 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas a luz da Lei
Anticorrupcdo Empresarial. Belo Horizonte: Férum. 2017. Fls. 46, 51 e 56.
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Fica claro que a empresa que se preocupa em instituir um programa de integridade
concorrencial garante o atendimento a sua fun¢do social, haja vista a “sua responsabilidade
para com 0s que se relacionam com a empresa (trabalhadores, credores, consumidores, 0
Estado, a comunidade etc.)” ¢ “levando-se em conta que a atividade desenvolvida pelo
empresario tem como fim a realizacdo de interesses que ultrapassam aqueles egoisticos do
agente, e, portanto, gera um poder-dever do sujeito da atividade funcional”*?.

Relembre-se que o Guia do CADE indica que o incentivo ao compliance se deve ndo
apenas aos beneficios que pode trazer a pessoa juridica, mas também aos beneficios gerados a
sociedade como um todo, a saber, terceiros, investidores, consumidores, parceiros comerciais
e ao préoprio CADE, considerando a redugdo dos recursos direcionados ao processamento e
punicdo da empresa. Nesse sentido, corrobora o entendimento de Frazdo, quando destaca que
“os programas de compliance desafogam a regulacédo estatal ou a heterorregulacéo, tornando
0s agentes privados, por meio da autorregulacao, colaboradores na implementacao dos valores
buscados por determinada sociedade, sendo co-responséveis por tal objetivo™?.

Soma-se a isso o fato de que a ndo punicéo de pessoa juridica que ndo contribuiu, por
meio de acdo ou omissdo, para a ocorréncia do ilicito garante o atendimento ao interesse
social identificado na sua preservacdo, que traz beneficios ndo apenas a empresa, mas aos
seus funcionéarios, aos credores e a coletividade, considerando a manutencdo da geracdo de
riquezas. Ao ndo reconhecer a adogéo do compliance como forma de expresséo do interesse
objetivo da pessoa juridica, bem como do atendimento ao seu aspecto de interesse publico,
corre-se o risco de recair em burla ao perfil institucionalista da empresa como ente que deve
ser preservado.

Uma empresa que ndo adota um programa de compliance robusto, ao contrério, é
omissa ao demonstrar objetivamente 0s seus interesses enquanto instituicdo, de modo que o
ilicito praticado por um funcionario pode ser relacionado a sua conduta omissiva de falha em
garantir o respeito a Lei. Em outras palavras, a pessoa juridica que ndo cria um programa de
integridade ndo indica que a conduta ilicita vai de encontro aos seus interesses, e ndo
comprova objetivamente que sua conduta se volta ao cumprimento do ordenamento
concorrencial. Garantir imunidade a essa empresa dependeria do ingresso na analise de sua
intencionalidade subjetiva, haja vista a inexisténcia de condutas concretas destinadas a evitar

a préatica da infracdo por seu funcionario.

22 Waldirio Bulgarelli, Tratado de Direito Empresarial, 3* ed. — Sao Paulo: Atlas, 1997, p. 70.

122 FRAZAO, Ana. Corrupcéo e compliance. Constituicdo, empresa e mercado. Jota. 03/07/2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/corrupcao-e-compliance-
03072018
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Nesse aspecto, a previsdo de responsabilidade objetiva na Lei 12.529 implica a
necessidade de atuacdo proativa da pessoa juridica, que sera responsavel pelos ilicitos que
ocorrerem no contexto empresarial. No ponto, dispde Ribeiro que “a responsabilidade
objetiva induz mudanca comportamental das empresas, que devem passar a adotar rigidos
padrdes de conduta empresarial e assim minorar riscos de responsabilizacdo, inaugurando,
portanto, uma cultura de valorizacdo de empresas que se pautam pela integridade coorporativa
e lisura empresarial™*?,

A atribuicdo de responsabilidade sem a analise de culpa da pessoa juridica demonstra
que, em verdade, a pessoa juridica que se preocupa com o risco de sancGes é responsavel por
assegurar, na medida do razoavelmente exigivel, a conformidade das relagdes empresariais. E
dai que vem a responsabilidade da empresa que ndo institui um programa de compliance
eficaz: da omissdo em garantir a probidade das condutas tomadas no contexto empresarial.
Mais uma vez, verifica-se que a anélise é baseada na conduta e no nexo causal'?.

