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RESUMO

Este artigo busca abordar a discussdo sobre compliance empresarial nas &reas de concorréncia e
anticorrup¢do sob uma perspectiva juridico-institucional, tentando apontar aspectos do modelo juridico
brasileiro de civil law relevantes para o debate sobre esse mecanismo de incentivo ao cumprimento da
legislacdo. O foco especifico s@o os guias elaborados pela entdo Controladoria Geral da Unido, hoje
Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle, e pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, que sdo brevemente comparados ao longo do texto. Conclui-se que Cade e CGU
representam modelos distintos de tratamento da quest&o.

Palavras-chave: Compliance; Concorréncia, Anticorrup¢do, CADE; CGU.

ABSTRACT

This article aims to approach the discussion regarding corporate compliance in the areas of competition
and anticorruption from a legal-institutional perspective, pointing out relevant aspects from the Brazilian
legal framework for the debate pertaining to this mechanism. The specific focus are the Guidelines
issued by the then Office of the Comptroller General, now known as Ministry of Transparency, and the
Brazilian Administrative Council for Economic Defense, which are briefly compared along the article.
The conclusion is that CADE and CGU represent distinct analytical schemes for approaching the
question.

Keywords: Compliance; Competition; Anticorruption; CADE; CGU.
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1. Introducéo

O objetivo desse artigo é fazer esclarecimentos a respeito do compliance empresarial
nas areas de concorréncia e anticorrupcédo, a fim de trazer algumas reflexdes sobre como o
assunto se desenvolveu recentemente no Brasil, elucidar o que ha de divergente nas abordagens
trazidas pelas duas principais autoridades responsaveis pela avaliacdo de tais programas, o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) e a antiga Controladoria Geral da Unido
(CGU), hoje Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle, e de que forma tais
abordagens se relacionam com os modelos juridico-institucionais.

Se essa € a intencdo, cumpre primeiramente algum esclarecimento sobre o que
propriamente é um programa de compliance. A ideia, na verdade, é bastante simples e, cumpre
destacar, ndo estd de forma alguma restrita aos campos do direito concorrencial ou
anticorrupcao, ainda que este seja o foco do presente artigo. Nas palavras da Autorité de la
Concurrence, autoridade francesa responsavel pela defesa da concorréncia:

“[p]Jrogramas de compliance empresariais sdo programas por meio dos quais
companhias e organiza¢fes expressam seu comprometimento com certas regras e
valores ou objetivos nos quais tais regras sdo embasadas. Tais programas geralmente
incluem um grupo de ac¢des voltado a auxiliar empresas na constru¢do de uma cultura
corporativa de genuino comprometimento com estas regras, mas também voltado a

deteccdo de infracoes, a reparagdo dos danos causados por infragfes e a prevencao da
reincidéncia?.

No caso especifico do direito da concorréncia, portanto, a intencdo é estabelecer um
conjunto de medidas gque tanto promova o cumprimento espontaneo da Lei 12.529/2011, quanto

auxilie na deteccdo de violacgdes, caso elas venham a se concretizar. O mesmo é valido para o

2 No original: “Corporate compliance programmes are programmes whereby companies or organisations express
their commitment to certain rules and to the values or objectives on which they are based. Those programs
generally also include a set of actions intended to assist companies in building a genuine culture of compliance
with those rules, but also in detecting likely misconducts, in remedying them and in preventing recidivism”.
Disponivel em:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/framework _document _compliance 10february2012.pdf, acesso em:
26 de abril de 2017.
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combate a corrupgdo — o qual, para os fins desse artigo, esta relacionado a Lei 12.846/2013 e
ao seu Decreto regulamentar 8.420/2015.3

Mas se 0 objetivo de tais programas € essencialmente o cumprimento da lei e a deteccéo
de violagbes, que em verdade sdo (ou deveriam ser) a intencdo primeira de qualquer sistema

juridico, por que o tema s6 ganhou maior destaque recentemente?

2. O compliance nos dias de hoje — a discussdo no contexto brasileiro

H& dois motivos principais pelos quais os programas de compliance, especialmente
aqueles voltados ao direito concorrencial e a anticorrupcéo, ganharam destaque recentemente
no Brasil. O primeiro estd umbilicalmente relacionado as reformas legislativas promovidas por
meio da Lei 12.846/2013 e do Decreto 8.420/2015. A partir da inclusdo dos chamados
“programas de integridade” como critérios de diminui¢ao de multa por meio do art. 7°, VIII da
Lei* e do art. 18, V do Decreto®, o tema ganhou imediata atengdo do setor privado.

O segundo é de ordem institucional. A literatura que analisa os programas de compliance
¢ praticamente unanime ao afirmar que a implantacdo efetiva desse tipo de programa sé
acontecerd em jurisdi¢es nas quais o enforcement das leis esteja devidamente consolidado, j&
que hé duas principais motivacdes para seu estabelecimento: o medo da punicéo — o qual sé se
apresentara se a possibilidade de punicdo for real — e 0 senso de obrigacao®. Acrescentaria uma
terceira motivacdo a essa lista, relacionada a punibilidade: empresas serdo tanto mais
suscetiveis a implementacdo de compliance quanto maiores forem seus incentivos para fazé-lo,
incentivos 0s quais ndo se resumem a certeza de punicdo (negativos), mas também estdo

relacionados a mitigagdo de penalidades (positivos)’.

