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Introducao

O presente artigo possui a finalidade de revelar uma nova perspectiva
do Compliance no ambito empresarial, com base na Anélise Econdmica
do Direito, principalmente por meio da no¢éo dos custos de transa¢io
e da eficiéncia.

Para alcangar tal intento, descreve-se, inicialmente, o conceito de
Compliance, bem como pontuam-se seus objetivos e forma de implanta-
¢do. Além disso, demonstram-se a importancia do estudo e da aplicagdo
da ética na economia e a sua inter-relagdo com o direito, como concre-
tizador da adogdo de tal politica.

Com o intuito de verificar a imperatividade de implantagdo de uma
politica de Compliance, torna-se necessario fazer breves apontamentos
sobre a Analise Economica do Direito e, posteriormente, apresentar a
nogio de custos de transagio e a forma de minimizac¢io destes.

Para que tal implantacéo seja realizada com eficiéncia, serdo avaliadas
autilizacao da cooperagdo como facilitador e a devida estrutura de incen-
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tivos, em especial a partir da Lei n® 12.846/2013
(Lei Anticorrupg¢do Empresarial), a qual “dispoe
sobre a responsabilizagdo administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
aadministra¢do publica, nacional ou estrangei-
ra, e da outras providéncias” (BRASIL, 2013).
Esta se mostra como verdadeiro estimulo para
a concretizagdo de conduta empresarial ética
e do combate a corrupgdo, bem como para o
crescimento e o desenvolvimento dos progra-
mas de Compliance, além de exaltar o papel da
confianga nos negdcios, pressuposto basico, que
deve ressurgir como caracteristica essencial em
tais condutas.

Por fim, serd analisada a importancia do
Compliance como estimulador do desenvolvi-
mento sustentavel, uma vez que possui como
metas a transparéncia, a confianca e a ética,
essenciais para a frui¢do natural da cooperagio
mutua, unica forma capaz de alterar a mentali-
dade dos atores e transformar de forma efetiva

o ambiente empresarial.
1. Definicoes e objetivos

Inicialmente, destaca-se que o foco deste
trabalho ¢ o ambito empresarial, e é exatamen-
te sob esse aspecto que se conceitua o termo
Compliance. Compliance é uma expressao que
se volta para as ferramentas de concretizagdo da
missdo, da visdo e dos valores de uma empresa.

Nio se pode confundir o Compliance com
o mero cumprimento de regras formais e in-
formais, sendo o seu alcance bem mais amplo,
ou seja, “¢ um conjunto de regras, padroes,
procedimentos éticos e legais, que, uma vez
definido e implantado, serd a linha mestra que
orientard o comportamento da instituigdo no
mercado em que atua, bem como a atitude
dos seus funcionarios” (CANDELORO; RI-
ZZ0; PINHO, 2012, p. 30). Sera instrumento
responsavel pelo controle dos riscos legais ou
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regulatérios' e de reputacio, devendo tal funcéo
ser exercida por um Compliance Officer’, o qual
deve ser independente e ter acesso direto ao
Conselho de Administragdo.”

O Compliance envolve questdo estratégica e
se aplica a todos os tipos de organizacéo, visto
que o mercado tende a exigir cada vez mais
condutas legais e éticas, para a consolidag¢do
de um novo comportamento por parte das
empresas, que devem buscar lucratividade de
forma sustentavel, focando no desenvolvimento
econOmico e socioambiental na condugdo dos
seus negdcios.*

1

Risco legal ou regulatorio relaciona-se a ndo confor-
midade com leis, regulagdes e padrdes de compliance que
englobam matérias como gerenciamento de segregagio
de fungdo, conflitos de interesse, adequagdo na venda
dos produtos, prevengio a lavagem de dinheiro etc. Este
arcabougo regulatorio tem como fonte leis, convengdes do
mercado, cddigos e padrdes estabelecidos por associagoes,
6rgaos regulatorios e codigos de conduta” (COIMBRA;
MANZI, 2010, p. 2).

*“A International Organization of Securities Commis-
sions — IOSCO, Organizagao Internacional da Comissao de
Valores — OICV, em documento de outubro de 2003, The
Function of Compliance Officer - Study on what the Regu-
lations of the Compliance Officer, identifica o Compliance
Officer como o agente responsavel por aconselhar todas as
linhas de negdcios da instituigao, bem como todas as areas
de suporte, no que diz respeito a regulagao local e as politicas
corporativas aplicaveis a inddstria em que atua a organi-
zagao, sempre zelando pelos mais altos padroes éticos de
comportamento comercial. Além disso, o Compliance Officer
coordena, com outras dreas de controle, a efetiva comunica-
¢do com reguladores e facilita a estruturago de produtos, o
desenvolvimento de negdcios, buscando encontrar solugdes
criativas e inovadoras para questdes tanto regulatorias como
internas” (CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 31).

*Para saber mais sobre a definigdo e o objetivo de
Compliance, ver Coimbra e Manzi (2010); Rodrigues (2005);
Norma AS 3806, Programas de Compliance — Série Risk
Management, 2006; e Gongalves (2012).

*“No cendrio mundial, casos como os atos terroristas

nos Estados Unidos, em 2001, os escdndalos de governanga,
como, por exemplo, os relacionados ao Banco Barings, En-
ron, WordCom e Parmalat e a mais recente crise financeira
mundial, além da divulgagao de casos de corrupgao envol-
vendo autoridades publicas e também desvios de recursos
em entidades do terceiro setor, acentuaram a necessidade
de maior conformidade a padrdes legais e éticos de conduta.
O aumento da pobreza, dos problemas sociais, ambientais,
e, neste ultimo caso, a chamada crise ambiental ampliou a
abrangéncia do Compliance para novos padroes desejaveis
de comportamento” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 1-2).



A definigao de Compliance, seus objetivos
e forma de implantagdo podem ser extraidos
de documentos e regras formatados por di-
versos Orgdos internacionais, que se voltam a
determinado ramo de atividade, ou mesmo por
analogia, dependendo do resultado esperado.

Entre esses Orgdos estdo, de forma néo taxa-
tiva, o Bank for Internacional Settlements — BIS,
o Comité de Supervisdo Bancaria da Basiléia,
o Acordo da Basiléia I - 1998, o Acordo da
Basiléia II - 2004, o Acordo da Basiléia III -
2010, o Fundo Monetério Internacional - FMI,
o Grupo de Acdo Financeira Internacional
- GAF], a International Organization of Secu-
rities Commissions — I0SCO, The Committee
of Sponsoring Organizations of the Treadway
Commission — COSO, o Wolfsberg Group, The
Egmont Group of Financial Intelligence Units,
a Convencéo das Nagdes Unidas contra a Cor-
rupgdo, a Convengao Interamericana contra a
Corrupgao e a Convengdo sobre o Combate da
Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangei-
ros em Transacdes Comerciais Internacionais
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 343-347).

