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Prefácio



Os programas de compliance, também conhecidos como programas de cumprimento, de conformidade ou de integridade, têm se tornado cada vez mais relevantes no mundo empresarial, à medida que aumenta a complexidade da regulação da atividade econômica e crescem os riscos de inobservância da legislação, com consequências danosas à reputação e à saúde financeira das empresas e de seus gestores.


Para assegurar maior efetividade às políticas públicas, o Estado procura incentivar os agentes econômicos a adotar regras e procedimentos aptos a prevenir riscos de responsabilidade empresarial pelo descumprimento de obrigações legais e regulatórias. Inicialmente, o foco eram os setores mais densamente regulados. Com o tempo, contudo, os programas de cumprimento passaram a abranger as mais diversas áreas da atividade econômica.


A depender de sua disciplina jurídica, os programas de conformidade podem ser entendidos como uma espécie de autorregulação regulada ou corregulação. Na Alemanha, por exemplo, a conduta omissiva consistente em deixar de implantar programa de cumprimento pode ser punida como infração administrativa com multa de até um milhão de euros (artigo 130 da Lei das Infrações Administrativas). Lá também foi editada norma técnica pelo instituto dos auditores (IDW OS 980), que contém critérios para uma adequada auditoria dos sistemas de compliance, de maneira a evitar a prática de infrações. Com a padronização de rotinas e comportamentos, pretende-se estimular a observância das normas em proveito da eficiência de muitas políticas públicas.


Nas políticas de combate à corrupção e defesa da concorrência, a adoção de programas de conformidade tem se revelado particularmente relevante. Nas duas áreas, além da indispensável política criminal veiculada no Código Penal ou em leis específicas, encontra-se, na legislação de regência, política sancionatória voltada à mudança de comportamento por meio de incentivos e instrumentos adequados, como a responsabilização das pessoas jurídicas, a imposição de sanções patrimoniais e extrapatrimoniais pesadas e acordos de leniência. Embora somente a lei anticorrupção faça referência a programas de integridade, sendo nesse ponto omissa a lei de defesa da concorrência, as autoridades de defesa da concorrência no Brasil, ecoando o que se vê em muitos países, têm enfatizado a importância da adoção de programas de compliance para prevenir não apenas condutas colusivas, mas também práticas unilaterais.


Com notável elegância e didatismo, os autores, respeitados estudiosos e aplicadores do Direito, com vasta experiência profissional e acadêmica, souberam escrever um livro de óbvia utilidade não apenas para o profissional do Direito, mas sobretudo para aqueles que se interessam pela administração de empresas. Trata-se de um guia prático que orienta o leitor quanto aos meios adequados a gerir os riscos normativos das empresas nas áreas de combate à corrupção e de defesa da concorrência.


É com grande prazer, portanto, e com entusiasmo, que aceitei o convite para prefaciar esta obra, certo do seu valor para os estudos práticos sobre a estrutura e aplicação de um programa de compliance efetivo.


Ricardo Villas Bôas Cueva
Mestre pela Harvard Law School e doutor
pela Johann Wolfgang Goethe Universität,
é Ministro do Superior Tribunal de Justiça
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Concorrência e ética nos mercados: as mudanças no cenário internacional



As últimas décadas foram marcadas, em todo o mundo, pelo crescimento das preocupações com o bom funcionamento dos mercados e pelo combate a condutas empresariais que trazem impactos negativos à sociedade. Esse movimento, que se faz sentir nas mais diferentes esferas, teve fortíssimos reflexos em duas searas até então pouco desenvolvidas na maior parte dos países: a defesa da concorrência e o combate à corrupção.


Esses reflexos podem ser sentidos de diferentes formas: no número de países que adotaram leis voltadas a promover a concorrência nos mercados e punir ilícitos contra a administração pública, no aumento do número e da intensidade das penas aplicadas aos responsáveis pelas infrações e no fortalecimento do combate ao abuso do poder econômico e à corrupção no plano internacional.


No âmbito do combate à corrupção, por muito tempo a prática de pagar subornos e propinas a agentes estrangeiros foi claramente tolerada por diversos países. Essa postura decorria do entendimento de que a corrupção seria um “mal necessário”, destacando-se, inclusive, sua inevitabilidade em determinados mercados emergentes.