3 Existem outros diplomas no ordenamento juridico brasileiro que tratam do tema da corrupcao, de variadas formas,
como a Lei 12.850/2013, a Lei 8.429/1992, e a propria Lei 8.666/1993. Aqui, a intencdo ¢ analisar o combate a
corrupgdo enquanto politica publica estruturada em torno da Lei 12.846/2013.
4 “Art. 72 Serdo levados em consideracdo na aplicagdo das sangdes: VIII - a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
cddigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica.”
5“Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serdo subtraidos os valores correspondentes aos seguintes
percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do Gltimo exercicio anterior ao da instauragdo do PAR,
excluidos os tributos: V - um por cento a quatro por cento para comprovacao de a pessoa juridica possuir e aplicar
um programa de integridade, conforme os parametros estabelecidos no Capitulo IV.”
® LACHNIT, Eva. Compliance Programmes in Competition Law: Improving the Approach of Competition
Authorities, p. 33: “Generally, compliance can flow from a fear of detection and subsequent punishment or from
a sense of normative obligation. These two kinds of motivations have been labelled the negative or affirmative
basis for compliance.9 In order to realize compliance, enforcement agencies must appeal to these bases by
increasing the fear of detection and punishment, by focusing on stirring a sense of obligation, or by a combination
of the two.”
7 E o que tradicionalmente se identifica como a l6gica do stick and carrot: a autoridade, além de punir severamente
aqueles que descumprem a lei, também cria incentivos positivos para seu cumprimento.
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O fato é que, hoje, podemos dizer com bastante certeza que o Brasil possui um sistema
de defesa da concorréncia eficiente, reconhecido mundialmente® e capaz de transmitir as
empresas a importancia de observar com rigor a lei. Em outras palavras, a questdo do
enforcement efetivo esta largamente superada no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC). Ao mesmo tempo, tendo em vista 0s impactos e a extensao da atual Operacgéo Lava-
Jato, que ensejou a aplicacdo dos dispositivos legais anticorrupgdo, as empresas depararam-se
com uma situacdo em que o enforcement deixou de ser uma possibilidade e passou a ser uma
realidade também nessa esfera®°.

As atuais investigacdes e o impacto que tiveram séo relevantes por um segundo motivo.
Foi de fato no cenéario montado pela Lei 12.846/2013 que o Cade comegou a se movimentar de
forma mais concreta no debate sobre compliance. Em 2014, a autarquia realizou um seminario
internacional voltado exclusivamente a esse tema, com participacdo de diversos especialistas
no assunto, tanto brasileiros quanto estrangeiros!*. Em 2015, langou uma versdo preliminar do
Guia para Programas de Compliance Concorrencial, a qual foi aberta para comentarios da
sociedade e divulgada como texto final no mesmo ano*?.

Toda essa evolucgéo brasileira do tema estd profundamente alinhada com o que se observa
no cenario internacional. Recentemente, o compliance concorrencial e o compliance

anticorrupcao tém se destacado também fora do pais. Nao cabe aqui tecer grandes explicacfes

8 O Cade foi tido pela Global Competition Review, publicacio especializada no setor, como a melhor autoridade
antitruste das Américas em 2011, 2015 e 2017. Além disso, a atuacdo internacional da autoridade vem crescendo,
tendo assumido a vice-presidéncia da International Competition Network de 2013 a 2016 e reforgado as iniciativas
de cooperacdo internacional em casos de condutas e concentragdes. Para mais, vide: SILVEIRA, Paulo Burnier
da. “O Novo Cade no Cenério Internacional”. In: CARVALHO, Vinicius Marques de. A Lei 12.529/2011 e a Nova
Politica de Defesa da Concorréncia. Sao Paulo: Singular, 2015, pp. 65-73.

® Cumpre destacar, no entanto, que diferentemente do caso do Cade, cujo sistema de atuacdo vem evoluindo desde
1994, quando da entrada em vigor da Lei 8.884/1994, o sistema de combate a corrup¢do é muito mais recente e,
dessa forma, seu “teste” em termos de enforcement ainda precisa ser aprofundado — tanto é verdade que chegou a
ser proposta no ano passado Medida Provisdria para alterar a referida lei (MPV 703/2015), que acabou ndo
convertida em lei. Ndo obstante, tendo em vista o j4 mencionado amplo escopo da Operacao Lava-Jato e o reflexo
gue ela tem obtido, é razoavel entender que, a0 menos no presente momento, a aplicacdo da lei nos casos de
corrupgao se da de maneira efetiva.

10 vale ressaltar que a aplicacdo da Lei 12.846/13 nao é exclusiva da CGU. Conforme destaca o art. 8°, a autoridade
méaxima de cada 6rgdo do Executivo, Legislativo e Judiciario tem essa prerrogativa. Nao obstante, é inegavel que
a CGU ocupa papel de destaque por conta dos poderes a ela concedidos no &mbito do Executivo Federal, onde,
segundo o §2° do mesmo art. 8°, ela tem “competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar 0s processos instaurados com fundamento nesta Lei, para
exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento.”

L O evento foi divulgado pela Assessoria de Comunicagdo Social do Cade em:
<http://www.cade.gov.br/noticias/compliance-concorrencial-sera-tema-de-seminario-em-sao-paulo>. Acesso em:
17 de setembro de 2016.

