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Dedico esta obra à minha mãe,


			A pessoa mais compliant que conheço, que faz uma enorme diferença e tem um incrível impacto na vida das pessoas que a rodeiam, que me ensinou a discernir o certo do errado, passando-me valores essenciais como ética, transparência, bondade e honestidade, a melhor mãe que uma filha pôde querer, a criatura mais humana que existe e que Deus concebeu, a quem eu mais amo, a minha razão de viver, a minha fonte de inspiração, o motivo da minha felicidade, a mulher mais plena, humana, linda, generosa, doce, pura, carinhosa e emocionante que conheço, minha musa, meu exemplo de ser humano íntegro, honesto e nobre, o meu verdadeiro anjo da guarda.


		




		

			AGRADECIMENTOS


			Agradecer a todos aqueles que me ajudaram, me apoiaram e contribuíram para a conclusão desse livro é mais que um prazer, é uma questão de justiça!


			Muito obrigada ao meu pai, o homenageado em meu primeiro livro: quem me inspirou a ser advogada, meu advogado preferido, formado com louvor. Ele é a minha referência em termos de inteligência, resiliência, bravura, cultura, sucesso e sagacidade, é o meu motivo de orgulho, o meu mestre, o meu modelo de self-made man.


			Minhas homenagens também para a minha irmã, uma cidadã do mundo, uma pessoa corajosa, resiliente, destemida, inteligente, que se recria a todo tempo, sem perder sua essência.


			À minha melhor amiga e "irmã" de coração, a Pri, a mulher mais empoderada que conheço.


			Impossível não agradecer ao Marcelo Zenkner e à Roberta Codignoto pela honra de agregarem tanto com o prefácio e posfácio, respectivamente, e de tecerem comentários elogiosos a esta obra. Eles são minha fonte de inspiração como exemplos de seres humanos íntegros, éticos e como importantes players no combate à corrupção, fazendo uma enorme diferença na sociedade.


			À querida e inigualável Olga Pontes, a grande tone at the top: a minha referência de mulher de garra, ética, forte, corajosa e inspiradora.


			Meu agradecimento especial ao Dr. Nelson Eizirik, o advogado mais brilhante, conceituado e inteligente que eu conheço, somente podendo ser comparado ao meu “zeide”, o meu avô, uma das pessoas que eu ainda amo in memoriam.


			In memoriam, ao Tio Jânio e aos meus avós paternos e maternos.


			À minha família e amigos que torceram por mim, que acreditaram no meu trabalho, talento, suor e esforço, que estiveram comigo nos momentos mais importantes de minha trajetória, me (re)erguendo, apoiando, acreditando no meu potencial, fazendo a diferença na minha vida.


			Aos leitores – especialistas, alunos, professores e demais apaixonados e praticantes do tema – que tanto me incentivaram a escrever este livro e puderam colocar em prática os ensinamentos deste livro e de meus outros livros. Graças a vocês esta obra chega à 4ª edição!


		




		

			PREFÁCIO DA 4ª EDIÇÃO


			Marcella Blok, honrosamente, convidou-me para prefaciar a 4ª Edição da obra “Compliance e Governança Corporativa”, resultado do trabalho que a autora vem, há muitos anos, desenvolvendo com zelo e comprometimento. Professora renomada com vasta experiência e sempre muito requisitada em seminários e congressos de compliance, Marcella é cofundadora da Blok Compliance e sócia da Blok Consultoria Legal.


			A constatação de que a obra ora prefaciada é um sucesso de público e de crítica é extraída do fato de que ela já foi publicada em três edições, algo raro no mercado editorial jurídico. Desde a sua primeira edição, foi ela edificada a partir de ótimo acervo bibliográfico e de sólidos conceitos técnicos, trazendo um texto que, em momento algum, deixa de estabelecer a perfeita associação entre a teoria e prática, o que é fundamental para o profissional que assume a missão de implementar um efetivo programa de integridade.


			O trabalho está dividido em dezenove capítulos, passando pela origem, pelos princípios e bases conceituais, pela análise das leis internacionais correlatas, pela análise dos pressupostos de efetividade de um programa de integridade, pelas regulamentações da Lei nº 12.846/2013 nos Estados da Federação Brasileira, pela evolução da governança corporativa no Brasil e no mundo, pelo necessário comparativo entre a governança pública e a governança corporativa, pelos fundamentos da gestão de riscos, pelos deveres e responsabilidades dos compliance officers e, por fim, pela análise da Lei Geral de Proteção de Dados brasileira e suas congêneres de outros países.


			Um dos grandes méritos deste livro, sem dúvida nenhuma, é sua absoluta atualização, tratando, inclusive, de aspectos do Decreto nº 11.129, de 11 de julho de 2022, o qual regulamenta a Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013, a conhecida “Lei Anticorrupção Empresarial”. A nova regulamentação, que revogou o antigo Decreto nº 8.420, trouxe uma série de novidades para o ambiente nacional de conformidade e controle, todas elas muito bem enfrentadas pela autora. Muitas dessas inovações, aliás, são absolutamente aderentes às recomendações do Conselho da OCDE – Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico, o que demonstra um alinhamento pleno entre a legislação brasileira e as melhores práticas internacionais.


			Um desses pontos envolve exatamente a importância agora dispensada à cultura de integridade, tendo Marcella muito bem retratado e explicado que, doravante, estar em compliance significa não apenas ser aderente às leis e regulamentos em vigor, mas também observar, absorver e praticar os valores expressados nos códigos de conduta ética das empresas privadas e das entidades públicas, conforme previsão do inciso II do artigo 56 do novo Decreto. Isso significa que, de agora em diante, as empresas privadas terão que demonstrar que incentivam, disseminam e têm enraizadas as bases da cultura de integridade corporativa para, por exemplo, atenderem à cláusula contratual obrigatória de implementação, no prazo de seis meses, de programas de integridade nas contratações de grande vulto previstas na Lei de Licitações.


			Diante desse novo panorama legal, uma pergunta se impõe: como demonstrar de maneira clara, efetiva e segura que a organização se preocupa não apenas com aspectos formais de um programa de compliance clássico, mas, principalmente com a disseminação e a absorção da cultura de integridade no ambiente corporativo? A resposta para essa pergunta encontra-se bastante detalhada na obra e, sem qualquer dúvida, a contribuição trazida pela autora será de grande utilidade para as organizações que pretendam aperfeiçoar os seus sistemas.


			Outra questão enfrentada pela autora envolve o necessário confronto que deve se estabelecer entre programas de compliance e programas de integridade, tema que, até hoje, gera enorme confusão na doutrina brasileira. Com diagramas e quadros comparativos, Marcella não se esconde do assunto e oferece aos leitores uma visão clara acerca de seu entendimento em torno do assunto.


			Chamo, ainda, a atenção para o tratamento dispensado à necessária conexão que deve se estabelecer entre os programas de integridade e as políticas corporativas ESG – Environmental, Social & Governance. O livro é bastante eloquente nesse sentido, tendo, inclusive, reservado um capítulo específico para indicar que nenhuma empresa poderá ser considerada íntegra se, apesar de apresentar bons resultados financeiros e bons controles internos anticorrupção, ao mesmo tempo contribuir para a degradação do meio ambiente e para o alargamento da desigualdade social. Empresas íntegras são aquelas que lucram buscando oferecer sua contribuição para a solução dos problemas que afligem a sociedade, ou seja, são aquelas que ajudam o mundo a enfrentar os seus maiores desafios, como a mudança climática, a pobreza, a perda da biodiversidade e as divisões sociais.


			A integridade envolve um compromisso com a lealdade, com a verdade e com condutas corretas. Ao mesmo tempo, sabemos que as organizações são compostas por pessoas e que os seres humanos são falíveis por natureza, tendo a história continuamente demonstrado que a falta de zelo com os valores da integridade pode acarretar consequências gravíssimas, incluindo o próprio desaparecimento de pessoas jurídicas, com eliminação de postos de trabalho e impacto na arrecadação de impostos. E não há nenhuma organização no mundo que esteja em condições de alcançar a longevidade dispensando medidas preventivas, boa governança e disseminação de cultura de integridade.


			Uma organização saudável exige líderes íntegros, pois serão estes que gerarão em favor daquela a necessária confiança por parte de colaboradores, acionistas, investidores e destinatários finais de sua atividade. É por essa razão que a escolha de líderes à luz de sua integridade é tão importante, suplantando, até mesmo, currículos estrelados e de alto padrão. A integridade dos líderes pode ser transmitida às bases para que, na sequência, a organização possa disseminar seus valores no meio em que se encontra inserida, cumprindo, assim, sua função social.


			A comunidade brasileira de compliance é composta pelos melhores e mais especializados profissionais do mundo, pois os desafios que aqui são enfrentados não encontram similitude em nenhum outro país. Por tudo isso, aquele que se debruçar sobre as páginas deste livro, seja estudante ou profissional, deve assumir o compromisso de aplicar corretamente os ensinamentos nele contidos para, assim, contribuir com o desenvolvimento de um ambiente negocial mais íntegro em nosso país.


			A esperança, assim, se descortina no sentido de que os valores ínsitos à integridade formem uma nova geração capaz de reposicionar o nosso País na rota de desenvolvimento e plena prosperidade.


			Boa leitura a todos!


			Marcelo Zenkner


			Doutor em Direito Público pela Universidade Nova de Lisboa
Advogado
Ex-Diretor de Governança e Conformidade da Petrobras
Ex-Promotor de Justiça
Ex-Secretário de Estado de Controle e Transparência do Espírito Santo


			Abril, 2023


		




		

			APRESENTAÇÃO


			Considerando o respeito e admiração que tenho pela querida Dra. Marcella Blok como pessoa e como profissional, fiquei muito honrada de ter sido convidada para escrever a apresentação da quarta edição do seu livro “Compliance e Governança Corporativa”.