No Brasil ha regras semelhantes, também
de forma nao taxativa, nos 6rgaos reguladores,
como o Banco Central do Brasil (em especial
as Circulares n® 3.461 e 3.462 de 24 de julho
de 2009), a Comissiao de Valores Mobilidrios
- CVM, a Superintendéncia Nacional de Pre-
vidéncia Complementar — Previc, a Superin-
tendéncia de Seguros Privados - Susep; bem
como nos 6rgdos autorreguladores, como a
BM&FBovespa Supervisdo de Mercados - BSM,
a Cetip S.A. Balcao Organizativo de Ativos e
Derivativos, a Associagdo Brasileira das Enti-
dades dos Mercados Financeiro e de Capitais
— Anbima e a Associagdo dos Analistas e Profis-
sionais de Investimento do Mercado de Capitais
— Apimec, além da Lein®9.613/1998 e da Lei n®
12.846/2013 (Lei Anticorrup¢ao Empresarial)
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 342).

Apos breve explanagdo acerca da definigdo
do Compliance, passam a ser descritos seus
objetivos e sua forma de implantagao.

1.1. Objetivos e forma de implantagao

Os objetivos da implantacdo de uma poli-
tica de Compliance sdo intimeros; mas, entre
os principais, estdo: cumprir com a legislagao
nacional e internacional, além das regulagoes
do mercado e das normas internas da empresa;
prevenir demandas judiciais; obter transparén-
cia na condugdo dos negdcios; “salvaguardar a
confidencialidade da informagao outorgada a
instituicdo por seus clientes”; evitar o conflito de
interesse entre os diversos atores da instituigdo;
“evitar ganhos pessoais indevidos por meio da
criagdo de condigdes artificiais de mercado, ou
da manipulagio e uso da informagao privilegia-
da”; evitar o ilicito da lavagem de dinheiro; e,
por fim, disseminar na cultura organizacional,
por meio de treinamento e educacéo, os valores
de Compliance (CANDELORO; RIZZO, 2012,
p. 37-38).

Para a implantacao de uma politica de
Compliance, a empresa deverd inicialmente ela-
borar um programa com base na sua realidade,
cultura, atividade, campo de atuagio e local de
operacdo. Ele devera ser implementado “‘em
todas as entidades que a organizagdo participa
ou possui algum tipo de controle ou investi-
mento” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 20-21),
principalmente mediante o estabelecimento de
politicas, a elaboragdo de um Cédigo de Etica’,
a criacdo de comité especifico, o treinamento
constante e a disseminac¢io da cultura, o moni-

*Na doutrina acerca do tema, hd uma discussdo quanto
a chamar tal codigo de conduta ou de ética, mas “partindo
do pressuposto de que efetivamente nos interessa, ter um
codigo e que qualquer cddigo ja determina um comporta-
mento, acreditamos mais adequado chama-lo de Cédigo de
Etica” (CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 80).
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toramento de risco de Compliance, a revisao periddica, incentivos, bem
como a criagdo de canal confidencial para recebimento de denuncias,
com a consequente investigacdo e imposi¢ao de penalidades em razédo
de eventual descumprimento da conduta desejada.

Com a implantagdo da politica de Compliance, a empresa tende a:
orientar todas as suas agdes para os objetivos definidos; utilizar os re-
cursos de forma mais eficiente, visto que as decisdes passam a ser mais
econdmicas, pois uniformes para casos similares; “prote¢do contra as
pressdes das emergéncias’; ter uniformidade e coeréncia em todos os seus
atos e decisdes, colaborando com a transparéncia dos processos; facilitar
a adaptagdo de novos empregados a cultura organizacional; disponibili-
zar aos gestores mais tempo para repensar politicas e atuar em questoes
estratégicas; aumentar e aperfeioar o conhecimento da organizagio por
todos os seus atores (GONCALVES, 2012, p. 64-65).

Enfim, uma vez implantada tal politica e funcionando de forma
efetiva, a empresa tende a obter mais confianca dos investidores e maior
credibilidade no mercado. Assim, alcangard altos niveis de cooperagido
interna e externa, com o consequente aumento de lucro, mas sempre de
forma sustentavel, trazendo beneficios a organizacéo, a seus empregados
e a sociedade.

1.2. A importancia da ética na economia e a sua inter-relagao com o
direito concretizador do Compliance

Uma visdo ponderavel na doutrina acerca do questionamento da
insercao do estudo da ética na economia é aquela expressa por Amartya
Sen. O economista defende a concep¢ao de um desenvolvimento pleno,
fomentado pela inclusdo da andlise da ética na economia, discutindo o
pressuposto do comportamento autointeressado utilizado na economia
moderna, tendo em vista que, para obter o pleno desenvolvimento, h4
que se analisar a condi¢do de bem-estar (aplica¢do da justica distribu-
tiva) e a condi¢do de agente (adotando uma visdo mais abrangente da
pessoa, incluindo a valorizacdo de elementos desejados pelo agente,
sua capacidade de formar estes objetivos e realizd-los). Destaca o valor
dentro da teoria econdmica, pondo em xeque a propria teoria da escolha
social dominante, duvidando da possibilidade de defini¢ao de um 6timo
social apenas em func¢édo do aumento de riqueza total e propugnando
por uma revisdo ética do conceito de racionalidade econémica (SEN,
1999, p. 94-106).

Exige-se, contemporaneamente, que as empresas atuem de forma
sustentavel e se insiram na comunidade. Para isso, torna-se essencial

a analise da ética nos negocios, e essa nova orientagdo “opera transfor-
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magoes no modo de relagdo dos participantes
entre si, com a tecnologia, com os stakeholders,
com o entorno e com os processos de trabalho
e da tomada de decisdoes” (PATRUS-PENA;
CASTRO, 2010, p. 149).

Entretanto, para os propositos de desen-
volvimento sustentavel, ndo basta a inser¢do
do estudo da ética na economia, sendo ne-
cessario incluir também o estudo do direito,
principalmente considerando a inter-rela¢ao
entre direito, economia e mercado. Esses trés
elementos sdo fundamentais ao sistema capi-
talista, fazendo surgir a necessidade de busca
de um equilibrio essencial, uma vez que ndo ha
trocas sem mercado, o que, por sua vez, impede
o desenvolvimento da economia (PINHEIRO;
SADDI, 2005, p. 3-29).

Destaca-se ainda que, assim como o mer-
cado deve ser regido pelo direito, este também
deve ser condizente com as regras de mercado,
sob pena de se instalar o caos num mercado
sem direito, ou ainda de se inviabilizar o pleno
desenvolvimento, em razdo da auséncia de
mercado, mesmo com a existéncia do direito
(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 3-29).

A busca do propalado equilibrio é impor-
tante exatamente para alcangar-se o pleno de-
senvolvimento, por meio da obtengéo da estabi-
lidade econdmica, financeira e social. Tal busca
é plenamente possivel, seja pela consolidagao de
institui¢oes eficientes e fortes, seja mediante a
adocdo de ferramentas de Anélise EconOmica
do Direito, por meio da identificagdo dos pro-
blemas que ensejam um possivel desequilibrio
(diagndstico), da analise das provaveis reacdes
das pessoas a uma determinada regra (prognds-
tico) e, por fim, pela escolha da melhor regra
ou interpretacdo na busca do equilibrio entre
direito, economia, mercado e ética.

Pela jun¢do entre economia (mercado),
direito e ética, surge a transparéncia, requisito
essencial para o Compliance e, por consequén-

cia, para o bom funcionamento do mercado,
visto que gera confianca e cooperagéo, pois 0s
atores podem prever a jogada dos demais.

