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Editorial

RENATA ANDRADE

Presidente da CAC OAB/SP Pinheiros e
Diretora de Compliance e Protecao de Dados.

A grande inovacdo do Compliance é ser parceiro estratégico
do Negdcio. Conhecer os riscos e 0 ambiente regulatério, e com
simplicidade, traduzir os objetivos empresariais, a integridade e a
sustentabilidade como ferramentas de competitividade e sucesso.

ALINE OLIVEIRA
IGOR FERNANDEZ DE VIORAES
MARIANA DE ALMADA JEVEAUK

Secretérios da CAC

A ssim como no ano passado, em 2021 seguimos necessitando
de resiliéncia. Os desafios e angustias da pandemia se mantém,
tanto pessoais quanto profissionais.

A Comissao de Anticorrupcao e Compliance — CAC OAB/SP Pinhei-
ros permanece cumprindo sua missdo, mantendo as reunides
mensais mas de forma virtual e segura, participando ativamente
em estudos técnicos e espalhando boas praticas de mercado, bem
como continua com a publicacdo deste material, através do qual
0s autores, conhecedores dos temas e ativos protagonistas do
Direito e do Compliance em suas Organiza¢des, Escritérios e Insti-
tui¢des, consagram os 8 anos da historia de sucesso da CAC OAB/
SP Pinheiros.

Agradecemos todos os envolvidos e especialmente aos autores
por mais uma edicdo que generosamente compartilham suas
experiéncias e conhecimento em torno dos temas: ANTICORRUP-
CAOQ, COMPLIANCE e INOVACAO pelo 4° ano consecutivo. Parabéns
atodos pela resiliéncia e dedicacao. Nés, da CAC OAB/SP Pinheiros,
dedicamos essa edicao a Sociedade Brasileira em constante trans-
formacao e reinvencéo.
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PAULO SERGIO FERRAZ
OE CAMARGO

Presidente da OAB Pinheiros; Advogado empresarial;
Mestre em Direitos Difusos e Coletivos pela Facul-
dade de Direito da Pontificia Universidade Catélica
de Séo Paulo (PUC-SP); Especialista em Direito Pro-
cessual Civil pela Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP);
Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-
-SP); Presidente da Ordem dos Advogados do Bra-
sil — Subsecdo de Pinheiros; Conselheiro do Esporte
Clube Pinheiros. Foi Presidente da Comissao de Cul-
tura da Ordem dos Advogados do Brasil — Subsecao
de Pinheiros. Autor do livro Dano Moral Coletivo, pela
Editora Almedina.

Diﬁ'cil ao escrever, fugir de um tema
tdo recorrente, ultimamente, que é a Pan-

demia COVID 19. Em 2021 a Pandemia se
agravou e a vida que ja estava dificil ficou
ainda mais complicada.

E as atividades da OAB Pinheiros, também,
foram atingidas. Ficamos fechados por
dois longos periodos, adaptamos nossa
casa para atender os protocolos sanitarios
e observar o necessario distanciamento
social. Além disso, fizemos um rodizio
de servicos e reduzimos o horério de
atendimento.

Mas mesmo na adversidade o importante
é tirarmos algo de positivo e destacarmos
bons trabalhos realizados. E, nesse sentido,
temos que destacar o trabalho da CAC que
se manteve ativo, produzindo contetdo e

Apresentacao

realizando as reunides de forma virtual, sem
perder a qualidade.

Em relacdo a producao de contetdo é des-
taque a 42 (quarta) edicdo da Revista da
Comissao de Anticorrupcdo e Compliance da
OAB Pinheiros.

Mais um exemplar para guardar com cari-
nho, pois de inestimavel utilidade para os
operadores do direito e profissionais da
area de compliance.

E com muita satisfacdo que acompanho a
consolidacdo desse trabalho capitaneado
pela Dra. Renata Fonseca de Andrade, na
pessoa de quem deixo meu abraco para
todos os integrantes da Comissao.

EDICAON° 4



6

CAC

Prefacio

Compliance - Anticorrupcao — Poder Publico

Comisséo de Anticorrupcdo e Com-
pliance da OAB/Pinheiros apresenta na sua
42 edicdo, temas da mais alta relevancia,
abordando aspectos relacionados ao Com-
pliance com destaque para o setor publico,
trazendo reflexdes decorrentes da nova lei
de licitagdes — a Lei 14.133, de 1o de abril de
2021 e o papel dos programas de integri-
dade; a responsabilidade das pessoas juri-
dicas diante da constante e necessaria luta
contra a corrupcao.

A coletanea contou com a coordenacao
da Renata Andrade, Mestre pela Univer-
sity of Wisconsin-Madison School of Law,

TEXTO

FABYOLA EN RODRIGUES

Socia das areas Penal Empresarial e de Compliance,
Fabyola En Rodrigues lidera o Departamento Cri-
minal Empresarial de Demarest. Possui mais de 20
anos de experiéncia e alta especializagao: doutora
em Direito Criminal Empresarial e mestre em Direito
Criminal pela PUC-SP e especialista em Crime Empre-
sarial pela FGV. E Vice-Presidente da Comissdo de
Anticorrupcéo e Compliance da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, Subsecdo de Pinheiros (OAB-SP),
membro do Comité de Anticorrupgdo da American
Bar Association (ABA), membro do Comité de Crimes
Transnacionais do International Bar Association (IBA)
e membro do Comité de Compliance do Instituto
dos Advogados de Séo Paulo (IASP)

LLM-MLI USA; Bacharel em Direito pela
Universidade Mackenzie e Presidente da
Comissao.

Participam da obra os autores: Andre Mar-
tinez, Julio Cesar Chaves Cocolichio, Miguel
Vasconcellos, Hitalo Silva, Renata Seabra,
Rafael Sgoda Tomazeti, Jéssica Fernandes
Honda de Souza, Melina Heyse e Marchetti,
Renato Machado Sousa e Isabella Zampini,

O ano de 2020 foi marcado na historia pelas
drasticas mudancas de habitos causados
pela pandemia, implicando na alocacéo
de recursos federais em cifras expressivas.
Segundo a Policia Federal, até o més de
junho, as transferéncias para auxilio finan-
ceiro aos estados, distrito federal e munici-
pios para compensacao da variagdo normal
negativa dos recursos repassados pelo
fundo e participacao e o enfrentamento da




emergéncia de salde publica somaram RS
13.091.569.764,34.

Todos esses valores foram empregues
baseados nas medidas de enfrentamento
da emergéncia da saude publica, alteando
regras importantes como a dispensa de lici-
tacdo, permitindo assim, dar celeridade ao
processo de contratacao pelo poder publico.

Como desdobramento ja esperado, atual-
mente existem diversos procedimentos
criminais em curso por todo o pais, bem
como procedimentos administrativos
perante as mais diversas entidades, tais
como a Controladoria Geral da Unido.

Em meio a todo esse cendrio pandémico,
foi sancionada no dia 1° de abril de 2021
a Nova Lei de Licitagdes, trazendo regras
atuais para o sistema de licitacdo, como o
emprego dos meios eletronicos, tornando
as licitagdes presenciais uma excecao.

Em linha com a politica moderna, a nova
Lei de Licitagbes trouxe dispositivos expres-
sos sobre a importancia da adocédo de
programas de Compliance na area de
integridade e anticorrupcao, impondo até
mesmo a obrigatoriedade em casos de
contratos de grande vulto. Seguramente,
esse é um dos pontos em que ainda tere-
mos muitas discussdes nas regulamenta-
coes pelos Estados.

Segundo a OCDE, a corrupgao movimenta
globalmente US$ 2,6 trilndes por ano, cau-
sando significativo impacto nas iniciativas
globais de infraestrutura. O Brasil, apos
quase 10 anos da conhecida operacado Lava
Jato ainda discute os resultados da opera-
cao, quer seja sob aspecto da legalidade,
quer seja sob o aspecto da continua neces-
sidade de mudar a cultura das empresas,
tanto através de politicas internas, como
por forca normativa.

Estamos vivendo a chamada década da
acdo e as discussdes estdo voltadas igual-
mente tanto ao papel do poder publico,
bem como do particular no cumprimento
dos objetivos do desenvolvimento susten-
tavel (ODS), abordando as trés dimensoes:
econdmica, social e ambiental.

Segundo o Indice de Percepcéo da Corrup-
cao da Transparéncia Internacional Brasil, o
Brasil permanece estagnado com 38 pon-
tos em um patamar ruim, como o mundo
esta reagindo? Como temos percebido as
mudancas legislativas? Como esta a inde-
pendéncia das agéncias anticorrupcdo e o
Ministério Publico?

E vocé, qual acao estd implementando/
incentivando a mudar a realidade da
sua comunidade? A contribuir com esse
momento histérico em que vivemos?

EDICAON° 4
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“O Compliance no
gsetor publico e seus

pressupostos”

objetivo do presente artigo é tratar,
ainda que de forma sintética, do pressu-
posto para a implementacao da cultura de
compliance' no setor publico.

Na esteira da Convencdo da ONU contra
corrupgao, de 2003, e da Lei Anticorrupcao,
de 2013, alguns entes federados no Brasil?
j& possuem seus respectivos programas de
compliance/integridade.

Contudo, se essa nova cultura, importada
do setor privado, ndo for incorporada ao
setor publico com a observancia de alguns

1 Oude’integridade’, como preferem alguns.

2 Alguns exemplos: Lei 13.303/2016 (compliance nas
empresas publicas e sociedades de economia mista),
Decreto Federal 9.203/2017 e Portaria CGU 1.089/2018,
Portaria 239/2019 do Ministério da Economia, Decreto
Municipal do Rio de Janeiro/RJ 45.385/18, Decreto
9.406/2019 do Poder Executivo do Estado de Goias e Lei
19.857/2019 - Programa de Integridade do Estado do
Parana.

TEXTO

ANDRE ALMEIDA RODRIGUES
VIARTINEZ

Procurador da Fazenda Nacional e ex-Superinten-
dente de Compliance da rede nacional de agéncias
do Banco Itau S/A. Master of Laws (LL.M.) in Com-
pliance pela Université de Fribourg, na Suica. Especia-
lista lato sensu em Direito Empresarial e em Direito
Constitucional. Ex-Procurador Federal na AGU. Ex-
-membro da ECI - Ethics & Compliance Initiative, com
certificacao LPEC — Leardership Professional in Ethics
and Compliance. Instrutor credenciado da Escola
da AGU. Coautor da obra “Compliance Bancério. Um
Manual Descomplicado’, ed. Juspodivm.

importantes pressupostos, os resultados
nao serao os esperados e o termo ‘com-
pliance” serd s6 mais um substantivo no
nosso vocabuldrio administrativista, sem
nenhum efeito pratico.

Juntamente com a lavagem de capitais, a
corrupcao € questao relevante que os siste-
mas econdmicos e judiciais mundiais tém
tentado enfrentar ha anos. Apesar de tam-
bém nao contar com um sistema perfeito,
ainda assim o setor privado tem muito a
ensinar ao setor publico quando o tema é a
ética nos negocios?.

3 Os bancos experimentaram novos mecanismos de con-
trole gragas ao arcabougo normativo desenvolvido prin-
cipalmente pelo BIS — Bank for International Settlements
- por meio do seu “Comité da Basileia para Supervisao
Bancéria” Dos EUA vieram também importantes ensi-
namentos da SEC — Securities and Exchange Commission
- entidade equivalente a nossa Comissao de Valores
Mobilidrios — e do DOJ, o Departamento de Justica
Norte-Americano.




Combase emteorias vindas principalmente
dos EUA e da Europa, o setor privado brasi-
leiro desenvolveu, durante as Ultimas duas
décadas, um eficiente — quando realmente
levado a sério pelo empresario — sistema de
vigilancia, de educacédo e de treinamento
de seus funcionéarios para o combate ao
cometimento de ilicitos: a chamada estru-
tura de compliance.

A engrenagem de compliance tem uma
abordagem util para os principais proble-
mas éticos enfrentados no setor privado,
sendo que seus principios podem e devem
ser utilizados também no setor publico.
Contudo, ndo basta a simplista implemen-
tacdo do compliance no setor publico.

Obviamente, as Controladorias — e res-
pectivas Corregedorias —, tém tido papel
fundamental no controle das acdes dos
servidores publicos, com numeros de
demissdes cada vez mais expressivos?, mas,
apesar de todos o0s esforcos, a corrupgao
tem se mantido em patamares ainda bas-
tante altos, sempre com a coparticipacao
de um agente privado, diga-se. Como triste
exemplo dessa realidade vivida no Brasil,
cite-se a compra de respiradores superfa-
turados durante a Pandemia da Covid-19
por entes publicos - fato notério noticiado
pela imprensa.

A adocao de programas de compliance
pela Administracdo nao significa, em abso-
luto, a ruptura de nenhum dos principios
e conceitos do Direito Administrativo. Ao
contrario, destina-se a melhorar a utilizacao
do dinheiro publico por meio da constru-
cao de novas competéncias, sem deixar de
lado as regras especificas da Administracao,
sempre prestigiando os Principios da Lega-
lidade, da Impessoalidade, da Moralidade,
da Publicidade e da Eficiéncia — artigo 37 da
Constituicao Federal.

Note-se que o compliance no setor publico
ndo pode significar, porém, excesso de

4 Como demonstram os dados disponiveis no site da CGU.

regulamentacao. A estrutura de compliance
na Administracdo deve utilizar a teia estru-
tural que ja existe e que é, muitas vezes,
subutilizada. Como bem colocado por
Ramakrishna®, “It is important to note that
more requlation does not mean better requla-
tion, and more compliance expenditure does
not mean better compliance”®

Em outras palavras, a estrutura de com-
pliance no setor publico deve ser simples
e eficiente, pois “If you have ten thousand
regulations, you destroy all respect for law”.

Vamos aos seus pressupostos.

1. Engajamento civil e
politico

O setor publico, em muitos paises, ainda
sofre com o pensamento de que o bem
publico é coisa de ninguém. Algumas
pessoas consideram que a propriedade
privada deve ser tutelada, protegida e
receber a atencao do Estado, enquanto
0s bens publicos, tangiveis ou ndo, e suas
instalacdes sdo, varias vezes, deixados em
segundo plano.

E um paradoxo. Ao mesmo tempo em que
o cidadao quer a protecao do Estado, esta
mesma pessoa Nao respeita nem consi-
dera o Estado como sendo também de sua
responsabilidade.

Algumas pessoas querem ser atendidas
pela estrutura estatal, mas elas mesmas
nao tomam o aparelho estatal como algo
valioso. Ao contrario, elas s& querem que
o Estado as sirva e as respeite, a0 mesmo

5 RAMAKRISHNA, Saloni P. Enterprise Compliance Risk
Management. Singapore: John Wiley & Sons Singapore
Pte. Ltd, 2015, p. 325.

6 "Eimportante notar que mais regulamentacao nao signi-
fica melhor regulamentacdo, e mais despesas de confor-
midade néo significa melhor conformidade”. [Traducéo
nossal

7 CHURCHILL, Winston apud Ramakrishna, 2015, p. 329.

“Se vocé tem dez mil regulamentos, vocé destréi todo o res-
peito pela lei” [Tradug&o nossal

EDICAON° 4



tempo em que ndo ddo o devido valor ao
patrimoénio publico (tangivel ou intangivel).

Esta situacao é muito comum nos paises
menos desenvolvidos, onde o Estado ainda
hoje é projetado, em muitos casos, para
servir como um brago privado de algumas
poucas pessoas em detrimento da maioria.

Se algo vai mudar nas organizagdes publi-
cas, isso envolvera, necessariamente, toda
a sociedade — civil e politica — nesta com-
plexa mudanca cultural.

Sobre a sociedade civil e a politica, como
enfatizado por Sergio Fajardo apud Cruz e
Forman?®, a politica é feita por meio da par-
ticipagdo das pessoas, com o envolvimento
de todos com as questdes que afetam o
Estado. Somente com o envolvimento das
pessoas o Estado pode evoluir:

‘It s all about politics. If you don 't change
politics, you are going to end up doing more
or less the same...and the possibility of this
change depends on people s willingness
to get involved. If you think that you can
do what we have done or what some peo-
ple have done in other places without the
people’s participation, you are mistaken. If
you have a society s commitment, | think
many things can be done”

Ou seja, a sociedade civil também pre-
cisa mudar sua atitude, com maior enga-
jamento politico. E necessario obter mais
respostas dos politicos para que eles elabo-
rarem leis cada vez mais justas sob o ponto
de vista ético, e que de fato se harmonizem

8 CRUZ, Teddy and FORMAN, Fonna. Public Servants. Art
and the Crisis of the Common Good. Edited by Johanna
Burton, Shannon Jackson and Dominic Willsdon. Chap-
ter Latin America and a New Political Leadership: Experi-
mental Acts of Coexistence. Massachusetts, USA: The MIT
Press, 2016, p. 71.

9 “F uma questéo politica. Se vocé nao mudar a politica,
vai acabar fazendo mais ou menos o mesmo... e a pos-
sibilidade dessa mudanca depende da disposicao das
pessoas em se envolver. Se vocé acha que pode fazer o
que nos fizemos ou o que algumas pessoas fizeram em
outros lugares sem a participacéo das pessoas, engana-
-se. Se vocé tem um compromisso com a sociedade,
acho que muitas coisas podem ser feitas” [Traducao
nossal

10 (@1 TEXTO

com a busca do bem comum. A classe poli-
tica, por outro lado, deve despir-se do sen-
timento egoista que, muitas vezes, a tem
dominado nas ultimas décadas.

Feita esta observacéo relevante, sabemos
que o setor empresarial e as pessoas natu-
rais que desrespeitam o bem comum, sdo
tratadas pelo direito penal e administrativo.
No entanto, ha também um cenario ainda
pior: os servidores publicos que degradam
a estrutura estatal, na maioria das vezes de
maos dadas com o setor privado em atos
de corrupcao.

Em outras palavras, alguns funciondrios
publicos — a minoria, isto deve ser sempre
frisado — tomam seus cargos apenas como
um trampolim para outros fins ilegais, espe-
cialmente as praticas corruptas.