Em resumo, para a pessoa juridica que garantiu a existéncia de uma cultura de
integridade, inexiste fundamento apto a considerar que o ilicito consiste em ato inerente a
natureza da atividade. O ilicito, nesse caso, € uma excecao ao ambiente criado, considerando
que o Guia do CADE garante que o estabelecimento de um programa de compliance robusto
ndo é uma obrigacdo de resultado, haja vista a impossibilidade material de controle de todos
0s atos tomados no interior da pessoa juridica. Mais uma vez, o ato ilicito é atribuivel tdo
somente a conduta do individuo, que devera ser punido, inexistindo ato da pessoa juridica que
tenha contribuido para a ocorréncia da infracao.

J& aquela pessoa juridica que ndo cria mecanismos internos de integridade devera ser
punida em razdo da existéncia de conduta omissiva que se relaciona a préatica do ilicito: a
falha em demonstrar objetivamente que a infracdo vai de encontro aos seus interesses,
mediante a implementacdo de estruturas aptas a evitar o cometimento de ilicitos. Assim, a
pessoa juridica pode ser responsabilizada em face do nexo de causalidade entre a infracdo e a
sua falha em assegurar a regularidade interna de seus negocios.

Desse modo, considerando a impossibilidade de identificacdo de nexo de causalidade

entre o ilicito e a conduta da pessoa juridica que institui uma cultura de integridade, é

124 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da Lei

Anticorrupcéo Empresarial. Belo Horizonte: FGrum. 2017. FI. 45.
125 Ribeiro, no ponto, esclarece que “o nexo causal representard, para fins de responsabilizacdo administrativa, o
ponto central de avaliagcdo no curso do PAR, denotando argumento de grande valia a defesa do ente juridico
processado a demonstragdo das excludentes do nexo causal, a exemplo do caso fortuito ou fato exclusivo de
terceiro”. RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas a luz da Lei
Anticorrupcdo Empresarial. Belo Horizonte: Férum. 2017. FI. 53.
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impossivel a sua punicdo, haja vista o principio da no transcendéncia da pena®?®

. Com efeito,
é incabivel a responsabilidade por fato cometido por outro sujeito, seja pessoa fisica ou
juridica, sendo necessaria, a0 menos, uma conduta omissiva. Considerar de outra forma seria

violar o devido processo legal e o principio da pessoalidade da sanc&o™’.

3.3. Garantia da seguranca juridica - clareza dos requisitos para um compliance
eficaz e robusto.

Como visto, um programa de compliance que atenda aos requisitos apontados pela
autoridade e seja considerado eficaz, robusto e instituidor de uma cultura de integridade no
ambito da pessoa juridica é capaz de excluir a sua responsabilidade em razdo da inexisténcia
de nexo causal. No entanto, é essencial que os requisitos a serem considerados para a
verificacdo da robustez e eficacia do compliance estejam muito bem delimitados pela
autoridade, a fim de que se possa ter um alto grau de certeza acerca da criagdo ou nao de uma
cultura de conformidade no ambiente empresarial. Além disso, a delimitacio clara de tais
requisitos impede que programas de compliance de fachada, criados sem a intencéo de evitar
a ocorréncia de ilicitos, mas tdo somente para que a empresa possa se beneficiar da imunidade
e da atenuante, sejam considerados pela autoridade na analise da conduta.

Nesse sentido, 0s requisitos usados para embasar as decisdes absolutorias analisadas
nos capitulos anteriores deste trabalho sdo muito semelhantes aos que sdo apontados no Guia
do CADE sobre compliance, o que permite a conclusdo de que, no Brasil, ha critérios
suficientes para a verificacdo da eficacia do compliance concorrencial.