Dentro de tal contexto, tem-se como exem-
plo dessa intera¢do a Lei Sarbanes-Oxley (SOX),
cujo objetivo é conferir maior transparéncia
e confiabilidade aos resultados das empresas,
aumentando, por exemplo, o grau de respon-
sabilidade, “desde o presidente e a diretoria da
empresa, até as auditorias e advogados contra-
tados” (CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 296-
297), e funcionando como um incentivo ideal
para o intercambio entre direito, economia e
mercado, em prol do bem comum.

A implantagdo de préticas de Compliance
ou mesmo a decisdo de sua ndo adogdo pela
empresa ensejam custos de transagao, os quais
serdo avaliados no préximo tépico.

2. Compliance e custos de transacao

2.1. Breves apontamentos sobre Analise
Econdmica do Direito

Apés a apresentacdo das definicoes e ob-
jetivos do Compliance no 4mbito empresarial,
é preciso ressaltar a necessidade de a empresa
ponderar os custos de transa¢do envolvidos na
implantagdo ou ndo da referida politica, bem
como avaliar a sua eficiéncia.

De forma sucinta, os custos de transagdo
sao considerados pela Andlise Econdmica do
Direito,’ que é uma teoria ainda pouco conheci-
da e aplicada no Brasil. Ndo se pode afirmar que
possa ser enquadrada em um conceito unico,
pois ha diversas escolas e diversos precursores,
que foram incluindo ou excluindo premissas

no decorrer do desenvolvimento do proprio

©Para saber mais sobre Anélise Econémica do Direito,
ver Cooter e Ulen (2010); Ribeiro e Klein (2011, p. 17-37)
e Pinheiro e Saddi (2005).
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movimento; mas, apesar de divergéncias pon-
tuais, hd como estabelecer um conceito razoavel
acerca do tema.

A Analise Econdmica do Direito pode ser
aplicada em qualquer drea do direito e consiste
essencialmente em “um movimento interdis-
ciplinar, que traz para o sistema juridico as
influéncias da ciéncia econdmica, especialmen-
te os elementos valor, utilidade e eficiéncia”
(RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 69).

A dita teoria pode ser analisada sob o as-
pecto normativo do direito, em que se busca
a alternativa mais eficiente para alcan¢ar um
valor determinado, assim como pode ser ana-
lisada sob o aspecto positivo do direito, em seu
cardter descritivo, no qual serdo refletidos os
provaveis resultados da opgdo por uma deter-
minada regra.®

Para a aplicagdo da Anélise Econémica do
Direito, é preciso ter em mente premissas funda-
mentais: o fato de que o ser humano age de for-
ma racional maximizadora, escolhendo o que
for melhor para si, com base na existéncia ou
nao de incentivos e de eventual san¢do cabivel
(entre os incentivos ou desincentivos, pode-se
citar o contetdo das regras legais); a busca da
eficiéncia, principalmente pela consideragao do
critério de Kaldor-Hicks; as falhas do mercado,
sobretudo em razdo da assimetria informacio-

7“A Analise Econdmica do Direito (AED), portanto, é
o campo do conhecimento humano que tem por objetivo
empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos eco-
ndémicos e das ciéncias afins para expandir a compreensao
e o alcance do direito e aperfeigoar o desenvolvimento, a
aplicagdo e a avaliagdo de normas juridicas, principalmente
com relagdo as suas consequéncias” (RIBEIRO; KLEIN,
2011, p. 17-18).

$“Em resumo, a AED positiva nos auxiliard a compre-
ender o que ¢ a norma juridica, qual a sua racionalidade e as
diferentes consequéncias provaveis decorrentes da adogao
dessa ou daquela regra, ou seja, a abordagem ¢ eminente-
mente descritiva/explicativa com resultados preditivos. Jd a
AED normativa nos auxiliard a escolher entre as alternativas
possiveis a mais eficiente, i.e., escolher o melhor arranjo
institucional dado um valor (vetor normativo) predefinido”
(RIBEIRO; KLEIN, 2011, p. 21).
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nal; a existéncia de custos de transacdo, que
serdo analisados no préximo item (RIBEIRO;
GALESKI JUNIOR, 2009, p. 77-108).

2.2. Nocao de custos de transacao

A teoria dos custos de transagéo foi alavan-
cada por Williamson, pensador enquadrado
na Teoria Neoinstitucionalista da Analise Eco-
ndémica do Direito, o qual criticou a propalada
perfeicdo do mercado, aventando que sempre
existem custos nas relacdes de mercado e que
estes influenciam na interagdo entre os agentes
e nas condigdes de negociagdo, ou seja, no prego
(RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 105).

Conjecturar a auséncia de custo de tran-
sacdo no mercado seria ilusdrio, pela simples
razdo de que toda transagdo é custosa e a relagio
negocial é sopesada pelo sistema de preco, pela
analise da trajetéria da contraparte no mer-
cado, pela confiabilidade exalada aos demais
negociantes, seu anseio em negociar. Em outras
palavras, essa analise pode alterar a qualidade
da negociagdo e aumentar a seguranga na con-
cretiza¢do do negdcio, o que redunda em custos
(COASE, 2008, p. 12).

Outro fator que interfere nos custos refere-
-se a assimetria informacional. De qualquer
forma, antes mesmo da assimetria informa-
cional, ha a assimetria de condigdes, situacio
em que o fornecedor de méo de obra possui
pouca ou quase nenhuma opgdo diante do
investidor. Na verdade, “o lado cuja gama de
opgdes comportamentais é mais ampla introduz
o elemento de incerteza na situagao vivida pelo
outro lado, o qual, enfrentando uma liberdade
de opgdo muito menor ou nenhuma opgao em
absoluto, ndo pode revidar’, o que também gera
aumento dos custos de transacdo (BAUMAN,
1999, p. 113).

Ja a assimetria informacional se traduz pelo
fato de que “uma das partes naturalmente tem



um conhecimento mais acurado sobre o objeto
da transagdo’, o que enseja a alteragdo do com-
portamento racional dos agentes e a estrutura
de precos no mercado. Isso abre campo para
atitudes desonestas, aumentando os custos de
transac¢do, em razao da desconfianca e da inefi-
ciéncia do Estado em coibir tais condutas (RI-
BEIRO; KLEIN, 2011, p. 89-95), 0 que mais uma
vez demonstra a importincia da transparéncia e
da ética no 4mbito das rela¢des negociais.

Nesse contexto, passam a ser enumerados 0s
custos de transacao envolvidos na implantagao
ou ndo de uma politica de Compliance. Eles
podem ser gerados interna ou externamente
no ambito empresarial, envolvendo os custos
de implantagao e o retorno de tal investimento.

Nédo ha como negar a necessidade de a
empresa preparar-se financeiramente para a
implantagdo de um programa de Compliance.
Deverd contratar especialistas no assunto,
organizar uma drea especifica que atuard na
empresa, investir em treinamento permanente
para os seus empregados em todas as unida-
des, apresentar tal programa aos stakeholders,
elaborar um Cédigo de Etica que estabeleca
procedimentos e as devidas puni¢des, melho-
rar os seus mecanismos de controle internos e
externos para aprimorar o gerenciamento dos
riscos, investir em tecnologia da informagdo,
entre diversos outros investimentos, que podem
variar, dependendo do formato e do objetivo de
cada empresa.