Esta realidade também é considerada pelo
direito — penal e administrativo —, mas ha
um fendmeno de natureza cultural que estd
por trds desse comportamento, que deve
ser mudado com a ajuda do compliance,
atuando junto com as Controladorias.

Importante lembrar que os funcionarios
de carreira tomam posse depois de faze-
rem exames bastante rigorosos, pois esta
tem sido a melhor maneira de se selecio-
nar os candidatos. Os exames publicos sdo
a forma mais justa de se escolherem os
profissionais mais capacitados para aquela
determinada funcéo, para que, entao, eles
prestem servicos publicos de qualidade. Os
CONCUrsos sao, pois, a maneira mais legi-
tima de se escolher alguém, sem a existén-
cia de beneficios ilegais.'

No entanto, um exame bastante compe-
titivo ndo é, necessariamente, o suficiente
para garantir o ingresso apenas de can-
didatos que atinjam o paradigma ético
exigido no setor publico. Isto é, o dificil e
competitivo exame, embora seja 0 método

10 PROCTER, Arthur W.. Principles of Public Personnel Admi-
nistration. London, England: FB&c Ltd, 1921 (reprinted
2015),p. 112.



mais justo para selecionar as pessoas, tem
demonstrado néo ser eficiente quando o
comportamento ético é o quesito (ainda
gue em relacado a uma minoria, insistimos).

Desde o inicio, quando um jovem é instado
a escolher uma carreira a seguir, o verda-
deiro significado do bem comum deve ja
estar integrado em sua mente. Mas, muitas
vezes, ndo estd. O problema surge ainda
nos ensinos fundamental e médio, e per-
manece com o individuo, a menos que
algo novo seja trazido a luz.

2. O processo de
mudanca da cultura
organizacional

Colocando os problemas educacionais
basicos de lado, ja que eles nao sao objeto
do presente artigo, a “cultura organiza-
cional” é o termo essencial para qualquer
mudanca real e efetiva no setor publico,
fato que afetard diretamente o setor pri-
vado, como uma consequéncia natural.

Mas o que a cultura organizacional real-
mente significa?

A cultura é o conjunto de crencas e valores
que formam a maneira de pensar e deci-
dir de uma pessoa ou organizacao. Nao
é, portanto, uma questdo da publicacao
de regulamentacdes, de normas internas
e externas, mas, sim, da maneira como
essas normas sao valorizadas, interpreta-
das e, acima de tudo, aceitas. Ela realmente
se revela nos atos didrios dos membros
de uma organizacao e, especialmente, na
racionalizacao que fazem das decisdes que
sao tomadas."

Ou seja, a cultura é a expressao do conhe-
cimento acumulado pelas pessoas, de suas
crengas e a forma como elas se comportam

11 MARTINEZ, André Almeida Rodrigues e LIMA, Carlos Fer-
nando dos Santos. Compliance Bancdrio. Um Manual Des-
complicado. 32 ed,, Salvador: Juspodivm, 2021, pp. 53-55.

no dia a dia, acreditando fazerem o modo
correto. Nao significa a simples obediéncia
a esta ou a aquela regra. Tem a ver com 0s
valores que o individuo carrega.

Edgard Schein e Peter Schein'? fornecem
uma definicdo interessante da cultura de
um grupo:

“The culture of a group can be defined as the
accumulated shared learning of that group
as it solves its problems of external adapta-
tion and internal integration, which has wor-
ked well enough to be considered valid and,
therefore, to be taught to new members as
the correct way to perceive, think, feel, and
behave in relation to those problems. This
accumulated learning is a pattern or sys-
tem of beliefs, values, and behavioral norms
that come to be taken for granted as basic
assumptions and eventually drop out of
awareness. (...) Culture is ultimately a cha-
racteristic of a group, just as personality and
character are ultimately characteristics of an
individual”

Em outras palavras, a cultura de um grupo
pode ser vista como a forma como 0s
problemas foram resolvidos ao longo do
tempo em um determinado lugar, de
modo que esta forma de agir torna-se,
entdo, um padrdo vélido e legitimado de
crengas e valores.

Neste cenario, o lider do grupo tem uma
funcdo significativa e efetiva, pois ele é
quem primeiro define o que estd errado e o

12 SCHEIN, Edgard H. and SCHEIN, Peter, Organizational Cul-

ture and Leadership. New Jersey, USA: Wiley, 2017, pp. 6,
127.
“A cultura de um grupo pode ser definida como a apren-
dizagem compartilhada acumulada daquele grupo
a medida que resolve seus problemas de adaptacao
externa e integragao interna, que tem funcionado bem
o suficiente para ser considerada valida e, portanto, ser
ensinada aos novos membros como a correta maneira
de perceber, pensar, sentir e se comportar em relagédo
a esses problemas. Esse aprendizado acumulado é um
padrdo ou sistema de crengas, valores e normas com-
portamentais que passam a ser aceitos Como pressupos-
tos basicos e, por fim, desaparecem da consciéncia. (..)
A cultura é, em Ultima andlise, uma caracteristica de um
grupo, assim como a personalidade e o cardter sdo, em
Ultima instancia, caracteristicas de um individuo! [Tradu-
Gao nossal
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que é certo numa dada organizacdo. Se os
outros concordam, seguirdo o lider e, em
seguida, a cultura serd formada."

Os exemplos sao muito importantes e 0
“tone at the top” de fato funciona para o
bem e para o mal. Mudar a cultura organi-
zacional no setor publico ndo é uma tarefa
facil, pois envolve primeiro os lideres dos
trés Poderes de uma Republica.

Tais lideres sdo os primeiros responsaveis
pela mudanca da cultura na seara publica.
O aprendizado de algo correto ou inade-
quado serd mediado pelo comportamento
de lideranca."

No cenério de fraude e corrupcao, os lide-
res tomam esse papel de destaque, pois
podem ser proativos ou negligentes nestes
aspectos. Se forem negligentes, a cultura
da instituicdo serd principalmente a favor
da corrupcao ou da fraude, uma vez que
ndo haverad nenhum estimulo legitimo para
combater e/ou interromper as tais praticas.

A corrupcéo e a fraude no setor publico
brasileiro, como sabido, tém raizes pro-
fundas — desde o periodo colonial —, e a
mudanca cultural levarad tempo. Enquanto
a verdadeira vontade das pessoas nao for
alterada, especialmente através de bons
exemplos e educacao, a situacao provavel-
mente permanecerd, infelizmente, como
ela esta hoje.

A mudanca da cultura organizacional no
setor publico pressupde a valorizacdao da
coisa publica. Pressupde o respeito ao patri-
monio publico e a compreensao de que o
verdadeiro objetivo da maquina estatal é a
consecucao do bem comum.

E como pode ser mudada a cultura organi-
zacional no setor publico? Sera que ela s6
pode ser mudada por meio de escandalos?

13 SCHEIN and SCHEIN também afirmam que, ‘an excellent
way to define the unique function of leadership is to say that
leadership is the management of culture”. Op. cit,, p. 125.

14 Ibidem, p. 14.
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De fato, desastres ou escandalos publicos
podem forcar alteracdes na forma como
as coisas sdo feitas dentro de uma orga-
nizacao.” Isto é, depois de um escandalo
publico com grande impacto social, ha
uma tendéncia para mudancas no antigo
processo em andamento. Mas isso ndo
significa, necessariamente, melhoria da
cultura.

Isto significa que haverd mudancas, mas
elas s6 podem ser consideradas uma
revolucao cultural se o novo padrao, nas-
cido apds o escandalo, realmente trouxer
solucées diferentes e mais eficazes — sob
0 ponto de vista ético — para os velhos
problemas.

Em outras palavras, escandalos serao con-
siderados uma mudanca cultural somente
se tais eventos abrirem, com eles, um novo
horizonte mais eticamente sadio, para que
as questdes antigas possam ser resolvidas
em novos termos. “Scandals create the con-
ditions for new practices and values to come
into play, but they become new cultural ele-
ments only if they produce better results”®

No entanto, a cultura ndo precisa esperar
por um grande escandalo, a fim de ser alte-
rada, especialmente no setor publico. Pelo
contrario, as liderancas do setor publico
devem ser proativas e estar sempre um
passo a frente do novo problema que estd
por vir. A cultura da ética publica deve ser
implementada antes que algum novo des-
vio de conduta aconteca.

15 Ibidem, p. 247: “Public scandals force senior executive to
examine norms and practices and assumptions that had
been taken for granted and had operated out of aware-
ness. Disasters and scandals do not automatically cause
culture change, but they are a powerful disconfirming force
that cannot be denied and that therefore start some kind
of public self-assessment and change program. In the Uni-
ted States, this kind of public reexamination started with
respect to the occupational culture of finance through the
public scandals involving Enron and various other organi-
zations that have evolved questionable financial practices.”

16 SCHEIN and SCHEIN. Op. cit,, p. 248.

“Os escandalos criam as condi¢des para que novas prati-
cas e valores entrem em acéo, mas eles se tornam novos
elementos culturais apenas se produzirem melhores
resultados”



Outro aspecto importante é que os fun-
cionérios publicos devem estar cientes e
crer naquilo que estdo a fazer para o bem
comum. A mudanca de cultura ndo acon-
tecerd em um cenario corrupto se aqueles
que trabalham numa instituicdo publica
néo comecarem a pensar de maneira dife-
rente, guiados por seus respectivos lideres.
Convicgoes dificilmente sdo transforma-
das espontaneamente. Deve haver muita
educacao e disciplina, juntamente com
treinamento.

Entretanto, somente a disciplina e a for-
macdo ndo sdo suficientes, uma vez que,
se 0 agente publico ndo estiver compro-
metido com a ética, serd muito dificil para
ele mudar o seu comportamento. Havera
aqueles agentes que estardo abertos a
mudancas e aqueles que ndo estardo. Para
os Ultimos, a Unica solucao sao as sangdes
administrativas e penais.

Podem ser considerados passos importan-
tes para a promoc¢do da mudanca da cul-
tura no setor publico:

a) "Tone at the top”. Sem o exemplo trans-
parente dos lideres publicos, em todos
0s niveis, sem comprometimento e
sem disciplina, ndo haverd exemplo a
ser dado aos outros servidores/mem-
bros. Havera falta de lideranca ética e os
demais ndo receberdo a firme indicacao
da direcdo correta.

b) Regulamentos internos claros e precisos.
Os regulamentos internos, todos basea-
dos em leis administrativas e criminais,
devem ser muito claros e precisos para
serem bem compreendidos e obedeci-
dos por todos os funciondrios publicos.
Se 0s regulamentos internos ndo forem
nem precisos nem facilmente com-
preensiveis, mais erros e irreqularidades
poderao ocorrer,

C) Recrutamento de pessoas com valores
éticos. Se os recém aprovados funcio-
narios publicos ndo forem eticamente

qualificados, haverd uma forte tendén-
cia para irregularidades, ndao importa
quao boas sejam a lei e a formacédo aca-
démica daqueles que ingressaram;

d) Comprometimento. O comprometi-
mento com a ética deve estar pre-
sente o tempo todo durante a vida de
trabalho do agente publico. Sem seu
compromisso genuino, a cultura organi-
zacional dificilmente serd mudada;

e) Formagdo continua. Novos conhecimen-
tos devem ser incorporados com fre-
quéncia, com o propdsito de realmente
haver diferenca na rotina dos servidores/
membros;

f) Monitoramento. Cada funcionario
publico deve ser monitorado e objeto
de avaliacdo. Nao importa a sua posicao,
deve haver um processo de monitora-
mento de sua producgdo e respectiva
conduta ética.

Sem prejuizo das investigacdes internas e
das eventuais punicdes, todos estes pas-
sos acima indicados devem ser adotados
em cadeia, em um movimento dinamico
e constante, uma vez que todos eles estao
interligados e interdependentes.

Punicdo sem leis e regulamentos internos
claros e precisos e/ou sem investigagdo
prévia — respeitado o contraditério — seria
injusta, € monitoramento sem punicao,
quando for o caso, seria inutil na transfor-
magcao da cultura organizacional.

Da mesma forma, selecdo de pessoas com
valores éticos sem o “tone at the top” seria
apenas utopia na mudanca do quadro
atual, e formacdo sem compromisso do
funcionario publico seria desperdicio de
tempo e dinheiro.

Sé quando todas estas medidas comeca-
rem a fazer parte da rotina publica é que se
pode, entdo, esperar por alguma mudanca
de cultura no ambiente. Ndo é uma tarefa
facil, mas é perfeitamente possivel ser
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colocada em agdo, e, dentro de alguns
anos, a cultura serd mudada para melhor.

Mas repita-se: nenhum habito serd mudado
se 0s lideres dos Poderes publicos nao
apoiarem e ndo derem o exemplo sobre
este novo paradigma ético."” Compliance
no setor publico sem a real e verdadeira
mudanca da cultura ainda existente, e/ou
sem o suporte das liderancas, nao nos sera,
infelizmente, de todo til.
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1. Introducao

O crime de lavagem de dinheiro vem,
cada vez mais, ocupando as manchetes

dos noticiarios, dos jornais e se tornando
um elemento quase que mandatério no
telejornalismo da sociedade moderna. A
globalizagdo mundial e a sofisticagao no
modus operandi da pratica de atos ilici-
tos e crimes internacionais sao elementos
que favorecem a atividade da lavagem de
recursos e, diante deste cenario, a comu-
nidade internacional passa a clamar por
legislacdes que alcancem a tipificacdo
especifica dessa conduta, além da indica-
¢do de mecanismos e controles para pre-
vencéo da lavagem de dinheiro.

Neste contexto, um mecanismo de preven-
cao hoje muito conhecido e utilizado em

territdrio brasileiro e internacional é a previ-
sao expressa do rol de pessoas legalmente
obrigadas a reportarem operacoes suspei-
tas correlacionadas aos crimes de lavagem
de ativos, a partir de uma analise rigorosa
e detalhada da atividade de seus clientes,
fornecedores, parceiros e, até mesmo, fun-
cionarios aos Orgaos de Fiscalizacdo do
Estado.

No Brasil, a Lei de prevencao a lavagem de
dinheiro — Lei n° 9.613 de 1998, inovou ao
indicar um rol taxativo de pessoas obriga-
das a reportar operacdes suspeitas as auto-
ridades competentes. Em 9 de julho de
2012 esse dispositivo legal foi alterado pela
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Lei n° 12.683/2012, buscando adaptar a lei
nacional e aproxima-la das recomendacdes
internacionais inerentes ao tema.

Dentre uma série de alteracdes, o novo
dispositivo ampliou o rol de pessoas obri-
gadas, incluindo uma série de profissionais
gue antes nao eram previstos No antigo
texto legal, ampliando as possibilidades
de delegacao do controle estatal para
particulares.

O presente artigo busca explorar como
programas de Compliance passam a ocu-
par papel fundamental para que entidades
particulares obrigadas legalmente cum-
pram com as obrigacoes inerentes a pre-
vencéo a lavagem de dinheiro.

2. Macrocriminalidade
Moderna

Em um mundo cada vez mais globalizado,
as barreiras geograficas antes conhecidas
passam a se tornar cada vez mais ténues e,
Como consequéncia, passamos a conhecer
uma realidade em que individuos de todas
as partes do mundo passam a se relacionar
de maneira particular, incluindo a forma
com que esses sujeitos passam a se com-
portar com relacdo a seus recursos.

Nessa nova realidade, o plano de fundo do
Direito Penal passou a ter que se adaptar a
este contexto para acompanhar as novas
tendéncias de condutas praticadas pelos
sujeitos que habitam este novo cenério
e, com isso, novas tipificacdes passaram a
fazer parte do mundo juridico internacio-
nal, condutas hoje conhecidas como “cri-
mes do colarinho branco”.

A criminalidade “de rua’, que conta com
praticas violentas, muitas vezes relaciona-
das a condutas que ferem o direito a vida
e a propria integridade fisica do sujeito
passivo dessas agdes, como roubo, seques-
tro e homicidios, passou a dar lugar para
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a macrocriminalidade, que, por sua vez,
abrange condutas mais silenciosas, mas
igualmente danosas, chamados de crimes
financeiros, como a lavagem de dinheiro e
a corrupgao.

A macrocriminalidade perfura a sociedade
de forma abrupta, uma vez que pode,
muitas vezes, ser seguida pela impuni-
dade, visto que seus executores se camu-
flam como grandes empresarios e figuras
imponentes do Estado, os quais utilizam
de atividades licitas para multiplicarem
seus recursos provenientes de fontes ilicitas
e, quando investigados, sao servidos dos
melhores advogados que o mercado pode
oferecer.

Por essa razdao, o controle punitivo da
sociedade, que vem ampliando o espec-
tro de incidéncia do Direito Penal, buscou
algumas solucdes para trabalhar com essa
criminalidade moderna, o que inclui a
recorréncia aos crimes de perigo abstrato,
a hiper criminalizacdo, a adocéo e utiliza-
cdo de normas penais em branco — prin-
cipalmente na area de sistema financeiro
com a regulamentacéo de legislacdo com-
plementar ao incremento das normas do
Banco Central — e a responsabilizacdo penal
das pessoas juridicas, no que tange ao
Brasil, aos crimes aplicados contra o meio
ambiente.

Diante de um cendrio de tantas incertezas e
mudancas, o Estado, figura que detém con-
trole sob a ordem da sociedade moderna,
passa a se utilizar do setor privado, desig-
nando o dever de manutencao da ordem,
também, ao particular.

Ou seja, o Estado passa a atribuir algumas
de suas obrigacdes de controle a Institui-
¢bes Privadas para que estas o auxiliem no
monitoramento e controle da sociedade,
vinculando-as ao reporte mandatdrio aos
Orgéos de Controle — Estado — de qualquer
situagao suspeita que possa contribuir para
a pratica de crimes diretamente vincula-
dos a macrocriminalizacao penal, ou seja,



crimes financeiros. Desta forma, o Estado
se socorre do Direito Penal para tipificacdo
das condutas em seu normativo legal, mas,
diante da complexidade do tema, passa,
também, a criar obrigacdes para o particu-
lar, privatizando o controle de potenciais
condutas criminosas.