Com efeito, a FCPA, quando decidiu ndo processar a empresa Morgan Stanley,
considerou que havia uma cultura de integridade estabelecida, e que o funcionario Peterson
deliberadamente burlou os sistemas internos. No ponto, haviam mecanismos de persecucao e
punicao internos a empresa, bem como a constante revisdo do programa. Ainda, foi observado

o oferecimento de treinamentos aos funcionarios e o contato direto da equipe de compliance

126 Renato de Mello Jorge Silveira dispde que o Codigo Penal espanhol adota a heterorresponsabilidade, ou seja,
responsabilizagdo da pessoa juridica por atribuigdo direta de ato da pessoa fisica, em razéo de sua redagdo, que
indica que “as pessoas juridicas serdo penalmente responsaveis nos delitos cometidos em seu nome ou por conta
das mesmas e em seu proveito, por seus representantes legais e administradores, de fato ou de direito”. No
entanto, ao prever como requisito essencial a responsabilizacéo o fato de que o delito tenha sido cometido em
proveito da pessoa juridica, entende-se plausivel reconhecer que a empresa somente serd responsabilizada caso
haja nexo de causalidade, identificado quando a conduta é tomada em seu proveito e atendendo aos seus
interesses. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e Lei anticorrupcéo. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. FI. 110.
127 Osério expde que “a pena somente pode ser imposta ao autor da infracdo penal. A norma deve acompanhar o
fato. Igual exigéncia acompanha o Direito Administrativo Sancionatério”. OSORIO, Fabio Medina. Direito
administrativo sancionador. 52 edicdo. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. FI. 394,
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com a direcdo da empresa. Ponto relevante, também, é a documentacdo das préticas do
compliance, que foram capazes de demonstrar a robustez do programa. Por fim, a FCPA
também deixou claro que entende que mesmo um programa de compliance robusto € incapaz
de evitar a ocorréncia de infragGes isoladas por funcionarios.

A FCA e a PRA, no julgamento do caso James Staley, levaram em consideragéo o fato
de que havia uma politica de compliance bem estruturada e difundida na empresa, € que o
ilicito ocorreu a despeito da cultura estabelecida. Alem disso, consideraram que o programa
de compliance estava em processo de revisdo, e determinaram que a empresa passasse a
enviar relatérios que atestassem o constante aprimoramento do programa de compliance.
Saliente-se que a regulagéo determinava a instauragéo de sistema de compliance como uma
obrigacdo das empresas. Nesse contexto, as autoridades entenderam que a empresa néo
contribuiu para a ocorréncia do ilicito, e que tomou todas as medidas que estavam ao seu
alcance para evita-lo.

Ao condenar a Skansen Interiors, a CPS considerou que ndo foi demonstrada a
existéncia de uma cultura organizacional que reflete o programa de compliance da empresa,
haja vista a falta de documentacdo das medidas adotadas, como os treinamentos funcionais.
Além disso, a CPS levou em consideracdo, para sua andlise, aspectos relacionados a
atualizagdo e revisdo do programa de compliance, a criagdo de estruturas de dendncias
andnimas e a formalizacdo do departamento de compliance da empresa.

Além disso, o Guia oficial do UKBA, de forma semelhante ao Guia do CADE sobre
compliance, reconhece que mesmo o0 programa de compliance mais robusto poderad ser
burlado por funcionarios que pretendem deliberadamente praticar atos ilicitos. O Guia da
UKBA considera, ainda, se houve de fato a criagdo de uma cultura corporativa de
conformidade que atendesse as necessidades especificas da pessoa juridica, bem como se ha o
envolvimento da direcdo da empresa com o compliance. De forma semelhante ao Guia do
CADE, o Guia do UKBA prevé, também, que o compliance devera ser revisto e monitorado
periodicamente, precedido de uma andlise dos riscos da atividade desempenhada, bem
documentado e assegurado por programas de treinamento e comunicacgdo. Tais considera¢oes
levam a conclusdo de que os dois Guias apresentam claras semelhancas, e que as autoridades
que os elaboraram entendem o compliance, os parametros para sua avaliacdo e a necessidade
de valorizacéo de forma similar.

O entendimento da CVM, por sua vez, assemelha-se ao do Guia do CADE quando

reconhece que o programa de compliance ndo assume obrigacdo de resultado, mas sim de
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adotar todas as medidas que estejam ao seu alcance para que infragdes ndo ocorram. Também,
a CVM considerou, em suas analises, se 0 programa de compliance era rigido, apresentava
sistemas de controle e monitoramento, contava com treinamentos devidamente documentados
e se era periodicamente revisto. Ainda, a criagdo de uma cultura de integridade foi, mais uma
vez, considerada fator relevante para a avaliacdo da eficicia e robustez do programa de
compliance, assim como as caracteristicas peculiares da atividade regulada pela CVM foram
consideradas para a criacdo de parametros.