12 Todas as contribuicdes submetidas podem ser encontradas no Processo 08700.008222/2015-80, acesso
disponivel por meio do Sistema Eletronico de Informagdes do Cade. A versao final do documento encontra-se em:
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/guia-compliance-versao-
oficial.pdf, acesso em 10 de jan. de 2017.
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sobre esta evolucdo normativa®®, mas cabe destacar o alinhamento do Brasil com outras
jurisdicbes. Assim como o UK Bribery Act de 2011, a Lei 12.846/2013 veio em grande parte
cumprir uma promessa feita para a Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), quando da assinatura da Convencao Anti-Corrupcao, de que o pais se
dedicaria a punicdo da corrupcdo internacional e a responsabilizacdo das empresas enquanto
pessoas juridicas'®. Ela também contém previsdes sobre suborno nacional, mas este ja era
criminalizado em outros diplomas normativos — o proprio Cdédigo Penal possui dispositivo
nesse sentido. A novidade foi de fato o destaque conferido a certos mecanismos da legislacao,
dentre os quais ressalta-se o compliance. O mesmo pode ser dito sobre a esfera concorrencial,
ja que muitas autoridades estrangeiras debatem hoje a melhor forma de enderegar estes

programas e 0 melhor modo para incentivar sua adogdo pelas empresas?®.

2.1 Compliance como auto-regulagdo

Os programas de compliance costumam ser descritos como ferramentas de gestdo de
riscos. E verdade que o sdo, mas ha uma outra caracteristica que precisa ser enfatizada com
afinco, a auto-regulacdo. Os programas deste tipo comportam uma faceta de aceitagéo, tanto
pelo poder publico, quanto pela entidade, de que é possivel que a propria pessoa juridica
fiscalize seu cumprimento da lei, ndo propriamente pela analise das condutas praticadas, mas
pela insercdo de procedimentos a serem seguidos pela empresa.

Essa evolucdo se deu ndo s6 por conta da impossibilidade natural de o Estado tudo
fiscalizar, mas também por conta do grande protagonismo conferido a ética e a moralidade nos
negdcios nos ultimos tempos. Ha impacto real e imediato nos negdcios de empresas
identificadas com préticas corruptas ou de alguma forma ilicitas: perda de oportunidades

comerciais, queda do valor das acdes, menor atratividade enquanto empregador, etc. Tudo isso

13 Uma comparacio interessante da evolugéo legislativa internacional em defesa da concorréncia e em corrupgio
pode ser encontrada em CARVALHO, Vinicius Marques de. “Defesa da Concorréncia e Combate a Corrupgao”.
In: COUTINHO, Diogo R.; VEIGA DA ROCHA, Jean-Paul; SCHAPIRO, Mario G. Direito Econémico Atual.
Séo Paulo: Editora Método, 2015, pp. 141-158.

14 Conforme destacado pelo entdo secretario-executivo da CGU, Carlos Higino de Alencar, durante o seminario
OECD-Cade Competition Summit: Public Procurement & Fighting Bid-Rigging. Disponivel em:
http://jota.info/ao-vivo-seminario-cade-ocde-sobre-carteis-em-licitacoes-publicas, acesso em 18 de novembro de
2016.

15 Brent Snyder, Deputy Assistant Attorney General da Divisdo Antitruste do Departamento de Justica dos Estados
Unidos, manifestou-se sobre o tema durante o Global Antitrust Enforcement Symposium em Georgetown. Ele
destacou alguns dos pontos que o DOJ vem analisando nos programas de compliance concorrenciais,
demonstrando a mudanca de entendimento da autoridade e a relevincia do assunto. Vide:
http://cartelcapers.com/blog/brent-snyder-explains-antitrust-division-approach-to-credit-for-compliance-
programs/, acesso em 02 de junho de 2016.
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incentivou as entidades para que buscassem mecanismos internos de solucdo dos problemas,
minimizando sua exposicao.

Feita essa breve explanacéo sobre o cenario em que a discussao hoje esta inserida, passo
mais propriamente a discutir a realidade brasileira e, em especial, os dois modelos de tratamento
— se é que podem ser chamados dessa forma — conferidos aos programas que convivem em

nosso ordenamento, aquele adotado pelo Cade e aquele préprio da CGU.

3. Cade e CGU - enfoques diferentes, problemas semelhantes?

Os programas de integridade analisados pela CGU e os programas de compliance
concorrencial analisados pelo Cade sdo distintos por um motivo principal: eles buscam
promover comportamentos conformes em searas diferentes. Estas searas sdo diferentes ndo
apenas porque estdo voltadas a diplomas normativos distintos, mas também, e principalmente,
porque a l6gica que embasa ilicitos concorrenciais e ilicitos anticorrup¢do ndo é a mesma.