Na Alemanha, por exemplo, até a década de 1990, o pagamento de valores a autoridades estrangeiras era aceito pela legislação, sendo possível até mesmo a sua dedução na esfera tributária. Nos Estados Unidos, a prática, ainda que condenada pelo Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), de 1973, que prevê a condenação de empresas por atos de corrupção em países estrangeiros, não recebia forte atenção das autoridades e poucos casos eram efetivamente punidos.


A partir do final do século XX, o cenário passou a mudar em razão da atuação de organizações não governamentais, como a Transparência Internacional, e da assinatura de importantes acordos, como a Convenção Interamericana contra a Corrupção, de 1996, e da Convenção sobre o Combate à Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), de 1997. Em seguida, em 2003, foi aprovada a Convenção das Nações Unidas contra a corrupção.




A CONVENÇÃO DA ONU CONTRA A CORRUPÇÃO


A Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, ratificada em 31 de outubro de 2003 pela Assembleia Geral da ONU, foi o primeiro diploma legal de combate à corrupção com alcance jurídico-político global e conta com o apoio de 178 Estados signatários.


O caráter obrigatório de uma série de disposições da Convenção, em conjunto com a amplitude mundial de sua incidência, fez dela um dos instrumentos mais importantes no combate à corrupção atualmente existentes na comunidade internacional.


O rápido crescimento do número de Estados signatários revela sua importância e seu alcance na comunidade internacional, demonstrando a centralidade do combate à corrupção na agenda global.


A Convenção reúne 71 artigos divididos em oito capítulos, dos quais quatro representam os eixos centrais de atuação no combate a corrupção:


(i) Prevenção: Foram estipuladas estratégias concretas para evitar a ocorrência de atos lesivos, como a criação de entidades de combate à corrupção, o aumento da transparência da gestão pública e o desenvolvimento de códigos de conduta para servidores, entre outros.


(ii) Criminalização das práticas de corrupção: Os Estados se comprometeram a atualizar suas leis penais, notadamente quanto à criminalização dos atos de corrupção previstos na Convenção.


(iii) Recuperação de recursos e cooperação internacional: A recuperação de ativos tem o objetivo de ressarcir o Estado que sofreu o desvio de seus bens por atividades corruptas, ao passo que a cooperação internacional busca desenvolver estratégias de atuação conjunta entre as nações na fiscalização e punição dos atos lesivos, inclusive por meio da assistência jurídica mútua e pela extradição de investigados.


(iv) Adaptações legislativas: A Convenção também prevê adaptações legislativas específicas a serem inseridas pelos Estados signatários, de modo a permitir a coordenação das autoridades no âmbito internacional.


No Brasil, a Convenção foi definitivamente promulgada em janeiro de 2006, pelo Decreto Presidencial 5.687, o que significa que suas disposições atualmente têm força de lei no ordenamento jurídico brasileiro.


Além disso, o Estado brasileiro vem promovendo várias medidas para atualizar sua legislação e garantir a aplicação das previsões da Convenção, sobretudo a partir do fortalecimento das instituições e autoridades encarregadas da fiscalização e punição dos atos de corrupção.





Nos Estados Unidos, a intensificação do combate à corrupção é bastante perceptível, como se verifica no aumento de ações realizadas com base no Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) – Gráfico 1.1 – no início do século XXI.[1]


No mesmo período, diversos países alteraram sua legislação para condenar atos de corrupção em âmbito internacional.
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Gráfico 1.1. Número de medidas coercitivas relacionadas ao FCPA por ano


Fonte: Stanford Law School


A Alemanha, que anteriormente aceitava o pagamento de propina de entes privados a agentes estrangeiros, passou a condenar tais pagamentos a partir de 1990. O exemplo foi seguido por outras jurisdições, como a França, por meio de mudanças na legislação em 2001 e 2007, e o Japão, que promoveu reformas em 2005.


Outro caso de destaque é o do Reino Unido, que em 2010 editou o UK Bribery Act. Chamado por alguns de “versão mais severa” do FCPA, a legislação foi adotada depois de o país receber várias críticas, inclusive da própria OCDE, de ser leniente no combate à corrupção.