Um dos maiores riscos externos que o
Compliance pretende minorar é a quebra da re-
putagdo, pois a sua perda provoca “publicidade
negativa, perda de rendimento, litigios caros,
reducdo da base de clientes e, nos casos mais
extremos, até a faléncia” (COIMBRA; MANZI,
2010, p. 2).

Atualmente, a reputagdo que se pretende
resguardar ndo é somente a da empresa, mas
também, no campo macro, a do pais. Dai a

iniciativa de elaboragdo de uma Lei Anticor-
rupg¢do Empresarial, de forma a impingir uma
politica publica comum ao empresariado, com
a pretensao de extensdo de efeitos reputacionais,
ou seja, beneficios para todos.

O Brasil, entre 175 paises avaliados, consta
na 72° posi¢do do Indice de Percepgio da Cor-
rup¢ao Mundial no ano de 2013, elaborado
pela sociedade civil denominada Transparéncia
Internacional (I'T, 2013).

Por outro lado, estudo realizado pela Fede-
racio das Industrias do Estado do Parana (FIEP,
2010), com base em dados de 1990 a 2008,
traz informacdes sobre os custos de transagdo
decorrentes da corrup¢do no Brasil:

“As perdas econdmicas e sociais do Brasil
com a corrupgdo foram estimadas conside-
rando um nivel de corrupgido percebida no
pais igual 8 média de uma cesta de paises se-
lecionados. Se o Brasil possuisse um nivel de
percepgao da corrupgao igual @ média desses
paises de 7,45, o produto per capita do pais
passaria de US$ 7.954 a US$ 9.184, ou seja,
um aumento de 15,5% na média do periodo
1990-2008 (equivalente a 1,36% ao ano).
Isto corresponde a um custo médio anual
da corrupgio estimado em R$ 41,5 bilhoes,
correspondendo a 1,38% do PIB (valores
de 2008). Se o controle da corrupgio fosse
ainda mais rigoroso, estima-se que todos
os recursos liberados da corrupgao para as
atividades produtivas (isto ¢, o custo médio
anual da corrupgdo) chegue a R$ 69,1 bilhoes
(valores de 2008), correspondentes a 2,3% do
PIB. No entanto, este valor corresponde a um
referencial tedrico, em que se considera um
nivel de percepgdo da corrupgdo tendendo
a zero, condi¢do que ndo foi observada por
nenhum pais até entdo.”

Dessa forma, os custos de transagdo de-
correntes da corrupg¢do sdo extremamente
abrangentes, envolvendo os setores publicos e
privados e, principalmente, a populagio, pois os
desvios ndo se revertem em atividades produti-
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vas, nem em melhorias nas areas da satide, educagao, seguranca, tecnolo-
gia, entre outros; bem como prejudica o aumento do produto per capita.

Assim, a implantagdo de uma politica de Compliance anticorrup¢ao
indubitavelmente trard altos custos para a organizagdo empresarial, “po-
rém os prejuizos causados pela corrupgio podem ser bem superiores”
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 239).

Por certo, o Compliance possui, entre os seus objetivos, organizar do-
cumentagio e procedimentos, gerenciando de forma adequada os riscos e
exaltando a transparéncia. Assim, possibilita que a empresa possa iniciar
sua certificagdo perante as normas ISO, adapte-se a Lei Sarbanes-Oxley
(aplicada as empresas com agdes ou recibos de agdes negociadas na bolsa
de valores de Nova York) (GONCALVES, 2012, p. 76-77) e concorra para
aselecdo do Indice Dow Jones e do Indice de Sustentabilidade Empresarial
utilizado pela Bovespa. Tais condutas, contudo, devem estar atreladas
diretamente a efetividade da Lei Anticorrup¢do Empresarial, sob pena
de néo se alcangar o objetivo almejado.

De forma resumida, os custos de transagdo para a implantagdo de uma
politica de Compliance se dividem em trés aspectos: custos de manuten-
¢do, de ndo conformidade e de governanca. Em relagio ao primeiro, estio
abrangidos os custos para executar e promover essa politica, como custo
de pessoal, treinamento, comunicag¢éo e consultoria; no que se refere aos
custos de ndo conformidade, podem-se citar as penalidades, multas e
tributos, custo de remediagao, perda da receita, interrupgao dos negdcios
e perda da produtividade, impacto no capital, danos a reputagdo da em-
presa, de seus empregados e da marca, despesas com advogados, custas
judiciais e valor/hora da alta administragdo; por fim, quanto aos custos
de governanga, essencial para tal implantac¢io, tém-se a manutencéo e as
despesas da diretoria e dos comités, custos legais e juridicos, contratagdo
de auditoria externa e relacionamento com investidores e comunicagdes
(COIMBRA; MANZI, 2010, p. 106).

Arnold Shilder (apud COIMBRA; MANZI, 2010, p. 5) realizou um
estudo acerca do valor comercial do Compliance e concluiu que US$
1,00 gasto com a implanta¢do equivale a uma economia de US$ 5,00,
“referente a custos com processos legais, danos de reputacio e perda de
produtividade. Fazendo uso das palavras de Newton, se vocé pensa que
compliance é caro (representa custo), tente nao estar em compliance”.

Portanto, a implantagdo da politica de Compliance tende a gerar
vantagem competitiva, uma vez que, num mundo em constante trans-
formacéo, a nova leva de consumidores tende a ser altamente critica e a
adquirir ndo somente produtos e servigos, mas valores e comportamentos
sustentaveis, além de seus efeitos em termos de confianga publica nacional
e internacional.
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2.3. Forma de minimizacao dos custos

Para analisar os custos de transa¢do envol-
vidos, adotar-se-4 o Teorema de Coase, com o
objetivo de averiguar se, no que se refere ao
Compliance, seria mais eficiente a interagdo e a
cooperagdo entre as pessoas por meio da nego-
ciagdo ou a imposi¢ao, adotando-se a premissa
de Coase de que “alei é desnecessaria e indese-
javel onde a negociagdo é bem-sucedida, e que
a lei é necessaria e desejavel onde a negociagdo
ndo da certo” (COOTER; ULEN, 2010, p. 99).

Observa-se que a pratica do comportamento
ético no ambito empresarial, interno ou externo,
pode ser adotada e impulsionada tanto pela
cooperagdo quanto pela imposigdo, sendo a
primeira muito mais eficiente, pois demonstra a
alteragao de mentalidade dos atores envolvidos.

As empresas somente adotardo uma politica
de Compliance quando “o aumento no valor
da produgido por ela gerado for perceptivel-
mente maior que os custos incorridos para
implementa-la”. Neste caso, a cooperagio tera
sucesso, principalmente com a aplicagdo das
regras de mercado. Entretanto, caso o custo de
implementac¢do seja maior que as vantagens
perceptiveis dela advindas, sera necessaria a im-
posi¢do por meio de regulagdo governamental,
mas tal hipotese nem sempre trara os melhores
resultados (COASE, 2008, p. 13-14).

Uma norma cujo prop6sito seja minimi-
zar os custos de implantagdo da politica de
Compliance precisa ser eficiente para ensejar
o bem-estar — nogdo utilitarista e balizamento
ético — para o maior niimero possivel de pessoas.
O ganho dos vencedores deve permitir a com-
pensacao dos perdedores, conforme o critério de
Kaldor-Hicks, sendo tal entendimento essencial
paraa elaboragéo de politicas publicas eficientes
(RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 85-92).