Ambos os tipos de condutas se verificam, no mais das vezes, com aparéncia de
legalidade, ou seja, descobrir se o ilicito de fato ocorreu ndo depende tdo somente de observar
a realidade, depende também de um conjunto probatério consistente. No caso do ilicito
antitruste, pela prépria natureza da atividade envolvida, € comum que a conduta se protraia no
tempo e exija a combinacdo de diversos atos concatenados — pensando no ilicito mais
conhecido, o cartel, é razoavel admitir que a probabilidade de que um funcionario isolado numa
empresa tenha capacidade de montar um esquema cartelizador é baixa. Ainda que isso também
possa ser verdade no caso da corrupgao, corromper em si pode perfeitamente ser um ato isolado,
praticado por um individuo sozinho para obter uma vantagem facilmente identificavel —
exemplo seria 0 suborno de um funcionario publico para se obter uma determinada licenca,
necessaria para que a empresa opere numa dada regizo.*®

N&o obstante, hd uma éarea de conexdo entre concorréncia e corrupcao a qual, ainda que
esteja longe de representar a totalidade de ilicitos em qualquer uma das duas esferas, ganha

relevancia por conta do destaque que a politica de defesa da concorréncia e a politica de

16 H4 um outro aspecto que difere bastante em um e outro caso: a relagdo do ilicito com a autoridade publica.
Enquanto no caso da defesa da concorréncia a préatica envolve tdo somente agentes privados, 0 mesmo ndo é
verdade no caso do combate a corrupgdo, em que um agente publico é condicéo essencial para que o ilicito se
verifique. Essa diferenca gera uma série de desafios e debates, especialmente em relagdo a adogdo dos acordos de
leniéncia como ferramenta-chave para o combate a conduta corrupta, visto que, diferentemente do que se observa
nos casos de cartéis, o ilicito punivel pela Lei 12.846/2013 no mais das vezes ndo envolve o dilema do prisioneiro
que justifica sua adogéo pela autoridade antitruste. Tratarei deste ponto com mais profundida no item 3.2.
10
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combate a corrupcéo tem a ela conferido, qual seja, aquela voltada a cartéis em licitagdo’. Além
das préprias acusacdes da Operacdo Lava-Jato, muitas das quais estdo voltadas precisamente a
fraudes a procedimentos licitatorios, os esfor¢os de Cade e CGU em lidar com o problema de
contratacdo publica é notdrio, sendo que o nimero de casos investigados e condenados tem
crescido nos ultimos anos, bem como os esforcos para desenvolvimento de mecanismos de
identificagio de padrdes suspeitos de atuacéo por parte das companhias®!®,

Se é assim, parece relevante verificar as formas pelas quais as autoridades tém lidado
com o compliance, pois é razoavel admitir que muitas empresas, ao estruturarem seus
programas, terdo preocupagdes relacionadas tanto ao combate a corrupcéo quanto a defesa da
concorréncia e precisardo adotar um modelo que siga 0s pardmetros aceitos pelo poder publico.
Se esses parametros forem por demais divergentes, elas terdo de optar por alguns deles em
detrimento de outros, o que pode gerar dificuldades para analise da coeréncia e da robustez dos

mecanismos.

3.1 Check-list versus boa-fé

A primeira grande diferenca entre o modo de tratamento da CGU em comparacao aquele
do Cade provém da estruturacdo da legislacdo. Enquanto a Lei 12.846/2013 e o Decreto
8.420/2015 falam claramente em programas de integridade, além de definirem percentuais
exatos de diminuicdo das multas e critérios a serem verificados em cada programa para

determinar sua robustez na forma de uma check-list?, a Lei 12.529/2011 em nenhum momento

17 Aqui cumpre uma breve digressdo. Existe hoje um debate, que de momento mantem-se na esfera académica,
mas que em breve deve chegar aos tribunais, sobre o possivel bis in idem das leis 12.529/11 e 12.846/13 em matéria
de cartel em licitacdo. Essa preocupagdo é tdo sensivel que a ja mencionada medida provisoria editada em 2015
(MPV 703/2015) tentava eliminar o problema com a seguinte previsdo: “§ 2° Se ndo houver concurso material
entre a infracdo prevista no caput e os ilicitos contemplados nesta Lei, a competéncia e o procedimento para
celebracéo de acordos de leniéncia observardo o previsto na Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011, e a referida
celebracdo contara com a participagdo do Ministério Publico.” (NR)”. Como a MP ndo foi convertida em lei, a
guestdo permanece no ordenamento juridico. Ha projetos de lei em tramite no Congresso que de alguma forma
lidam com essa questdo, como o PL 3636/20115, que hoje apensa propostas como a do PL 5208/2016 e do PL
4703/2016.
18 Um exemplo disso ¢ a criacdo do Observatorio da Despesa Publica, pela CGU, que inclusive tem compartilhado
base de dados com o Cade no intuito de aumentar a eficiéncia das investigacdes. Mais sobre o Observatdrio pode
ser encontrado na submisséo brasileira ao Global Forum on Competition Defense da OCDE, disponivel em:
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/GF/WD(2014)48&docLa
nguage=En, acesso em 08 de mar¢o de 2016.
19 Ressalte-se que o Cade condenou empresas recentemente, em um cartel em licitagdo, exclusivamente com base
em provas indiretas, também chamados de econdmicas. O inteiro teor da decisdo encontra-se no Processo
Administrativo 08012.001273/201024.
20 Qs incisos do art. 45 do Decreto 8.420/2015 fornecem dezesseis critérios para avaliacdo da existéncia e da
aplica¢do dos programas de integridade. Sdo eles: “I - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica,
incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa; Il - padrbes de conduta, cédigo
11
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menciona a palavra compliance (ou qualquer equivalente). Como destacado no Guia do para
Programas de Compliance Concorrencial do Cade, os programas serdo analisados com base
nessa legislacdo via art. 45, Il, o qual diz: “Na aplicacdo das penas estabelecidas nesta Lei,
levar-se-a em consideragio a boa-fé do infrator” (grifos meus).?

