Legismap Roncarati
Um compliance especifico para mercados regulados, a luz da lei anticorrupgao?
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Em um contexto recente no qual palavras como concessao, privatizacao e desestatizacao voltam
a0 nosso vocabulario de forma mais intensa, emerge, de forma mandataria, o conceito de
regulacdo. A participacao do Estado da sinais de encolhimento, o que demanda a reinvencao de
paradigmas e a busca por solucdes diante de problemas antigos e desafios recentes.

Nesses mesmos tempos, em um mundo pds-bipolar que ainda luta para se afirmar, desponta
também a discussdo do combate a corrupcdo como um grave problema na sociedade atual. Tal
questdo ganha importancia crescente em funcdo da ascensdo de um pensamento democratico
hegemonico, bem como da percepcao da relevancia da sustentabilidade das relacdes e dos riscos
relacionados a lavagem de dinheiro (e seus problemas vinculados, como o terrorismo), faléncias
reputacionais e, ainda, da premente necessidade de servicos publicos efetivos e da promocao
crescente de satisfagao social, com um cidadao mais critico e exigente.

A corrupcdo nao é sé um problema no setor publico. E aquela presente no setor publico, ndo é
problema também somente para este. Abala as relacdes e fere a confianca na rede de atores, além
de impor custos as transagdes realizadas em razao da implementagdo de salvaguardas que
previnam as nocivas consequéncias de atos juridicamente vedados. A corrupcao é um tabu que nos
acompanha desde a época colonial do Brasil, comentada e percebida sempre no outro, sendo
necessario seu reconhecimento para que seja devidamente combatida.

Pode-se dizer, inclusive, que, ao contrario do senso comum, a corrup¢ao nao se manifesta apenas
nas licitacdes e contratos, tendo em vista que muitos escandalos ndo indicam um Unico empenho
ou despesa associada. Toda acdo do Estado exercendo seu poder préprio pode ser passivel de
inducao dos agentes publicos, por meio de mecanismos imprdéprios, para que estes violem os
deveres inerentes as suas funcdes na busca de vantagens indevidas para si ou para terceiros.

A regulacao, opcao do Estado de atuar em determinados mercados, sob diversos aspectos, com
vistas a proteger o interesse publico e fomentar a sustentabilidade, por meio de regras,
fiscalizacdo, estudos, advocacy, diminuicdo da assimetria informacional e mediacdo, também esta
sujeita ao risco de corrupcdo, pela sua prépria natureza, um risco que precisa ser tratado.

Nesse sentido, a Lei n® 12.846/2013, chamada de Lei Anticorrupcao (ou para alguns, a Lei da
Empresa Limpa), com inspiracao na legislacao internacional [1] e em tratados dos quais o Brasil é
signatario, traz em seu escopo de inovacoes, além da punicdo a pessoas juridicas com pesadas
multas e penas que afetam a imagem das empresas no mercado, uma novidade em termos de
incentivos na aderéncia a ideia de mitigacao dos riscos de corrupcao: o conceito de Compliance.

O Compliance aqui debatido é uma resposta a um risco especifico, chamado de risco regulatério.
Trata-se do risco de a empresa ser punida pela atuacao de seus empregados, prepostos e
representantes em préaticas ilicitas. A adocdo de mecanismos de Compliance, além de atenuar o
vigor das punicdes em caso de materializacao de situacOes previstas na Lei anticorrupcao, age de
forma preventiva e inibitéria, com a criacdo dos instrumentos necessarios para que a organizagao
enfrente esse desafio, que ganha destague no cendrio mundial e tem aptidao para afetar de modo
notavel a salde econOmica e a reputacao das empresas.

Discutimos aqui um mecanismo de incentivo, nao hierdrquico, no qual o Estado busca atuar nos
mercados para que ocorra a adesao a um framework de praticas que reduzam a corrupcao pelo
prisma do ente privado, corrupcao essa oriunda da prépria relacdo com o Estado e seus agentes. A
estrutura de incentivos criada nao se limita ao aumento do custo pela punicao a ser suportada pela
pessoa juridica infratora, mas também evidencia, de forma pragmatica, os beneficios que as
empresas podem auferir em razao da adocao de providéncias relacionadas aos programas de
compliance.
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Nessa direcao, as diversas modalidades de regulacao [2] do Estado nos mercados, desde a
trabalhista, como o Mercado de Capitais, Direitos Humanos e a prépria regulacao tipica das
chamadas agéncias reguladoras previstas na Lei n® 9.986/2000 e em outros dispositivos legais, traz
em si, pela acdo do Estado, o risco da corrupcao e, consequentemente, o novo risco regulatério da
Lei n© 12.846/2013, intimamente relacionado ao contato entre o setor publico e o privado. Trata-se
de uma meta regulacgao.

Aqui temos o ponto central do presente artigo. A regulacdo, em si, de qualquer espécie, gera riscos
regulatérios, tendo em vista o possivel ndo atendimento aos normativos aplicdveis, o que demanda
a efetiva implementacao e aperfeicoamento dos mecanismos de Compliance nas empresas. Com o
advento da Lei n? 12.846/2013, surge uma regulacdo associada ao risco de corrupcdo na prépria
atividade dos reguladores, que passou a ser objeto de normas e punicdes, o que resulta na
evidente necessidade de adocao de Compliance diferenciado.