FCPA E O UK BRIBERY ACT


As normas de combate à corrupção previstas no Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), lei dos Estados Unidos de 1973, foram incorporadas de modo mais amplo e severo pelo UK Bribery Act. As diferenças cruciais entre os dois diplomas podem ser resumidas em torno de alguns aspectos centrais:


(i) Abrangência: Enquanto as disposições do FCPA restringem-se a punir os atos de suborno realizados perante servidores públicos, o UK Bribery Act aplica-se também a relações entre agentes privados.


(ii) Intenção do agente: Segundo as disposições do FCPA, um investigado somente pode ser condenado por pagamentos indevidos a agentes públicos se ficar comprovado que estes foram feitos com o intento de corrompê-los. Já pela lei inglesa, não existe essa necessidade de comprovação de intenção quando se tratar da corrupção de agentes públicos, essa exigência existe apenas para a condenação de atos de corrupção na esfera privada.


(iii) Penalidades e repercussões: As penalidades de prisão previstas no FCPA alcançam no máximo cinco anos, enquanto no UK Bribery Act elas podem chegar a até dez anos. Além disso, entre as repercussões das condenações criminais com base no UK Bribery Act, existe o impedimento permanente de participar em licitações para contratos públicos com o Reino Unido.


(iv) Responsabilidade corporativa: Enquanto o FCPA estima que as companhias apenas poderão ser responsabilizadas pelos atos de corrupção promovidos por seus funcionários, o UK Bribery Act prevê também a responsabilização da companhia pela falha em prevenir condutas ilícitas.


Tanto o FCPA quanto o UK Bribery Act alcançam quaisquer empresas ou indivíduos que tenham conexão com os Estados Unidos ou a Inglaterra, ou operações com vínculo operacional com esses países.


Dessa forma, companhias brasileiras que estejam envolvidas em ilícitos de corrupção poderão ser condenadas pelo FCPA ou pelo UK Bribery Act quando, por exemplo: (i) possuírem subsidiária nos Estados Unidos ou no Reino Unido; (ii) algum agente seu trabalhar presencialmente nos Estados Unidos ou no Reino Unido; (iii) atuarem como representantes de uma companhia estadunidense ou inglesa, e (iv) quando tiverem ações listadas em bolsa de valores em alguma dessas jurisdições.





Dados da OCDE[2] também corroboram a existência do fortalecimento, em âmbito mundial, do combate à corrupção. Em pesquisa feita com diversos países, constatou-se que 263 indivíduos e 164 pessoas jurídicas sofreram medidas coercitivas por corrupção internacional entre 1999 e 2014. O número de sanções por ano revela um crescimento acentuado de condenações ao longo da última década, indo de apenas 4 em 2001 a 78 em 2011 (Gráfico 1.2).


Ou seja, podemos dizer que, nos últimos anos, o combate à corrupção adquiriu dimensões globais e tem ensejado uma série de mudanças culturais e estruturais em diversas empresas ao redor do mundo, bem como maior cooperação entre os países na investigação e punição de tais casos.
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Gráfico 1.2. Dados da OCDE: número de condenações anuais por corrupção internacional


Fonte: OECD Foreign Bribery Report




O CASO FIFA E A COOPERAÇÃO INTERNACIONAL NO COMBATE À CORRUPÇÃO


Em maio de 2015, foi revelado um dos grandes casos de combate à corrupção internacional, envolvendo a Federação Internacional de Futebol (FIFA). Na oportunidade, um Tribunal Federal do Brooklyn, Nova York, recebeu acusação contra diversos dirigentes e funcionários da entidade, apontados como autores de crimes de lavagem de dinheiro e fraudes eletrônicas, entre outros delitos. Segundo as investigações, o esquema de corrupção do futebol internacional estaria em vigor há 24 anos.


A procuradora responsável pelas investigações afirmou que a corrupção verificada era “desenfreada, sistêmica e profundamente enraizada tanto no exterior como nos Estados Unidos”. Além disso, segundo as autoridades investigadoras, desde 1991 os dirigentes e funcionários da FIFA haviam abusado de seus cargos para ganho pessoal, por meio de recebimento de subornos e propinas em acordos com patrocinadores dos eventos esportivos. Com isso, esses patrocinadores impediam a entrada de concorrentes e mantinham contratos altamente lucrativos para si mesmos.