3. Pessoas Obrigadas na
Lei n° 9.613/98

Diante a tendéncia de privatizacdo do
Estado no que diz respeito aos controles
correlacionados aos crimes financeiros, a
legislacdo brasileira passou a acompanhar
essa conjuntura e refletir suas consequén-
cias, passando a obrigar as pessoas que, em
funcdo de sua atuacdo no mercado finan-
ceiro, empresarial e negocial, possuissem
informacdes relevantes, a fornecé-las ao
6rgdo encarregado de verificacdo, o COAF
- Conselho de Controle de Atividades
Financeiras —, que passa a investigar a situa-
cao detalhadamente.

Neste sentido, quando promulgada, a Lei
n° 9.613 de 3 de marco de 1998, dora-
vante Lei de Lavagem de Dinheiro, passou
a atribuir a Instituicdes Privadas o dever
de reporte de informacdes relevantes aos
Orgaos de Controle do Estado, dessa forma,
colaborando com o sistema de inteligéncia
financeira e atribuindo a responsabilidade
administrativa das atividades setorizadas ao
proprio setor privado.

O artigo legal que passa a especificar as
pessoas, fisicas ou juridicas, obrigadas ao
dever de informacdo € o art. 9° e suas res-
pectivas obrigacdes podem ser encon-
tradas nos artigos 10 e 11 do mesmo
dispositivo legal.

Essa atribuicao foi realizada a partir da pre-
visdo taxativa legal de um rol de pessoas
obrigadas, na qual uma série de pessoas
e entidades foram vinculadas a eventuais
responsabilizacdes no caso de falha na

comunicacao estipulada. Neste sentido,
toda operagao suspeita passa ser man-
datoriamente reportada diretamente ao
COAF, que por sua vez, analisa as informa-
¢Oes recebidas, investiga a existéncia ou
ndo do crime de lavagem de recursos e,
em caso positivo, comunica as autoridades
competentes.

Caso a pessoa obrigada nao forneca as
informacdes necessarias, ou se o fizer sem
gue sejam observadas as exigéncias legais,
ela enfrentard severas penalidades, que
podem alcancar, inclusive, multas multimi-
liondrias ou até o encerramento das ativida-
des da empresa.

3.1 Alteracgées trazidas pela
Lei n° 12.683/12

Apds 14 anos do primeiro normativo juri-
dico brasileiro que trata especificamente
do crime de Lavagem de Dinheiro integrar
a legislagao brasileira, a Lei 12.683 de 9 de
julho de 2012 foi promulgada alterando
uma série de dispositivos, antes contem-
plados pela lei anterior, atualizando e tra-
zendo a realidade e ao contexto moderno
a legislacao sobre o tema em uma série de
aspectos relevantes.

Dentre tantas inovacdes, o tema de estudo
do presente artigo, o rol de sujeitos obri-
gados, também sofreu grandes altera-
coes legislativas, sendo a principal delas, a
ampliacao de seu rol, trazendo a obrigacao
de reporte, também, a todas as pessoas
que trabalham com as atividades listadas
no art. 9°, passando a alcancar, assim, dolei-
ros, empresarios que negociam direitos de
atletas e comerciantes de artigos de luxo,
por exemplo.

Neste sentido, a nova Lei inovou ao atua-
lizar a redacdo de trés incisos legais, quais
sejam: inciso |, X e Xll, objetivando justa-
mente a abrangéncia de mais pessoas
sujeitas as obrigacoes e, além disso, acres-
centou 6 novos dispositivos, 0s quais sao
responsaveis por indicar novas hipoteses
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em que pessoas fisicas e/ou juridicas estdao
obrigadas a prestar as informacoes de que
tratam os artigos 10 e 11 da respectiva Lei.

Diante de alteracdes legais tao relevantes,
fator este aliado ao cada vez maior nimero
de entidades e pessoas fisicas vinculadas
a responsabilizacdo decorrente de obriga-
¢oes legais, um elemento passa ser cada
vez mais requisitado dentro das estruturas
empresariais do mercado, uma vez que
passa a ser o responsavel pela deteccao
de qualquer inconformidade e pela anélise
direta de riscos de terceiros: os programas
de Compliance.

4. Programas de
Compliance

Frente a seus muitos mecanismos de con-
trole e prevencao, os programas de Com-
pliance foram inaugurados na sociedade
brasileira grande parte em decorréncia da
necessidade do mercado regulado por
controles internos e anélise de riscos, parti-
cularidades estas que contribuem, e muito,
com os deveres e obrigacdes das pessoas
obrigadas antes pela Lei 9.613/98 e, agora,
pela Lei 12.683/12.

Com a crescente privatizacdo do controle
Estatal alavancando de forma exponen-
cial a responsabilidade do setor privado, o
mesmo buscou de, forma urgente, se asse-
gurar que seus controles internos seriam
eficazes o suficiente para ndo apenas
identificarem, mas prevenirem e mitiga-
rem qualquer risco aos quais seu negdcio
estaria exposto, possibilitando, portanto, o
cumprimento de sua obrigacdo de reporte
aos Orgaos Fiscalizadores e tornando sua
atividade verdadeiramente aderente as
melhores préticas de integridade e ética.

As estruturas de controles internos de um
programa de Compliance muito se adap-
tam as formas especificas de prevencéo
utilizadas para cada realidade negocial,
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mas, muitas delas possuem pontos de
interseccao importantes para garantirem
a observancia de aspectos inerentes a um
programa de Compliance eficaz.

Em mercados regulados e obrigados é
indispensavel que haja investimento con-
tinuo na capacitacao continuada dos
profissionais que irdo compor a area de
Compliance para que os controles utiliza-
dos por esses profissionais transmitam efe-
tivamente a seguranga necessaria para que
a atividade em questao seja desenvolvida
de forma correta.

Neste contexto, a criagdo de um cultura
ética, com o fomento de normativos inter-
nos que preveem a adocao das melhores
praticas de integridade por meio de um
Cédigo de Etica e Conduta e de politicas
de Compliance que compreendem as con-
dutas a serem adotadas por seus colabora-
dores em situacdes de risco, bem como a
intensa capacitacdo de todos os seus cola-
boradores para que todos tenham ciéncia
das normativas internas da Companhia e
um respectivo Canal de Denuincias que seja
disponibilizado para reporte de qualquer
situacdo ndo conforme, sdo de absoluta
imprescindibilidade.

Além disso, a fim de que os procedimen-
tos de identificacdo e o monitoramento
de atividades suspeitas pelas entidades
obrigadas seja eficiente, a forma com que
essa entidade se relaciona com seus ter-
ceiros € um grande ponto de atencao. Por
essa razao, também cabe ao programa de
Compliance da Instituicao desenhar um
procedimento de Due Diligence que possua
musculatura e rigidez suficientes para que
todos os clientes, parceiros, contratados e,
até mesmo, funcionarios daquela institui-
¢ao sejam expostos a controles periodica-
mente revisados e aperfeicoados.

Desta forma, todas as partes relacionadas
a0 negdcio daquela empresa serdo verda-
deiramente conhecidas e qualquer tran-
sacao que tenha como plano de fundo



uma fonte de recursos desconhecida, o
envolvimento com uma pessoa politica-
mente exposta (PEP) ou uma entidade ou
pessoa sujeita a san¢ao, seja nacional ou
internacional, seja identificada e pronta-
mente notificada ao Orgao Fiscalizador
Competente.

5. Conclusao

A intensa privatizagdo do controle do
Estado em temas relacionados a lavagem
de recursos financeiros para entidades pri-
vadas atribuf ao setor privado uma série
de obrigacbes que, caso ndo cumpridas,
podem vir a prejudicar sua atividade de
forma substancial e, em alguns casos,
permanentemente.

A figura de pessoas obrigadas legalmente,
por sua vez, segue a tendéncia legislativa
mais conservadora, incorporando cada
vez mais representantes da sociedade
moderna buscando a prevencao de ilicios
penais.

Nesse cenario, a adogao de controles inter-
nos se torna imprescindivel para que tais
instituicbes possam desenvolver suas ati-
vidades e, a0 mesmo tempo, estarem ade-
rentes a suas obrigacdes decorrentes de
Lei.

Por tudo isso, a adog¢do de um programa
de Compliance por meio de uma politica
de governanca estratégica permite que
as pessoas obrigadas por lei criem e esta-
belecam politicas e procedimentos que

efetivamente incorporem os requerimen-
tos legais relativos ao tema de prevencao
a lavagem de dinheiro e financiamento
ao terrorismo, construam uma estrutura
robusta o suficiente para identificarem seus
riscos e assimilarem como responde-los,
desenhem e incorporem uma cultura que
fomenta o engajamento dos profissionais
daquela empresa e monitorem continua-
mente assuntos relativos ao tema lavagem
de dinheiro, permitindo o gerenciamento
e pronto reporte de suas obrigacoes junto
aos Orgdo Fiscalizadores.
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A Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021,
conhecida como nova lei de licitacbes e
contratos administrativos (‘LLCA") ird pas-
sar a ser obrigatdria para todas as contrata-
¢des publicas apenas partir de 01/04/2023,
oportunidade em que estardo revoga-
das a Lei do pregéo, Lei do RDC e a Lei de
licitagoes.

Uma das grandes diferencas entre a lei e
outra é que a nova lei passa a ser o marco
legal de contratacdes publicas no Pais reu-
nindo num diploma sé as regras antes con-
templadas pela Lei n° 8.666/1993, Lei do
Pregao e Lei do RDC.

Outra grande diferenca que merece desta-
que é de que a LLCA trouxe expressamente
0 programa de integridade em 4 (quatro)
passagens do texto legal, as quais tratare-
mos adiante.

Fomento do Compliance
no Pais: para quem?

A LLCA colocou fim na discussao doutri-
naria sobre a necessidade de existir na lei
de contratacdes publicas uma previsao
expressa obrigando os contratados a terem
um programa de integridade.

Segundo o art. 25, §4°, da LLCA:

“nas contratacdes de obras, servicos e for-
necimentos de grande vulto, o edital deverd
prever a obrigatoriedade de implantagdo
de programa de integridade pelo licitante
vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, con-
tado da celebrag¢do do contrato, conforme
regulamento que dispord sobre as medidas
a serem adotadas, a forma de comprovacéo
e as penalidades pelo seu descumprimento’.

Como visto, a implementacao de um Pro-
grama de Integridade passa a ser obriga-
tério em toda e qualquer contratacdo de
grande vulto, que, no dizer da lei, sdo aque-
las contratacdes que ultrapassem o valor
de RS 200.000.000,00 (duzentos milhdes de

reais). Em outras palavras, tal regra que sera
aplicada apenas para poucos contratados
e, provavelmente, apenas para contratos de
grandes obras e de servicos com uso inten-
sivo de mao-de-obra.

N&o se tem duvidas de que em contratos
dessa envergadura um programa de inte-
gridade é bastante conveniente, especial-
mente diante do histérico em nosso Pais
de atos lesivos a Administracdo Publica
revelados em contratos de grande expres-
sao econdmica.

Questiona-se apenas qual teria sido o crité-
rio definidor para se eleger o valor do con-
trato passivel de uma implementacéo de
um programa de integridade préprio. Por
que duzentos milhdes de reais e ndo cem
milhdes de reais, como ja se fez constar
inclusive no projeto de lei, ou de qualquer
outro valor? Nao temos essa reposta.

Na falta de um estudo do interesse e da
conveniéncia da fixacdo de piso tao ele-
vado para exigéncia de implementagao de
programa de integridade cogita-se que a
nova legislagdo buscou harmonizar essa
nova obrigatoriedade legal ao Principio
Administrativo da Competitividade, afinal
baixar essa régua de valor para aquém do
necessario (cujo valor nao sabemos quanto
é) encareceria as compras publicas e alijaria
empresas menores da disputa.

Critério de desempate

A solucdo encontrada pelo legislativo para
tentar harmonizar essa aparente dicoto-
mia foi transformar a existéncia de um
Programa de Integridade como um dos
critérios de desempate para as contrata-
¢cdes. Ainovacao é bem vista, mas talvez de
pouca utilidade. Isso porque o programa de
integridade é o quarto critério de desem-
pate a ser aplicado na disputa da contrata-
cao mais vantajosa para a Administracao.
Confira-se:
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Art. 60. Em caso de empate entre duas ou
mais propostas, serdo utilizados os seguin-
tes critérios de desempate, nesta ordem:

| — disputa final, hipdtese em que os licitan-
tes empatados poderdo apresentar nova
proposta em ato continuo a classificacao;

Il — avaliagdo do desempenho contratual
prévio dos licitantes, para a qual deverdo
preferencialmente ser utilizados registros
cadastrais para efeito de atesto de cumpri-
mento de obrigacdes previstos nesta Lei;

lIl - desenvolvimento pelo licitante de
acoes de equidade entre homens e
mulheres no ambiente de trabalho, con-
forme regulamento;

IV - desenvolvimento pelo licitante de
programa de integridade, conforme
orientacoes dos 6rgaos de controle.
(grifos nossos)

Fator de reducao na
aplicacao de penalidades

Quanto a possibilidade da atenuacao de
sancdes impostas, a nova legislacao beira
uma parafrase da Lei 12.846/13, sendo fosse
por uma Unica omissao, a Lei anticorrupcao
exige que se prove a efetividade do pro-
grama de integridade da empresa, o0 que
ndo foi objeto de anélise do legislador no
caso da Nova Lei de Licitagcoes.

A nova lei é lacunosa nesse ponto, exigindo
apenas no art. 157, §1°,V, da LLCA que a
implantacdo ou de aperfeicoamento de
programa de integridade sao elementos
que podem afastar aimputagao de respon-
sabilidade pelo licitante / contratado, assim
como atenuar ou agrava-la.

Resta-nos torcer para que seja apenas
uma falha na técnica legislativa, e ndo um
sinal da fragilidade do poder de fiscaliza-
cdo da Administracao Publica, que estaria
assumindo sua incapacidade de fiscalizar
a eficacia dos Programas de Integridade
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apresentado pelas empresas penalizadas e
passando a admitir a apresentacao de pro-
gramas de integridade apenas no papel.

Aperfeicoamento do
programa como condicao
de reabilitacao de pena de
inidoneidade

Ja no que diz respeito a implantagdo ou
aperfeicoamento dos Programas de Inte-
gridade, como condicao de reabilitacdo de
Licitantes, temos uma inovagao legislativa
louvavel. Vemos uma demonstracdo de
que muito mais do que punir a Corrupgao,
o legislador pretende fomentar uma cul-
tura de conformidade, buscando nédo ape-
nas sancionar as empresas infratoras, mas
reeducar seus colaboradores.

O que muda nas
legislacoes de Estados,
Distrito Federal e
IMunicipios que exigem
programas de integridade
em hipoteses distintas da
regra da LLCA?

Por ser a LLCA norma geral de licitagao,
entendemos que as normas dos entes
federados (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) relativas a implementacao
de programas de integridade nas contra-
tacdes publicas devem se adequar a nova
norma geral de licitagdes, sob pena de exis-
tirem aplicacdes de penalidades sem uma
padronizacdo e em contrariedade ao que
deseja a LLCA.



IVluda algo nos controles
de integridade feitos
pelas Estatais?

Ndo. A LLCA tem previsao expressa no
seu art. 19, §1°, no sentido de que nao sdo
abrangidas pela nova lei as empresas publi-
cas, as sociedades de economia mista e as
suas subsidiarias, regidas pela Lei n° 13.303,
de 30 de junho de 2016.

E dizer, a nova legislacdo de contrata-
¢Oes publicas em nada altera os regula-
mentos de licitacbes e contratos de cada
Estatal, tampouco sua sujeicdo ao regime
juridico do Estatuto das Estatais (Lei n°
13.303/2016).

A Nnosso ver, essa limitacdo foi muito bem
posta, permitindo a cada Estatal tratar o
tema a exigéncia do programa de integri-
dade como bem lhe aprouver nos seus
Regulamentos de Licitagdes e Contratos.

Veja-se que, a despeito de a LLCA ainda
pender de regulamento nessa particula-
ridade, esse corte feito pela legislacdo foi
muito importante, permitindo que as Esta-
tais prossigam com a exigéncia especificas
para sua finalidade. Cite-se, por exemplo, o
bem-sucedido programa da Petrobras que
criaram as regras de Due Diligence de Inte-
gridade ("DDI") e o Grau de Risco de Integri-
dade (“GRI").

Conclusao

Indiscutivelmente, as novidades trazidas
pela nova legislagado nao séo a salvacdo da
lavoura, tampouco a solucéo para a erra-
dicacdo da corrupcao tupiniquim, mas
aplicadas efetivamente e com a devida fis-
calizagdo, com certeza contribuirdo para o
fomento da Integridade como o “novo nor-
mal”brasileiro.
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Introducao

Em setembro de 2015, a Organizacdo
das Nacdes Unidas lancou a Resolucdo A/
Res/70/1 Transformando o nosso Mundo: A
Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sus-
tentavel (United Nations, 2015), doravante
Agenda 2030, com o intuito de ampliar o
escopo dos Objetivos de Desenvolvimento
do Milénio (ODM) (ODM Brasil, 2021), os
quais vigoraram no periodo de 2000 a
2015, abrangendo oito objetivos especifi-
cos de direitos humanos, tais como: acabar

TEXTO

O combate a corrupcao na
Agenda 2030 da ONU

RENATA WELINSKI DA SILVA SEABRA

Diretora executiva com 20 anos de experiéncia tra-
balhando com estratégia de sustentabilidade corpo-
rativa em multinacionais dos setores quimico e de
energia, bem como com outros setores empresariais
e pelo Programa das Na¢des Unidas para o Desen-
volvimento (PNUD), liderando secretariado do Pacto
Global Brasil, composto por mais de 700 organiza-
¢cbes por trés anos. Atua na elaboragdo de estratégias
de desenvolvimento sustentavel junto ao publico
interno (gerenciamento de risco/reducdo de custo/
criacdo de valor) and externamente (relagdes com
partes interessadas e desenvolvimento de parcerias
institucionais). Atuacdo na UNESCO como consultora
para o desenvolvimento de parcerias multisetoriais
em projetos educacionais

com a fome e a miséria, oferecer educacao
basica de qualidade para todos, promover
a igualdade entre os sexos e valorizagao
da mulher, reduzir a mortalidade infantil,
melhorar a sadde das gestantes, combater
a AIDS, a malaria e outras doencas, garan-
tir qualidade de vida e respeito ao meio
ambiente e estabelecer parceria para o
desenvolvimento.