			Uma obra que retrata todo o aprendizado, capacidade, vivências e experiências práticas da Dra. Marcella Blok, advogada especialista em compliance, com importante experiência no desenvolvimento e implantação de programas de compliance, privacidade de dados, prevenção à lavagem de dinheiro e ESG. Também autora de diversas obras referendadas e citadas no universo dos profissionais da área, coordenadora acadêmica e professora convidada de LLMs e Pós-Graduações em Direito e Compliance em diversas instituições de ensino renomadas. Sem dúvida uma obra de grande importância para a comunidade dos profissionais do direito, do compliance, estudantes e do público em geral interessados por este tipo de conteúdo.


			Essa quarta edição aprimora e consolida os atributos que deve ter um livro de sucesso, desenvolvido por uma escritora competente. Clareza, capacidade de síntese, domínio da evolução do tema ao longo dos anos, conhecimento específico atualizado sobre o tema, tanto conceitual, quanto prático, são alguns dos atributos encontrados no livro. Esta obra incorpora os temas mais relevantes e atuais sobre Compliance e Governança Corporativa, transmitindo conhecimento sólido e embasado, e nos fazendo refletir para consolidar o aprendizado.


			A evolução e o gradual acréscimo de importância da Governança Corporativa e do Compliance para os ecossistemas da sociedade mundial em geral e para as organizações em particular é uma dessas reflexões. Evolução que provoca e continuará provocando o desenvolvimento e amadurecimento de leis, normas, regulamentações, pelas autoridades ao redor do mundo. O quanto antes compreendermos o propósito dessa jornada evolutiva e embarcarmos patrocinando-a, mais capacidade teremos de influenciar e desenvolver sociedades mais éticas, justas, íntegras e transparentes e, portanto, mais aptas para superar desafios.


			É de se destacar o importante esforço e aporte realizado pela autora para compilar e comparar a tratativa dos temas de Governança e Compliance nos mais diversos países, sendo este um dos destaques dos três primeiros capítulos do livro, tornando essa obra de interesse além das fronteiras brasileiras. Este conteúdo permite entendermos a dimensão do alcance geográfico com que os temas de Governança e Compliance são tratados. Apesar da escala mundial de discussão, notamos certa homogeneidade de conceitos sobre o tema ao redor do mundo, fruto da ampla divulgação das melhores práticas que são absorvidas em diversos ambientes. Esta homogeneidade de conceitos demonstra a difusão e aprovação deles, enquanto a disciplina prática destes desenvolve as personalizações e adaptações tão necessárias às particularidades de cada ambiente, para que possam ser sustentáveis no tempo.


			 Os capítulos seguintes 4, 5, 6 e 7 mergulham nas legislações sobre integridade aplicáveis ao nosso extenso Brasil, aportando informações de valor para compreensão sobre o ambiente e os requerimentos onde desenvolvemos as nossas atividades.


			As contribuições sobre os conceitos de Governança e seus elementos, nos âmbitos de aplicação pública e privada são destaques dos capítulos 8, 9, 12 e 13. Conteúdo que ajuda o leitor a entender a existência de objetivos finais comuns entre o público e o privado, normalmente alcançados através de diferentes caminhos e normativas claramente explicadas. Uma espécie de consenso de que “Governança e Compliance” é a ordem que toda nação precisa para ter progresso e prosperar.


			Em um mundo em transformação e preocupado com o futuro das gerações vindouras o tema Governança e Compliance não poderia deixar de estar presente no capítulo 10. A autora traz o conteúdo ESG, seus conceitos, e a importância de transformar teoria em ação para ampliar a competitividade do setor empresarial e principalmente fomentar a sustentabilidade do planeta.


			No mundo atual e digital, com intensa discussão sobre a ética na utilização de ferramentas de inteligência artificial, a proteção dos dados se converteu em um tema prioritário que gerou o desenvolvimento de leis específicas na maioria dos países. A análise comparativa feita pela autora dessas legislações é um dos destaques dos capítulos 17 a 20 que nos presenteia com uma visão integrada de gestão de dados e informações indo muito além dos requerimentos legais.


			Em resumo, só tenho a parabenizar e agradecer a Dra. Marcella Blok por tamanha humildade intelectual e pela importante contribuição à sociedade e à nossa profissão com esta obra. Como sempre comento em minhas palestras e em todo e qualquer ambiente que eu possa influenciar positivamente com o meu conhecimento, experiências e vivências “quando compartilhamos conhecimento, multiplicamos”.


			Olga Pontes


			Conselheira, Consultora, palestrante e 
professora especialista em Cultura de Integridade, Governança, Risco, Compliance e gestão de mudanças


		




		

			INTRODUÇÃO


			Com a abertura comercial incrementada nacionalmente, na década de 90, o Brasil buscou alinhar-se ao mercado mundial e, simultaneamente, os órgãos reguladores aumentaram sua preocupação em implementar novas regras a fim de regulamentar o mercado interno em aderência às regras internacionais.


			Internacionalmente, desde os primórdios dos anos 70, com o advento de novas regras nacionais e internacionais, as comunicações e prestações de contas das empresas brasileiras e estrangeiras em temas relacionados à fraude, corrupção, atos ilícitos e denúncias corporativas junto aos órgãos reguladores e fiscalizadores internacionais foram sendo cada vez mais essenciais, atingindo um lugar de destaque nas agendas dos principais players mundiais e de seus órgãos de administração com o claro intuito de atrair mais investidores por meio da maior confiabilidade de suas práticas e minimizando seus riscos, sobretudo, reputacionais.


			Fatos relevantes no cenário mundial, como o ato terrorista nos EUA, em 2001, e os escândalos financeiros em Wall Street em 2002, despertaram a necessidade de regulamentações ainda mais efetivas e rapidamente aplicáveis em todos os países, a fim de gerir os riscos aos quais as instituições estão sujeitas. Tais fatos obrigaram as empresas a lograrem e efetivarem uma melhor conceituação sistemática de suas atividades, parametrizando-se pelas boas práticas de governança, por meio de seus quatro pilares: responsabilidade corporativa (compliance), transparência (“transparency”), equidade (“fairness”) e a prestação de contas (“accountability”), munindo-as de procedimentos na sua atuação. Com isso, as instituições foram compelidas a iniciar um ciclo de mudanças, com reestruturações estratégicas, organizacionais e tecnológicas, para construir uma imagem forte, transparente, confiável e de boa reputação junto aos stakeholders internos e externos, entendidos aqui como clientes, fornecedores, empregados, a mídia, entidades de classe, sócios e/ou parceiros, dentre outros. Nesse contexto, destaca-se o “compliance” como elo de fundamental importância na proteção ao aprimoramento do valor e da reputação de determinada sociedade.


			Segundo a OCDE (Organização de Cooperação de Desenvolvimento Econômico), organização econômica intergovernamental com 38 países membros, fundada em 1961 para estimular o progresso econômico e o comércio mundial), a corrupção movimenta US$ 2,6 trilhões por ano, metade de tudo o que o mundo precisa para garantir uma infraestrutura adequada a seus cidadãos até 2030.1


			Este valor foi retificado pela ONU no Dia Internacional Anticorrupção – dia 9 de dezembro (em 2022)2


			De acordo com a Transparência Internacional3, em 2022 (o último ano de sua apuração), o Brasil melhorou sua posição no Índice de Percepção da Corrupção (IPC), principal indicador de corrupção do mundo, e passou a ocupar a 94ª posição (em 2021, estava em 96ª posição) em um ranking de 180 países e territórios em termos de transparência, mas em uma escala entre 0 e 100 (sendo 100 a nota que representa o maior nível de transparência e menor índice de corrupção), nosso país continua com a baixa pontuação de 38 estando abaixo da média de 43 pontos dos 32 países da América, destacando-se o Canadá, o Uruguai, o Chile e os Estados Unidos como os mais bem avaliados. O Brasil só teve avaliação melhor que a nota média de 35 pontos do Leste Europeu e Ásia Central (16 países) e de 32 pontos dos 49 países da África Subsaariana4. A pontuação dos países da Europa Ocidental e da União Europeia é de 66, sendo a Dinamarca o país mais bem avaliado com pontuação de 90 e a Hungria a mais mal avaliada com pontuação de 42, mas ainda assim, mais elevada que a do Brasil.5


			Assim sendo, o Brasil voltou à posição que estava em 2020 (94º no ranking mundial), enquanto em 2021 estava em 96ª posição e melhorou em relação ao ano de 2019, cuja pontuação havia sido de 106º (em uma lista de 180 países), mas piorou desde 2012, quando estava em 69ª posição, antes do advento da Lei 12.846, a Lei Anticorrupção Brasileira, a qual deu um highlight ao tema de corrupção, fraude e suborno/propina.


			Mas essa suposta melhoria de 2 posições (de 96ª posição em 2021 para 94ª posição em 2022) não é um motivo de vitória: embora o Brasil tenha avançado dois lugares no ranking, o desempenho em relação ao combate à corrupção permaneceu inalterado porque houve a piora de outros países.


			De acordo com a Transparência Internacional, “A corrupção é uma ameaça substancial à paz e à segurança. A corrupção diminui a capacidade do Estado de proteger seus cidadãos. O uso indevido e a apropriação de verbas públicas podem impedir que as instituições responsáveis pela segurança obtenham os recursos que precisam”.6


			Isso indica que ainda temos muito a melhorar em termos de ética e transparência, dentro de um contexto de direitos humanos e, tal como denota o Relatório de IPC supramencionado.


			O compliance, neste esteio, é uma peça fundamental em termos de mudança no sentimento de corrupção que assola o povo brasileiro (e, infelizmente, os investidores institucionais e estrangeiros) e pari passu, nos níveis de confiança, ética, transparência, vantagem competitiva e oportunidade de negócios.