No caso do Compliance, acredita-se, a im-
plantagdo de tal politica somente serd efetiva

se arraigada na cultura organizacional, ultra-
passando a mera divulga¢do ou a imposigdo
a partir de norma expressa, ou seja, o respeito
e a exigéncia de condutas adequadas e a into-
lerancia as condutas inadequadas devem fluir
naturalmente, inclusive dentro da alta adminis-
tragdo. E por esse motivo que a internalizagio
dos conceitos de Compliance é tao importante
e, quem sabe, suplante a necessidade de existén-
cia de um sistema de normas sobre o assunto
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 37).

3. Cooperacgao’® e confianga

3.1. A importéancia da cooperacéo como
facilitador de uma politica de Compliance
efetiva

A cooperagio, tanto no ambito interno
quanto externo, é essencial para o desenvolvi-
mento das empresas. Internamente, gera empre-
gados mais satisfeitos, que tendem a aumentar a
produtividade e lealdade; externamente, enseja
o estabelecimento de relagdes mais estaveis, que,
em razdo da reputacio da empresa, criam condi-
¢Oes que facilitam as negociagdes, tornando-as
mais seguras e produzindo o potencial aumento
dos lucros.

Para promover a cooperagdo, é preciso
“aumentar a importancia do futuro em relagao
ao presente; alterar as recompensas dos joga-
dores a partir dos quatro resultados possiveis
numa jogada; e ensinar aos jogadores valores,
por exemplos, e praticas que irdo promover a
cooperagdo” (AXELROD, 2010, p. 118).

E importante mencionar que a cooperagio
sempre esta em contraposi¢do ao conflito na
sociedade moderna, pois, a0 mesmo tempo que
asociedade foi criada para o beneficio de todos,

°Para saber mais, ver Balestrin e Verschoore (2008);
e Campos, (2008).
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sendo um verdadeiro empreendimento cooperativo, ha conflitos eternos
na distribui¢do desses beneficios, impactando na verdadeira cooperagdo
(RAWLS, 2008, p. 5).

Reitera-se que a cooperagdo somente é estavel quando o futuro for
importante, o que torna essencial o incentivo a essa conduta, criando-se
interacdes sucessivas em curto espago de tempo, por um longo tempo.
Isso, de certa forma, ensinara ou incentivara as pessoas a se importar
uma com as outras, demonstrara o valor da reciprocidade e aperfeigoara
a capacidade de reconhecimento (AXELROD, 2010, p. 121-132).

A fim de aumentar a cooperagio entre as partes, é imprescindivel
reduzir os conflitos, sob pena de comprometer o desenvolvimento. Um
simples conflito pode reduzir o consumo, a produg¢io e a cooperagio,
pois cada um terd maior preocupagdo consigo do que com o conjunto,
situagdo em que todos perdem. Além disso, mesmo que persistam na
continuidade dos negdcios, os custos de transa¢do serdo muito elevados,
fator que também prejudica o desenvolvimento (FIANI, 2011, p. 60).

Corroborando o pensamento desenvolvido anteriormente, para o
Dilema do Prisioneiro, “a recompensa pela cooperagdo mutua é maior
que a média da recompensa pela tentagdo e pelo simpldrio” (AXELROD,
2010, p. 9-10). Dessa forma, é possivel concluir que: cabe ao empresario
proteger seus clientes, sem querer extrair vantagem injustificada a partir
da assimetria informacional; cabe aos demais empresérios atuar com ética
e transparéncia nos negocios; e cabe ao consumidor adquirir produtos
e servicos das empresas sustentdveis, a fim de priorizar o verdadeiro
desenvolvimento."

Com o objetivo de obter a cooperagdo no ambito interno, algumas
medidas sdo necessarias: agir de forma a diminuir os conflitos e aumentar
a importancia do futuro, valorizando os empregados; ter um plano de
cargos e saldrios objetivo e automatico, que possibilite visualizar a car-
reira no futuro; tratar de forma uniforme todos os empregados; escolher
liderangas ja reconhecidas pelos demais; exigir que a alta administracdo
dé o exemplo.

No 4mbito externo, pode-se obter a cooperagio realizando-se con-
tratos a longo prazo; facilitando-se a negociagdo, quando houver uma

1“0 forjamento de uma racionalidade fundada na troca competitiva, com todos os

principios dela decorrentes, foi conformando na sociedade uma maneira de agir, de pensar,
de conceber o universo e o outro, de se relacionar com a natureza, etc., caracterizando, assim,
uma determinada forma de presenga do ser humano no mundo. Como vimos, essa forma
de presenga e intervengao no mundo teve como consequéncia a destruigdo progressiva e
irracional da natureza e a exclusdo humana. Uma racionalidade fundada no principio da
cooperagdo devera ter como consequéncias o equacionamento das principais crises vividas
pela humanidade e a conformagao de uma outra presenga humana no mundo, que, além
de garantir a sobrevivéncia da espécie, ira estabelecer a hegemonia de uma nova visao do
universo” (ABDALLA, 2002, p. 112).
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relacdo de confianca entre as partes; mantendo-se interagdo constante
com os demais atores envolvidos; investindo-se na credibilidade da marca.

“O sucesso das organizagoes ¢ extremamente dependente da admiragdo e
da confianca publica, refletida no valor de suas marcas, na sua reputacao,
na capacidade de atrair e fidelizar clientes, investidores, parceiros e até
os empregados. Estudos recentes tém demonstrado como estdo a frente
as organizagdes que apresentam uma estrutura solida de preceitos éticos
e atuam de forma responsavel, em detrimento das demais que atuam de
forma diversa” (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 5).

Tendo em vista que a cooperagao é naturalmente estimulada em am-
bientes com transparéncia, ética e confianga, a implanta¢ao da politica
de Compliance é uma ferramenta poderosa para alcangar tal intento e,
consequentemente, o desenvolvimento pleno da empresa.

3.2. Estrutura de incentivos, em especial a partir da Lei brasileira
n° 12.846/2013

A construgdo de uma estrutura de incentivos encontraria seu locus
ideal se todas as partes envolvidas detivessem um idéntico ponto de vista,
independentemente da sua posi¢do. Entretanto, em razdo da presenca
marcante na sociedade da objetividade posicional', a constru¢do da
referida estrutura deve considerar tais variaveis (SEN, 2011, p. 187-196).

Dessa forma, devem-se inicialmente identificar o objeto e o objetivo
a ser atingido a partir da estrutura, que, no presente caso, volta-se aos
setores publico e privado, com o propésito de repressdo a pratica de
corrupgdo envolvendo as empresas.

Todavia, para que se possa analisar a objetividade posicional, é preciso
considerar que o universo empresarial é composto por pequenas, médias
e grandes empresas, e cada uma possui um limiar de planejamento, o que
pressupde incentivos especificos a cada segmento, com vista a consecugio
do objetivo ja retratado.