O documento “O Futuro que Queremos’,
constante na Declaracao final da Confe-
réncia das Nacoes Unidas sobre Desen-
volvimento Sustentavel (2012) (United
Nations, 2021), reconhecendo a efetivi-
dade da definicdo de metas evidenciada
pela implementacao dos ODM, lancou
um amplo processo intergovernamental,
envolvendo consultas globais a sociedade
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civil, setor privado e outras partes interes-
sadas para a formulagdo dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), os
quais entrariam em vigor em 2015, com
término para sua implementacao em 2030.
Neste processo de consulta global, o tema
“Governo responsivo e honesto’, incluso na
pesquisa realizada por meio da plataforma
UN My World Survey recebeu 4 milhoes
de votos, sendo o terceiro tema prioritario
a ser enderecado pela Agenda 2030, logo
apos "boa educacao” e “‘melhor sistema de
saude” (United Nations Development Pro-
gram, 2014).

A Agenda 2030, composta por 17 objeti-
vos e 169 metas, apresenta, além de obje-
tivos semelhantes e complementares aos
temas enderecados pelos ODM, metas
gue integram as dimensdes social, econo-
mica e ambiental, incluindo o combate a
COrrupgao.

Desta forma, o presente artigo abordard
a definicao e classificagdo dos tipos de
corrupcao definidas pela ONU; como a
Agenda 2030 endereca o combate a cor-
rupcao no ambito de sua resolucao e do
ODS 16, um objetivo que visa a promocao
da boa governanca; suas interconexoes
com os ODS de Direitos Humanos, identifi-
cando-se potenciais conflitos e sinergias e
0s impactos negativos de ampla escala da
COorrupgao.

Definicéo e classificacao
dos tipos da corrupcao
pela ONU

A dificuldade para a adocdo de uma defi-
nicdo para o termo corrupcao reside na
variacdo de legislacdes e instituicdes, bem
como de fatores culturais.

Praticas que violam a integridade podem
ser identificadas ndo somente na socie-
dade atual, como também na sociedade

russa do século XIX, retratada na literatura
russa representada por Nikolai Gogol em
suas obras Almas Mortas (1842) e O Ins-
petor Geral (1836), as quais retratam prati-
cas de corrupgao e suborno, consideradas
comuns.

As definicdes tradicionais de corrupcédo
baseiam-se na adocao de padrdes de inte-
gridade, os quais detalham os desvios de
atendimento a uma norma. A Convencao
das Nacbes Unidas contra a Corrupgao
(1996), a qual passou a vigorar em 2003,
tem como finalidade a promocéao e o for-
talecimento de medidas para prevenir e
combater a corrupcao, a promocao de
facilitacdo e cooperacao internacional e
assisténcia técnica na prevencao e com-
bate a corrupcao, incluindo a recuperacao
de ativos e a promoc¢do da integridade,
da obrigatoriedade de prestacao de con-
tas e a devida gestdo dos assuntos e dos
bens publicos, incluindo uma série de pra-
ticas de corrupgao, mas nao tipifica o que
é corrupcao (Escritorio das Nacdes Unidas
contra Drogas e Crime, 2021, p. 6). A con-
vengao, no entanto, prové importantes
disposicdes quanto a definicdo de medi-
das preventivas, penalizacdo e aplicacao
da lei (em caso de subornos, enriqueci-
mento ilicito, embargo preventivo, prote-
Cao a testemunhas a e aos denunciantes,
responsabilidade das pessoas juridicas,
dentre outros), cooperacao internacional,
recuperacao de ativos, assisténcia técnica
e intercambio de informacdes e mecanis-
mos de aplicacdo. Sobre este aspecto, uma
definicdo amplamente aceita foi adotada
em documento publicado pelo PNUD em
1998, que define corrupgdo como “o abuso
de poder para ganhos privados” (United
Nations Development Program, 2008, p. 7).

Em termos gerais, a corrupcao pode ser
classificada por nivel e por esfera, conforme
pode ser evidenciado na tabela a seguir:
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Tabela 1: Algumas classificacoes
comuns de corrupcao:

Por nivel

Grande corrupgao: perpetrada nos altos niveis go-
vernamentais, envolvendo usualmente suborno ou
propina de grandes somas de dinheiro ou outros
bens, causando perdas significativas.

Pequena corrupgao: corrupgao rotineira que aconte-
ce entre contatos de niveis mais baixos envolvendo
cidadaos, negdcios e oficiais governamentais, ocor-
rendo geralmente quando cidaddos tentam acessar
servicos ou bens publicos.

Por esfera

Corrupgao politica: abuso de poder para ganho pri-
vado, para manutengao ou aumento de poder, para
enriquecimento pessoal ou de ambos.

Corrupgao burocrética: na qual algo é dado em troca
do fornecimento de um bem publico ou servico.

Fonte: (United Nations, 2019, p. 41)

Ha ainda a corrupgao institucional, a qual
caracteriza-se pelo recebimento de ganho
politico de um membro ao invés de um
ganho pessoal, sendo que o servico pro-
vido pelo membro é impréprio procedi-
mentalmente e a conexdo entre o ganho
e 0 servico tem a tendéncia de prejudicar a
legislatura ou o processo democratico. Em
casos de corrupcao sistémica, esta torna-
-se parte do jogo e nao um desvio isolado,
sendo uma pratica institucional ou social
comum e menos que uma soma de atos
de corrupcéo individuais (United Nations,
2019, p. 41).

A corrupcao pode ser considerada como
um problema causado por um agente
principal, no qual as medidas anticorrup-
¢ao visam a eliminacdo de oportunidades
para que ocorram ou 0 aumento da proba-
bilidade que o agente corrupto seja desco-
berto e punido. Outra abordagem é a visao
sobre a corrupgdo como um problema
de acdo coletiva e, neste caso, 0 combate
deve ser direcionado a criagdo de ambien-
tes livres de corrupcdo e na promocao de
bens comuns. Ha, ainda, a corrupgdo como
solucionadora de problemas, atuando, sob
certas circunstancias, como uma solucao
para coordenar a resolucao de problemas
quando outras possiveis alternativas nao
funcionam, como na falha ou inexisténcia

TEXTO

de instituicdes ou perante a auséncia de
confianca (United Nations, 2019, p. 41).

Mediante o contexto acima, discutir-se-
-4 a insercdo do combate a corrupcdo na
Agenda 2030.

O combate a corrupcao
na Agenda 2030: visiao
geral

A Agenda 2030 contemplou o combate a
corrupcao no ODS 16 — Paz, Justica e Ins-
tituicodes Eficazes — Promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvi-
mento sustentdvel, proporcionar o acesso
a justica para todos e construir instituicdes
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos
0s niveis, no ambito da meta 16.5 Reduzir
substancialmente a corrupc¢ao e o suborno
em todas as suas formas. O Brasil adaptou
esta meta para: Reduzir substancialmente a
sonegacao fiscal, a corrupcao e o suborno
em todas as suas formas e estabeleceu dois
indicadores de acompanhamento: 16.5.1
Proporcdo de pessoas que tiveram pelo
menos um contato com um funcionario
publico e que pagaram um suborno ou a
quem foi pedido um suborno por funcio-
narios publicos, nos Ultimos 12 meses e o
indicador 16.5.2 — Proporcao de empresas
que tiveram pelo menos um contato com
um funciondrio publico e que pagaram um
suborno ou a quem foi pedido um suborno
por funcionarios publicos, nos ultimos 12
meses (Instituto de Pesquisas Econémicas
Aplicada, 2019).

E preciso salientar que textualmente na
Agenda 2030, o termo corrupgdo aparece
apenas duas vezes, o que nao diminui a
importancia do combate a corrupgao na
resolucao, conforme pode ser evidenciado
no paragrafo 35, constante no item “A nova
Agenda’, no qual a corrupgdo é conside-
rada um fator que suscita a violéncia, a inse-
guranca e a injustica.



Nado obstante, no paragrafo 9, inserido no
item “Nossa visdo', a resolucao afirma que
adicionalmente a democracia e ao Estado
de Direito, a boa governanca propicia um
ambiente em niveis nacional e interna-
cional essenciais para o desenvolvimento
sustentavel, incluindo o crescimento eco-
némico sustentado e inclusivo, o desen-
volvimento social, a protecao ambiental e a
erradicacdo da pobreza e da fome (United
Nations, 2015, p. 35).

Analisando-se o conteldo da Agenda 2030,
identificam-se principios associados aos ris-
cos de reducao de riscos de corrupcao, tais
quais: transparéncia nas informacoes e par-
ticipagao, considerando interesses sociais e
acdes coletivas, as quais contribuem para a
responsabilizacdo; integridade, tanto pes-
soal e corporativa e, por fim, o principio da
inclusdo, por meio da nao discriminacao.

Os esforcos visando ao aumento da trans-
paréncia, responsabilizacao e participacao
reduzem o risco de corrupgao e melhoram
a governanga, assim como acoes relacio-
nadas a integridade, as quais promovam o
bom comportamento e a inclusao, atuam
diretamente na reducdo de oportunida-
des para pessoas que procurem ganhar
recursos financeiros mediante a captura
de recursos publicos ou instituicdes por
grupos privados ou atores especificos. Vale
ressaltar que juntamente com a promogao
de medidas de transparéncia e integridade,
devem ser implementados mecanismos
que possam desencadear e manter o fluxo
de informacbes atualizados e disponiveis
a todas as partes interessadas envolvidas
no processo, bem como devem ser esta-
belecidos canais para monitoramento e
responsabilizacao.

As interconexoes da meta
de combate a corrupcao
com 0s objetivos de
desenvolvimento
sustentavel de Direitos
Humanos

A Agenda 2030 apresenta 17 objetivos,
0s quais podem ser classificados em 5 Os,
definidos em seu teor: Pessoas (ODS 1 ao
6, 0s quais enderecam os temas relaciona-
dos com os direitos humanos fundamen-
tais que permitem que as pessoas tenham
uma vida digna;), Prosperidade (ODS 7 ao
10, os quais referem-se as condicdes neces-
sarias para que os seres humanos possam
desfrutar de uma vida prospera e plena e
para que o progresso econdmico, social e
tecnologico se produza em harmonia com
0 meio ambiente), Planeta (ODS 11 ao 15,
que tratam temas que buscam a protecao
do planeta, promovendo a gestao susten-
tavel dos recursos e combater a mudanca
climatica), Paz (ODS 16, o qual a promocao
de sociedades pacfficas, justas e inclusivas
que sejam livres do terrorismo, da corrup-
cdo e da violéncia) e Parcerias (ODS 17,
que tem o objetivo de mobilizar os meios
necessarios para implementar a Agenda
mediante uma Alianca Mundial para o
Desenvolvimento Sustentavel revitalizada,
que se baseie em um espirito de maior soli-
dariedade mundial).

O combate a corrupcao e a protecdo dos
direitos humanos estao intrinsicamente
relacionados, haja vista que a efetivacdo
do direito a uma sociedade livre de corrup-
¢ao coaduna com o direito a vida, a digni-
dade (ODS 1-erradicacao da pobreza, ODS
2 — acesso a alimentacdo, ODS 3- acesso
a saude, ODS 4- acesso a educacao, ODS
5 —igualdade de género, ODS 6 — acesso
a agua e saneamento basico e ODS 8 -
inclusdo econémica) e igualdade (ODS 10
-reducdo da desigualdade) e outros direi-
tos e valores que dependem de acdes
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governamentais que visem ao combate a
COrrupcao e a promocao e protecdo dos
direitos humanos. A corrupcao cria dis-
Criminagado ao Nao prover acesso aos ser-
vicos publicos em favor de pessoas que
possam influenciar autoridades em prol de
seus interesses privados. Da mesma forma,
sistemas judiciais corruptos (ODS 16-pro-
mocao de instituicoes eficazes) violam
o direito a igualdade de todos perante a
Declaracao Universal de Direitos Humanos
e outras convencgoes de Direito Internacio-
nal de Direitos Humanos. Vale ressaltar que
a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre o
Direito ao Desenvolvimento (1986) (United
Nations, 2020), estabelece que o direito ao
desenvolvimento — abrangidos pelos ODS
8 ao 10 — é um direito humano inaliena-
vel, considerando que toda pessoa tem o
direito a participar e usufruir do desenvolvi-
mento econdmico, social, cultural e politico
(United Nations Development Program,
2008, p. 18).

A corrupcao, ao gerar a reducdo do cres-
cimento econémico (ODS 8), contribuir
para o aumento da desigualdade nos pai-
ses (ODS 10), reduzir a capacidade gover-
namental de atender as necessidades da
populacdo, como o acesso a dgua (ODS
6), saude (ODS 3), educacao (ODS 4), ao
sistema juridico (ODS 16), dentre outros,
contribui para a manutengdo e aumento
da pobreza pela evasao fiscal que onera e
prejudica a capacidade de investimento do
Estado na promocao do bem-estar social e
para o fomento a tecnologia e a inovacao
(ODS 9), sendo estes parametros essenciais
para o desenvolvimento econémico e a
reducdo da dependéncia tecnoldgica.

O estudo da Transparéncia Internacional de
2006 demonstra o impacto de contratos
ganhos por meio de praticas de corrupgao
nos direitos humanos, tais como: contratos
de exploracao de madeira, compra ilegal
de produtos comercializados, 0s quais acar-
retam degradacao ambiental, erosdo de
receitas, exploracao de trabalho e erosao
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da sustentabilidade das comunidades, res-
saltando ainda que a violacdo do direito da
liberdade de expresséo pela autocensura
da imprensa obtida por meio de praticas
de corrupcao, exemplifica a corrupgao dos
sistemas politicos. (United Nations Develo-
pment Program, 2008, p. 19).

A relacdo entre corrupcao e igualdade
de género (ODS 5) é evidenciada em pai-
ses menos desenvolvidos a medida que
as mulheres pobres séo afetadas mais
severamente também devido aos valores
culturais, como no caso de situacdes de
escassez hidrica e na privacao do controle
de recursos produtivos como terra, crédito
e educacao (United Nations Development
Program, 2008, p. 19).

Os impactos negativos
de ampla escala da
corrupcao

Segundo o Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento, estima-se que
148 bilhdes de ddlares por ano sao perdi-
dos por paises africanos devido a corrup-
cao e quase 1 trilhao de ddlares por ano
sao utilizados como suborno globalmente
(United Nations Development Program,
2014, p. 12), sendo que este nUmero equi-
vale ao PIB de paises como o México (1,040
trilhdo de dolares) e Indonésia (1,089 trilhao
de ddlares e ndo muito distante do PIB do
Brasil (1,364), a oitava economia global (em
paridade de poder de compra) (Dicionéario
Financeiro, 2020).

Embora o impacto da corrupgao em pai-
ses menos desenvolvidos seja mais evi-
dente, o combate a corrupgao é uma
preocupacdo global, pois também afeta
paises ricos', contribuindo com a falén-
cia do Estado, apresentando-se como um

1 Um exemplo é caso de fraudes contébeis e fiscais envol-
vendo a empresa norte-americana de energia Enron, o
qual envolveu a empresa Arthur Andersen em 2001.
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desafio para a manutencao da democracia
e como uma falha das instituicbes e dos
mecanismos de verificacdo sociais, judi-
ciais, politicos e econdbmicos, bem como
dos equilibrios necessarios em garantir a
governabilidade (United Nations Develop-
ment Program, 2008, p. 5) e para garantir o
Estado de Direito. Quando estes mecanis-
mos se encontram enfraquecidos devido
a corrupcao, dificulta-se a implementacdo
e aplicacdo de legislagdes e politicas que
assegurem a transparéncia e a responsa-
bilizacdo por atos de corrupcao. E, conse-
quentemente, amplia-se 0 espago para a
ocorréncia de violagdo de direitos humanos
basicos ao desenvolvimento pelo aumento
da pobreza, prejudicando o crescimento e
econdmico e aumentando a desigualdade
por meio do aumento do preco dos servi-
¢os publicos, juntamente com a queda da
qualidade destes servicos (United Nations
Development Program, 2008, p. 5).

Relatérios da organizacao Global Witness
demonstram que palfses ricos em recursos
naturais, como petréleo e gas natural, séo
particularmente propicios a corrupcao e
a facilitacdo do enriquecimento ilicito das
elites, por meio da violagao de regulamen-
tagcdes sobre o uso de recursos naturais
(United Nations Development Program,
2008, p. 11).

Conclusao

O presente artigo demonstrou que a
Agenda 2030 da Organizacao das Nagoes
Unidas considera o combate a corrupgao
como essencial para o atingimento do
desenvolvimento sustentdvel, conside-
rando-se seus impactos transversais em
varios ODS, incluindo a protecao ao meio
ambiente.

O combate a corrupcao, em diversas for-
mas, pontual ou sistémica, por nivel —
grande ou pequena ou por esfera — politica

ou burocrética, demanda esforcos conti-
nuos, seja no fortalecimento das institui-
¢des e mecanismos de inibicdo, seja pela
promocao e valorizacdo e protecao de
valores morais pessoais, 0s quais traduzir-
-se-d0 em mudanca de comportamento.

Ndo se trata apenas da gestao efetiva das
receitas oriundas dos impostos e dos recur-
sos oriundos de investimentos, mas da
implementacdo de mecanismos apropria-
dos que garantam a boa governancga, com
transparéncia e responsabilizacdo por meio
do estabelecimento de instituicdes efica-
zes que garantam a seguranca juridica e o
acesso aos servicos publicos de qualidade
ao longo do tempo.
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l. Introducao

I anto na Espanha quanto no Brasil,
assim como em outros paises, diversas

mudancgas no sistema juridico permiti-
ram que as empresas fossem responsa-
bilizadas por sua participacao na pratica
de determinados crimes. Na Espanha,
apos duas reformas no Cédigo Penal, em
2010 e em 2015, foi adotada a responsa-
bilidade penal das empresas, enquanto
no Brasil, por meio da Lei 12.846/2013, foi
implementado um novo paradigma de
responsabilidade das pessoas juridicas
por pressupostos de corrupgao nacional e
transnacional. Ainda assim, a responsabili-
dade das pessoas juridicas nos dois paises

apresenta caracteristicas muito distintas,
embora em ambos 0s casos estejam rela-
cionadas com a existéncia ou inexisténcia
de programas de compliance e medidas de
controlo interno.