Para o sucesso da operação, a justiça americana teve apoio de autoridades de outros países, como a Suíça. Elas auxiliaram a investigação, realizaram buscas e apreensões na sede da FIFA, em Zurique, e bloquearam elevados valores em contas bancárias (a pedido da justiça americana). Além disso, entregaram lotes de provas apreendidas a autoridades norte-americanas e realizaram a prisão de parte dos acusados, posteriormente extraditados aos Estados Unidos para cumprimento da pena.





Na defesa da concorrência, também se percebe um movimento de expansão semelhante, com a difusão mundial de leis voltadas a combater infrações à ordem econômica (como cartéis) e com o aumento exponencial das atividades de repressão nas últimas décadas.


Apesar de as primeiras leis de defesa da concorrência terem aparecido ainda no final do século XIX (Sherman Act, nos Estados Unidos, em 1890), por muito tempo diversos países não contavam com legislações semelhantes ou tinham sua aplicação incipiente e desarticulada. Dados da OCDE apontam, por sua vez, que entre 1990 e 2013 o número de autoridades antitruste passou de 16 para 120, revelando uma mudança de postura mundial com relação à defesa da concorrência.


Mesmo nos Estados Unidos, que apresentam um histórico antigo de combate a ilícitos antitruste, as multas relacionadas a práticas anticompetitivas dos últimos anos têm alcançado patamares históricos (Gráfico 1.3).[3]
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Gráfico 1.3. Valor total aplicado em multas e penalidades criminais nos EUA (em milhões de dólares


O aumento da relevância da defesa da concorrência também pode ser percebido no âmbito europeu. As dez maiores multas a cartéis aplicadas pelas autoridades europeias ocorreram nos anos 2000, entre as quais se destacam as bilionárias condenações impostas ao cartel de monitores para televisores e computadores, superando o valor de 1.4 bilhão de euros, e ao cartel de para-brisas automotivos, cujos participantes foram condenados em cerca de 1.1 bilhão de euros (Gráfico 1.4).[4]
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Gráfico 1.4. Casos de cartéis decididos pela Comissão Europeia desde 1990


Fonte: European Commission DG Comp


O combate a cartéis vem sendo alvo não apenas de alterações dos ordenamentos jurídicos de cada país, mas também de importantes convenções e acordos internacionais. No âmbito da Organização Mundial do Comércio (OMC), a Conferência Ministerial de Cingapura (1996) decidiu pela criação de grupo de trabalho específico sobre o tema. Já a OCDE, que realiza publicações sobre o tema desde 1995, aprovou recomendações fundamentais sobre esse processo, inclusive uma, em 1998, a respeito de ações efetivas contra cartéis hard core.




O COMBATE INTERNACIONAL A INFRAÇÕES CONCORRENCIAIS E O CARTEL DE LISINA


“Os concorrentes são nossos amigos. Os clientes, nossos inimigos.” Foi assim que o então presidente da Acher, Daniel Midland (ADM), definiu a estratégia da companhia para um executivo de uma empresa concorrente, em áudio gravado por investigadores norte-americanos.


A frase marcou um dos casos mais famosos de cartel internacional, que resultou na condenação das empresas envolvidas nos Estados Unidos, na União Europeia, no Canadá e no México. As autoridades brasileiras também chegaram a iniciar investigação contra algumas subsidiárias que supostamente estariam envolvidas no cartel, mas o processo acabou arquivado por ultrapassar o tempo máximo permitido em lei para a condenação.


O caso envolveu empresas de grande porte, como a própria ADM – uma das maiores processadoras de grãos do mundo – e a Ajinomoto, e adquiriu dimensões globais, abrangendo os cinco maiores produtores de lisina (um composto utilizado principalmente na produção de ração animal), que tinham operações nos Estados Unidos, na França, na Hungria, na Indonésia, na Itália, no Japão, na Coreia do Sul, no México e na Tailândia.