			No capítulo primeiro da presente obra, trazemos ao leitor o conceito do compliance e suas noções gerais. O subcapítulo seguinte traz à tona o histórico e os fatos mais relevantes relacionados ao mesmo, seguido pelos princípios que o moldam.


			O termo “Compliance” advém do verbo em inglês “to comply”, ou seja, é “o ato de cumprir”, de estar em conformidade e executar regulamentos internos e externos, impostos às atividades da instituição, buscando mitigar o risco atrelado à reputação e ao regulatório/legal”7.


			Compliance pressupõe a existência de uma norma ou regulamento. No Brasil, a palavra é utilizada para denominar um departamento ou setor em uma empresa, ou ainda para referir-se aos procedimentos ou práticas relacionadas à área de auditoria interna.


			De forma sucinta, Compliance é o conjunto de esforços para atuar em conformidade com leis e regras diversas inerentes às atividades da empresa, assim como estar em consonância com códigos de ética e com as políticas de conduta internas da corporação de forma a mitigar, prevenir e buscar solucionar riscos de todos os tipos.


			Sob esse mesmo prisma, posiciona-se o Instituto Brasileiro de Governança Corporativa – IBGC, que nos ensina que o termo representa a adoção de políticas de boa governança corporativa destinadas à diminuição dos riscos das empresas. Sua importância é indiscutível, visto promover a melhoria de relacionamento com os clientes, acionistas e demais stakeholders, ademais de propiciar uma coordenação interna forte que visa à mitigação do risco de perda da reputação da empresa, estando aqui presentes, de forma viva e em conjunto, os conceitos atinentes ao Compliance e à Governança Corporativa, tema deste livro.


			Porém, o Compliance é mais do que isso: é fazer o certo porque é certo, sendo, portanto, uma obrigação individual que deveria compor o estilo de vida de todo e qualquer indivíduo!


			Tal como veremos no capítulo segundo da presente obra, duas leis serviram como fonte de inspiração para a nossa prestigiada Lei Anticorrupção e para outras legislações mundo afora. Não há como se falar em medidas anticorrupção e/ou antissuborno sem nos referirmos à lei americana pioneira no combate a esse combalido crime: o Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) dos Estados Unidos e à Lei Antissuborno Reino Unidense – UKBA (a temida United Kingdom Bribery Act) – a qual dispõe sobre multas ilimitadas em caso de corrupção privada e pública e/ou suborno nacional e internacional.


			A FCPA visa coibir a prática de corrupção junto a todas as partes que, de alguma forma, fazem negócios envolvendo os Estados Unidos. Tal lei veda a qualquer organização que tenha suas ações negociadas na Bolsa de Nova York ou que tenham relação comercial com o país de cometer atos de corrupção que abranjam agentes públicos de governos no exterior. As exigências contábeis podem gerar sanções criminais de até US$ 25 milhões para empresas emissoras destes stocks e US$ 5 milhões e 20 anos de prisão (pena privativa de liberdade) por violação para pessoas físicas. Existem também multas civis significativas – até US$ 150,000 (cento e cinquenta mil dólares) para pessoas físicas e US$ 750,000 (setecentos e cinquenta mil dólares) para pessoas jurídicas, por cada violação.


			O UKBA, por sua vez, visa combater atos de oferecimento, promessa, pagamento, concordância no recebimento ou aceitação de vantagem; suborno a oficial estrangeiro; e falha na prevenção de corrupção, seja em dinheiro, seja por meio de qualquer vantagem, financeira ou não. Entende esta ser dispensável a prova do intuito de corromper por parte do oficial público estrangeiro (non-U.K.) no âmbito público ou do indivíduo (sujeito ativo) em âmbito privado (sujeitos ativos) por meio direto ou indireto. Os sujeitos passivos do crime podem ser vários, abrangendo empregados, terceiros, como um intermediário, agente ou subsidiária com fins de manter ou obter vantagem na condução do negócio. Como referido, sua aplicabilidade é extraterritorial, isto é, abrange todas as empresas do Reino Unido (Inglaterra, País de Gales, Escócia e Irlanda do Norte) e as estrangeiras com filial no Reino Unido e funcionários públicos e privados.


			Em busca pela excelência na luta contra a corrupção, e comprometida com as recomendações da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), a França passou a adotar também regras mais restritivas de prevenção e monitoramento de atos de corrupção, desde a entrada em vigor da Lei Sapin II. Estão sujeitas a esta as organizações com faturamento consolidado superior a 100 milhões de euros e com mais de 500 funcionários. Os infratores estão expostos a multas de até 1 milhão de euros (para pessoas jurídicas) e 200 mil euros (para pessoas físicas).


			As novas legislações de Portugal e da Espanha também foram analisadas nesta obra a fim de permitir ao leitor uma análise mais ampla dos programas de Compliance nestes países, ademais dos países da América Latina que contam com regulamentações anticorrupção, como veremos no capítulo terceiro de forma mais detalhada e global, em comparação com a Legislação Brasileira, como veremos nos capítulos terceiros e seguintes.


			O Decreto-Lei nº 109-E/2021, promulgado em 09.12.2021, consagra o Mecanismo Nacional Anticorrupção (MENAC) e estabelece o Regime Geral de Prevenção da Corrupção (“RGPC”) em Portugal, impondo às empresas, públicas e privadas (com sede em Portugal e às sucursais em território nacional de pessoas coletivas – o equivalente às pessoas jurídicas em solo brasileiro – com sede no estrangeiro que empreguem 50 ou mais trabalhadores), a obrigação de implementar medidas internas para prevenir e detectar os riscos de corrupção e infrações conexas, como abuso de poder, tráfico de influência, fraude, entre outros, por meio de um efetivo programa de “cumprimento normativo” (leia-se, programa de Compliance).


			Por sua vez, na Espanha, tal como ocorre na Lei Argentina de 2018, por exemplo, o sistema legal não abrange uma lei tipicamente antissuborno/anticorrupção, mas sim um sistema de responsabilidade penal da pessoa jurídica o qual foi introduzido pela Lei Orgânica 05/2010 que reformou o artigo 31 bis do Código Penal Espanhol prevendo a responsabilidade penal direta e independente das pessoas jurídicas de forma concomitante a dos administradores ou membros do corpo diretivo dessa empresa (tal como ocorre no Brasil no âmbito civil e administrativo, como consectário legal da Lei 12.846/2013). Lá, a importância e necessidade da existência de um programa de “prevenção de delitos” (como é chamado o programa anticorrupção, no Brasil) deu-se em decorrência da Lei Orgânica 01/2015 a qual reformou novamente a redação do art. 31 bis do Código Penal espanhol, prescrevendo em seu parágrafo segundo, que as pessoas jurídicas poderiam ser isentas de responsabilização criminal se, anteriormente ao cometimento do delito, seu Conselho de Administração tiver adotado, efetivamente, modelos de organização e gestão que incluam medidas de monitoramento e controle apropriado para prevenir crimes ou reduzir o risco de seu cometimento, bem como o devido monitoramento do desempenho do modelo de prevenção implantado, o qual deve estar a cargo de órgão independente dentro da pessoa jurídica (departamento de compliance). 


			Além disso, para que haja essa isenção de responsabilidade criminal da pessoa jurídica, omissão ou falha no exercício das funções de acompanhamento, vigilância e controle por parte da empresa e tal(is) delito(s) deve ter sido praticado por indivíduos de forma fraudulenta sem a devida anuência da pessoa jurídica. 


			Os requisitos para a efetividade deste Programa de Compliance vêm identificados no parágrafo quinto do mesmo artigo 31bis: modelos de gestão de recursos adequados para prevenir o cometimento destes crimes, a obrigação de relatar possíveis riscos e padrões para o organismo responsável pela monitorização do funcionamento e aplicação do modelo de prevenção; estabelecimento de um sistema disciplinar para eventual descumprimento das medidas estabelecidas e realização de uma verificação periódica e monitoramento contínuo do referido programa.


			Ademais do contexto brasileiro atual de anticorrupção, acentuado após a Operação Lava Jato (como veremos a partir do capítulo quarto desse livro), achamos por bem trazer ao leitor, de forma inédita, outras leis de países da América Latina também afetados por esta e o entendimento de como vem sendo o combate a tal corrupção sistêmica por meio de suas respectivas leis locais. Ocorre que, a exemplo da lei anticorrupção brasileira não haver sido promulgada por causa da Operação Lava Jato, sendo esta, em boa medida, uma resposta da sociedade frente a tantos escândalos de corrupção, tal recíproca é verdadeira no às leis destes países.


			A Lei 27.401 argentina é uma lei de responsabilização penal (portanto, não civil) da pessoa jurídica e prevê que, em caso de demonstração de um eficaz e eficiente programa de integridade, a empresa pode ser eximida de responsabilidade criminal. Tem este diploma legal como “pano de fundo” o caso envolvendo a empreiteira brasileira Odebrecht e o pagamento de US$ 35 milhões em propinas a importantes servidores públicos argentinos. Tal como ocorreu no Brasil, esta lei teve o condão de “jogar luz” nos profissionais de Compliance (os “Encargados de Prevención de delitos”).


			Semelhante à lei argentina, analisaremos a Lei Chilena 20.393/2016 que também trata da responsabilidade penal das pessoas jurídicas, inovando no que tange à existência de empresas certificadoras independentes como forma de chancelar os programas de integridade das empresas, e que, de acordo com os requisitos da lei, os aprovem ou sugiram melhorias que possam ser integradas a eles.


			A Lei 1.778/2016 Colombiana conhecida como Lei de Corrupção Transnacional fortaleceu o regime de execução e estabelece a responsabilidade corporativa por subornos realizados a funcionários públicos estrangeiros e estabelece crédito explícito para empresas com programas de conformidade adequados, ao calcular multas por violações nacionais e estrangeiras.