Quanto a atuacdo do CADE e da CGU, como visto, ha sensiveis diferencas em relacdo
aos demais casos analisados. Isso porque, o programa de compliance prévio a ocorréncia do
ilicito ndo foi considerado robusto ou eficaz, de modo que a reducdo das penalidades foi
concedida em virtude do compromisso na ado¢do de um sistema interno de integridade que
atendesse as exigéncias dos 6rgdos. Os requisitos apontados nos Guias das autoridades foram
considerados para a criacdo de parametros tendentes a criacdo de uma cultura de integridade,
levando, portanto, em consideracdo as caracteristicas intrinsecas de cada empresa.

Na seguinte tabela, serdo indicados, na primeira coluna, os requisitos exigidos pelo
Guia do CADE para que se considere um programa de compliance eficaz e robusto. Nas
demais colunas, serdo marcados com um “X” os requisitos que também sdo exigidos por cada
uma das demais normas e decisdes que concederam imunidade as pessoas juridicas. Assim,
sera possivel a identificagdo da semelhanca entre os requisitos usados para pautar a analise de

programas de compliance.

Requisitos apontados no Guia Requisitos Requisitos Requisitos Requisitos

do CADE exigidos pela exigidos pela exigidos no exigidos pela
FCPA FCA e PRA UKBA CVM

Crlagqo de uma cultura de X X X X

integridade

Constante revisdo e adaptagdo do X X X X

programa

Envolvimento da alta dire¢do da X X X

empresa

Aporte de recursos considerados
suficientes em relagdo as X X
peculiaridades da pessoa juridica

Autonomia e independéncia do
setor de compliance

Analise prévia de riscos da
atividade empresarial
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Treinamentos constantes dos
funcionarios

Recorrente retransmissdo das
regras de compliance

Constante monitoramento do
programa (medidas X X X X
fiscalizatorias)

Documentag¢io dos sistemas
adotados

Punigdo interna dos funcionarios
que descumprirem as X X
determinagdes do compliance

Para além dos requisitos exigidos pelo Guia do CADE sobre compliance, as
autoridades cujas decisdes e normas foram analisadas neste trabalho também preveem a
criagdo de canais internos de denuncias sobre irregularidades como pardmetro para a
verificacdo da eficdcia do programa de conformidade. Algumas, também, exigem a edicdo de
codigos de ética e conduta aplicaveis no ambito da pessoa juridica. A FCPA, por sua vez,
exige que a pessoa juridica preveja, em seu sistema interno de conformidade, a
impossibilidade de realizagdo de negdcios com empresas envolvidas em praticas ilicitas.

Mesmo com essas diferencas, o0 que se verifica é que os pardmetros exigidos pelo
CADE estdo em conformidade substancial com o que € exigido pelas demais autoridades, as
quais valorizam o compliance a ponto de absolverem pessoas juridicas em vista da sua
adoc¢do. Assim, a analise acerca da eficacia e robustez do programa de compliance com base
nos parametros indicados no Guia do CADE garante que empresas que adotam programas de
fachada ndo sejam beneficiadas com a exclusédo da responsabilidade.

Portanto, é importante que o CADE de fato observe as diretrizes indicadas no Guia
quando da verificagdo do programa de compliance. Isso porque, as pessoas juridicas
interessadas em investir na autorregulacdo precisam de um grau minimo de certeza acerca do
que ¢ esperado pela autoridade.

O maior incentivo capaz de levar uma pessoa juridica a investir em compliance é a
intencdo de evitar as graves penalidades previstas na legislacio concorrencial. E a
racionalidade econdmica que incentiva empresas a investirem em sistemas que possam
impedir a ocorréncia de infragbes em seu interior.

A seguranga juridica, consubstanciada em uma atuacdo do CADE que reconheca
parametros estaveis quando da analise de um programa de compliance, é o incentivo

econdbmico que uma pessoa juridica precisa para investir em seu sistema interno de
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conformidade. Nesse sentido, dispdem Athayde, Thomson e Melo, quando esclarecem que
“uma forma efetiva e proativa de promover o compliance é o aumento da previsibilidade e
transparéncia das decisdes da autoridade. O alto risco de ser identificado cometendo uma
infragdo, combinado com um grau suficiente de certeza acerca do entendimento da autoridade
sobre a legalidade ou ndo das praticas comerciais, tende a levar a pessoa juridica a se adaptar
ao ordenamento juridico, mediante exame de custo-beneficio™ .