Especificamente no caso da Espanha, o
Cdédigo Penal prevé que um programa de
compliance pode implicar uma isencdo de
responsabilidade, desde que certas con-
dicbes e elementos estejam presentes. Ja
no Brasil, ndo ha previsao de isencado total
de responsabilidade nos casos em que
haja pagamento de propina. Além disso,
embora possa haver a possibilidade de
receber vantagens como a reducédo da san-
¢ao para adogao de programas e outras
medidas, talvez, pela forma como o sistema
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brasileiro foi estruturado, todos os benefi-
Cios com que as empresas podem contar.
Além disso, o sistema espanhol adota a
responsabilidade penal das pessoas juridi-
cas, com 0s mesmos padroes aplicaveis aos
crimes multiplos, enquanto a responsabili-
dade no Brasil é de natureza administrativa
e aplicavel, nos termos da Lei 12.846/2013,
estritamente as condutas relacionadas a
corrupcao e suborno, embora haja dispo-
sicoes sobre a responsabilidade de pessoas
juridicas pela pratica de outros atos ilegais
em outros regulamentos’.

Este artigo apresentard uma breve ana-
lise dos incentivos para que pessoas juri-
dicas adotem programas de compliance,
no Brasil e na Espanha, especialmente
considerando as legislacbes aplicaveis aos
casos de corrupgao. Isso sera feito apre-
sentando, na segunda parte, nocdes gerais
sobre a importancia dos programas de
compliance e alguns possiveis padroes de
modelos juridicos, dando continuidade a
uma exposicao do sistema brasileiro da Lei
12.846/2013 e do sistema do Cédigo Penal
espanhol. Em seguida, na terceira parte,
apds apresentar nogdes sobre a impor-
tancia do escalonamento da responsabili-
dade das pessoas juridicas, é feito um breve
estudo dos incentivos produzidos em
casos praticos dos dois paises.

Il. Incentivos para a
adocao de programas
de compliance

1. A importancia dos programas de
compliance

A adocao de um programa de integridade
que funcione de forma eficaz pode gerar

1 Simao & Vianna (2017, p. 43-58) e Souza (2019, p. 44-66)
citam outras leis que preveem a responsabilidade de pes-
soas juridicas no Brasil. Nao obstante, neste artigo sera
abordada apenas a Lei 12.846/2013, por prever progra-
mas (medidas) de integridade e cultura de integridade
como fatores que geram a redugéo da responsabilidade.
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uma série de beneficios para as pessoas
juridicas, incluindo, por exemplo, padroes
adequados de responsabilidade social, cada
vez mais importantes em um mundo globa-
lizado, e que exigem transparéncia e boa-fé
das empresas. consumidores. Além disso,
significa também ter controles internos efi-
cazes para a prevencao e deteccao da pra-
tica de crimes ou outras irregularidades, o
que pode, em Uultima instancia, reduzir os
custos relacionados a responsabilidade da
pessoa juridica (ZENKNER, 2019) (AZNAR,
2018). De qualquer forma, esses efeitos
positivos — para prevenir crimes e outras
condutas indesejaveis — também trazem
vantagens para a sociedade, de modo que
é possivel observar que a importancia dos
programas de compliance nao se limita estri-
tamente as pessoas juridicas que os adotam.

Ao nivel da Administracao e do interesse
publico, os programas de compliance e
medidas de integridade? tém uma impor-
tancia acrescida: para além de servirem
como modelo de prevencao da criminali-
dade, também auxiliam na sua identifica-
cao e investigagao, podendo conduzir a
um aumento real da atividade do Estado
para prevenir e reprimir atos ilegais. A partir
dessa percepcédo de producdo de vanta-
gens para as empresas e para a sociedade,
organismos internacionais e diversos pai-
ses tém se empenhado em desenvolver
padrées que incentivem e regulem a estru-
tura de programas de compliance®.

Porém, como esses programas e medidas
sdo ferramentas que requerem investi-
mento e geram custos significativos para

2 Alei brasileira utiliza a terminologia ‘medidas de integri-
dade” para falar de sistemas e programas de compliance
normativo.

3 Por exemplo, o Working Group on Bribery da OCDE, tem
guias e manuais sobre a importancia de programas de
compliance e seus elementos. Além disto, o Global Com-
pact, que une organismos internacionais e empresas,
também tem standards de programas de compliance,
de andlise de risco e de boas praticas. Sobre isto, ver
http://www.oecd.org/corruption/anti-bribery/anti-
-briberyconvention/oecdworkinggrouponbriberyinin-
ternationalbusinesstransactions.htm y https://www.
unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/principles.



as empresas, € importante que o proprio
ordenamento juridico ofereca algum tipo
de incentivo ou beneficio as empresas que
adotam as medidas, que geralmente sao
constituidas a partir de uma série de elei-
coes legislativas que mudam de acordo
com as politicas adotadas nos diferentes
paises. Para efeito de andlise, os diferentes
modelos de legislagdo sobre adocao de
programas de compliance podem ser divi-
didos em trés grupos, considerando que os
paises podem adotar mais de um modelo
de acordo com a necessidade de prevenir
grupos especificos de comportamentos
indesejaveis.

No primeiro, os sistemas que utilizam a lei
para estabelecer a obrigagao de as pessoas
juridicas adotarem medidas e progra-
mas podem ser agrupados, por exemplo,
considerando os riscos especificos de
suas atividades. Para este modelo, a sim-
ples decisdo de ndo adotar determinada
medida ou programa seria suficiente para
implicar a responsabilizacdo da pessoa
fisica ou juridica®. Por outro lado, no caso
do segundo e terceiro modelos, nao ha
previsao de responsabilidade pela ndo
adocao de programa de integridade. No
entanto, a possibilidade de obtencdo de
algum tipo de beneficio ou incentivo no
caso de sua adocao (ou pela existéncia de
medidas de prevencao e controle) é levan-
tada de forma sistémica quando é aplicada
uma sancgao pela pratica de ato ilicito. Nes-
tes termos, o primeiro grupo é formado por
sistemas de normas que sancionam a nao
adocao de controles, enquanto os outros
dois sdo compostos por sistemas que atri-
buem vantagens para a adogao de siste-
mas e medidas de controle.

4 Este tipo de incentivo sistémico é utilizado, por exemplo,
com a finalidade de prevenir a lavagem de dinheiro atra-
vés da imposicdo de obrigacdo de implementar sistema
de controle de operagdes suspeitas. A ndo adogao des-
ses sistemas, com independéncia da ocorréncia ou nao
do delito de lavagem de ativos, é suficiente para gerar
algum tipo de sangao a pessoa obrigada (a exemplo do
previsto no art. 12 da Lei Federal 9.613/1998).

No segundo grupo estariam os sistemas
que preveem a possibilidade de utilizar
um programa de compliance e medidas
de controle interno como defesa, por
exemplo, para alegar a auséncia de culpa-
bilidade da empresa com base na adocao
adequada de todas as medidas necessarias
para prevenir a comissao de crimes. O sis-
tema espanhol de responsabilidade penal
pela pratica de crimes, de acordo com a
reforma da Lei Organica 1/2015, pode ser
considerado deste grupo, tendo em conta
que o Codigo Penal prevé a possibilidade
de isencao de responsabilidade em caso
de um programa de conformidade eficaz e
adequado (GOMEZ-JARA DIEZ, 2016).

De acordo com a regulamentacao do pais,
0 programa de compliance ou as medidas
de controle interno podem e devem ser
avaliados em diversos niveis. Nesse sentido,
um palis pode exigir que a empresa adote
modelos baseados em elementos pré-
-determinados, outro pode focar na defesa
também verificando se o programa é efi-
caz. Nesse sentido, 0 comum é que a regu-
lamentacédo especifica do pafs exija que a
pessoa juridica realize o teste de diversos
elementos e fatores de seu programa de
compliance. Por exemplo, pode haver uma
lista de elementos minimos dos programas
que as empresas devem adotar, e também
pode haver a obrigacao de verificar se esses
elementos estdao equipados com a quali-
dade necesséria para prevenir e detectar
com eficacia a préatica de crimes e irregula-
ridades. Neste caso, um sistema pode atri-
buir a isencao total de responsabilidade ou
a sua reducédo, com base na verificacdo dos
elementos necessarios e da sua eficacia,
situacdo que ird variar de acordo com o sis-
tema de cada pafs.

Qualquer um dos primeiros modelos
apresentados gerard incentivos eficazes
para que uma pessoa juridica se esforce para
implementar programas de conformidade.
O que nos levard a outra questdo: esses
dois modelos serdo suficientes para gerar
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incentivos para que as empresas utilizem
seus programas como ferramentas eficazes
na mudanca da cultura corporativa?

E interessante notar que a propria con-
cepcao de que os programas (e medidas
de controle interno) devem ser «eficazes»
da a possibilidade de considerar o terceiro
modelo de sistemas juridicos, que geral-
mente é proposto para atribuir mais bene-
ficios as pessoas juridicas de acordo com o
fato, que é possivel extrair mais vantagens
para o interesse publico de sua “atuacdo”
Nesse sentido, o terceiro tipo de sistema
€ aguele que tenta trazer o maior nUmero
de efeitos positivos da implementacédo de
um programa de conformidade e medidas
de integridade. Nesse caso, a estrutura da
norma juridica geralmente atribuird impor-
tancia e, consequentemente, incentivos, a
existéncia de um programa, a sua eficécia
e as medidas que a empresa nele adotar. O
escalonamento dos beneficios as pessoas
juridicas se dara considerando também os
fatos externos ao programa de compliance,
e somente nestes casos serd possivel obter
as maiores vantagens, seja a isencao total
de responsabilidade ou a maior reducao
possivel.

Este tipo de abordagem permite a Admi-
nistracao analisar a cultura de compliance
em dois momentos distintos: no primeiro,
procura identificar a qualidade e eficacia
do programa de compliance, o seu fun-
cionamento adequado em termos gerais
e a capacidade de prevenir e detectar 0s
fatos ilegal, o que seria uma analise do proé-
prio programa. Na segunda, é permitido
considerar outros elementos da cultura
corporativa, potencializando os beneficios
das empresas que, além de implementa-
rem programas, também os utilizam como
suporte para detectar o comportamento
nocivo, corrigi-lo, fazer o relato volunta-
rio a Administracdo e colaborar de forma
ampla com as investigacdes para que seja
gerada a responsabilidade para com os
demais envolvidos, que esta relacionada
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a “‘conduta” da empresa para o exterior de
seu programa de controles internos.

Nesse conceito de cultura de compliance,
o ordenamento juridico atribuiria apenas
0s maiores beneficios (seja a isencdo de
responsabilidade ou a maior reducdo pos-
sivel de penalidades) para as empresas
que (i) implementarem um programa de
compliance (efetivo); (ii) identificar a préatica
dos crimes ou conduta irregular; (i) con-
duzir uma investigagdo interna que pro-
duza evidéncias e informacdes suficientes;
(iv) realizar o relato voluntario da conduta
as autoridades competentes e (v) colabo-
rar de forma integral com as investigacdes
(ARLEN, 2016).

Na perspectiva de maior beneficio ao inte-
resse publico, é relevante que os maiores
beneficios (isengdo ou maior reducdo de
responsabilidade) sejam concedidos neste
cenario: o desempenho da empresa tera
gerado evidéncias e informacdes que sig-
nificardo a reducdo do uso de recursos
publicos nas investigacdes, garantindo
a responsabilidade das pessoas fisicas e
eventualmente juridicas envolvidas nos
fatos (ou pelo menos aumentando a proba-
bilidade de isso acontecer). Nesse sentido,
otimizam-se as recompensas da empresa
pelo seu comportamento ético e integro,
atribuindo-lhe um beneficio baseado em
uma ideia racional do ponto de vista eco-
nOmico: sua cultura tem efetivamente eco-
nomizado recursos da Administracdo.

Além disso, a adocdo de um sistema esca-
lonado de beneficios as pessoas juridicas
produz os incentivos necessarios para que
a empresa faca mudancas em suas politicas
e procedimentos para reforcar junto a seus
colaboradores e gestores a importancia da
plena adesao a cultura de compliance. Até
porque um sistema que considera tam-
bém os elementos de investigagao interna,
relato voluntario e cooperacdo, demons-
tra aos colaboradores e gestores que a
empresa, em caso de incumprimento,



agird no mesmo lado da lei e da ética,
ainda que este significa entregar as provas
e documentos internos que permitirdo a
imputacao das demais pessoas envolvidas
nos crimes, inclusive seus colaboradores
(ARLEN, 2016) (ARLEN & KRAAKMAN, 1997)
(RODRIGUEZ-GARCIA & SOUZA, 2019).

2. O sistema brasileiro da Lei
12.846/2013

A Lei das Empresas Limpas (Lei Federal
12.846 / 2013) prevé a responsabilidade
administrativa das pessoas juridicas envol-
vidas em atos lesivos® contra a Administra-
¢do nacional ou estrangeira, o que inclui
0 pagamento de vantagens indevidas
a funcionéarios (SIMAO & VIANNA, 2017).
Além disso, prevé a aplicacao de multae a
publicacdo extraordinaria de sua sentenca,
ambas as situacdes ocorridas apds o pro-
cesso de responsabilidade administrativa, e
também prevé a possibilidade de aplicacéo
de outras sangdes em processo judicial®.
Nos termos do seu artigo 79, a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de
“integridade” é um dos fatores que devem
ser considerados para a reducao do cal-
culo da multa aplicavel, sendo esta a Unica
vez que se mencionam tais instrumen-
tos, que podem ser considerados equi-
valentes do programa de compliance’.
Dessa forma, o que seria um programa

5 Alei prevé a expressao “atos lesivos’, conforme pode ser
observado em seus artigos 2, 5 e 6. Como se trata de
um tipo de responsabilidade administrativa, esses atos
poderiam ser descritos como “atos irregulares”. Entre-
tanto, conforme as definicbes que prevé, sao atos rela-
cionados a corrupgao, pagamento de suborno e outras
condutas que também sdo consideradas crimes na lei
penal (SOUZA, 2019, p. 62-66).

6 Artigos 6° e 9 da Lei 12.846/2013. Ver Rodriguez-Garcia
& Souza (2019, p. 323-334). A lei prevé um processo
perante a autoridade administrativa, instruido por uma
comissdo de servidores publicos, ao final do qual é possi-
vel aimposicdo de sangéo, de maneira que se denomina
“processo administrativo de responsabilizacdo’, mar-
cando uma clara distincdo com meros procedimentos
administrativos ao final dos quais ndo pode ser aplicada
Sancao.

7 Artigo 7°, VIl da Lei 12.846/2013. A lei utiliza a nomen-
clatura “integridade’, evitando o anglicismo compliance
00U 0 termo “‘cumprimento’.

de compliance é citado apenas como
fator de reducdo do percentual da multa
(SIMAO & VIANNA, 2017).

De acordo com seus preceitos, os fatores
de avaliacdo do programa de compliance
(ou integridade) e reducao da sangao
devem ser previstos em regulamentacao
federal, passando a vigorar com a publica-
¢ao do Decreto 8420 / 2015. Levando em
consideracao que o Brasil é uma federacao
de estados com poderes para legislar, a
provisdo de um Unico regulamento fede-
ral € uma vantagem, pois deve garantir a
uniformidade nacional do que seriam os
elementos dos programas de compliance
anticorrupcéo e seus efeitos na reducéo
das sancdes, levando a um aumento da
seguranca das empresas: € possivel iden-
tificar previamente sob qual modelo elas
devem desenvolver suas medidas de con-
trole interno e prevencao. Essa uniformi-
dade deve se traduzir em um incentivo a
adogao de programas de compliance, pois
permite otimizar o investimento das pes-
soas juridicas no compliance de padréo
Unico adotado pelos Poderes federais, esta-
duais e municipais®.

Aleitambém prevé a possibilidade de cele-
bracdo de acordo de leniéncia assim que
dois resultados forem obtidos: a identifica-
cao dos demais envolvidos na conduta e
a pronta entrega de informacdes e docu-
mentos que comprovem os atos ilicitos
(CANETI, 2018)°. Além disso, prevé também
0S requisitos para a assinatura do acordo:
que a pessoa juridica seja a primeira a mani-
festar interesse em colaborar com as inves-
tigacdes, que interrompa Ssua participacao
nos eventos, que assuma sua conduta e

8 Nesse sentido, ndo esté claro se haverd, para todos os
casos, a consideracdo de um modelo uniforme de pro-
grama de integridade. Isto porque alguns entes sub-
nacionais editaram seus préprios regulamentos sem
necessariamente observar o dispositivo legal de que os
elementos dos programas e sua avaliagdo sao matéria
a ser tratada no regulamento federal. Exemplos sdo os
decretos de Minas Gerais e de Santa Catarina, respecti-
vamente, Decretos 46.782/2015 e 1.106/2017.

9 Artigo 16, incisos | e Il da Lei 12.846/2013.
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que colabore amplamente com as investi-
gacoes'®. A definicdo de responsabilidade
por meio de contrato permite a reducdo de
até dois tercos do célculo original da multa
a ser aplicada e prevé a isencdo da pena
(aplicadvel em processo administrativo) de
publicacao extraordinaria da condenacao
e da sancao (aplicavel através de processo
judicial) de proibicao de receber incenti-
vos, subsidios e fundos publicos'. Por fim,
a lei também prevé a extensao dos efeitos
do acordo de leniéncia a responsabilidade
prevista nas leis de licitagdes e contratos,
especialmente na Lei 8.666/1993'2.

E importante destacar que a lei prevé nove
fatores que devem ser utilizados para defi-
nir um percentual da multa aplicavel, que
variard de 0,1 a 20 por cento do valor da
receita bruta da empresa no exercicio ante-
rior do processo administrativo de respon-
sabilidade'. Entre esses fatores estdo: a
gravidade da infracdo, o grau do dano que
ela produziu, seus efeitos negativos, a cola-
boracdo da pessoa juridica com as autori-
dades responsaveis, o valor dos contratos
mantidos com a Administracao, além da
existéncia de mecanismos e procedimen-
tos de integridade'.