			A Lei Geral de Responsabilidade Administrativa Mexicana abrange pessoas físicas e jurídicas nos âmbitos civil, administrativo e penal e ordena a responsabilidade objetiva das empresas não prevendo, tal como no Brasil, violações ou punições em caso de corrupção privada.


			A Lei 30.424/2016 de Corrupção Corporativa do Peru estabelece a responsabilidade objetiva para empresas públicas e privadas responsáveis pelo suborno. A lei abarca o suborno de funcionários públicos de um governo estrangeiro ou organização internacional ou o pagamento do suborno destinado a obter ou manter negócios no país. As penalidades incluem multas de até seis vezes o benefício obtido – ou que se espera obter – com o crime.


			 No capítulo quarto, veremos que, no cenário brasileiro, a Lei Anticorrupção (Lei 12.846/2013), em conjunto com seu antigo Decreto 8.420/2015 (atualmente, revogado pelo Decreto 11.129, de 18 de julho de 2022), representou um “divisor de águas” para a história do compliance, alinhando o Brasil às mais rigorosas e avançadas legislações do mundo de combate à corrupção.


			A sistemática adotada pela legislação foi a da responsabilidade objetiva daqueles que cometerem uma ou mais infrações dentre aquelas espécies descritas na lei, o que significa que a lei determina que a pessoa jurídica responda pelo resultado ainda que ausente o dolo e/ou a culpa de seu agente e que a pessoa física que presenta e representa determinada pessoa jurídica pode ser punida de forma individual e independente da punição dada à sociedade.


			Prevê-se, ainda, a responsabilidade solidária das empresas controladas, controladoras e coligadas em casos de fusões e aquisições (ou do termo em inglês – mergers and acquisitions ou M&A). Além disso, a lei possuí caráter extraterritorial, sendo aplicável em face da Administração Pública estrangeira, ainda que cometido no exterior. Faz-se mister ressaltar que este diploma legal regula tão somente interações entre uma empresa privada ou estatal com entes públicos, o que nos leva a afirmar que em caso de corrupção (privada) praticada entre duas empresas privadas, não há incidência da Lei 12.846. Inclusive, no Brasil, a “corrupção privada” não é tipificada como crime, de forma distinta do que ocorre no UKBA a qual combate a corrupção pública e privada.


			Saliente-se que tal lei anticorrupção foi pioneira no combate a atos de fraudes em licitações e em demais contratos administrativos e não somente em casos de corrupção/suborno (como o fizeram as referidas leis norte-americana e britânica e algumas leis latino-americanas posteriores) prevendo, para tanto, sanções civis e administrativas. Inovou, igualmente, em alçar o programa de integridade a uma alta posição de elemento mitigador de sanções, multas e outras penalidades. Seu conceito vem muito bem definido no Art. 56 de seu novo Decreto Regulamentador: “conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e na aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta, políticas e diretrizes, com objetivo de prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilícitos praticados contra a administração pública, nacional ou estrangeira; e fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional”.


			Ressalte-se que no Decreto 8.420/2015 recém revogado a questão da cultura de integridade não era levada em consideração na conceituação deste Programa de Integridade/Conformidade/Compliance. 8


			Os atos lesivos e combatidos pela Lei da Empresa Limpa (outra denominação para a Lei Anticorrupção), por meio de multas e sanções civis e administrativas (não se prevendo a responsabilidade penal da pessoa jurídica, diferentemente do previsto nas leis espanhola, chilena e argentina, por exemplo) vêm arrolados em seu Art. 5º, a saber, (i) prometer ou oferecer direta ou indiretamente vantagem indevida a agente público, ou a terceira pessoa a ele relacionada; (ii) comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados, bem como financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a prática dos atos ilícitos previstos na lei; (iii) impedir, perturbar ou fraudar a realização de qualquer ato de procedimento licitatório público, bem como frustrar ou fraudar contrato administrativo ou licitação, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do mesmo; (iv) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; (v) fraudar licitação pública ou contrato dela decorrente e/ou criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação pública ou celebrar contrato administrativo, (vi) manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos celebrados com a administração pública e/ou dificultar atividade de investigação ou fiscalização de órgãos, entidades ou agentes públicos, ou intervir em sua atuação, inclusive no âmbito das agências reguladoras e dos órgãos de fiscalização do sistema financeiro nacional.


			Vale lembrar que uma das principais críticas feitas à Lei 12.846 é a existência de um intervalo gigantesco das multas a serem aplicadas às pessoas jurídicas sancionadas por este normativo. O Art. 6º da referida lei prevê que podem estas variar de 0,1% a 20% do faturamento bruto anual da empresa e em caso de impossibilidade de tal aferição, impõe-se o valor de R$ 6 mil a R$ 60 milhões, tal como previsto pelo Art. 6º da lei. Estes valores foram mantidos, pelo novel Decreto Regulamentador de 2022. Inclusive, houve, por parte do então senador Ronaldo Caiado a apresentação da Emenda à MP 703/2015 a qual teve como finalidade reduzir tal intervalo de 1% (ao invés de 0,1%) a 20% do faturamento bruto anual de determinada pessoa jurídica.9


			Por conseguinte, realizar a dosimetria da pena não é algo simples ou trivial. Para tentar mitigar tal problemática, o Art. 7º da Lei Anticorrupção, brinda-nos os seguintes requisitos capazes de acentuar ou reduzir as sanções e multas aplicadas às organizações corruptas ou que incorreram em um ou mais ilícitos arrolados no Art. 5º supra referido. São estes: (i) a gravidade da infração; (ii) a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; (iii) a consumação ou não da infração; (iv) o grau de lesão ou perigo de lesão e efeito negativo produzido pela infração; (v) a situação econômica do infrator; (vi) o valor dos contratos mantidos pela pessoa jurídica com o órgão ou entidade pública lesado; (vii) cooperação da pessoa jurídica para a apuração das infrações, (viii) o valor dos contratos mantidos pela pessoa jurídica com o órgão ou entidade pública lesados e, finalmente, a (ix) a existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica – o Programa de integridade/Compliance/conformidade.


			O parágrafo único do mesmo Art. 7º analisado ordena que os parâmetros de avaliação de tais mecanismos e procedimentos venham estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.


			Foi justamente para suprir essa necessidade de um rol objetivo (embora não taxativo) de requisitos e/ou elementos capazes de aferir a idoneidade e a “existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica” exigidos pelo inciso VII do Art. 7º da Lei 12.846, que adveio o Decreto Federal nº 8.420, de 2015 (e, posteriormente, o artigo 57 do novel Decreto 11.129/2022), trazendo, de forma premente, em seu Art. 42 o passo a passo e/ou os requisitos mínimos para a demonstração da efetividade do programa de Compliance como mitigador de sanções civis e administrativas. Tal dispositivo legal ordena, também, que o programa de integridade seja estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as características e os riscos atuais das atividades de cada pessoa jurídica, a qual, por sua vez, deve garantir o constante aprimoramento e a adaptação do referido programa, visando garantir sua efetividade.


			O Decreto 11.129/2022, como referido supra, surgiu para atualizar algumas práticas realizadas pelas entidades públicas e privadas, desde o advento do Decreto de 2015. O novel dispositivo legal teve como condão aproximar o Brasil das principais práticas decorrentes de normas internacionais consagradas no Brasil e no mundo, tais como as advindas da ISO 37301, com importantes normas e regras necessárias a um sistema/programa de gestão de conformidades eficiente às regras mais específicas de gestão antissuborno oriundas da ISO 37001. Estas serão mais bem detalhadas em seu capítulo próprio, o sexto dessa obra.


			De forma sucinta, suas novidades e principais novidades guardam relação com o aumento do escopo do programa de integridade de prevenir, detectar e sanar eventuais riscos e desconformidades, deixando claro que as funções de Compliance não se confundem com as funções do departamento jurídico de determinada corporação. Reitera-se: deve-se estar em Compliance não somente com leis e regulamentos, mas também com costumes, ética, integridade e cultura das organizações privadas e públicas. É isso o que preveem os incisos I e II do artigo 56 deste Decreto.


			No que toca ao cálculo da vantagem auferida ou pretendida pela pessoa jurídica, o novo Decreto adota critério distinto do disciplinado pelo Decreto nº 8.420/2015, indicando novas metodologias as quais serão mais bem detalhadas no capítulo terceiro desta obra. Não foi alterada a forma de cálculo da multa. O que o Decreto de 2022 fez foi fixar novas porcentagens para este cálculo, inovando em algumas situações agravantes e atenuantes indicando apenas o percentual máximo (e não o mínimo, como ocorria durante a vigência do Decreto 8.420 de 2015), conferindo maior liberdade para que as Comissões Processantes possam realizar a dosimetria na medida em que não há mais limites percentuais mínimos.


			De acordo com a Corregedoria da CGU (Controladoria Geral da União), o novo Decreto vem reforçar o incentivo para que as pessoas jurídicas adotem programas de integridade. Com isso, este Decreto visa aumentar os benefícios que poderão ser obtidos pela pessoa jurídica que adote um programa de integridade efetivo, capaz de prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilícitos praticados contra a administração pública, nacional ou estrangeira e de fomentar e manter uma cultura de integridade em seu ambiente organizacional”.10


			O reforço à cultura organizacional, no mesmo diapasão, foi considerado uma grande vitória advinda desta nova lei. Pessoas jurídicas são compostas por pessoas físicas e sem “fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional” (como previsto no artigo 56 do Decreto) por parte do Tone of the Top (a Alta Administração) e do Middle of the tone (os gerentes, coordenadores e pessoas de hierárquicos imediatamente superiores aos de determinado indivíduo, que, em organizações muito complexas, dificilmente, terão acesso ao Presidente da empresa), o programa perderia sua base e sua essência, visto que critérios objetivos decorrentes de um “checklist” de itens existentes em determinado programa de integridade não são suficientes para comprovar a efetividade deste programa.