Corrobora para isso o fato de que o custo do “ndo-compliance”, considerando o
crescente nimero e valor das san¢des aplicadas pelo CADE, €, em geral, maior do que o custo
do compliance. De acordo com um estudo publicado pelo Instituto Ponemon e pela empresa
GlobalScape, o custo de uma empresa que falha em cumprir as regras, normas, contratos e
outras obrigacdes legais é 2.71 vezes maior do que o custo de implementacdo e manutencao
de um programa de compliance'®®. Da mesma forma, Ribeiro dispde que para cada U$ 1,00
investido em compliance sdo economizados U$ 5,00 com a mitigacdo de processos legais,
dano a reputacéo e perda de produtividade™.

No ordenamento concorrencial brasileiro, em que as multas aplicadas pelo CADE tém
sido cada vez mais altas, a analise de custo-beneficio torna-se mais importante na tomada de
decisbes por pessoas juridicas. No sopesamento de custo-beneficio serd considerada, pela
pessoa juridica, a hip6tese de que um funcionério deliberadamente burle as suas politicas
internas, e a possibilidade de que todo o investimento em compliance seja perdido pela acdo
isolada de um individuo. Por outro lado, o CADE também considera os beneficios
econdmicos que o compliance gera a coletividade ao incentivar a autorregulacao.

Desse modo, caso inexista seguranca juridica acerca dos parametros de analise de
eficdcia de programas de compliance, de modo que as pessoas juridicas se vejam sob o risco
de sofrerem os custos do compliance e, cumulativamente, das san¢es pecuniarias por ilicitos
que ndo atendam aos seus interesses, inexistirdo, também, incentivos econdmicos reais a

adogédo do compliance.

128 MARTINS, Amanda Athayde Linhares. THOMSON, Diogo. MELO, Livia Dias de. Perspectives for the
promotion of a competition environment in Brazil. Intergovernmental Group of Experts on Consumer Protection
Law and Policy, First Session. Geneva, 2016.

129 Estudo conduzido de forma independente pelo Instituto Ponemon LLC, e patrocinado pela empresa
GlobalScape. The True Cost of Compliance with data protection regulations. 2017. Disponivel em:
http://dynamic.globalscape.com/files/Whitepaper-The-True-Cost-of-Compliance-with-Data-Protection-
Regulations.pdf

130 RIBEIRO, Mércio de Aguiar. Responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas a luz da Lei
Anticorrupcdo Empresarial. Belo Horizonte: Férum. 2017. FI. 204.
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Conclusao

Nos capitulos 1 e 2 deste trabalho, foram analisadas as hipoteses, internacionais e
nacionais, de exclusdo da responsabilidade de pessoas juridicas pela adogdo de mecanismos
de compliance. A partir desse estudo, foi identificado um relevante padrdo de analise que
levou as autoridades a entenderem cabivel a exclusdo da responsabilidade: 0s mecanismos de
compliance robustos e eficazes impedem a identificacdo de conduta ilicita atribuivel a pessoa
juridica processada, considerando que o resultado lesivo ndo tem relacdo de causalidade com
a atuacdo da corporacdo. No ponto, tanto nos casos em que ha a previsao de responsabilidade
objetiva, quanto naqueles em que a responsabilizacdo € subjetiva, inexistiu anélise de dolo,
culpa ou boa-fé da pessoa juridica para a concessao de imunidade.

O padréo identificado foi, portanto, o foco da analise (i) nos aspectos objetivos da
conduta da pessoa juridica, direcionada a criacdo de mecanismos e cultura de integridade, em
contraponto com a conduta da pessoa fisica, que burlou o sistema interno da corporacéo; e (ii)
na inexisténcia de beneficio ou atendimento aos interesses da pessoa juridica com o ilicito
processado. Estes dois elementos sdo justamente o que proporciona a verificacdo do nexo de
causalidade entre o resultado lesivo e a conduta das pessoas juridicas.