Assim como devem ser respeitadas as singularidades institucionais
das nagdes, evitando-se o transplante de um “pacote de institui¢des
corretas” (rule of law), o qual geralmente tende a desconsiderar a tra-
jetoria historica e os respectivos contextos locais (SCHAPIRO, 2010),
também, de forma analoga, ndo ha como aplicar um pacote de estrutura

'1¢(...) 0 que pode ser chamado de ‘objetividade posicional’ diz respeito & objetividade
do que pode ser observado a partir de uma posi¢do especifica. Estamos interessados em
observagdes e na observalidade que ndo variam com a pessoa, mas que sdo relativas a
posicao, exemplificadas por aquilo que somos capazes de ver a partir de dada posi¢ao”
(SEN, 2011, p. 190).
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de incentivos sem considerar a trajetoria ja
percorrida pela empresa, os objetivos que se
pretende atingir, bem como quais valores e
padroes culturais preza ou pretende enfatizar,
sob pena de ser indcua a implantagdo de deter-
minada estrutura.

Por analogia, também pode ser aplicada as
empresas a teoria de Douglas North acerca do
desempenho econdmico através do tempo, visto
que os valores organizacionais se alteram apenas
gradualmente, e ndo é a imposicao de regras
formais ou informais que alterard os modelos
mentais das partes envolvidas. E necessario
desenvolver de forma consistente e periddica
normas de comportamento que apoiem as
alteragdes desejadas, bem como institui¢oes e
sistemas que incentivem tais comportamentos,
0 que requer tempo para a obtencdo da eficién-
cia pretendida (NORTH, 2013, p. 5-6).

Destaca-se que ndo se deve aplicar uma
estrutura de Compliance inica a qualquer em-
presa, nem mesmo com a mesma velocidade,
sob pena de ineficiéncia, pois cada empresa tera
um tempo préprio de prepara¢do para receber
e desenvolver o referido sistema."”

E ndo bastam apenas o tempo e a velocidade
corretos. Ha que buscar uma efetiva mudanca
de pensamento, uma verdadeira alteragdo e
aquisi¢ao de cultura por parte dos atores, o
que somente ocorre no tempo proprio de cada
empresa, ndo sendo eficiente a imposigéo,
pois “o Compliance é um estado de espirito”
(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 36).

S6 haverd uma implantacdo efetiva do
Compliance, com impacto no desenvolvimento,

no momento em que as regras formais e infor-

2“0 programa de compliance deve ser estruturado de

acordo com a realidade particular da organizagio, as suas
circunstancias especificas, a sua cultura, o seu tamanho,
o seu setor de atuagdo, o tipo de atividade por ela desen-
volvido e o local da sua operagao” (COIMBRA; MANZI,
2010, p. 20).
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mais para tal intento surgirem da op¢éo dos
atores (NORTH, 2013, p. 5-6).

Deve-se destacar que ndo hd como desvin-
cular o desenvolvimento das organizagdes do
desenvolvimento da proépria sociedade, sendo
um espelho do outro. Portanto, a evolu¢do em
um desses setores influenciard o outro, pois
estard demonstrando o aprendizado e o desejo
de mudanga dos atores.

Em relacdo as empresas da elite global,
que atuam de forma translocal, a estrutura de
incentivo também deve seguir a mesma linha,
para que seja eficiente.”

Hé exemplos de estruturas de incentivo ao
Compliance: decisdes no ambito administrativo
e judicial, governanga corporativa, Indice de
Sustentabilidade Empresarial da Bovespa, Lei
Sarbanes-Oxley, Indice Dow Jones, estrutura
criada pela UK Bribery Act, além da modifica-
¢d0 do Codigo Penal na Espanha. No presente
trabalho, sera analisada, em especial, a Lei
Anticorrup¢ao Empresarial, de n® 12.846/2013.

A referida lei entrou em vigor na data de 1°de
fevereiro de 2014 e foi criada em razdo de com-
promissos internacionais de combate a corrup-
¢do assumidos pelo Brasil, como a Convengao da
ONU - Convengdo das Na¢oes Unidas contra a
Corrupgao, a Conven¢ao da OEA - Convengao
Interamericana contra a Corrupgio e a Conven-
¢do da OCDE - Convengéo sobre o Combate da
Corrupgao de Funciondrios Publicos Estrangei-
ros em Transacdes Comerciais Internacionais.
Visou-se também a equiparagdo com sistemas ja
adotados no ambito internacional, em especial
nos Estados Unidos e no Reino Unido.

" “Por fim, mas ndo menos importante, hd essa tremen-

da vantagem de que desfruta a nova elite global ao enfrentar
os guardides da ordem: as ordens sdo locais, ao passo que a
elite e as leis do livre mercado a que obedece sdo translocais.
Se os guardiaes de uma ordem local tornam-se intrometidos
e infames demais, hd sempre a possibilidade de apelar as leis
globais para mudar os conceitos locais de ordem e as regras
locais do jogo” (BAUMAN, 1999, p. 133-134).



Ressalte-se que a existéncia de dois grandes
eventos esportivos a serem realizados no Brasil,
a Copa do Mundo em 2014 e as Olimpiadas em
2016, além da descoberta de grandes reservas
de petrdleo no Rio de Janeiro, aceleraram a
criacdo da lei em comento (CLAYTON, 2013,
p. 153).

Os principais objetivos da presente lei sio
suprir a lacuna existente no ordenamento
juridico brasileiro quanto a responsabiliza¢do
de pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos
contra a administragdo publica, em especial
por atos de corrupg¢io, bem como atender aos
compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil no combate a corrup¢do. Destaca-se
que o Grupo de Trabalho sobre Corrupg¢ao nas
Transagdes Comerciais Internacionais enten-
deu que a aplicagdo da Lei n® 8.666/1993 (Lei
de Licitagoes e Contratos Administrativos), da
Lei n® 6.385/1976 (Lei do Mercado de Valores
Mobilidrios) e da Lei n® 12.529/2011 (Lei da
Defesa da Concorréncia) nao era suficiente
para combater a corrup¢do. No entanto, a
diversidade de leis pode provocar situagdes de
conflito de normas, o que nao foi enfrentado
na Lei Anticorrupgao.

De acordo com o paragrafo tnico do art. 12
da referida lei, os destinatdrios desta sdo:

“Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades
empresarias e as sociedades simples, per-
sonificadas ou nao, independentemente da
forma de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundagdes,
associagoes de entidades ou pessoas, ou so-
ciedades estrangeiras, que tenham sede, filial
ou representa¢do no territdrio brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente.”

Destaca-se que a responsabilizagdo é objeti-
va em relagdo a pessoa juridica, e subjetiva em
relagdo aos dirigentes e administradores, sendo
que uma néo exclui a outra. O rol de condutas

puniveis é bastante extenso e taxativo na reda-
¢do do art. 5.

Quanto a previsdo de sangdes pecunidrias e
ndo pecunidrias, assim como aos possiveis para-
metros a serem considerados para a sua dosime-
tria, nos arts. 6° e 7%, respectivamente, reitera-se
o0 que ja foi mencionado anteriormente no que
diz respeito ao tema, principalmente no que
diz respeito a necessidade de regulamentagao
objetiva para se alcancar a efetividade da norma.