			No que se refere ao acordo de leniência, outro tema relevante deste novo dispositivo legal, o Decreto de 2022 reforçou a necessidade de que a pessoa jurídica se comprometa a implementar ou aperfeiçoar seu programa de integridade, mas previu que o monitoramento do compromisso de aperfeiçoar seu programa de integridade poderá ser dispensado, de acordo com o caso concreto e a depender das medidas de remediação já adotadas pela pessoa jurídica leniente.


			Nesse esteio, a pessoa jurídica leniente deverá: (i) pagar a multa administrativa, reduzida no percentual estabelecido no acordo; (ii) reparar integralmente a parcela incontroversa do dano causado (leia-se: valores dos danos admitidos pela pessoa jurídica ou os decorrentes de decisão definitiva no âmbito do devido processo administrativo ou judicial); (iii) perder em favor do ente lesado os valores correspondentes ao acréscimo patrimonial indevido ou ao enriquecimento ilícito direta ou indiretamente obtido da infração.


			Outra novidade dá-se no que toca à destinação de recursos adequados e de maneira eficiente para a área de integridade, incluindo-se aqui os recursos tecnológicos como plataformas de background checks e/ou de due diligences, além de recursos financeiros e de capital razoavelmente proporcionais à complexidade dos riscos advindos das operações da empresa e recursos humanos com pessoal especializado.


			Cumpre salientar, ainda, a questão da abordagem baseada em riscos (ABR) quando do processo de due diligence, prática já adotada pelas instituições financeiras reguladas pela Circular 3.978 do Banco Central, a Resolução 50/2021 da Comissão de Valores Mobiliários (a qual revogou a Instrução 617/2019 da CVM) e pelas seguradoras subordinadas à Instrução 612/2020 da Susep as quais devem servir de metodologia de análise individual de transações para a aplicação de medidas de Prevenção à Lavagem de Dinheiro e Financiamento ao Terrorismo (PLD-FT) em instituições, sejam elas privadas ou públicas, devendo estar todas em conformidade com as novas regras e colocadas em prática por meio de seus devidos procedimentos e políticas.


			Ocorre que o Compliance e a Governança Corporativa não são temas exclusivos das empresas ou organizações privadas: pessoas jurídicas privadas e públicas e/ou órgãos das mais distintas esferas devem estar em conformidade com as regras internas e externas das organizações, tal como previsto pela Legislação Anticorrupção Brasileira. Neste esteio, apresenta-se o Decreto 9.203, de 22.11.2017 que trata da governança no setor público, definindo as diretrizes, princípios e o próprio conceito de governança pública, ademais de seus mecanismos, instâncias e práticas e prevendo as competências dos comitês internos de governança e do Comitê Interministerial de Governança – CIG, sendo aplicável à administração pública federal direta, autárquica e fundacional.


			Como veremos no capítulo quinto, quiçá o mais importante deste livro, o Artigo 57 do Decreto 11.129/2022 oferece-nos os requisitos mínimos a serem considerados quando da mensuração da efetividade de um determinado programa de integridade na esfera pública e privada por meio de 15 (quinze) incisos/requisitos, a saber, (i) o Tone at the Top (o comprometimento da Alta Administração), (ii e iii) Código de ética, políticas e procedimentos externos (para terceiros, tais como fornecedores, distribuidores, produtores, clientes) e internos (para os colaboradores, empregados, parceiros), (iv) Treinamento e ações de comunicação periódicos sobre o Programa de Integridade, (v) “risk assessment” periódico e gestão adequada de riscos, incluindo sua análise e reavaliação periódica, para a realização de adaptações necessárias ao programa de integridade e a alocação eficiente de recursos, (vi) registros contábeis, (vii) controles internos, (viii) procedimentos para interação com o poder público prevenindo ilícitos, (ix) instância adequada e independente do departamento de compliance, (x) canais de denúncias, (xi) medidas disciplinares, (xii) pronta e intempestiva remediação, (xiii) Due Diligence (auditoria jurídica/devida diligência) de terceiros e de pessoas expostas politicamente, bem como de seus familiares, estreitos colaboradores e pessoas jurídicas de que participem e na realização e supervisão de patrocínios e doações (isto não estava previsto no Decreto de 2015), (xiv) due diligence de M&A (“devida diligência” anterior a processos de fusões e aquisições) e, finalmente, (xv) melhoria contínua. Quanto mais presentes tais requisitos, menor serão as sanções civis e administrativas sofridas pela pessoa jurídica sendo, pois, uma demonstração inequívoca da efetividade do programa de integridade.


			Outros importantes elementos a serem observados quando da aplicação de até 20% do faturamento anual ou de até R$ 60 milhões são (i) os locais onde a empresa atua (em quanto mais locais, maior a chance de corrupção nacional e transnacional e mais difícil o “follow the money”, sobretudo em casos de lavagem de dinheiro, visto a usual criação de offshores e de empresas “de fachada, (ii) a quantidade e a localização das pessoas jurídicas que integram o grupo econômico e a estrutura de governança corporativa e a complexidade de unidades internas, tais como departamentos, diretorias ou setores, ou da estruturação de grupo econômico(quanto maior a complexidade das empresas e de suas unidades, mais difícil se impõe o controle efetivo dos programas de integridade e da prática de atos fraudulentos e corruptos em distintas filiais, unidades, subsidiárias ou sociedades que compõem uma eventual holding e/ou grupos econômicos, visto o poder desconcentrado existente, as distintas estruturas de governança, a cultura dos países onde elas atuam etc., (iii) a quantidade de funcionários (quanto mais funcionários, mais difícil chegar-se à “cabeça” e/ou ao mandante da organização a qual ordenou o cometimento das práticas ilícitas), (iv) a interação com o poder público (se a lei pune os atos com o agente/ente público, quanto mais dependente a empresa está deste por meio de obtenção de documentos públicos/ certidões/alvarás e em caso de licitações, por exemplo, maior será a probabilidade da mesma ser penalizada e mais rígido deve ser seu programa de integridade/ conformidade/Compliance, (v) setor do mercado onde atua e a utilização de agentes intermediários, como consultores ou representantes comerciais: em setores mais regulados, isto é, com maior dependência de licenças e autorizações por parte dos órgãos reguladores, maior a probabilidade do pagamento de “taxas de urgência”, isto é, de propina e/ou de suborno, pelos agentes intermediários e pelos próprios responsáveis pela empresa, buscando evitar uma enorme burocracia, fiscalizações legais e administrativas, por exemplo, sendo, destarte, importante, a due diligence de fornecedores, tendo em vista a responsabilidade objetiva imposta pela Lei Anticorrupção Brasileira, (vi) o faturamento, levando ainda em consideração o fato de ser qualificada como microempresa (até R$ 360.000,00 – trezentos e sessenta mil reais) ou empresa de pequeno porte (até R$ 4,8 milhões) cuja menor complexidade das relações e menor capacidade financeira não as exime de cumprir integralmente aos requisitos dispostos anteriormente (tal como o fazia o Decreto de 2015 o qual não exigia, destas microempresas e empresas de pequeno porte, sete dos quinze requisitos obrigatórios para as outras empresas), mas abranda eventuais sanções e medidas disciplinares sofridas por elas.


			Ocorre que os requisitos/incisos do referido Art. 57 do Decreto 11.129/2022 (pari passu, tampouco, os apontados pelo artigo 42 do Decreto 8.420/2015 revogado) não constituem a única base ou referência legal para a fiel consecução de um efetivo programa de integridade.


			A Controladoria Geral da União (CGU) entende serem estes os principais pilares do programa de integridade: (i) comprometimento da alta direção da pessoa jurídica, incluídos os conselhos, evidenciado pelo apoio visível e inequívoco ao programa, bem como pela destinação de recursos adequados (“Tone of the Top”); (ii) Instância adequada e independente responsável pelo Programa de Integridade (o Departamento de Compliance capitaneado pelo Compliance Officer); (iii) Análise de perfil e de riscos (através de due diligence e risk assessment), (iv) Estruturação das regras e instrumentos (por meio de códigos, manuais e políticas) e (v) Monitoramento contínuo.


			De acordo com a Federal Sentencing Guidelines, por sua vez, são estes os (nove) Pilares do Programa de Integridade as quais servem de diretrizes para uma real efetivação do Programa de Integridade nos moldes internacionais: (i) Comprometimento da alta administração; (ii) Avaliação de Riscos; (iii) Código de Conduta e políticas de compliance; (iv) Controles Internos; (v) Treinamento e Comunicação; (vi) Canais de denúncias; (vii) Investigações Internas; (viii) Due diligence e (ix) Monitoramento e auditoria.


			Questão um tanto quanto heterodoxa é a (in)obrigatoriedade da implementação do programa de integridade. Seria esta indispensável e obrigatoriamente seguida por toda e qualquer organização? Não obstante, a resposta a tal afirmativa ser negativa, ocorrem algumas exceções. Ademais da necessidade da existência de um real e efetivo programa de integridade nas empresas públicas e sociedades de economia mista, por força da Lei 13.303/2016, veremos no sexto da presente obra quais são as legislações estaduais anticorrupção que exigem a implementação de programa de integridade como requisito indispensável e obrigatório para contratarem com a administração pública acima de determinado valor e prazo de duração do contrato, variando tais valores de estado para estado, ademais da nova lei federal de licitações.