No campo da jurisdicdo federal, o regu-
lamento contém disposicdes sobre cir-
cunstancias agravantes e atenuantes (ou
negativas e positivas, respectivamente)
da conduta de definicdo de percentuais a
aumentar e reduzir, respectivamente, para
fins de célculo do percentual da multa®™.

10 Art. 16, §1° da Lei 12.846/2013.

11 Art. 16, §2° da Lei 12.846/2013.

12 Art. 17 da Lei 12.846/2013. Assim, um caso no qual se
apura o pagamento de suborno relacionado a um con-
trato publico pode ser resolvido através de um acordo
de leniéncia, assim como outros atos lesivos, como a
fraude ao processo de licitacdo (SOUZA, 2019).

13 Art. 6°, | da Lei 12.846/2013. A legislagdo também prevé
outras regras para o célculo da multa, caso néo seja
possivel com base no faturamento bruto. Além disso,
prevé limites minimo e méaximo da multa, proibindo, por
exemplo, que seja menor do que a vantagem indevida
obtida com os atos ilicitos.

14 Art. 79, VIll da Lei 12.846/2013.

15 Arts. 17 e 18 do Decreto 8.420/2015.
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Além disso, a lei cita mais de uma vez que a
imposicao de responsabilidade administra-
tiva ndo ficaréd isenta do dever de reparacao
integral dos danos, ainda que haja acordo
de leniéncia, vedando, por consequéncia,
0 estabelecimento de clausulas de isencao
de reparacdo de danos's.

Com isso, é possivel concluir que a legis-
lacdo brasileira ndo garante, nem mesmo
para os casos de acordo de leniéncia, a
isencao total das sangdes impostas as pes-
soas juridicas, embora permita uma redu-
cdo significativa na multa: até dois tercos.
Além disso, também nao permite a isen-
céo de indenizacdo por perdas e danos,
embora permita a isencdo da pena de
publicacdo da condenacdo — uma sancdo
do tipo name and shame' -, da pena de
proibicao de receber incentivos e recursos
publicos, e san¢des que proibem a contra-
tacdo com a Administracao.

3. O sistema do Cédigo
Penal espanhol

A responsabilidade das pessoas juridicas
pela pratica de crimes em Espanha foi intro-
duzida a partir de uma reforma do Cédigo
Penal em 2010 e, posteriormente, refor-
mada com a Lei Organica 1/2015. A reforma
original permitia ao maximo a mitigacéo das
penalidades cabiveis caso a empresa tivesse
implantado um programa de compliance
antes do inicio da fase de julgamento oral,
0 que causou certa controvérsia e foi con-
siderado um dos fatores relevantes para
a reforma posterior (CAMACHO & URIA
PRADO, 2019). A reforma de 2015 estabele-
ceu outros regulamentos para a responsa-
bilidade das pessoas juridicas, o que inclui
orcamentos e condi¢gdes que podem gerar
isencao de responsabilidade ou, nos outros
casos, reducao da pena (PASTOR, 2019)
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2016).

16 Por exemplo, art. 16, §3° da Lei 12.846/2013. Ver

ATHAYDE (2019: 284-289).
17 Ver MEDINA ARNAIZ (2016: 103-104), indicando a impor-
tancia desse tipo de sangao.



Nao existe no cédigo uma lista especifica
dos crimes que podem gerar a responsa-
bilidade da pessoa juridica, mas em cada
artigo relacionado com o crime ou em
cada capitulo, hd uma indicacao de que as
pessoas juridicas podem ser indiciadas por
esses crimes (SOUZA, 2020). De acordo com
0 Caso, as sancdes que podem ser aplicadas
sao a multa, que pode ser até cinco vezes o
beneficio, e sancdes como a suspensao do
exercicio da atividade comercial, a proibi-
¢do do exercicio de atividades relacionadas
ao crime, a proibicdo de receber subsidios e
verbas publicas, contratar com a Adminis-
tracdo, o encerramento de estabelecimen-
tos e até mesmo a intervencao judicial'®.

A pessoa juridica tera responsabilidade cri-
minal pela conduta quando (i) o crime foi
cometido por seu representante legal, por
quem detenha o poder de decisao em seu
nome ou por quem tenha competéncia
organizacional e de controle™. Além disso,
também sera responsavel quando (i) a pra-
tica do crime for praticada por pessoas fisi-
cas sob a autoridade de seus representantes
legais, dirigentes ou pessoas com poderes
de organizacdo e controle”; é necessario
que tal conduta esteja relacionada com a
faléncia grave dos deveres de fiscalizacao,
fiscalizacdo e controle dos administradores
ou autoridades da sociedade. Em todos os
Casos, é necessario que a conduta tenha
sido cometida por conta da pessoa juridica
ou em seu beneficio direto ou indireto?".

De acordo com o que ja mencionamos,
mesmo que nao haja obrigacdo de ado-
cao de um programa de compliance, sua
existéncia e eficacia pode gerar a isencdo
de responsabilidade ou, conforme as cir-
cunstancias, pelo menos a reducao das
penalidades (GONZALEZ CUSSAC, 2019)

18 Arts. 427 bis e 33 (7) (b)(c)(d)(e)(f)(g) do Cédigo Penal
Espanhol (CPE).

19 Art. 31 bis (1)(a) do CPE.

20 Art. 31 bis (1)(b) do CPE. Ver DE PEDRAZA FERNANDEZ &
MARTINEZ-BARROS RODRIGUEZ (2019).

21 Art. 31 bis do CPE

(GOMEZ-JARA DIEZ, 2016). Para que a isen-
cao de responsabilidade ocorra, é necessa-
rio gue a pessoa juridica (i) adote e execute
um programa efetivo (ou modelo de orga-
nizacdo e gestao que inclua as devidas
medidas de vigilancia e controle), antes
da prética do crime (CAMACHO & URIA
PRADQ, 2019); que (ii) a sua supervisao foi
confiada ao érgdo com os poderes e auto-
nomia necessarios para o fazer; e (jii) caso
os crimes tenham sido cometidos pelos
representantes legais ou administradores,
é necessario demonstrar que o fizeram
contornando os programas de contro-
les e compliance, sem omissao por parte
do 6rgédo de fiscalizacdo e controle ou
insuficiente exercicio das suas fungdes??
(CAMACHO & URIA PRADO, 2019).

No caso de responsabilidade corporativa,
nao ha previsao de instrumento de acordo
de colaboracdo abrangente que leve ao
processo nao criminal, embora seja pos-
sivel que o participante investigado em
negociagao anterior ao processo penal
com o Ministério Publico, admitindo sua
culpa e colaborando com as investigacoes
(DE PEDRAZA FERNANDEZ & MARTINEZ-
-BARROS RODRIGUEZ, 2019). Dessa forma,
é possivel, por exemplo, que a empresa
denuncie voluntariamente os crimes, se
comprometa a implementar programas de
compliance e colabore com as investiga-
¢des, para que o caso seja resolvido com a
anuéncia do investigado perante a autori-
dade judicidria (RODRIGUEZ-GARCIA, 2015)
(PASTOR, 2019).

Desta forma, é possivel perceber que o
Codigo Penal espanhol permite a isencéo
de responsabilidade as pessoas juridicas
que adotem, antes da pratica do crime e
de acordo com os requisitos descritos, pro-
gramas eficazes de compliance penal. No
entanto, os elementos relativos a denudncia
voluntdria e a colaboracdo com as investi-
gagoes parecem estar relacionados com os

22 Art. 31 bis 2 do CPE.

EDICAO N° 4

37



38 («hle

Casos em que a isencdo ndo é possivel, mas
é possivel uma reducdo da pena aplicavel®.

Ill. Breve analise critica
dos sistemas

1. A responsabilidade “escalonada”

Pelo que expusemos, entre as possibilida-
des legislativas para estimular a adogdo de
programas de compliance esta a estratégia
de oferecer beneficios e incentivos as pes-
soas juridicas de forma escalonada, a partir
da andlise se sua “atuacdo” gera maiores ou
menores vantagens. a Administracdo e ao
interesse publico.

Nesse sentido, um sistema projetado para
permitir um amplo escalonamento de
beneficios deve permitir uma avaliacdo se a
empresa (i) adotou um programa de com-
pliance geralmente eficaz; se o programa (ii)
identificou o descumprimento especifico
(ou seja, se foi efetivo no caso relacionado a
concessao de beneficios); (iii) que conduziu
ainquérito interno com obtencado de docu-
mentos e informacdes; se, com base nisso,
a empresa (iv) fez a dendncia voluntaria da
infracdo e se (v) colaborou amplamente
com a Administracdo na investigacdao e nos
processos relacionados ao caso (ARLEN,
2016).

Além de incentivar a "adocao e implemen-
tagdo” de um programa de compliance,
esse escalonamento cria um incentivo
para a adocdo de uma verdadeira cultura
de compliance, em que as pessoas juri-
dicas atuardo ao lado da Administracao
na prevencao e repressao. Nesse sentido,
uma analise dos sistemas do Brasil e da
Espanha permite identificar graus de esca-
lonamento, mas que foram elevados de
forma diferente. No caso brasileiro, a Lei
12.846/2013 e sua regulamentacdo federal
atribuem beneficios para que as empresas

23 Ver art. 31 quater do CPE
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adotem uma estrutura de integridade que
atenda a esses cinco elementos menciona-
dos (RODRIGUEZ-GARCIA & SOUZA, 2019),
que podem ser avaliados em dois momen-
tos: 0 primeiro, por meio da observacao do
calculo da multa base para seja aplicavel; a
segunda, por meio da analise dos requisi-
tos e condicdes para a assinatura do acordo
de leniéncia. No caso espanhol, o Cédigo
Penal prevé a isencdo de responsabilidade
pela adogao do programa de compliance
efetivo se for feito antes da pratica do
crime; e também a mitigacao da respon-
sabilidade, apds a sua comissao, com base
(pelo menos implicitamente) nos cinco ele-
mentos mencionados.

2. Os incentivos no Brasil

2.1. Incentivos relacionados ao
cdlculo da multa

O Decreto prevé, em relacao ao calculo da
multa base, percentuais para a formacao
da multa, até o total de 20 pontos. A multa
é calculada com a soma dos percentuais
previstos pela coincidéncia de circunstan-
cias negativas (ou agravantes) da conduta
e subtracdo dos percentuais previstos pela
coincidéncia de circunstancias positivas
(ou atenuantes) da conduta®.

De uma lista de seis fatores, existem trés
circunstancias negativas que estao espe-
cialmente relacionadas com a existéncia
anterior de um programa de compliance:
a continuidade no tempo da pratica dos
atos ilicitos (de 1 a 2,5 pontos de aumento),
0 consentimento ou conhecimento dos
diretores ou administradores da empresa
(de 1 a 2,5 pontos de aumento) e a rein-
cidéncia na pratica de atos lesivos pre-
vista na Lei 12.846/2013 (cinco pontos de
aumento)®. Essas circunstancias negativas

24 Nesse sentido, ndo seriam circunstancias agravantes ou
atenuantes per se, porque ndo servem para incrementar
ou reduzir a multa base, mas sim para realizar o préprio
cdlculo da multa base.

25 Art. 17, incisos |, Il e V do Decreto Federal 8.420/2015.



correspondem a um maximo de 10 pontos
no percentual da multa, o que significa que,
embora ndo haja continuidade na pratica
dos fatos, nem consentimento ou conhe-
cimento por parte da administracao, bem
como nenhuma reincidéncia, o percentual
maximo da multa (considerando a pre-
senca dos demais fatores) serd limitado a
metade do percentual maximo do resumo
(que originalmente é de 20 pontos).

E importante observar que a auséncia
dessas circunstancias negativas nao esta
necessariamente ligada a adocdo de um
programa de compliance, porém, sao cir-
cunstancias que serdo evitadas se houver
um programa eficaz, embora ndo sejam
suficientes para evitar de maneira absoluta
o cometimento da conduta. Por exemplo,
o Decreto 8.420/2015 menciona como
elementos do programa de compliance
o comprometimento da alta administra-
cdo, a existéncia de procedimentos que
impliquem a interrupgdo ou suspensao da
ma conduta e a supervisdo continua que
se traduzem em possiveis melhorias do
programa®.

A regulamentacéo federal também prevé
pelo menos trés circunstancias positivas
relacionadas a existéncia de um programa:
a colaboracao da pessoa juridica com a
apuracdo dos fatos (gerando de 1 a 1,5
pontos de reducdo)?, o relato voluntério da
ocorréncia dos eventos lesivos antes do ini-
cio do processo administrativo previsto na
lei (2 pontos de reducdo)?® e da verificacdo
da existéncia e execucdo de um programa
de compliance (1 a 4 pontos de reducdo)®.

A presenca dessas circunstancias positi-
vas pode gerar, na aplicagdo maxima, uma
reducdo de 7,5 pontos na multa, conside-
rando um valor importante, visto que o

26 Art. 42, incisos |, Xl e XV do Decreto 8.420/2105.

27 Art. 18, lIl do Decreto Federal 8.420/2015 e art. 7° VIl da
Lei 12.846/2013.

28 Art. 18, IV do Decreto Federal 8.420/2015.

29 Art. 18,V do Decreto Federal 8.420/2015 e art. 7° VIIl de
da Lei 12.846/2013.

percentual da multa seria de no maximo
10 pontos (ausentes as circunstancias
negativas relacionadas ao programa de
compliance)®. As duas primeiras circuns-
tancias positivas podem estar presentes
Mesmo NOS Casos em que Nao existe um
programa de compliance, embora exista
a expectativa de que o programa apoie
esta reducdo, por exemplo, porque a sua
existéncia pode implicar um aumento do
potencial de detectar e investigar inter-
namente, gerando a decisao de reportar
voluntariamente e colaborar de maneira
ampla com a Administracéo.

2.2. Incentivos relacionados ao
acordo de leniéncia

O segundo momento de atribuicdo de
incentivos para a implantacdo de um pro-
grama de compliance esta relacionado a
negociacdo de um acordo de leniéncia,
embora a implantagao prévia ndo seja uma
exigéncia do acordo?'.

A celebracdo da responsabilidade em
acordo de leniéncia permite a isencao de
algumas sancgodes, além da possibilidade
de reducdo da multa para dois tercos do
seu valor original®?. Ndo ha dispositivo que
indique os fatores que devem ser avalia-
dos nesta reducdo, apenas 0 seu maximo,
0 que cria uma subjetividade (e discricio-
nariedade) embora a Administracdo possa
avaliar os requisitos e resultados previstos
na lei e oferecer a reducéo aplicavel nos
termos essas circunstancias. Os resultados
que o acordo deve gerar sdo: a identifica-
cao das demais pessoas envolvidas na con-
duta e a répida obtencao de informacoes

30 Néo obstante, é importante observar que a lei prevé que
a multa ndo serd menor do que o beneficio obtido atra-
vés da pratica do ato lesivo, de maneira que, ainda que o
percentual seja muito reduzido, ha previsao de um pata-
mar minimo de multa. Art. 6°,inciso | da Lei 12.846/2013.
Sem embargo, conforme o regulamento federal, o
acordo de leniéncia pressupde a adogao ou pelo menos
amelhoria de um programa de integridade. Art. 37,1V do
Decreto Federal 8.420/2015.

32 Art. 16, § 2°da Lei 12.846/2013.
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e documentos que comprovem 0s atos
lesivos®?; pode ser realizada através de
ampla colaboragdo com as investigagdes
e entrega de todas as provas recolhidas
durante a investigacdo interna realizada
pela prépria pessoa juridica (ou por equipe
contratada para ela).

A lei prevé como requisitos para a assi-
natura do acordo: que a empresa tenha
encerrado sua participacao nos eventos e
seja a primeira a manifestar interesse em
colaborar com a Administracao®. Esses dois
requisitos estardo presentes, por exemplo,
se houve deteccdo dos fatos por meio do
programa de compliance e se houve relato
voluntario dos comportamentos. Além
disso, a lei também prevé como requisitos
a ampla e total colaboracdo com a Admi-
nistracdo e a entrega de informacdes e
documentos relativos aos fatos®, que ja
estariam necessariamente implicitos na
colaboracao que da origem aos resultados
do referido acordo, também como a ado-
¢cdo e implementacao de um programa
eficaz. O ultimo requisito é a admissdo da
participacdo nos atos lesivos®, que tam-
bém deve ocorrer quando a pessoa juridica
identifica a conduta, apura e faz o relatdrio
a Administracao.

Com esses resultados e exigéncias, sera
possivel firmar acordo de leniéncia entre a
pessoa juridica e a Administracdo para que
a multa seja reduzida no maximo de dois
tercos acima mencionado.

3. Os inventivos na Espanha
3.1. Aisencdo de responsabilidade

Com base no queindicamos anteriormente,
para obter a isencdo de responsabilidade,
ndo basta que a pessoa juridica adote um
programa de compliance. Tratando-se de
pratica do crime por representante, gestor

33 Art. 16, I e Il da Lei 12.846/2013.

34 Art. 16,§ 19,1 e Il da Lei 12.846/2013.
35 Art. 16,§ 10, IV eV da Lei 12.846/2013.
36 Art. 16, § 19, Il da Lei 12.846/2013.
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ou administrador da pessoa juridica, para
que esta isencdo seja concedida é neces-
saria, para além da existéncia de um pro-
grama eficaz e adequado prévio a pratica
de crime, que haja autbnomos e indepen-
dentes responsaveis pela fiscalizacdo de
seu funcionamento. E necessario, ainda,
que a pratica do crime ocorra de forma
fraudulenta, contornando os controles do
negdcio e que nao haja omissdo ou exer-
cicio insuficiente dos 6rgdos da empresa
(que atuaram com a devida diligéncia)
(GONZALEZ CUSSAC, 2019). Em suma, é
necessario verificar, perante a autoridade
judicidria, se o programa existe, é eficaz, se
ndo houve omissao No seu exercicio e se
a conduta foi cometida por contornar os
controles implementados pela empresa.