Salientam-se ainda a possibilidade de des-
considerac¢do da personalidade juridica; “acor-
dos de leniéncia” nos moldes ja previstos no art.
86 da Lei n® 12.529/2011; responsabilizagdo na
esfera administrativa e judicial, na qual podera
ser decretado perdimento de bens, direitos ou
valores; suspensdo ou interdi¢do parcial de
suas atividades; dissolugdo compulsoria; além
da proibi¢do de receber incentivos, subsidios,
subvengoes, doacdes ou empréstimos de drgaos
ou entidade publicas e de institui¢des financei-
ras publicas ou controladas pelo poder publico

"“Art. 5° (...) I - prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a
terceira pessoa a ele relacionada; II - comprovadamente,
financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo sub-
vencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; I1I
- comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica
ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses
ou a identidade dos beneficidrios dos atos praticados; IV
- no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente,
o cardter competitivo de procedimento licitatério publico;
b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagao de qualquer
ato de procedimento licitatorio publico; ¢) afastar ou pro-
curar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitagao publica
ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento
ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagao
publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter
vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento,
de modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados
com a administragdo publica, sem autorizagdo em lei, no
ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados
com a administragdo publica; V - dificultar atividade de
investigagao ou fiscalizagao de 6rgaos, entidades ou agentes
publicos, ou intervir em sua atuagao, inclusive no 4mbito
das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagao do
sistema financeiro nacional” (BRASIL, 2013).

Ano 52 Numero 205 jan./mar. 2015 | 99



por determinado prazo, bem como a criagdo de Cadastro Nacional de
Empresas Punidas — CNEP.

Diante das estruturas de incentivo aqui elencadas, em especial a da
Lei Anticorrup¢ido Empresarial, pode-se inferir que a disseminagao nas
empresas dos conceitos de transparéncia e ética é fundamental para a
prevencao de condutas inadequadas e para o desenvolvimento e a pere-
nidade das empresas no mercado:

“Além de incentivar condutas socialmente desejaveis, o tratamento di-
ferenciado para empresas que investem em medidas de prevengao e de
promogao de integridade corporativa serve para minimizar desvantagens
competitivas e reduzir distor¢oes de mercado que beneficiariam aquelas
que nada fazem para evitar praticas ilicitas” (MAEDA, 2013, p. 171).

O comportamento empresarial esperado ndo pode ser acatado como
um Onus para as empresas, mas essencialmente como um bénus'. Con-
dutas corretas repassam ao mercado seguranga e previsibilidade, facili-
tando as negociagcdes comerciais, pois alcancam mais confianga e boa
reputa¢do'®, “em um prudente e proficuo circulo vicioso” (FORGIONTI,
2003, p. 12-29).

A confianga é elemento essencial para que existam trocas no mercado;
portanto, é caracteristica que deve ser exaltada nos empreendimentos,
pois é “esta que faz o sistema funcionar, a suposi¢ao fundamental de que a
maioria das pessoas é honesta e digna de crédito a maior parte do tempo”
(SOLOMON, 2006, p. 345).

A implantagio efetiva de uma politica de Compliance auxilia na busca
e na consolida¢do da confianga em 4mbito nacional e internacional, valor
inestimavel para uma empresa, porque motiva a reciprocidade e suplanta
métricas monetarias, deixando de ser apenas um 6nus e revelando-se
como a mais perfeita tatica competitiva de negdcio.

Entretanto, a confianga nao se limita ao comportamento da empresa
de fazer somente o combinado entre as partes. Com a Revolugio Tecno-
légica e o respectivo aumento da assimetria informacional, ha um novo
panorama em relacdo a confianga, sendo necessario que o empresario
proteja os seus clientes e evite que eles incidam em erros. E a chamada
confianca extrema (trustability) (DON; ROGERS, 2012, p. 5 e 164).

A Lei Anticorrupgdo busca estimular o ambiente empresarial sus-

tentavel por intermédio da coibi¢do de condutas que favoregam atos de

'*Para saber mais, ver Sen e Kliksberg (2010).

'* Conforme Williamson (apud FORGIONTI, 2003, p. 29), “o comportamento honesto
nao implica gasto, mas sim economia, tanto para o agente (que atuara conforme as regras)
quanto para o mercado como um todo, que tenderd a diminuir a incidéncia dos custos de
transagao pelo aumento do grau de certeza e previsibilidade”
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corrupgao capazes de alterar de forma artificial a celebragao de negdcios
privados, por meio do aprisionamento dos agentes publicos mediante
oferta de beneficios indevidos em troca de vantagens injustificaveis.

No entanto, embora a pretensido da lei tenha sido de estabelecimento
de uma estrutura de incentivos, alguns de seus dispositivos apresentam
falhas que podem prejudicar, em parte, a sua eficiéncia.

E o caso da redagio do seu art. 2°, que prevé: “As pessoas juridicas serdo
responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo” (BRASIL, 2013). Logo, é condi¢do de responsabilizagdo
que o ato coibido tenha produzido beneficio em favor da empresa ou em
seu favor e de terceiro, gerando incerteza quanto a sua aplicabilidade
quando o beneficio for direcionado exclusivamente a terceiros.

Outros dispositivos tém a potencialidade de aumentar o custo de
transagao e, com isso, desestimular condutas benéficas para o desenvol-
vimento. E o que decorre do teor do art. 4% § 2°, que estende o ambito
da responsabilizagdo para situacdes de coligagao, controle, consdrcio e
grupo. Vale dizer: existe a possibilidade de o ato do administrador de
uma empresa menor de um grande grupo econdmico responsabilizar
outras empresas do mesmo grupo que sequer tiveram conhecimento ou
compartilharam os beneficios indevidos. Ampliam-se, dessa forma, os
riscos em operagdes de formacdo de grupos empresariais locais, criando-
-se um obstaculo a tendéncia de fortalecimento empresarial por meio da
associacao formal de empresas.

Outro exemplo interessante pode ser extraido da Lei Anticorrup¢ao
Empresarial, que, no seu art. 6°7 enumera as sangdes a serem aplicadas
na esfera administrativa as pessoas juridicas, quais sejam multa, no valor

'7“Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes san¢des: I - multa, no valor
de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do tltimo
exercicio anterior ao da instauragio do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual
nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao; e IT - publicagdo
extraordindria da decisdo condenatdria. § 1° As sangdes serdo aplicadas fundamentadamen-
te, isolada ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com
a gravidade e natureza das infragdes. § 2° A aplicagdo das sangdes previstas neste artigo
serd precedida da manifestagao juridica elaborada pela Advocacia Ptblica ou pelo érgao de
assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico. § 3° A aplicagdo das sangoes previstas
neste artigo nao exclui, em qualquer hipétese, a obrigagdo da reparagao integral do dano
causado. § 4° Na hipédtese do inciso I do caput, caso nao seja possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais)
aR$ 60.000.000,00 (sessenta milhoes de reais). § 5° A publicagdo extraordinaria da decisao
condenatoria ocorrera na forma de extrato de sentenga, a expensas da pessoa juridica, em
meios de comunicagao de grande circulagdo na area da pratica da infragdo e de atuagao da
pessoa juridica ou, na sua falta, em publicagao de circulagao nacional, bem como por meio
de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou
no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletréonico na rede
mundial de computadores” (BRASIL, 2013). Acesso em: 4 mar. 2014.
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de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto, bem como
publicac¢do extraordinaria da decisdo condena-
toria. Além disso, no seu art. 7%, especifica que
sera levada em conta na aplica¢do de sang¢des
a adogdo ou ndo, por parte da empresa, do
Compliance, ou seja, “a existéncia de mecanis-
mos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregulari-
dades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética
e de conduta no 4mbito da pessoa juridica”
(BRASIL, 2013).