Ao final dos processos, as empresas envolvidas receberam multas que ultrapassaram o equivalente a 105 milhões de dólares, além de serem condenadas a compensações por danos a consumidores e acionistas em valores que somam 138 milhões de dólares. Os executivos envolvidos foram condenados a penas de até nove anos de prisão.





A fim de fortalecer a cooperação internacional na defesa da concorrência, foi criada em 2001 uma rede que integra autoridades de defesa da concorrência de todo o mundo – a International Competition Network (ICN) – como forma de facilitar a cooperação e a coordenação entre elas. A entrada definitiva da questão concorrencial na agenda internacional é revelada pelo elevado crescimento experimentado pela ICN: 14 membros em 2001, o grupo agregava, em 2015, agências de 119 países.


Como ocorreu com o combate à corrupção, a política de defesa da concorrência se tornou uma questão global de grande relevância, o que exige uma mudança de postura não apenas das autoridades regulatórias, mas também das empresas, para se adequarem às regras da defesa da concorrência.




O COMBATE A CARTÉIS CONSEQUÊNCIAS PARA OS EXECUTIVOS


Entre as novas tendências que podem ser identificadas no cenário do combate internacional às práticas de cartéis, a responsabilização direta dos indivíduos envolvidos nos ilícitos ganha destaque. Os executivos que concretizam a prática de cartéis de suas empresas no mercado estão cada vez mais expostos à sua responsabilização pessoal, com repercussões econômicas, penais e mesmo prejuízos duradouros a sua imagem e reputação.


O Departamento de Justiça norte-americano (DOJ) está direcionando sua fiscalização e punição às pessoas físicas responsáveis pela realização de cartéis e adotando mecanismos de responsabilização rigorosos, mesmo para estrangeiros. Desde a década de 1990, o DOJ exige, para a realização de acordos, que os executivos estrangeiros cumpram parte da pena de prisão nos Estados Unidos.


Por conta dessa posição, o número de prisões realizadas com base em condutas anticompetitivas vem aumentando consistentemente. Enquanto na década de 1990, em média, 13 executivos eram condenados a penas de prisão por ano, na década seguinte esse número subiu para 21 condenados ao ano e, entre 2010 e 2014, houve em média 29 condenações à prisão anuais, segundo estatísticas da autoridade.[5]






O cenário brasileiro



A administração pública e a economia brasileiras são conhecidas por, tradicionalmente, sofrerem fortes prejuízos advindos tanto de atos de corrupção como de práticas anticompetitivas realizadas por empresas no mercado. Segundo estimativa da Fundação Getúlio Vargas (FGV), a corrupção no Brasil pode representar anualmente algo em torno de 1% a 4% do PIB, o que equivale a um valor mínimo de R$ 30 bilhões.[6] Já segundo o relatório da Federação das Indústrias do Estado de São Paulo (Fiesp), essa cifra está próxima de 2,3% do PIB.[7]


A compreensão da dimensão desses valores se torna mais clara a partir de uma perspectiva comparada. Em estudo recente realizado em 2015 pela Transparência Internacional a respeito da percepção da comunidade internacional sobre a corrupção em diversas nações, a organização elencou o Brasil como 76o entre 168 países e territórios analisados. A sua colocação no ranking anterior, em 2014, havia sido em 69o, situando o Brasil na mesma posição de nações como Índia, Zâmbia, Bósnia e Herzegovina, Burkina Faso, Tailândia e Tunísia.[8]


O Brasil também tem experimentado um desenvolvimento da política de combate à corrupção ao longo das últimas décadas, tal qual ocorrido no cenário internacional. Existe um movimento contínuo de elaboração e aprimoramento legislativo para ampliar os mecanismos de detecção e punição de atos lesivos praticados contra o patrimônio público.


Nesse contexto, aparecem alguns exemplos marcantes: a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), a Lei Geral de Licitações e Contratos (Lei 8.666/93), a Lei de acesso à informação (Lei 12.527/2011), a criminalização da corrupção internacional no Código Penal e a aprovação da Lei Anticorrupção (Lei 12.846/2013). As duas últimas são desdobramentos diretos da assinatura pelo Brasil da “Convenção sobre o Combate à Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais” da OCDE.
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