			No estado do Rio de Janeiro (de acordo com a Lei 7.753/2017), é conditio sine qua non para a admissibilidade de participação em certame licitatório em modalidade de concorrência, inclusive, em pregão eletrônico, e em prazo igual ou superior a 180 dias a existência de programa de integridade pelas empresas licitantes quando da proposta de valores acima de R$ 1,5 milhão (um milhão e quinhentos mil reais) para obras e serviços de engenharia e de R$ 650 mil para obras e serviços em geral. Tal recíproca é verdadeira no que toca ao município de Vila Velha, do estado do Espírito Santo (vide Lei 6.050/2018), sendo igualmente mandatória a implementação do Programa de Integridade quando da modalidade de tomada de preços para compras e serviços entre R$ 200 mil e R$ 650 mil e entre R$ 200 mil e R$ 1,5 milhão para obras e serviços de engenharia. No Distrito Federal, como disposto na Lei 6.308/2019 (a qual alterou a Lei 6.112), a comprovação do programa de integridade é necessária em licitações com valor igual ou superior a R$ 5 milhões. Na Lei 16.722/2019 pernambucana, tal obrigatoriedade dá-se em caso de valores acima de R$ 5 milhões para serviços e obras de engenharia e quando o valor do contrato global for igual ou superior a R$ 10 milhões. No Rio Grande do Sul, o programa de Compliance é obrigatório para valores entre R$ 176 mil e R$ 330 mil, tal como dispõe sua Lei 15.228/2018. A mesma regra dá-se de acordo com a Lei estadual 4.730/2018 do estado do Amazonas quando da contratação de valores acima de R$ 3,3 milhões para obras e serviços de engenharia, e R$ 1,430 milhão, para compras e serviços na modalidade de concorrência, incluindo pregão eletrônico. Atente-se ao fato de que de, no Brasil, há 27 estados e o DF e como observado, infelizmente, são escassas as leis estaduais anticorrupção exigindo o bom funcionamento de um programa de compliance sob pena de inadmissibilidade de contratação com os órgãos e poderes públicos.


			Em 2021, passou a vigorar a Lei de Licitações e Contratos Administrativos a qual prevê, em seu artigo 22, parágrafo 4º que quando a contratação se referir a obras e serviços de grande vulto (aqueles cujo valor estimado supera R$ 200.000.000,00, tal como determina o artigo 6º, XII da Lei ou forem adotados os regimes de contratação integrada e semi-integrada, o edital deve, obrigatoriamente contemplar matriz de alocação de riscos entre o contratante e o contratado, tornando mandatória a comprovação do Programa de Integridade. A recíproca é verdadeira em caso de contratações de obras, serviços e fornecimentos de grande vulto, cujo edital, nos termos do exigido no parágrafo 4º de seu artigo 25, deverá prever a obrigatoriedade de implantação de programa de integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6 meses, contado da celebração do contrato, conforme regulamento que disporá sobre as medidas a serem adotadas, a forma de comprovação e as penalidades pelo seu descumprimento.


			A existência do referido Programa é, ademais, condição de reabilitação do licitante ou contratado que incorreu em sanções pela prática dos atos lesivos “tipificados” (colocou-se entre aspas porque não se trata de crimes, visto que a lei tem natureza civil e administrativa) no artigo 5º da Lei 12.846 e em caso de fraude à licitação, bem como critério de desempate entre duas ou mais propostas. O capítulo sétimo da presente obra tratará deste tema.


			Veremos no capítulo oitavo a necessária relação entre a governança pública e gestão pública como elementos indissociáveis para o cumprimento de um efetivo programa de integridade. Estes vêm especialmente previstos na Instrução Normativa 01/2016 a qual tem como finalidades “fortalecer a gestão, aperfeiçoar os processos e o alcance dos objetivos organizacionais, por meio de criação e aprimoramento dos controles internos da gestão, da governança e sistematização da gestão de riscos” e tem como referência para gestão de riscos a norma ABNT NBR ISO/IEC 31000 – Gestão de Riscos – Princípios e Diretrizes, o COSO ERM (Enterprise Risk Management/ Gerenciamento de Riscos Corporativos – Estrutura Integrada).


			No capítulo nono, trataremos da governança pública como estratégia integrada à sustentabilidade. Enorme o desafio para os gestores públicos e tomadores de decisões na esfera pública no que toca à consecução das práticas de governança e de sustentabilidade. Boas recomendações podem ser as seguintes: (i) estabelecimentos de modelos de governança específicos de acordo com os riscos, estrutura e perfil de cada organização, (ii) adoção de programas de integridade, (iii) capacitação de lideranças, (iv) promoção da gestão estratégica, (v) monitoramento dos resultados organizacionais, (vi) gestão de riscos. 


			Veremos, ainda, as recomendações do Tribunal de Contas da União (TCU) no que tange aos mecanismos e práticas no contexto da governança organizacional pública tendo como pilares as lideranças, as estratégias para o exercício da governança, a gestão de riscos e a questão dos controles com fins de promover a transparência, a garantia da accountability, a avaliação da efetividade e da auditoria interna: tudo isso de forma coadunada com o pilar de sustentabilidade e de seus critérios e indicadores, bem como ao alinhamento aos objetivos de desenvolvimento sustentável (ODS). 


			Da mesma forma, analisa-se a relação entre algumas ações da Agenda 21 (originada pela Rio 92), seu conteúdo referente à governança pública e a análise crítica e demais considerações atinentes à realidade da governança pública no Brasil.


			Ressalte-se ser, ainda, incompleta a pauta da governança pública e do desenvolvimento sustentável/sustentabilidade sem considerarmos a agenda conhecida como ASG – Ambiental, Social e Governança.


			Seguindo as principais tendências mundiais, no capítulo décimo, apresentaremos aos leitores os tão necessários conceitos de Ambiental, Social e Governança (ASG) decorrentes dos conceitos internacionais de Environmental, Social and Governance (ESG), ou seja, processos e ações efetuadas por empresas que têm como objetivo trazer avanços no que se refere à preservação do meio ambiente ou ainda, um conjunto de critérios que visa ao desenvolvimento dos negócios através de ações ambientais, sociais e de governança.


			As questões ambientais, basicamente, dizem respeito a ações relacionadas à preservação do meio ambiente, envolvendo, portanto, iniciativas que visam reduzir a emissão de poluentes e outros riscos prejudiciais não somente ao meio ambiente, à ecologia e a questões relacionadas à sustentabilidade, como também ao meio ambiente organizacional de empresas públicas e privadas.


			Estas questões relacionadas ao meio ambiente devem ser acompanhadas, de segurança, qualidade de vida, conforto e preservação da saúde dos funcionários e demais colaboradores, sobretudo no ambiente social de trabalho por meio de agendas e práticas de inclusão, diversidade, inovação e outros aspectos sociais relevantes à sociedade, coadunando-se, pois, com as questões sociais (o “S”) da sigla ESG/ASG.


			A Governança, nessa trilha, tem como fim, ademais de preservar a harmonia social das pessoas que compõem as sociedades, assegurar as melhores práticas, não somente no combate a fraudes, à adoção de um código de conduta ética e aos demais elementos que compõem um sistema de integridade/Compliance efetivo, como também se relaciona às decisões a serem tomadas por seu corpo diretivo, a forma de organização desenhada e como serão desempenhadas as funções por cada um de seus membros em prol de resultados positivos para toda a coletividade.


			Tamanha a relevância que vem sendo dada à essa agenda de ASG, esta vem sendo um divisor de águas no momento de os investidores escolherem seus ativos, valores mobiliários a serem adquiridos e com quem contratarão e qual será a forma de interação com seus terceiros fornecedores, clientes, parceiros, funcionários e outros. Empresas que não adotam práticas sustentáveis, que não se preocupam com o meio ambiente e com os direitos difusos das próximas gerações, com difusão da cultura da ética e com o bem-estar das pessoas, simplesmente, valem menos no mercado.


			Daqui se depreende que a sigla ASG/ESG representa uma importante métrica capaz de avaliar a performance financeira da empresa, mas também reconhece o risco climático como um potencial prejudicial e estabelece uma série de premissas a serem cumpridas em relação à transparência de seus desempenhos socioambientais. Referimo-nos à Resolução 59 da CVM a qual prevê que as empresas devem passar a apresentar informações relacionadas a aspectos ambientais, sociais e de governança corporativa, seguindo uma tendência que vem ganhando força no mundo todo. A obrigação de divulgação de indicadores ESG já é imposta para as empresas listadas no âmbito da União Europeia desde 2018, quando passou a vigorar a Diretiva 2.014/95/EU, regulamentando a divulgação dos riscos de sustentabilidade dos investimentos. Tal recíproca é verdadeira no que toca ao Banco Central, tendo sido, instituída, desde 2020, uma agenda alinhada às diretrizes adotadas pelos demais Bancos Centrais e passando-se a adotar alguns índices que procuram medir a performance de títulos que cumprem critérios de sustentabilidade.


			No décimo primeiro capítulo da obra, abordaremos a governança corporativa em termos de sua terminologia (um tanto quanto infeliz por associarmos “corporativa” a corporativismo ao invés de pensarmos em “governo das sociedades”), às leis que a regulam, à importância do IBGC (Instituto Brasileiro de Governança Corporativa), sobretudo no que toca à adoção de boas práticas e aos seus princípios básicos. Estudaremos a governança corporativa do mundo, dando especial ênfase aos Estados Unidos (berço desse instituto), no Brasil e nos países desenvolvidos e emergentes.


			No capítulo 12, serão tratados, de forma mais pormenorizada, os conceitos do GRC: Governança Corporativa, Riscos e Compliance. A governança refere-se à forma como as decisões corporativas são tomadas pelos gestores e líderes, envolvendo uma estratégia de criação e implantação de políticas e procedimentos internos, com o intuito de orientar as equipes e demais pessoas a atingir mais clareza, transparência, segurança e igualdade nas operações realizadas em vários departamentos de uma empresa. A análise de risco inclui a realização de uma vistoria completa sobre as operações da qual decorre a identificação de operações e procedimentos que requerem mais atenção e controle e a eventual presença de falhas e outros problemas sérios e prejudiciais às empresas. A conformidade diz respeito à necessidade das atividades desenvolvidas pela empresa em obedecer às normas e legislações instituídas sendo imprescindível um sistema ou programa que passe por um monitoramento contínuo a fim de avaliar a efetividade do compromisso da alta liderança em relação ao cumprimento de políticas e procedimentos capazes de assegurar a pronta e tempestiva remediação a práticas diagnosticadas como sendo arriscadas ou ilícitas, controles internos e externos, treinamento e capacitação de stakeholders internos e externos, investigações internas, elaboração de reportes periódicos, dentre outros.