Com efeito, para a responsabilizacdo punitiva de pessoas juridicas, é imprescindivel a
verificacdo de nexo de causalidade, consistente na identificagdo de que o resultado lesivo
gerou algum beneficio ou atendeu aos interesses, ainda que indiretos, da corporacdo. O
compliance exclui justamente este requisito a responsabilizacdo das pessoas juridicas, haja
vista que a corporagdo que institui mecanismos internos robustos e eficazes direciona sua
conduta @ manutencdo da regularidade das suas relages, bem como indica, de forma objetiva
e concreta, que seu interesse € estar em conformidade com o ordenamento juridico.

Desse modo, o padrdo de analise identificado nas hipdteses de exclusdao de
responsabilidade apresentadas neste trabalho é perfeitamente transponivel para o sistema
brasileiro de defesa da concorréncia, que adota o modelo de responsabilidade objetiva de
pessoas juridicas. Em verdade, a aplicacdo de raciocinio semelhante pelo CADE, no sentido
de que a implementacdo do compliance indica objetivamente o interesse da pessoa juridica,
assegura a criacdo de incentivos a adocao de mecanismos de autorregulacao.

Assim, ao considerar o compliance como fator passivel de excluir o nexo de
causalidade, a autoridade, além de assegurar o cumprimento estrito dos principios do devido

processo legal e da pessoalidade das penas, garante a aplicagdo concreta da funcdo social da
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empresa, mediante o incentivo a atuacdo da pessoa juridica em conformidade com o
ordenamento juridico.

Esse incentivo real consiste em garantir seguranca juridica para as corporacdes que se
preocupam em estar em conformidade com a Lei, e proporciona um ambiente em que a
manutencdo de programas de compliance robustos e eficazes para mitigar riscos de
envolvimento em infracbes € economicamente vantajosa. Com efeito, a possibilidade de
punicdo por atos alheios aos interesses da pessoa juridica que despendeu vultosos recursos na
implementagdo do compliance constitui incentivo reverso a que seja difundida a
autorregulacdo concorrencial.

Nesse sentido, é de se ressaltar que a ocorréncia de uma infragdo no contexto de uma
pessoa juridica ndo significa que o programa de compliance previamente instituido ndo era
robusto e eficaz. O dever de diligéncia associado ao compliance é obrigacdo de meio, ndo de
resultado. Tal fato é explicitamente reconhecido pelo CADE em seu Guia sobre Programas de
Compliance Concorrencial, que considera robusto e eficaz o programa que adota todas as
cautelas que estdo ao alcance da pessoa juridica para evitar a ocorréncia de ilicitos.

Além disso, assegurar padrdes estaveis de analise de programas de compliance é
imprescindivel para que exista seguranca juridica para 0 ente que pretende investir na
autorregulacdo. Assim, para que as pessoas juridicas reguladas, o CADE, o mercado e a
sociedade se beneficiem da autorregulagdo concorrencial, mediante a redugéo dos recursos
publicos destinados ao processamento e puni¢do de ilicitos, € imprescindivel a seguranca
juridica (i) na certeza de que os investimentos em compliance ndo serdo superados pela
punicdo por ilicitos cometidos em detrimento dos interesses da pessoa juridica e (ii) na
verificacdo da conformidade do programa de compliance com 0s requisitos exigidos no Guia
do CADE sobre Compliance Concorrencial.

Verifica-se, assim, que a pessoa juridica que implementa programa de compliance
concorrencial robusto e eficaz adota conduta que demonstra, de forma concreta e objetiva, que
0 seu interesse enquanto agente de mercado é se manter em conformidade com o ordenamento
juridico. A atuacdo proativa garante que inexista conduta da pessoa juridica que possa ser
relacionada a infragcBes cometidas por individuos que burlam os mecanismos internos de
conformidade. E dizer, ndo ha nexo de causalidade entre a infracdo cometida por individuo
que burla a cultura comportamental da corporacdo e a conduta da pessoa juridica que investe

em compliance.
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Portanto, entende-se ser cabivel a exclusdo da responsabilidade de pessoas juridicas
por ilicitos concorrenciais cometidos por seus funcionarios quando se verifica que foi
implementado programa de compliance robusto e eficaz na criacdo de uma cultura de
integridade. A autoridade de defesa da concorréncia deve, assim, voltar sua analise para o
requisito essencial a responsabilizacdo de pessoas juridicas, que é a existéncia de nexo causal

entre o resultado lesivo e a conduta, direta ou indireta, da corporacéo.
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