E o proprio Guia o responsavel por criar critérios para programas robustos e parametros
de avaliacdo, mas tais parametros ndo terdo forgca normativa, podendo ser adaptados a depender
do caso concreto, uma vez que o Guia, ainda que norteie a atuacdo do Cade, é meramente
sugestivo.

A CGU, além dos diplomas ja mencionados, editou ainda a Portaria n® 909, de 7 de abril
de 2015 e duas Instrugdes Normativas n® 1/2015 e n° 2/2015. As instrugdes tratam do critério
de faturamento bruto utilizado na legislacdo para determinar multas e do registro de
informacBes no Cadastro Nacional de Empesas Inidoneas e Suspensas (CEIS) e no Cadastro
Nacional de Empresas Punidas (CNEP).?? A portaria dispde sobre a avaliagdo de programas de

compliance de pessoas juridicas e determina uma série de procedimentos aos quais empresas

de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou funcdo exercidos; Il - padrbes de conduta, cédigo de ética e politicas de
integridade estendidas, quando necessério, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes
intermediérios e associados; IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade; V - andlise periddica
de riscos para realizar adaptacBes necessarias ao programa de integridade; VI - registros contabeis que reflitam de
forma completa e precisa as transaces da pessoa juridica; VII - controles internos que assegurem a pronta
elaboracéo e confiabilidade de relatérios e demonstragdes financeiros da pessoa juridica; VIII - procedimentos
especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatdrios, na execucdo de contratos
administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como
pagamento de tributos, sujeicdo a fiscaliza¢des, ou obtengdo de autorizaces, licengas, permissdes e certiddes; 1X
- independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicagdo do programa de integridade
e fiscalizacdo de seu cumprimento; X - canais de dendncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a
funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé; XI - medidas
disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade; XII - procedimentos que assegurem a pronta
interrupcdo de irregularidades ou infracfes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados; XIII -
diligéncias apropriadas para contratacéo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores,
prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes,
aquisicbes e reestruturagdes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de
vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; XV - monitoramento continuo do programa de integridade
visando seu aperfeicoamento na prevencdo, detec¢do e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5°
da Lei n® 12.846, de 2013; e XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos
politicos.”

2L Ainda que ndo seja o objetivo desse artigo debater os casos em que programas de compliance concorrencial
possam vir a minimizar penalidades, cumpre observar que tais diminui¢cdes poderdo ocorrer tanto em casos de
aplicacdo de multas — ou seja, quando propriamente tratar-se de uma condenacdo pelo Tribunal Administrativo —
quanto em casos de contribui¢des pecuniarias — € dizer, quando da homologacdo de Termos de Compromisso de
Cessacdo. O Guia de Termos de Compromisso de Cessacdo para casos de cartel, publicado pelo Cade em maio de
2016, contem previsdes especificas sobre como eventual reducéo se dard em contribuicfes pecunidrias. Disponivel
em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/guia-tcc-versao-
final.pdf, acesso em: 10 de setembro de 2016.

22 Textos completos da Portaria e das Instrucdes Normativas podem ser encontrados em:
http://www.cgu.gov.br/noticias/2015/04/cqu-disciplina-procedimentos-para-processos-de-responsabilizacao-de-
empresas, acesso em 2 de agosto de 2016.
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interessadas em receber os descontos mencionados na Lei e estipulados em concreto no Decreto
8.420/2015 devem submeter-se.

Em outras palavras, enquanto o Cade parece ter optado por um modelo de criacdo de
parametros que se vale da experiéncia adquirida na analise de casos individuais e busca adequar
o0 entendimento sobre a legislacdo a situacdes concretas — que, cumpre dizer, é coerente com a
forma pela qual a autarquia tem atuado ao longo dos anos —, a CGU trilhou um caminho em

que os parametros sdo plenamente determinados ex ante.

3.2 Incentivos

A segunda diferenca advém da estrutura de incentivos do SBDC em comparacgdo aqueles
a disposicédo da politica de combate a corrupcdo, e 0s impactos de tais incentivos na adocao de
programas de compliance. Estes incentivos se relacionam tanto (i) aos mecanismos
implementados por cada politica quanto (ii) a Idgica que perpassa o tipo de ilicito investigado.

Antes de entrarmos nos pormenores destes dois pontos, vale ressaltar que existe um
debate ferrenho, na academia e também entre as proprias autoridades (especialmente aquelas
de defesa da concorréncia) a respeito da concessao de incentivos na forma de descontos em
multa. Famosa discussédo entre Wouter Wils e Damien Geradin, ambos renomados professores
da area de defesa da concorréncia e cada qual defendendo um ponto de vista, retrata 0s
argumentos para cada tipo de posicionamento.