			Analisaremos, no subcapítulo 12.1, a governança das estatais tendo como pano de fundo a Lei 13.303/2016, a qual, lamentavelmente, vem passando por alterações retrógradas e negativas para o nosso país, visto que contrárias às diretrizes da OCDE e a princípios e leis outras nacionais. No subcapítulo seguinte, veremos as semelhanças e distinções entre a governança pública e a governança privada.


			O capítulo décimo terceiro abordará a conformidade/Compliance como forma de assegurar o cumprimento dos controles internos e da aplicação bem-sucedida das práticas e princípios atinentes à governança corporativa.


			No capítulo seguinte, veremos a gestão de riscos como estratégia de mitigação de eventos futuros e incertos, bem como a melhor forma de realizar os controles internos dentro das organizações por meio de “guias”/frameworks do COSO (Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Comission.


			Como exposto, atualmente, atuar dentro de um processo compliant é uma das maiores preocupações da Administração para a Gestão de Riscos. A implementação de um programa, baseado nos valores empresariais de ética e de conformidade, quando adequada aos riscos das empresas, tem auxiliado na manutenção da integridade dos processos, e a evitar ou minimizar potenciais problemas de corrupção, fraude e de má conduta, entre outros. Desta maneira, as empresas estão cada vez mais buscando validar seus programas de Compliance conforme um padrão internacionalmente reconhecido.


			Mas haveria um selo, uma chancela de que determinada empresa, realmente conta com um programa de compliance efetivo ou um sistema de gestão padronizado e/ou uniforme reconhecido por instituição nacional ou internacional séria ou de renome? A resposta é afirmativa. É isto o que veremos no capítulo décimo quinto o qual abordará o Selo Pró-Ética e as certificações da ISO (International Organization for Standardization) – a norma 37001:2016 e a nova norma 37301:2022 a qual sucedeu à norma 19600:2014. Trata-se a ISO 37001 de Sistema de Gestão Antissuborno cujo objetivo descrito na própria norma é o de “implementar medidas razoáveis e proporcionais concebidas para prevenir, detectar e responder ao suborno” e apresenta os requisitos para o estabelecimento, implementação, manutenção, análise crítica e melhoria de um sistema de gestão com vias de combater tão somente práticas de suborno (inclusive conceituando-o de forma genérica) e não abrangendo, v.g., “fraude” e “lavagem de dinheiro” e tampouco temas outros atinentes ao Compliance. Estes vinham, inicialmente, cobertos pela norma ISO 19600, a qual funciona como um PDCA – Plan, Do, Check, Act e não é certificável (de forma distinta da ISO 37001 a qual oferece uma certificação internacional), sendo tão somente um guia de orientação ou um guideline para facilitar a implementação de sistema de gestão não havendo um foco específico. Mas tal questão da ausência de certificação foi sanada pela ISO 37301, publicada em 13 de abril de 2021, a qual trata do Sistema (e não “meramente” de um programa) de Gestão de Compliance com escopo maior que a ISO 37001 a qual trata somente de antissuborno. Assim sendo, segundo disposto na própria norma, seu objetivo é o de “permitir que uma organização demonstre seu compromisso em cumprir as leis relevantes, incluindo requisitos legais, códigos do setor e padrões organizacionais, bem como padrões de boa governança corporativa, melhores práticas, éticas e expectativas da comunidade”11. 


			Cumpre salientar que as duas normas são complementares (portanto, não excludentes), sendo altamente recomendável que as organizações obtenham ambas as certificações de forma a estarem em consonância com as melhores práticas globais, sendo ainda mais atraentes para seus stakeholders internos e externos.


			Importante ressaltar, ainda, a ISO 37000 – publicada em 14.09.2021 – a qual trata da governança nas organizações, independentemente do tipo, tamanho, localização, estrutura ou finalidade, por meio de onze princípios/orientações aos conselhos para tomarem melhores decisões de governança, considerando (i) a sustentabilidade a longo prazo como o mais importante fator, (ii) como cumprir com suas responsabilidades e seu propósito, (iii) o engajamento das partes interessadas e (iv) uma visão sistêmica, de longo prazo e proativa, incluindo as oportunidades e riscos para que a organização permaneça viável ao longo do tempo.


			 Mas se a empresa brasileira não interage tanto com a Administração Pública, não contando com riscos relevantes de suborno e busca um reconhecimento maior, no Brasil, ainda assim, faria sentido dedicar tempo e dinheiro para se obter as referidas certificações?


			Nesse caso, acredita-se ser mais adequado o Selo Pró-Ética, conferido pela CGU. Este representa uma “chancela” à empresa que o obtém em termos de idoneidade, credibilidade, transparência e ética. Tal selo é somente nacional e tem validade bianual. Ressalte-se que para que determinada empresa possa inscrever-se/candidatar-se à obtenção de tal selo, o qual é gratuito, não pode estar esta enquadrada no Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP), Cadastro de Empresas Inidôneas e Suspensas (CEIS) e Cadastro de Entidades Privadas sem fins lucrativos (CEPIM). Tais cadastros representam uma “negativação” da credibilidade das empresas. O referido selo tem como condão ajudar as empresas no que toca à avaliação de seus programas de integridade com a análise detalhada das medidas implementadas, bem como com a publicidade positiva para a empresa e com o reconhecimento do comprometimento da alta administração.


			Como veremos no capítulo 16, outorgou-se uma nova ética às empresas que coletam, tratam, armazenam, e, sobretudo, transacionam dados pessoais de seus consumidores, sendo conditio sine qua non a necessidade de um efetivo e eficaz programa de Compliance focado na proteção de tais dados. Referimo-nos à Lei 13.709 – Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD) – a qual passou a vigorar em 18 de setembro de 2020, “bebendo da fonte” do referido GDPR e suas multas começaram a vigorar em agosto de 2021. Esta lei está em consonância com as melhores práticas internacionais, sobretudo, no que toca ao direito de privacidade consagrado pelo artigo 12 da Declaração Universal de Direitos Humanos (DUDH, de 1948) e aproximou o Brasil das diretrizes para a Proteção da Privacidade e dos Fluxos Transfronteiriços de Dados Pessoais (de 1980) recomendadas pela OCDE (Organização para a Cooperação de Desenvolvimento Econômico) e representam um consenso internacional sobre a orientação geral a respeito da coleta e do gerenciamento da informação pessoal.


			Sem a menor sombra de dúvidas, a referida lei é a mais esperada e “temida” de todos os tempos em nosso país. Em resumo, trata-se de um conjunto de regras sobre o tratamento (coleta, produção, recepção, classificação, utilização, acesso, reprodução, transmissão, distribuição, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminação, avaliação ou controle da informação, modificação, comunicação, transferência, difusão ou extração) de dados pessoais (exclusivamente de pessoas físicas e, portanto, não abrange dados de pessoas jurídicas, tais como o CNPJ), dispostos em meio físico ou digital, feito por pessoa física ou jurídica de direito público ou privado, englobando um amplo conjunto de operações que podem ocorrer em meios manuais (off-line) ou digitais (online).


			O ponto focal da lei é a proteção dos dados pessoais, leia-se, a informação relacionada à pessoa natural/pessoa física identificada (CPF, documento com foto como carteira de identidade, carteira de trabalho, passaporte e outros, nome completo, telefone pessoal, resguardada a questão dos homônimos) ou identificável (os quais permitem identificar direta ou indiretamente uma pessoa por meio de referências e informações, tais como profissão, idade, naturalidade, formação, endereço de IP do computador).


			Por sua vez, os dados pessoais sensíveis (“dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de caráter religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural” como previsto pelo artigo 5º, II da LGPD), por sua sensibilidade e em conformidade com o princípio da não discriminação, exigem um rigor maior, tal como se verá no mesmo capítulo.


			A lei prevê ainda a figura dos dados (i) anonimizados (“aqueles cujo titular não possa ser identificado, considerando a utilização de meios técnicos razoáveis e disponíveis na ocasião de seu tratamento”, tal como previsto no artigo 5º, III, da lei 13709/2018) e que não recebem a proteção da lei por não identificarem seu titular e (ii) os dados pseudoanonimizados (os quais perdem a possibilidade de associação, direta ou indireta, a um indivíduo, senão pelo uso de informação adicional mantida separadamente pelo controlador em ambiente controlado e seguro os quais recebem a proteção da lei por conseguirem identificar quem é o titular destes dados.


			A Lei estabelece uma estrutura legal de direitos dos(as) titulares de dados pessoais dispostos em seu artigo 18 sendo os principais os seguintes: (i) confirmação da existência de tratamento, (ii) acesso aos dados, (iii) correção de dados incompletos, inexatos ou desatualizados, (iv) anonimização, bloqueio ou eliminação de dados desnecessários, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto na LGPD, (v) portabilidade dos dados a outro fornecedor de serviço ou produto, mediante requisição expressa, de acordo com a regulamentação da Autoridade Nacional, observados os segredos comercial e industrial, (vi) eliminação dos dados pessoais tratados com o consentimento do(a) titular, (vii) informação das entidades públicas e privadas com as quais o Controlador realizou uso compartilhado de dados, (viii) informação sobre a possibilidade de não fornecer consentimento.