Nos casos de responsabilidade relacionada
com a pratica do crime por pessoa subordi-
nada aos administradores ou dirigentes da
pessoa juridica, € necessaria a comprova-
¢do da existéncia de um programa prévio,
eficaz e iddéneo, fiscalizado por érgdo com
poderes autdnomos e ndo houve omissao
ou exercicio insuficiente das referidas fun-
¢6es de supervisdo, controle e vigilancia
(GONZALEZ CUSSAC, 2019). E importante
destacar que o texto do Codigo Penal men-
ciona, para esses Casos, apenas a necessi-
dade de verificacdo da adocao prévia de
um programa que seja eficaz e adequado®’.
No entanto, as outras condi¢cdes menciona-
das sdo implicitamente necessarias, exceto
para fraude fraudulenta de controles (GON-
ZALEZ CUSSAC, 2019) (CAMACHO & URIA
PRADO, 2019).

O Cédigo Penal também fornece os seis
(minimos) requisitos que os programas
de conformidade devem atender. O pri-
meiro deve identificar as atividades em
que podem ser cometidos os crimes que
devem ser evitados, o que significa que
devem ser baseados em andlises de risco
relacionadas com as atividades especificas

37 Art. 31 bis 4 do CPE



da pessoa juridica. A segunda, os progra-
mas devem estabelecer protocolos e pro-
cedimentos relevantes para a tomada de
decisdo da pessoa juridica, conduzindo a
uma estrutura de prevencao e a adocdo de
medidas concretas em caso de incumpri-
mento. O terceiro requisito é que possuam
modelos de gestdo de recursos necessarios
a atividade de prevencao e o quarto, que
imponham a obrigacdo de relatar os riscos
de ndo conformidade, o que inclui a neces-
sidade de um canal para denuncias. Como
quinto elemento, a empresa deve ter um
sistema disciplinar que pune o descumpri-
mento e, por fim, deve haver uma atuali-
zacdo continua do programa por meio de
sua verificacdo periddica e das modifica-
¢cdes necessdrias para corrigir e prevenir o
cometimento de crimes, bem como man-
ter o programa adequado as mudancas nas
atividades e estruturas da pessoa juridica®®
(CAMACHO & URIA PRADO, 2019).

Com base no exposto, podemos observar
que, para gerar a isencao de responsabili-
dade, a lei da Espanha exige a implemen-
tacdo de um programa de compliance
criminal de alto padrdo. No entanto, esta
norma nao implica a necessidade de a
empresa fazer o relato voluntario ou cola-
borar extensivamente com as investiga-
cdes. Assim, é possivel presumir que para
obter a isencao nao sera estritamente obri-
gatdrio verificar se o programa identificou a
pratica do crime e gerou a sua investigagao
interna, mas sim se o programa se adequa
a tais fins.

3.2. Aatenuacdo de responsabilidade

Caso as condi¢cdes mencionadas para a
isencdo ndo possam ser totalmente acre-
ditadas, a sua verificacdo parcial pode ser
utilizada para concretizar a mitigacdo da
responsabilidade® (GONZALEZ CUSSAC,
2019).

38 Art. 31 bis 5, 10, 29, 30, 40, 50 e 6° do CPE.
39 Art. 31 bis 2 in fine do CPE.

Além disso, o Codigo Penal também prevé
outras circunstancias atenuantes da res-
ponsabilidade das pessoas juridicas, apds a
pratica do crime e por intermédio dos seus
representantes legais. Essas circunstan-
cias também estdo relacionadas a criacdo
de uma cultura efetiva de conformidade
e integridade: (i) a confissdo da infracdo as
autoridades antes de se conhecer o pro-
cesso judicial; (i) colaboracdo com a inves-
tigagao do evento, com fornecimento de
novas e relevantes evidéncias; (iii) a adocao
de medidas para reparar ou reduzir os danos
(a qualguer momento durante o procedi-
mento e antes do julgamento oral) e (iv)
estabelecer um programa de conformidade
(antes do inicio do julgamento oral)*®.

Desse modo, é possivel perceber que o
sistema fornece como fatores atenuan-
tes independentes e, consequentemente,
com potencial para gerar beneficios esca-
lonados se presentes: a adocao de um pro-
grama, o relatério voluntario (a confissao,
que também pode resultar em algum tipo
de deteccdo interna dos factos) e colabora-
¢do com o fornecimento de provas (o0 que
implica investigacao interna). No entanto,
esses fatores sdo usados para maximizar
a reducdo do passivo. Em contrapartida,
a existéncia de um programa anterior (e
as demais condi¢des mencionadas na
secdo anterior) sdo suficientes para gerar a
isencao.

3.3. Consideracoes sobre o reporte
voluntdrio e a presun¢ao de inocéncia

Em termos pragmaticos, parece ser mais
eficaz exigir que as pessoas juridicas coo-
perem o mais estreitamente possivel
com a Administracdo no caso de estarem
envolvidas na pratica de atos indevidos, o
que é feito escalonando os beneficios de
reducdo e isencao de responsabilidade de
acordo com a conduta da pessoa juridica
e sua adesao a cultura de compliance e

40 Art. 31 quater (a)(b)(c) e (d) do CPE.
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integridade. No entanto, o escalonamento
apresentado como modelo —que leva a
concessao de beneficios méaximos apenas
nos casos em que é feita a denudncia volun-
taria, entre outros elementos— parece levar
a algum grau de violacédo do principio da
presuncao de inocéncia.

Embora ndo exista uniformidade no direito
internacional na aplicacdo do principio as
pessoas juridicas, tanto na Espanha como
no Brasil a garantia é extensivel, com as
necessarias modulacdes e considerando,
no caso do Brasil, a aplicacdo em matéria
processual administrativa®'. Isso leva, por
exemplo, ao fato de que, no caso espanhoal,
o direito ao siléncio é garantido as pes-
soas juridicas, atribuindo o 6nus da prova
ao Ministério Publico, inclusive no que se
refere a verificacdo da inexisténcia de um
programa de compliance efetivo*. Desta
forma, reconhecendo uma responsabili-
dade penal das pessoas juridicas que nao
seja objetiva ou automatica, é necessario
que os elementos dessa natureza sejam
verificados pelo Ministério Publico para que
se obtenha a condenacéo®.

Consequentemente, e pelo menos no
caso da Espanha, pareceria irracional exigir
a confissdo e o relatério voluntério como
uma das condicdes para gerar a isencdo
de responsabilidade: o Cédigo Penal exige
que a pessoa juridica adote todas as medi-
das necessarias e medidas eficazes (de
acordo com as condicbes e requisitos que
prevé) para prevenir e impedir a pratica de
crimes.

De forma diversa e de acordo com o que
ja foi mencionado, no Brasil adota-se um
modelo de responsabilidade administrativa
e objetiva*, de forma que as pessoas juri-

41 Ver, para Espanha, PEREZ GIL (2017) e RODRIGUEZ BAHA-
MONDE (2017). Para Brasil, MENDES & BRANCO (2012)
545) e DE ARAUJO (2017).

42 Ainda que tal reconhecimento nao seja pacifico. Ver
ARANGUENA FANEGO (2019: 454).

43 ARANGUENA FANEGO (2019) explica a sentenca do Tri-
bunal Supremo espanhol no. 154/2016 (Tol 5651211).

44 Arts. 10 e 2°da Lei 12.846/2013.
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dicas serdo responsabilizadas caso os fatos
ocorram (sem avaliacdo de sua culpabili-
dade). As condicdes da lei: a adocdo de um
programa de compliance, o relatério volun-
tario e a colaboracdo com a Administracao,
sS40 pecas que acrescentam um nivel de
analise de culpabilidade apenas no célculo
da responsabilidade (objetivo). Nestes ter-
mos, a eleicdo legislativa no Brasil é de res-
ponsabilidade da pessoa juridica, ainda que
exista um programa de compliance efetivo
e adequado para prevenir e coibir a pratica
de atos indevidos.

IV. Conclusoes

No caso do Brasil, a Lei 12.846 / 2013 e
seus regulamentos federais apresentam
incentivos escalonados para que as pes-
soas juridicas implementem programas
de compliance: receber todos os benefi-
Cios possiveis no caso de responsabilidade
pelo cometimento de ma conduta, além
de implementar o programa, é necessarias
para detectar os fatos, realizar investigacao
interna com a qual coletar documentos
e informagbes como suporte necessario
para a empresa fazer o relato e colaborar
amplamente com a Administragao. Este
sistema de incentivos estimula nao so6 a
adocdo de um programa de compliance,
mas também uma verdadeira mudanca na
cultura corporativa, que nos direcione para
a efetiva prevencao e deteccdo de eventos
nocivos. Tudo isso com o foco nos colabo-
radores e demais agentes, de forma que o
interesse da empresa seja colaborar com a
Administracdo, proporcionando o que for
necessario para auxiliar nos processos de
imposicao de responsabilidades as demais
pessoas envolvidas nos eventos.

Porém, mesmo que a mudanca na cul-
tura corporativa seja suficiente para redu-
zir bastante a penalidade (e ficar isento de
outras penalidades), ndo héa possibilidade de



isencao total de responsabilidade. Nesse sen-
tido, mesmo nos casos em que as pessoas
juridicas implementem todas as medidas
de compliance e controle possiveis, consi-
derando os padrdes internacionais de pre-
vencao, deteccéo, investigacao, notificacao
e ampla colaboracdo com as autoridades,
estardo sujeitas a imposicao de responsabili-
dade mediante a aplicacdo de uma multa (e
a recomposicao dos danos causados).

Dai resultard a responsabilidade da pessoa
juridica mesmo nos casos em que nao haja
omissao dos responsaveis pelos sistemas
internos e que um gestor ou colaborador
tenha cometido a conduta contornando os
referidos controlos. Desta forma, embora
haja beneficios, considerando os aspectos
financeiros, existe um desincentivo signi-
ficativo a colaboracao, especialmente nos
casos mais importantes: quando a Adminis-
tracdo nao dispde de qualquer informacédo
ou prova sobre a pratica dos atos lesivos.

No caso de Espanha, a existéncia de um
programa prévio de compliance — e com
um elevado grau de qualidade, eficaz,
adequado, funcional e com as condicdes
e elementos previstos — € suficiente para
gerar uma isencdo de responsabilidade. A
este respeito, embora se possa considerar
gue o sistema incentiva e promove uma
cultura de compliance, ndo serd necessa-
riamente conduzido a plena colaboracdo
com a autoridade na investigagao e repres-
séo dos demais envolvidos na pratica de
crimes. A confissdo, investigacdo interna e
colaboracdo serdo elementos que levarao,
no maximo, a reducao da responsabili-
dade nos casos em que a isencdo ndo seja
possivel.

No entanto, as pessoas juridicas estarao
isentas se adotarem medidas de controle
interno, desde que adotadas antes da pra-
tica do crime, considerando-se este um
importante estimulo para investimentos
em programas de compliance. Embora o
incentivo a colaboracédo seja concedido

apenas nos casos de redug¢do e nao Nos
casos em que seja possivel a isencdo de
responsabilidade, a colaboracao com as
autoridades nao conduzird a imposicao de
sancdes as pessoas juridicas que tenham
implementado os sistemas necessarios.
Desta forma, ndo se traduz em um desin-
centivo a colaboragao com as investiga-
¢cbes e ndo representa uma violagdo do
principio da presuncao de inocéncia, por-
que a “‘confissdo” ndo é exigida para a atri-
buicdo dos beneficios mais elevados.
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1. Introducao: As nocoes
de “Experiéncia do
Usuario”

A “Experiéncia do Usuario” (“User Expe-
rience” em inglés ou, abreviadamente, “UX")
€ uma expressao que se destina a englobar
todos os aspectos e pontos de contato do
cliente com uma organizacao e o produto
ou servico oferecido.

Possui trés principais pilares: (i) o quanto o
servico é Util para ser utilizado; (i) o quanto
o servico é facil de ser entendido e/ou uti-
lizado; e, o (i) quanto ele é desejavel para
ser utilizado. Visa, em geral, compreender e,
consequentemente, aperfeicoar toda a jor-
nada do usuario com o produto ou servico.

O criador do termo, Donald A. NORMAN,
objetivando explicar essa preocupacéao
com 0O usuario evidencia que “para uma
experiéncia ideal é preciso oferecer o que
0 usuario deseja de forma simples e direta’”

Mais do que apenas questdes estéticas,
a experiéncia do usuario abarca toda a
interacao com o produto/servi¢o da sua
concepcao até a utilizacdo de fato, sendo
importante que a solucao seja funcional.

Em um momento onde atecnologiaimpacta
significativamente a advocacia e a maneira
como os documentos sdo versados, essas
licdes podem ser um importante diferencial.

Margaret HAGAN, diretora do “Legal Design
Lab - Stanford’, na sua obra “Law by Design"?
corrobora o entendimento, afirmando que

1 Donald A. NORMAN, em sua obra “The Design of
Everyday Things” (“O design do dia a dia’, na tradugdo
brasileira), parece diferenciar os conceitos de “user inter-
face (U1)" dos de “user experience (UX)" Enquanto o pri-
meiro traduz os cuidados na forma como o produto/
servico se apresenta visualmente ao usuario, o segundo
parece colocar as necessidades e preocupacgdes do
usuario como principal ponto de atencéo, suplantando
o cuidado meramente visual (NORMAN, Donald A. The
design of everyday things: Revised and expanded edi-
tion. New York: Basic Books, 2013).

2 HAGAN, Margaret. Law by Design, 2017. Disponivel em:
<https://www.lawbydesign.co/>. Acesso em: 02 abr.
2021.
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se trata de uma oportunidade de oferecer
um servico diferenciado, com servicos mais
adaptados as necessidades dos clientes e
tornando as informacoées juridicas comple-
xas em comunicacdes mais claras, utiliza-
veis e mais atraentes.

Nesta perspectiva, o laboratério de HAGAN
trabalha com a ideia de que existem trés
pontos principais dessa unido de areas:
(i) a criacao de uma cultura experimental,
inovando a forma como profissionais do
direito desenvolvem solucdes para o setor;
(i) uma perspectiva de inovagao centrada
no usuario: focando no cliente e no usuério
leigo que precisa utilizar os sistemas juridi-
cos, prestando servicos mais adequados a
sua funcao; e, por fim, (iii) novos caminhos
para o trabalho juridico e a prestacdo de
Servicos a justica.

Em outras palavras, os beneficios de se aliar
design e direito podem ser percebidos pela
criacdo de uma cultura experimental, ino-
vando a forma como os profissionais do
direito desenvolvem solucdes para o setor,
acarretando uma perspectiva de inovacao
centrada no usuario, isto é, focando na pes-
soa que precisa utilizar os servicos juridicos.

Em pesquisa brasileira de analise compor-
tamental de usuarios diante de documen-
tos juridicos, realizada pela Bits Academy?
e com participacdo dos autores da obra
“Legal Design: criando documentos que
fazem sentido para os usuarios™, concluiu-
-se que é importante desenvolver docu-
mentos juridicos a partir da perspectiva do
cliente, tornando o conteddo mais asser-
tivo a partir da utilizagao de uma lingua-
gem simplificada e recursos visuais.

3 BITS ACADEMY. Legal design - Uma nova abordagem
na criacdo de documentos juridicos: Pesquisa de ana-
lise de comportamento de usuérios diante de documen-
tos juridicos. Disponivel em: <https://www.slideshare.
net/ErikFonteneleNyb/pesquisa-sobre-a-aplicao-de-
-legal-design-e-comportamento-do-usurio>. Acesso
em: 03 abr. 2021.

4 MAIA, Ana Carolina; NYB@, Erik Fontenele; CUNHA,
Mayara. Legal design: Criando documentos que fazem
sentido para os usudrios. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020.



Os dados coletados na pesquisa sugerem
que: (i) cldusulas que ocupam um espaco
menor dentro das margens de um arquivo
e que possuem uma redacdo mais objetiva
tem uma fluidez de leitura maior; (i) elemen-
tos graficos auxiliam na compreensao de tex-
tos em documentos juridicos; (iii) os usuarios
de documentos juridicos preferem docu-
mentos elaborados com técnicas de legal
design ao invés dos tradicionais documen-
tos com apenas textos; (iv) 0 uso exagerado
de cores vibrantes pode nao ser agradavel
para usuarios; (v) o uso das cores verde e ver-
melho para concordar e discordar, respecti-
vamente, pode influenciar o usuario; (vi) os
usudrios de documentos juridicos interagem
mais com documentos de legal design em
comparagdo com os documentos tradicio-
nais. Isso também significa que de alguma
forma, o nivel de atencdo aumenta em rela-
¢80 ao documento analisado.?

Nesta conjuntura, como melhor detalhado
a sequir, a Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais ou, simplesmente, "LGPD” (Lei
n° 13.708/19) prevé em seu texto que as
informacdes sobre o tratamento de dados
pessoais devem ser fornecidas de maneira
transparente, simples, clara e acessivel, de
modo que a interseccdo entre design e
direito se demonstra Util e altamente efi-
ciente na tarefa de disseminar a cultura de
privacidade e protecdo de dados pessoais
no pals e garantir um processo de ade-
quacdo as normas juridicas que atenda as
intencdes do legislador.

2. A evolucao na tutela
juridica do direito a
privacidade e protecao de
dados pessoais

Como visto, o presente estudo discor-
rerd como as nocdes de experiéncia do

5 BITS ACADEMY. Op. cit.

usuario — amplamente conhecidas na area
de design — sdo importantes No Processo
de adequacao a LGPD. Para tanto, é impres-
cindivel compreender a evolucéao da tutela
juridica do direito a privacidade e da pro-
tecao de dados pessoais que ja coloca o
usuario como o centro de atencao.

Os debates a respeito do direito a privaci-
dade se iniciaram no ano de 1890, com a
publicacdao do artigo“The right to privacy” de
autoria Samuel D. WARREN e Louis D. BRAN-
DEIS, na “Harvard Law Review". Conferindo
uma natureza individualista a protecao da
privacidade, este emblematico estudo a
reconheceu como o ‘“direito de estar s6"°
Esta protecdo exigia absoluta abstenc¢ao do
Estado na esfera privada individual e o des-
respeito a ela configuraria uma violagdo ao
direito da personalidade.”