Wils, em Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement, faz um
relato de quatro tipos ideais de empresas e o0s efeitos que a exigéncia de instalacdo de
compliance — ou a concessao de descontos para aquelas empresas que 0 possuirem — tem sobre
cada entidade?®. Os tipos sdo os seguintes:

e A empresa 1 é aquela que cumpre a legislagdo a risca. Nunca teve qualquer
problema com as autoridades, tem uma diretoria que vé no descumprimento da lei
uma verdadeira ofensa e, portanto, todos seus funcionarios compreendem a
importancia em agir de maneira ética e moral. Essa empresa ndo tem um programa
de compliance;

e A empresa 2, por outro lado, ja foi diversas vezes investigada e condenada por

praticas ilicitas. A diretoria, ao tomar conhecimento dos fatos, imediatamente

23 WILS, W. Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement. Journal of Antitrust
Enforcement, Volume 1, Issue 1, April 2013.
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alterou a estrutura interna da entidade, contratou novos funcionarios para os altos
cargos e um novo diretor de compliance. Todos os funcionarios claramente
perceberam a mudanca de cultura que se desejava implementar, ainda que em
detrimento do faturamento da empresa;

e A empresa 3 tem um perfil semelhante a 2, no sentido de que também ja foi
investigada e condenada pelas autoridades. No entanto, a diretoria da organizacéo,
ao tomar conhecimento dos fatos, optou por instalar um programa de compliance
ndo para acabar com os ilicitos, mas sim para se proteger de penalidades. Mesmo
com 0 novo programa, o que € exigido dos funcionarios com grande énfase é a
performance acima de tudo;

e A empresa 4 € aquela claramente mal-intencionada. Sua diretoria ndo so ja
cometeu ilicitos, como foi contratada exatamente pela capacidade em cometé-los
sem ser descoberta pelas autoridades. Decidiu-se pela estruturacdo de um
programa de compliance, nos mais altos padrdes, sendo que a diretoria elaborou
um complexo esquema para enganar a propria equipe de compliance e continuar

praticando atos ilegais.

Segundo o autor, temos aqui ao menos um exemplo de empresa que possui um programa
de compliance sem qualquer efetividade, e uma empresa que ndo possui 0 programa mas
cumpre a risca a legislacdo. Isso seria suficiente para demonstrar que instituir uma politica de
descontos ndo s6 € ineficiente, como também ndo incentiva de fato o cumprimento da
legislacdo. Para Wils, tudo que a politica de descontos consegue fazer é induzir a adoc¢édo de
programas de compliance, o que é bastante diferente de incentivar o efetivo cumprimento da
lei.

Damien Geradin respondeu aos argumentos de Wils no trabalho Antitrust Compliance
Programmes & Optimal Antitrust Enforcement: A Reply to Wouter Wils. O principal ponto que
ele busca rebater, em relacdo aos quatro tipos ideias identificados, é que a descricdo de Wils
trata os programas de compliance no seu aspecto meramente formal, ignorando a robustez da
estrutura na pratica. E evidente, para Geradin, que compliance efetivo vai muito além da
estruturacdo do programa no papel. O que importa é saber se 0s programas de prevencao tém
efeito positivo naquelas empresas que ndo pertencem aos extremos, ou seja, aquelas como 1,

que fariam a coisa certa de qualquer forma, e como 4, que ndo seguiriam a lei
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independentemente do cenério apresentado. Seu entendimento é que isso acontece com a
insercdo de incentivos como os descontos?.

Admitindo que Geradin foi o “argumento vencedor” no debate deflagrado no contexto
brasileiro, passemos ao ponto (i), para tratar dos mecanismos implementados por cada politica.
Por conta da j& mencionada experiéncia da politica de defesa da concorréncia e de sua
consolidacdo, as alternativas para os infratores da Lei 12.529/2011 que desejam de alguma
forma encontrar uma solugio negocial sdo mais amplas. Além do programa de leniéncia®, ha
os termos de compromisso de cessacdo (TCCs)? e, para o caso de condutas unilaterais, as
consultas?’. Na politica anticorrupgéo, por outro lado, temos apenas os acordos de leniéncia —
0s quais ainda séo alvo de disputa entre CGU, Tribunal de Contas da Uni&o, Advocacia Geral
da Unido e Ministério Publico (MP), além de debatidos no proprio Congresso Nacional — e,
para o caso de infragdes criminais, as colaboracGes premiadas — que, ndao obstante sua relevancia
e consideravel fortalecimento nos Gltimos anos, se estabeleceram de fato no Brasil apenas com
a Lei 12.850/2013%, sendo também muito recentes.

Entendo que, com excecdo do caso de cartéis em licitacdo, ilicitos de corrupcdo ndo sao
infracbes nas quais 0s mecanismos disponiveis as autoridades (delacdo) mostram-se
plenamente adequados aos objetivos pretendidos. Isso porque, diferentemente do que ocorre no
caso concorrencial, em que a leniéncia e os TCCs tém grande sucesso por conta da instabilidade
inerente aos cartéis (nos quais a teoria econdmica ja diversas vezes afirmou existir uma
tendéncia natural ao desrespeito as regras e a fuga do acordo ilicito?®), o mesmo nio acontece
no caso da corrupgdo — pelo contréario, como o ilicito aqui é majoritariamente bilateral®®, o
incentivo para encobertar a infragdo € duplo e se consubstancia na soma da auséncia de delacdo
pelo infrator e da falta de investigacdo por parte da autoridade, pois ela é o alvo do préprio
suborno.