Com efeito, deve-se pontuar que, independentemente da atividade econdémica exercida e da
intensidade da regulacao existente, ha sempre certo grau de contato entre agentes publicos e
privados. A necessidade de autorizacbes e alvards, além de observancia de complexo conjunto de
regras gue movem a burocracia do Estado, fazem com gue essa interacdo seja inevitavel. Tais
ocasides estao mais presentes justamente em mercados com intensa regulacao e constituem a
oportunidade para a atuacao de agentes mal-intencionados.

Da leitura das situacdes (ou tipos) positivadas nos incisos |, Il e V, art. 52 da Lei n? 12.846/2013,
percebe-se que parte dos comportamentos ali previstos enquadram-se em atividades tipicas de
regulacdo, como o aceite ou a oferta de vantagem indevida e, também, a prépria acao da empresa
de obstar a regulacdo. Ou seja, a Lei Anticorrupcdo prevé a punicdo das empresas que
compactuarem, ainda que indiretamente, com tais comportamentos lesivos, cuja a probabilidade
de ocorréncia guarda nitida correlacdo com a intensidade do contato entre a maquina publica e o
segmento privado.

Diante deste cenario, é certo que empresas que operam muito préximas ao setor publico ou que
dependam de recursos do erdrio devem ter cuidado redobrado ao planejar acbes destinadas a
mitigacdo de riscos de corrupcdo, e a discussdao de Compliance pode ser Util nesse sentido. A
andlise dos riscos, diante dos desenhos regulatérios ao qual a empresa estd submetida, podem
gerar respostas customizadas, no que tange, por exemplo, a cédigos de conduta, politicas de
relacdo com agentes publicos e patrocinios.

E importante ressaltar que, justamente por estarem submetidas a vasto e complexo espectro de
regras, as empresas que atuam em setores regulados ja sdo obrigadas a implementar mecanismos
de controle e integridade que usualmente tém aptiddo para impedir a pratica de atos ilicitos. Nesta
linha, vale frisar que a criacao de ouvidorias, de sistemas de controle interno e de identificagdo de
operacdes suspeitas sao exigéncias inarredaveis em determinados segmentos da economia - tais
como no setor bancério e no de seguros.

Todavia, a arquitetura juridica da Lei n? 12.846/13, com uma nova forma para a afericdo da
responsabilidade das empresas, elenco especifico de comportamentos considerados ilicitos e
exigéncias decorrentes da regulacdo federal (Decreto n? 8.420/15 [3]), evidencia a necessidade de
um detido planejamento para o atendimento a este novo cenario de combate a corrupgao, sem
prejuizo do aproveitamento dos mecanismos ja implementados pelas empresas que atuam em
segmentos regulados.

No tocante ao modo de responsabilizacao adotado pela Lei n? 12.846/13, frise-se que a
possibilidade de a empresa ter que suportar duras sancdes em razao de atos ilicitos praticados por
empregados ou representantes, ainda que sem o conhecimento do respectivo corpo diretivo, faz
com que as pessoas juridicas tenham que adotar cautelas adicionais na prevencao de atos de
corrupcgao. Destarte, empresas que atuam em mercados com regulacao mais robusta, com
pulverizacao na base territorial, e que concedam a terceiros poderes de representacao, necessitam
repensar suas estratégias nesse novo contexto.
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Desta forma, destaca-se, entre as praticas de Compliance, a necessidade de realizacdo periédica de
cursos e treinamentos voltados essencialmente a mitigacao e prevencao de ilicitos relacionados ao

combate a corrupcdo, que permitam, a luz do desenho regulatério, a construcdo de uma estratégia

especifica para os riscos regulatérios da nova lei.

A adocdo de cédigos de ética e de conduta segue nesta mesma direcdo, sendo necessario que tais
manuais adequem-se a realidade do ente empresarial, para que os respectivos empregados
possam inferir qual o comportamento adequado nas variadas situacoes de risco de integridade a
que estao sujeitos.

Diante de todo o exposto, depreende-se que o Compliance deve ser visto como um arcabouco de
praticas e visdes que podem ir além de uma mera resposta a regulacao, de modo a enfrentar a
possivel corrupcao oriunda da prépria atuacdo regulatéria do Estado. Essa nova meta regulacao,
voltada para a relacao dos reguladores com os respectivos mercados na linha de prevencao de
praticas ilicitas, exige um olhar diferenciado, no sentido de que nao basta apenas exigir do corpo
de funcionéarios a ades&o as regras legais. E necessario adotar cautelas na relacdo com quem cobra
essas regras, sob pena da aplicacao de custosas penalidades a organizagcao empresarial.

E imperativo que todos, Estado e empresas, adotem os esforcos necessarios para a criacdo e o
constante aperfeicoamento desses novos mecanismos de integridade, os quais se apresentam com
caracteristicas préprias notadamente em mercados de intensa regulacdo. Tal providéncia resulta
em inegaveis vantagens, considerando o beneficio decorrente da sustentabilidade e transparéncia
nas relacdes publico-privadas. Busca-se, assim, afastar os efeitos nocivos da corrupgdo a imagem e
reputacao das empresas no mercado, bem como as duras sancdes advindas da Lei n? 12.846/13.

[1] Nesse ponto, é relevante fazer mencao ao chamado Foreign Corrupt Practices Act - FCPA, que
teve origem nos anos 70 nos EUA e constitui importante inspiracdo para a Lei n® 12.846/13.

[2] Se olharmos na estrutura governamental, identificaremos um conjunto de érgaos responsavel
por cada uma dessas acoes regulatérias.

[3] Esse Decreto detalha, inclusive, boas praticas no que tange a Compliance.
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