Paulatinamente o conceito de privacidade
foi alargado, reconhecendo-se que a con-
cepcédo de privacidade e a protecao de
dados pessoais, como é atualmente com-
preendida, estavam em um contexto muito
préximo.®

No decorrer do século XX, a revolucéo tec-
noldgica aliada a transformacéo do Estado
contribuiu para transformar o sentido e o
alcance do direito a privacidade em escala
global, passando a ser considerado uma
garantia de controle do individuo sobre
as proprias informacdes, exteriorizando o
conceito de protecdo de dados pessoais
como hoje é reconhecido. A partir desse

6 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right to
privacy, Harvard Law Review, Boston, v. 4, n. 5, p. 193-
220, dez. 1890. Disponivel em: <https.//www.cs.cornell.
edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf>.
Acesso em: 06 abr. 2021.

7 NOGUEIRA, Fernanda Aratjo Couto e Melo. FONSECA,
Mauricio Leopoldino. O consentimento na Lei Geral
de Protecao de Dados: autonomia privada e o con-
sentimento livre, informado, especifico e expresso. In:
Lei Geral de Protecdo de Dados: Uma andlise preliminar
da Lei 13.709/2018 e da experiéncia de sua implantacao
no contexto empresarial. GROSSI, Bernardo Menicucci
(org.). Porto Alegre: Fi, 2020, p. 19.

8 MALDONADO, Viviane Nébrega. Direitos dos titulares
de dados. In: MALDONADO, Viviane Nébrega; BLUM,
Renato Opice (coord.). Comentérios ao GDPR. 2. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 82.
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momento, os dados pessoais passaram a
constituir uma projecao da personalidade
do individuo.’

Esse contexto decorre, principalmente, da
compreensao de que a informacao é ‘ele-
mento nuclear para o desenvolvimento
da economia’, sendo que 0s avancos tec-
noldgicos passaram a permitir o processa-
mento e a transmissao de informacdes em
uma quantidade e velocidade até entao
inimaginavel.”

Como resultado da evolucédo tecnoldgica,
as informagdes das pessoas passaram a
estar cada vez mais disponiveis, sendo uti-
lizadas para diferentes propdsitos: prospec-
¢ao, melhoria de servicos e produtos, coleta
de opinides, antecipacdo de cenarios e
comportamentos, entre tantos outros.
Ocorre que, 0 seu uso de forma desmedida
e, até entdo, sem uma adequada protecao
juridica, gerou conflitos e discussées sobre
o “direito de estar s¢", o direito a privaci-
dade, passando a demandar, portanto, um
melhor cuidado legal.

Em 1995, no ambito da Unido Europeia,
foi publicada a Diretiva 95/46/CE relativa
a protecdo de pessoas fisicas no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulacao desses dados. Porém,
buscando um melhor alinhamento com
a evolucao do conceito de privacidade e
protecdo de dados, sobreveio, em 2016, a
General Data Protection Regulation — GDPR
(também conhecido como “Regulamento
Geral sobre a Protecao de Dados” ou, sim-
plesmente, "RGPD").

Em paralelo, no Brasil, a partir da década
de 90, dando o primeiro passo na busca
da protecdo de dados pessoais, foram edi-
tadas leis que visavam, de alguma forma,
o reconhecimento desse novo direito

9 MENDES, Laura Schertel. O Direito Fundamental a Prote-
¢ao de Dados Pessoais. Revista de Direito do Consumi-
dor, [S.L],v.79,jul. 2011, p. 45-81.

10 BIONI, Bruno Ricardo. Protecao de dados pessoais: A
funcdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 33-34.
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fundamental, encontrando-se referéncias
no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
ne 8.078/90), na Lei de Acesso a Informa-
¢ao (Lei n° 12.527/11) e no Marco Civil da
Internet (Lei n° 12.965/14). Mas, com forte
inspiracdo da GDPR e devido a pressdo
diante dos diversos escandalos envolvendo
vazamentos de dados, foi apenas em 2018
que ocorreu a promulgacao da Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais — LGPD
(Lei n° 13.709/18), estabelecendo-se um
regramento onde os titulares dos dados
alcancaram um papel de protagonismo e
passaram a ter maior controle e protecao
em relacdo aos seus dados pessoais."

Dessa forma, no Brasil, assim como na
Unido Europeia, a privacidade e, mais
modernamente, a protecao de dados pes-
soais passam a ser consideradas como
garantias do cidadao.

A LGPD emerge como norma fundamental
para a tutela da dignidade, da privacidade,
da honra, da imagem e da personalidade
dos cidadaos, abrangendo dado pessoal
como “aquele que se encontra atrelado
a projecao, a extensdo ou a dimenséo de
uma determinada pessoa, tanto na sua
esfera individual, quanto em sua esfera
relacional"?

3. A experiéncia do
usuario na adequacao
a LGPD (Lei Geral de
Protecao de Dados
Pessoais)

Como visto, seguindo um movimento
global, a Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (LGPD) foi responsavel por con-
ferir, no ordenamento juridico brasileiro,
uma nova roupagem a tutela juridica dos

11 Idem, p. 190.
12 NOGUEIRA, Fernanda Araujo Couto e Melo. FONSECA,
Mauricio Leopoldino. Op. cit, p. 18.



dados pessoais, agora mais especifica e
cuidadosa.

Apesar de bastante principiolégica, com
diversos dispositivos que devem ser objeto
de regulamentacao infralegal pela Auto-
ridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD), a adequacéo das atividades de
tratamento de dados pessoais por todos
aqueles sujeitos a sua aplicacdo' demanda
uma “procedimentalizacao’”.

Como destaca a professora Patricia Peck
PINHEIRO:

“(..) as leis sobre protecao de dados pes-
soais [como é o caso da LGPD] tém uma
caracteristica muito peculiar de redacao
principiolégica e de amarragdo com indi-
cadores mais assertivos, de ordem técnica,
que permitam auferir de forma auditavel
se 0 compromisso estd sendo cumprido,
por meio da analise de trilhas de auditoria
e daimplementacdo de uma série de itens
de controle para uma melhor governanca
dos dados pessoais”'

Por via de consequéncia, o processo de
adequacao e conformidade com a LGPD
pode ser estruturado com certa liberdade,
gerando certa inseguranga, porquanto a
legislacdo nao traz os requisitos procedi-
mentais para seu atendimento. Assim, as
nocoes de experiéncia do usuario podem
auxiliar para uma adequacao mais solida.

Vejamos: O art. 60, inc. VI, da legislacao
especial, elenca entre os principios que
devem ser observados nas atividades de
tratamento de dados pessoais, 0 principio
da transparéncia, que se traduz na“garantia,
aos titulares, de informacdes claras, precisas
e facilmente acessiveis sobre a realizacdo
do tratamento e 0s respectivos agentes

13 O art. 4°da LGPD exclui algumas situagdes da sua aplica-
¢do, como o tratamento de dados pessoais para fins jor-
nalisticos e artisticos ou para fins de seguranca publica
e o tratamento realizado por pessoa natural para fins
exclusivamente particulares e ndo econdémicos.

14 PINHEIRO, Patricia Peck. Protecdo de dados pessoais:
comentarios a Lei n. 13.709/18 (LGPD). 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 14.

de tratamento, observados os segredos
comercial e industrial”

Portanto, para a LGPD, o tratamento dos
dados pessoais deve ser realizado de
maneira transparente, pois se o titular é
o proprietario de suas informacdes, deve
saber quais sdo utilizadas, quem as utiliza,
para quais finalidades, por quanto tempo,
entre outros aspectos relevantes da ativi-
dade de tratamento de dados pessoais.
N&o por outra razao, o art. 18 da legislacao
assegura expressamente ao titular alguns
direitos que decorrem do principio da
transparéncia, como o da confirmacédo da
existéncia do tratamento, o de informacao
sobre entidades beneficiadas com o com-
partilhamento dos seus dados e o de infor-
macao sobre a possibilidade de fornecer o
consentimento para tratamento de dados
pessoais e as consequéncias de eventual
negativa.

Destarte, imagine-se 0s impactos que essas
disposicdes possuem, por exemplo, na
programacgao de um sitio eletrénico (site),
que agora precisa apresentar informacoes
claras e precisas sobre como os dados
pessoais de um visitante (usuario) sao uti-
lizadas. Esses dados podem ser cookies
coletados ao visitar o site ou mesmo infor-
macdes que sdo fornecidas pelo préprio
usuario ao preencher um formulario de
contato ou fazer o download de um mate-
rial (estratégica de marketing cada vez mais
comum).

Veja-se que, para se garantir uma efetiva
transparéncia no tratamento de dados pes-
soais, conforme a intencdo do legislador,
nao basta incluir um extenso acordo legal
(termos de uso e/ou politica de privaci-
dade, p. ex.) com informagdes técnicas ou
de dificil entendimento, sobretudo con-
siderando que, em média, 90% (noventa
por cento) das pessoas nao leem esses
documentos.”

15 A titulo exemplificativo, pesquisa realizada pela Deloitte
apontou que 91% (noventa e um por cento) dos
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Se a LGPD coloca a pessoa natural, titu-
lar dos dados pessoais, como o cerne da
questao, destacando a importancia da
tutela juridica das suas informacdes como
forma de concretizar os direitos fundamen-
tais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da sua personalidade,
ndo restam alternativas sendo garantir que
0s instrumentos utilizados para buscar a
conformidade legal sejam estruturados e
desenvolvidos com foco nele.

Ndo por outra razao, as nocoes de privacy
by design (ter a privacidade do usuario/
cliente como preocupacao presente desde
a concepcdo de um novo produto ou ser-
Vico) e privacy by default (adotar o nivel de
privacidade mais elevado possivel como
configuracdo padrdo de um dispositivo)'®
encontram-se em crescente adogao.

Nesta conjuntura, a adocdo de boas prati-
cas relativas a experiéncia do usuario, além
de atender as intencdes do legislador, pode
ser um importante aliado na conscientiza-
¢ao/educacdo dos jurisdicionados e, con-
sequentemente, na constru¢cdo de uma
cultura de protecéo de dados pessoais.

Ainda, essas boas praticas podem evitar ou,
quando menos, minimizar riscos de res-
ponsabilizacdo pelo agente de tratamento
de dados pessoais, garantindo a sustenta-
bilidade do negdcio' e estabelecendo um

norte-americanos aceitam os termos e condi¢des sem
ler antes de instalar aplicativos, aceitar atualizagoes,
registrar em pontos de conexao a rede mundial de
computadores (internet) disponibilizado por lugares
publicos ou organizagdes e assinar servicos online. Esse
percentual chega a ser 97% (noventa e sete por cento)
em pessoas entre 18 e 34 anos de idade (DELOITTE.
2017 Global Mobile Consumer Survey US Edition:
The dawn of the new era in mobile. Disponivel em:
<https//www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/us/
Documents/technology-media-telecommunications/
us-tmt-2017-global-mobile-consumer-survey-execu-
tive-summary.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2021). Essa pes-
quisa é corroborada por outras pesquisas de mercado,
inclusive relativas a usuérios de outras localidades.

16 BIONI, Bruno Ricardo. Op. cit,, p. 233 e 250.

17 Registre-se que, de acordo com art. 52, §1°, da LGPD, a
boa-fé e a adogdo de boas praticas e medidas preven-
tivas e corretivas para a protecao de dados pessoais
devem ser levadas em consideracéo na aplicacdo das
penalidades previstas na lei, de modo que a forma como
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ambiente de confianca com o usuario (titu-
lar dos dados).

Por 6bvio, a aplicacao dos conceitos
de experiéncia do usuario deve ocorrer
mediante andlise de cada atividade de tra-
tamento de dados pessoais a ser realizada
e nao se traduz meramente em cuidados
com a interface do produto ou servico (p.
ex., a forma como os termos de uso serdo
dispostos ou como um formulério de
coleta de dados se apresentard), embora
esse seja um importante aliado.'

Como visto, a experiéncia do usuario deve
também considerar toda a relacdo com o
titular, o que inclui, por exemplo, cuidados
para que os avisos legais disponibilizados
sejam facilmente compreendidos pelo titu-
lar e que haja um suporte efetivo para escla-
recer eventuais dividas ou mesmo atender
a requisicdes relativas aos dados tratados.

Os ensinamentos de designers de expe-
riéncia do usuario (“UX designers”) obtidos
a partir da legislagdo de protecdo de dados
pessoais da Uniao Europeia podem ser uti-
lizados como fonte para estruturar adequa-
¢des no contexto da legislacao brasileira.

Exemplificativamente, uma das melho-
res praticas para obter o consentimento
do titular de forma legal, é observar a sua
caracteristica de “granularidade’, isto é, o
titular deve conceder uma autorizacao de
tratamento especifica para cada tipo de
dado pessoal a ser coletado e tratado, per-
mitindo que ele se oponha ao tratamento
de dados desnecessarios ou excessivos a
finalidade do tratamento."

as adequacgoes necessarias a conformidade legal foi
implementada e estruturada pode ter impacto relevante
na dosimetria das penas.

18 O Considerando 60 e o art. 12 do Regulamento Geral de
Protecdo de Dados da Unido Europeia (Regulamento UE
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho), que
influenciou fortemente o texto da LGPD, ja apresenta
essas preocupacoes, destacando que icones normaliza-
dos (“standardised icons") podem ser combinados com
as informagodes a serem divulgadas ao titular dos dados
para facilitar a compreensao sobre a atividade de trata-
mento a ser realizada.

19 BIONI, Bruno Ricardo. Op. cit,, p. 239.



Adotando os conceitos de experiéncia do
usuario, as politicas de privacidade nado
devem ser um “tudo ou nada’, devendo
explicar como cada tipo de dado é utili-
zado e para qual finalidade, permitindo
gue o titular autorize ou se oponha ao tra-
tamento por tipo de dado pessoal. Neste
caso, Ndo haveria apenas uma caixa de sele-
cao (checkbox) genérica, em que o titular
aceita a politica de privacidade em sua inte-
gralidade (como habitualmente ocorre),
mas uma caixa especifica para cada tipo de
dado pessoal tratado.®

Outro exemplo: Frequentemente, ao rea-
lizar o download de um novo aplicativo,
0 usuario é submetido a um tutorial que
explica as funcionalidades da aplicacéo e
como utiliza-lo. Uma boa pratica de expe-
riéncia do usuario no contexto da protecdo
de dados pessoais, é destinar uma parte
desse tutorial para também explicar como
informacdes pessoais sao utilizadas apre-
sentando, de forma didética, os principais
pontos da politica de privacidade.?’

Veja-se, portanto, que a criatividade é de
fundamental valia na definicdo de como as
adequacgbes necessarias para atendimento
da LGPD serao implementadas. O processo
de adequacao a legislacao de protecao de
dados pessoais pode — e deve — envolver
profissionais multidisciplinares, suplan-
tando conhecimentos meramente juridi-
cos ou de seguranca da informacéo.

4. Consideracoes finais

Como alhures aduzido, as modificacdes
sociais e 0s avancos tecnoldgicos demons-
traram como os dados sao um ativo de

20 GRINA, Martin Braaten. Best UX practices for GDPR
compliance. Disponivel em: <https://medium.com/@
AukaPay/best-ux-practices-for-gdpr-compliance-
-563b73362095>. Acesso em: 04 abr. 2021.

BARRET, Claire. What does GDPR mean for UX? Dispo-
nivel em: <https://uxdesign.cc/what-does-gdpr-mean-
-for-ux-9b5ecbc51a43>. Acesso em: 04 abr. 2021.
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inegavel valia, o que permite afirmar a exis-
téncia de uma economia movida a dados.

Ocorre que, essa nova realidade trouxe
também novas preocupacoes e, entre elas,
estd o limite para utilizacdo de informagdes
de pessoas naturais, porquanto o seu uso
desarrazoado traz preocupacdes quanto a
privacidade, a liberdade e ao livre desenvol-
vimento da personalidade.

N&o por outra razdo, a tutela juridica des-
ses direitos fundamentais passou a ser vista
sob uma nova perspectiva e legislagcdes
que regulamentam como essas informa-
cbes podem ser utilizadas passaram a ser
demandadas.

No Brasil, a Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (Lei n° 13.709/18), que entrou em
vigor em sua maior parte em 2020, foi o
primeiro diploma legal a tratar especifica-
mente do tema, em que pese algumas refe-
réncias juridicas a tutela de dados pessoais
ja se encontram em legislacdes anteriores,
de forma mais simplificada.

Apesar de ser a primeira legislacdo focada
na tematica, grande parte de suas disposi-
¢oes sao principioldgicas, ndo descrevendo
com detalhamento como o processo de
adequacao deve serimplementado na pra-
tica, de forma procedimental.

Neste interim, as nocdes de experiéncia
do usuario (user experience) podem auxiliar
no cumprimento das obrigacbes legais e
tornar a tutela juridica dos dados pessoais
efetiva.

Ha muito ja se discute a adog¢ao de nogdes
de design aliadas aos servicos juridicos para
torna-los mais efetivos — fendbmeno que
gerou praticas conhecidas como visual law
e legal design (que abrangem as no¢des de
experiéncia do usuario).

Especificamente em protecdo de dados,
essas praticas ganham relevo especial,
sobretudo porque o titular dos dados é o
destinatario da tutela juridica, que deve
ter as informacdes de sua propriedade
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tratadas em estrita observancia a legislaco
vigente, editada para assegurar o respeito
a direitos fundamentais da pessoa natural.

Como exposto neste estudo, as agdes para
adequacdo a LGPD, quando devolvidas
com enfoque no usuario (titular dos dados),
além de garantir um maior entendimento
sobre o tema, pode construir um ambiente
de confianca entre o agente de tratamento
e o titular dos dados, garantindo a pereni-
dade do negdcio.

Ademais, é certo que, em caso de eventual
litigio ou mesmo violagao da legislacao, as
condutas do agente de tratamento serao
consideradas para a dosimetria de even-
tuais penas, de modo que, demonstrada
a preocupacdo com a construcdo de uma
cultura de protecao de dados e de atendi-
mento aos direitos do titular — o que pode
ser realizado com a adocao das nogoes de
experiéncia do usuario no processo de ade-
quagao — os impactos econdmicos e repu-
tacionais de um risco de desconformidade
podem ser drasticamente reduzidos.
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