Contudo, a caréncia de regulamentagdo em
relagdo a dosimetria da pena, além da auséncia
de objetividade em relagdo aos reais beneficios
a serem concedidos as empresas que tiverem
politica de Compliance efetivo, podem fazer com
que a referida Lei Anticorrupgao brasileira ndo
seja concebida como uma verdadeira estrutura
de incentivos, pois ndo demonstra claramente
que os beneficios advindos de sua implantagao
serdo maiores que os prejuizos em caso da nao
implanta¢do. Dessa forma, “é preciso que a
discricionariedade seja reduzida ao maximo,
tornando o critério de estabelecimento das
penalidades o mais objetivo possivel”, uma
vez que, “do jeito que estd formatada, esta ‘su-
perlei’ é perigosa e de dificil aplicagdo’, o que
pode comprometer a sua eficacia (GABARDO;
ORTOLAN, 2014).

Ha ainda, como ja mencionado neste tra-
balho, ocasides em que a lei agora comentada
conflita com outras normas. E o que decorre
da previsdo do art. 5% §1°, da lei que conceitua
administracdo publica estrangeira para fins de
aplica¢do de suas normas: “Considera-se admi-
nistracdo publica estrangeira os 6rgaos e entida-
des estatais ou representagdes diplomaticas de
pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de
governo, bem como as pessoas juridicas con-
troladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico de pais estrangeiro” (BRASIL, 2013). Ao
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considerar administragdo publica estrangeira
as pessoas juridicas controladas pelo poder
publico de pais estrangeiro, esbarra a definigdo
legal em dois aspectos. Primeiramente, quando
faz referéncia a pessoa juridica controlada pelo
poder publico, dirige-se as empresas estatais,
reconhecidas no Brasil em suas modalidades
de sociedades de economia mista ou empresas
publicas, ambas dotadas de autonomia e de
personalidade juridica de direito privado (art.
173 da Constitui¢do brasileira), o que afasta a
adequagdo de seu enquadramento na categoria
de administra¢do publica estrangeira. Por outro
lado, o que configura a nacionalidade de uma
empresa no Brasil ndo ¢é a titularidade de seu
controle, mas o fato de ter sede no Brasil e de
constituir-se segundo as leis brasileiras (art.
1.126 do Cédigo Civil Brasileiro). Logo, a partir
da redagdo do dispositivo, chega-se ao enqua-
dramento de uma empresa com personalidade
juridica privada, brasileira (respeitados os para-
metros do art. 1.126 do Cédigo Civil Brasileiro),

como administragdo publica estrangeira.
Consideracoes finais

A implantagdo de uma politica de Com-
pliance é essencial para empresas que prezam
pela eficiéncia e buscam perenizar e aumentar
os seus lucros, pois a transparéncia, a ética e a
confianga sdo condigdes legais, e ndo apenas
itens de ostentagao.

Tal exigéncia foi criada pelo proprio merca-
do, porquanto atualmente é inimaginavel que
uma empresa de grande porte (ou que pretenda
atingir essa condi¢do) atue sem a adogao dos
principios de governanga corporativa e de uma
politica de Compliance, principalmente apds a
Revolugdo Tecnoldgica e o fortalecimento de
uma massa de consumidores criticos, que ad-
quirem condutas e valores, e ndo mais somente
produtos e servigos.



Analisando-se as estruturas de incentivo
elencadas no decorrer deste artigo, infere-se que
a conduta ética no ambito empresarial, tanto
interno quanto externo, pode ser estimulada
por meio da cooperagao e/ou da imposi¢ao,
revelando-se a primeira mais eficiente, visto que
evidencia a alteragdo de mentalidade dos atores
abrangidos e estd desvinculada de uma anélise
formal normativa e de todas as possibilidades
de sua relativizagao (por ter sido imposta e nao
absorvida).

A cooperagdo no ambito interno pode ser
obtida por meio do abrandamento dos conflitos
e da majoragdo da importancia da perspectiva
de futuro, pela valorizagdo dos empregados
- existéncia de um plano de cargos e saldrios
objetivo e automatico, que possibilite visualizar
a carreira no futuro.

Ja a cooperagdo no dmbito externo pode
ser alcancada com a realiza¢do de contratos de
longo prazo, com o incremento da relagao de
confianca entre as partes, com a manuten¢io
da interagdo constante com os demais atores
envolvidos, bem como pelo investimento na
credibilidade da marca.

Para alcangar tal intento, a implanta¢ao
da politica de Compliance é uma ferramenta
poderosa, principalmente se obtida a partir da
cooperagio, pois estimula naturalmente um
ambiente com transparéncia, ética e confian-
¢a, auxiliando no desenvolvimento pleno da
empresa e da sociedade.

Ha programas de Compliance nas empresas
por meio de uma estrutura de incentivos bem
delineada, como a governanga corporativa,
o Indice Dow Jones, a Lei Sarbanes-Oxley, o
Indice de Sustentabilidade Empresarial, o UK
Bribery Act, além dos proprios beneficios aqui ja
mencionados com a adog¢ao de condutas éticas,
sendo o principal a facilitagdo da negociagéo.

Nesse mesmo sentido, a Lei Anticorrupgéo
Empresarial, de n® 12.846/2013, veio agregar-se

aos demais modelos de estrutura ja existentes,
buscando servir como instrumento de incentivo
e estimulo a uma conduta empresarial ética e de
combate a corrup¢do, com o intuito de reforcar
a confianga dos investidores no &mbito nacional
e internacional, trazendo beneficios a sociedade
brasileira.

E preciso ressaltar que a estrutura de incen-
tivos deverd ser adaptada para cada empresa,
ndo podendo meramente transplantar mode-
los, sem considerar a cultura e os objetivos
da organizagdo, sob pena de ineficiéncia da
medida.

Portanto, a implanta¢ido de uma politica de
Compliance auxilia ndo somente no desenvol-
vimento da empresa, mas principalmente da
sociedade, porque os comportamentos ado-
tados em cada seara tendem a ser copiados e
replicados, estimulando a transparéncia, a ética
e a confianca em qualquer relagdo, bases para
uma verdadeira sustentabilidade.

A recente lei brasileira atende a pressao
internacional no sentido de se consolidar em
nosso pais um ambiente empresarial estavel e
moralmente controlavel. No entanto, ha impre-
cisdes na lei que podem contaminar parte de
sua eficacia, assim como previsoes cujos efeitos
podem desestimular algumas condutas empre-
sariais desejaveis, como é o caso da amplia¢do
do risco quando da formagao dos grupos de
sociedade, em razdo do aumento dos custos
de transagdo.

Se éindiscutivel que a existéncia de uma lei
pode facilitar e agilizar mudangas institucio-
nais, é certo também que o amadurecimento
do ambiente institucional brasileiro e a redu¢io
das condutas de corrup¢io se condicionam niao
0 a existéncia de uma lei (e suas imperfeicoes),
mas também a adogdo de politicas que esti-
mulem a cooperagdo e o estabelecimento de
relagdes negociais duradouras e socialmente
sustentaveis.
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