Se é assim, € razoavel admitir que o Cade, a fim de incentivar os programas de

compliance, faca uso de seus mecanismos ja instalados, ao ressaltar que empresas e

24 GERADIN, D. Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement: A Reply to Wouter Wils.
Journal of Antitrust Enforcement, 2013.
%5 Artigos 86 e 87 da Lei 12.529/2011.
% Art. 85 da Lei 12.529/2011 e Resolugéo n° 5/2013.
2T Art. 9, 88 4° e 5° da Lei 12.529/2011 e Resolugéo n°® 12/2015.
28 Art. 3°, 1 da Lei 12.850/2014, que diz: “Em qualquer fase da persecugdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da prova: colaboragdo premiada”.
29 Um estudo particularmente interessante nesse sentido foi elaborado por LESLIE, Christopher R. Antitrust
Amnesty, Game Theory, and Cartel Stability. The Journal of Corporation Law, Winter 2006, pp. 453-488.
30 Majoritariamente, sim, mas ndo exclusivamente. A Lei tem previsdo de punicéo a ilicitos que ndo precisam da
atuacdo ou conivéncia do poder publico para se consubstanciar.
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organizagdes que possuam programas robustos terdo melhores condigdes tanto de negociar uma
leniéncia, quanto de assinar TCCs e de submeter consultas a autoridade. O mesmo ndo é
verdade para a CGU — e talvez seja exatamente por isso que se entendeu pertinente a elaboragéo
de um Decreto com critérios fixos para a avaliacdo do programa de integridade, e também por
isso que o Cade n#o se sinta constrangido a fazer o mesmo3L.

N&o obstante, hd& um ponto que precisa ser destacado: os incentivos que empresas
possuem para recorrer a mecanismos negociais ndo se confundem com os incentivos para a
implantacdo de programas de compliance. Mesmo que incentivar uma solucdo negocial possa
em alguns casos resultar no incentivo a ado¢do de compliance, esse resultado é casuistico, ndo
necessario. Ao pensarmos na logica da solucdo negocial, em comparagdo com a logica do
programa de compliance, essa conclusdo se torna ainda mais clara: o compliance quer, a
principio, promover uma mudanca na cultura corporativa que leve ao cumprimento da
legislacdo. A solucdo negocial, por outro lado, quer encontrar modos alternativos para que a
autoridade tome conhecimento de infragGes, obtenha mais e melhores informagGes sobre um
ilicito e minimize os custos de um procedimento alongado. Trata-se, portanto, de intencdes

distintas, ainda que conectadas.

4. Guia do Cade - as contribuic6es da sociedade e o contexto institucional

As diferencas acima expostas refletem-se nas contribuicdes que o Cade recebeu quando
da abertura da versdo preliminar do Guia de Compliance a comentarios. Dentre as sugestes
recebidas, é evidente o destaque que recebe a dosimetria das penalidades, um dos principais
focos de debate.

Em relacdo a esse aspecto, foram diversas as manifestacdes que apontaram o Decreto
8.420/2015 como um modelo a ser seguido pelo SBDC, com estabelecimento de critérios fixos
e previsiveis de diminuicdo das penalidades. O Instituto Compliance Brasil, por exemplo,
chegou a sugerir a “(...) a ado¢do de um modelo similar ao trazido pela Lei 12.846/13, ao tratar
da reducdo das penas a partir de um critério objetivo de reducdo de percentuais para cada item
de compliance efetivamente implementado pela empresa, com destaque aos temas especificos

de prevencao de praticas anticoncorrenciais”, a qual, em seu entender, seria bastante positiva.

31 Foi nesse sentido a manifestagédo do Presidente do Cade quando da realizacdo de semindrio sobre Direito da
Concorréncia na Fundacdo Getlulio Vargas — Rio de Janeiro. Os videos do evento estdo disponiveis em:
http://epge.fgv.br/conferencias/seminario-topicos-do-direito-da-concorrencia-2015/video.html, acesso em 15 de
abril de 2016.
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A Federacdo das Inddstrias do Estado de S&o Paulo foi além ao sugerir que “(...) o Guia para
Programas de Compliance, elaborado pelo CADE, deva conter norma que afasta a aplicacéo
das penalidades propostas pela lei anticorrup¢do quando constatado que a empresa investigada
contenha programa efetivo, robusto e sério de compliance, uma vez que a adocao de medidas
propostas nesse guia consubstanciam-se na boa-fé da pessoa juridica na observancia das regras
de defesa a concorréncia.”

Ainda sobre o0 assunto, varias foram as manifestacdes que questionaram a adogéo do art.
45, 11 como solucdo para a determinacdo de possiveis mitigaces. Dentre eles, destaca-se o
quanto ressaltado pelo Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio

Internacional:

O beneficio da redugdo da multa deve ser entendido como um caso especifico do
poder-dever do Cade de considerar fatores atenuantes nos termos do art. 45 da LDC,
caso esse detalhado por Guia aprovado pelo Plenario do Tribunal contendo os
requisitos minimos de programas de compliance considerados eficazes. O Cade
continuard a ter discricionariedade para avaliar a robustez e efetividade dos programas
de compliance; nada obstante, tal discricionariedade estaria vinculada, neste aspecto
especifico, aos termos propostos pelo préprio CADE.

Em outras palavras, uma vez reconhecido pelo Cade que o0
programa de compliance atende os requisitos expostos na se¢éo 3.2.1, o Cade terd o
poder-dever de conceder 0 beneficio previsto em lei.
A discricionariedade do Cade deve estar na avaliacdo da robustez do programa de
compliance, e ndo na concessdo do beneficio previsto em lei. Este devera ser
concedido sempre que o Cade entender que o programa é robusto e atende os
requisitos previstos na se¢do pertinente”.

Talvez o0 mais interessante, no entanto, ndo seja propriamente o0 conteudo das
preocupacOes externadas — que inclusive acredito pertinentes em diversos casos — mas a
combinacdo entre conteddo e entidade emissora. 1sso porque, ao fazermos esse cruzamento,
percebemos que as contribuicdes nacionais, emitidas por institutos, escritorios e empresas
instalados no Brasil, estdo voltadas principalmente a necessidade de seguranca juridica, ao
desejo por critérios e parametros mais rigidos.

Por outro lado, as contribuicdes estrangeiras, que vieram majoritariamente dos Estados
Unidos®, tém outro enfoque. O que se busca é enfatizar a importancia da analise de riscos, a
diferenga entre compliance destinado a riscos de condutas colusivas e condutas unilaterais, a
discussdo sobre whistleblowers e, no que tange propriamente a dosimetria da pena, o debate
sobre 0 momento em que a analise serd feita e em relagdo a quais tipos de programas de

compliance eventuais diminui¢cBes de multa serdo aplicadas — aqueles instalados antes da

320 Cade recebeu contribuicBes da American Bar Association (ABA), da International Bar Association e da US
Chamber of Commerce.
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infracdo ou aqueles instalados depois dela®®. Em nenhum momento qualquer uma das entidades
cita o critério da boa-fé como problematico ou pouco assertivo, ainda que demonstrem uma
preocupacdo com a coeréncia dos parametros utilizados.

Essa diferenca de abordagem pode decorrer de uma série de fatores. Pode relacionar-se
ao fato de que nenhuma das organizagdes internacionais atua diretamente no Brasil, e portanto
sua preocupacgdo com a segurancga juridica € naturalmente menor. Pode também decorrer de
uma decisao das diretorias em dar prevaléncia a certas questdes do Guia, em detrimento de
outras, por mera conveniéncia. Mas € igualmente possivel que essa divergéncia decorra de um
fator institucional mais relevante e interessante: a diferenca da cultura juridica brasileira e norte-
americana (e, de forma ainda mais abrangente, da cultural do civil law em comparacdo ao
common law).

A preocupacado das entidades brasileiras parece ser reflexo de uma preocupacdo mais
generalizada sobre o funcionamento do sistema juridico. O que se busca é a certeza de um
resultado, certeza esta que sera conferida por meio da criacdo de parametros pré-estabelecidos.
Esse tipo de alternativa engessa o sistema ao conferir menor discricionariedade a autoridade —
se por um lado isso € positivo, porque a parte interessada tem maior seguranca no desfecho do
caso, por outro torna o sistema muito pouco maleavel. Essa realidade é refletida na grande
resisténcia ao estabelecimento de alternativas a via judicial — a arbitragem e a mediacdo
ganharam relevancia no Brasil apenas recentemente —, a ainda presente separacéo rigida entre
vias administrativa e judicial, a pluralidade de instancias recursais, etc. De outro lado, os
americanos, mais acostumados ao tratamento caso-a-caso das questdes e a avaliacdo a
posteriori promovida pelas autoridades, ndo se incomodam tanto com a auséncia de defini¢éo
para margens de desconto, estando mais preocupados com a logica que sera utilizada para
declarar um programa robusto ou néo.

Com essas observacdes quero destacar que o debate sobre compliance e sobre
mecanismos de incentivos como um todo ndo pode estar descolado de uma discussao juridico-
institucional, sob pena de ndo encontrar eco na pratica das organizacdes e, assim, ser
abandonado enquanto alternativa viavel para promocdo de comportamentos conformes. Nao
pretendo concluir que o modelo do Cade (mais proximo de um sistema aberto e maleavel) seja
melhor ou pior que o da CGU (mais proprio de modelos rigidos e fortemente preocupados com

a seguranca juridica), mas apenas ressaltar que, a menos que exista compreensdo dos motivos

3 Aqui, inclusive, destaca-se a colaboracdo submetida pela ABA, que aborda diversos destes pontos e faz um
overview tanto Util quanto interessante sobre o andamento da discussdo nos Estados Unidos.
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pelos quais se d& preferéncia a uma alternativa ou a outra, bem como da adequagdo do modelo
de incentivos a realidade institucional, a probabilidade de sucesso de qualquer uma das opc¢Ges

¢ bastante baixa.

5. Observagdes finais

A adocdo de programas de compliance como estratégia do poder publico para o
cumprimento da legislacdo é uma iniciativa recente no Brasil. Como toda iniciativa recente, é
preciso testé-la, aprimora-la, aprender com os erros apresentados num primeiro momento e
buscar ajusta-los. No caso do compliance, talvez o desafio seja ainda maior, j& que ele trata
primordialmente de estratégias de prevencdo de ilicitos, portanto medir seu sucesso significa
medir 0 que nunca chegou a acontecer.

O Cade e a CGU apresentam estratégias que, conforme a anélise aqui empreendida,
pretendem enderecar este desafio de maneira distinta. As iniciativas destas autoridades séo o
passo inicial para entender a relevancia do compliance e trazé-lo em definitivo para 0 nosso
ordenamento juridico. Resta agora acompanhar o debate internacional e buscar convergéncia
entre as discussdes, tanto das autoridades brasileiras com seus pares estrangeiros, quanto delas
entre si, para adapté-lo a realidade institucional do Brasil de forma coesa e eficiente.
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