			As hipóteses que ensejam e autorizam o tratamento de dados são as seguintes: (i) mediante o fornecimento de consentimento pelo titular, de forma expressa e inequívoca (portanto, não viciada), (ii) para o cumprimento de obrigação legal ou regulatória pelo controlador, (iii) para a realização de estudos por órgão de pesquisa, garantida, sempre que possível, a anonimização dos dados pessoais, (iv) quando necessário para a execução de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados, (v) para a proteção da vida ou da incolumidade física do titular ou de terceiro;(vi) para a tutela da saúde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saúde, (vii) quando necessário para atender aos interesses legítimos do controlador ou de terceiros, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais e (viii) para a proteção do crédito, tal como disposto no artigo 7º da Lei.


			Seus principais players são (i) a pessoa física titular dos dados (a grande protegida, tal como o consumidor no Código de Defesa do Consumidor), (ii) o Controlador (pessoa natural ou jurídica de direito público ou privado, a quem compete as decisões referentes ao tratamento de dados pessoais e quem detém o controle de que tipos de dados e de que forma estes serão tratados), (iii) o Operador (quem “obedece” ao controlador, sem ingerência sobre o tratamento a ser realizado, simplesmente operando ou executando-o) e (iv) o Encarregado de Proteção de Dados (EPD ou Data Protection Officer: que recebe as reclamações, faz os esclarecimentos e toma medidas necessárias, além de orientar os demais funcionários sobre as diretrizes da LGPD).


			Por sua vez, a Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD) é um órgão independente o qual desde outubro de 2022, alçou o status de autarquia federal com autonomia administrativa e financeira aproximando, cada vez mais, o Brasil da OCDE, o “grupo dos ricos” e aumentando a visibilidade e credibilidade de nosso país perante os países mais desenvolvidos. Esta foi criada com atribuições de fiscalizar e divulgar como toda a informação pessoal e dados pessoais que circulam e são utilizados pelas empresas devem ser tratados, ou seja, fazer cumprir a LGPD.


			As sanções a serem aplicadas pela ANPD são: (i) Advertência, (ii) Multa simples diária, de até 2% do faturamento da pessoa jurídica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil, no seu último exercício ou até R$ 50 milhões por dia; (iii)Publicização da infração; (iv) Bloqueio dos dados pessoais relacionados à infração; (v)Eliminação dos dados pessoais relacionados à infração; (vi) Suspensão parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a infração pelo período máximo de 6 meses, prorrogável por igual período; (vii) Suspensão do exercício da atividade de tratamento dos dados pessoais a que se refere à infração pelo período máximo de 6 meses, prorrogável por igual período e (viii) Proibição parcial ou total do exercício de atividades relacionadas a tratamento de dados.


			Tamanha a dificuldade de aferir a gravidade das infrações a fim de se chegar a uma dosimetria da pena e das sanções administrativas (advertência, multa simples, multa diária) a serem aplicadas pela ANPD, passou a vigorar, em fevereiro de 2023, a Resolução CD/ANPD nº 4/2023 promovendo, pois, equilíbrio na aplicação de sanções, por meio da busca da proporcionalidade entre a sanção aplicada e a gravidade da conduta do agente, e a segurança jurídica nos processos fiscalizatórios.


			De acordo com o artigo 7º da referida resolução, a aferição das sanções dá-se, basicamente, levando em consideração: (i) Gravidade e a natureza das infrações e dos direitos pessoais afetados; (ii) Boa-fé do infrator; (iii)vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; (iv)condição econômica do infrator; (v) reincidência específica; (vi) reincidência genérica; (vii) grau do dano, (viii) cooperação do infrator; (ix) adoção reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos internos capazes de minimizar o dano, voltados ao tratamento seguro e adequado de dados, em consonância com a LGPD; (x) adoção de política de boas práticas e governança; (xi) pronta adoção de medidas corretivas; e (xii) proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sanção.


			A empresa que seguir as boas práticas da LGPD terá punições mais brandas em incidentes de vazamentos de dados. A legislação vale para qualquer negócio que opere no país, mesmo se for sediado no exterior.


			A lei não é aplicável em casos em que o tratamento é realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e não econômicos ou para fins exclusivamente jornalístico e artísticos ou acadêmicos ou com fins exclusivos de segurança pública, defesa nacional, segurança do Estado ou atividades de investigação e repressão de infrações penais.


			De forma semelhante, veremos, no capítulo décimo sétimo, o General Data Protection Regulation (GDPR), a qual passou a vigorar em maio de 2018 Atentamos à multa diária de até 10 milhões de euros, ou 2% da receita anual mundial do ano anterior – o que for maior ou de até 20 milhões de euros, ou 4% da receita anual mundial – o que for maior e no capítulo seguinte, o California Consumer Practice Act12 tendo como principais intuitos fornecer aos residentes da Califórnia o direito de saber quais dados pessoais estão sendo coletados e se eles são vendidos ou divulgados e para quem. Tal lei proíbe a venda dos referidos dados pessoais e torna mandatória a exclusão em tempo ótimo de toda a qualquer informação pessoal sobre um consumidor por parte da empresa que a coletou.


			Ocorre que o GDPR, a LGPD e o CCPA não são as únicas leis que tratam de proteção de dados pessoais. O capítulo 18 desta obra trará um panorama geral destas em países como Argentina, Chile, Uruguai, Paraguai, Peru, Colômbia e México. Segundo a Comissão Europeia, a Argentina e o Uruguai são os dois únicos países da América Latina com níveis adequados de proteção de dados pessoais; porém, com o GDPR, até mesmo seus regulamentos atuais podem estar sujeitos a mudanças.


			De forma geral, a Argentina, que tem leis de proteção de dados pessoais em vigor desde 1994, tendo sido sua última promulgada no ano de 2000, está à frente dos países da região. Sua legislação protege os dados pessoais armazenados em todas as plataformas de processamento públicas ou privadas. Como a lei tem mais de vinte anos, determinadas mudanças estão sendo propostas de forma bastante alinhada com o GDPR, levando em conta novos riscos a partir de avanços tecnológicos tais como dados genéticos e dados biométricos.


			No Chile, por sua vez, planeja-se atualizar sua lei de Proteção de Dados Pessoais, em vigor desde 1999, para atender aos padrões da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (a OCDE). Tal lei garante direitos aos titulares dos dados tratados (as pessoas a quem os dados se referem), como o direito à correção e exclusão dos dados, assim como a limitação do uso dos dados coletados ao propósito informado pelo responsável por seu tratamento. O país está usando os regulamentos europeus além do GDPR como modelos para a criação de sua própria Agência de Proteção de Dados Pessoais (APDP).


			No Uruguai, o direito à proteção de dados está previsto em lei editada em 2008, passando a ser este o segundo país da América Latina a possuir o status de país que garante uma proteção de dados pessoais considerada adequada em relação aos parâmetros da União Europeia. A Lei 18.331 deve ser seguida por entidades que figuram tanto nas esferas públicas como nas privadas. Tal lei foi modificada pela Lei de Responsabilidade nº 19.670/2019 dando caráter extraterritorial, exigindo a figura do encarregado de proteção de dados pessoais e criando obrigações aos operadores e controladores.


			A Colômbia conta com desenvolvida legislação de proteção de dados. Sua lei de 2012 foi atualizada e, hodiernamente, contém informações sobre a forma de armazenamento dos dados pessoais, o tratamento deles, como devem ser usados, corrigidos ou deletados assim como diferentes medidas dependendo do tipo e tamanho das empresas. A lei atual exige que as empresas colombianas tenham um data privacy protection officer e que contem com políticas de dados registradas no Registro Nacional de Banco de Dados (RNBD) de forma a exigir que seus processos e procedimentos estejam fortes e em compliance com suas regras internas e externas.


			O Peru criou sua legislação de proteção de dados em 2011 e sua estrutura tem como foco a garantia dos princípios do tratamento dos dados pessoais, dos direitos do titular dos mesmos, do funcionamento dos bancos de dados e de uma autoridade de caráter nacional para a proteção de dados e das sanções administrativas a serem aplicadas ao “responsável pelo tratamento” (tal como previsto pelo RGPD europeu e assemelhando-se à figura do “controlador”, na lei brasileira).


			O capítulo seguinte, ainda pertinente à questão da proteção dos dados pessoais e mais enfaticamente à segurança da informação, traz-nos as certificações oriundas da ISO/IEC 27000 as quais convergem para o Sistema de Gestão de Segurança da Informação – SGSI – o qual representa uma forma de segurança para todos os tipos de dados e informações, e possui quatro atributos básicos: confidencialidade, integridade, disponibilidade e autenticidade. A ISO 27001 é a única norma da série 27000 com requisitos de certificação e passível de certificação acreditada, tendo sido elaborada para prover um modelo para estabelecer, implementar, operar, monitorar, analisar criticamente, manter e melhorar o SGSI cuja adoção é, indubitavelmente, uma acertada decisão estratégica para uma organização.


			A ISO 27002 também abordada no capítulo décimo nono trata da Tecnologia da informação – Técnicas de segurança, sendo um guia de boas práticas para controles de segurança da informação, tal como ocorria com a ISO 19600, inexistindo para ambos certificação acreditada. O novo padrão internacional ISO/IEC 27701 Sistema de Gerenciamento de Informações de Privacidade (PIMS – Privacy Information Management Security), por sua vez, é uma extensão da certificação 27001 com a finalidade de ajudar as organizações a reconciliar os requisitos regulatórios de privacidade. Seu padrão descreve um conjunto abrangente de controles operacionais que pode ser mapeado para vários regulamentos, incluindo o GDPR europeu e a LGPD Brasileira.
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			1.	COMPLIANCE: 
NOTAS INTRODUTÓRIAS E CONCEITOS GERAIS


			A etimologia da palavra compliance deriva do latim complere e o seu significado está ligado à vontade de fazer o que foi pedido, ou de agir ou estar em concordância com as regras, normas, disposições legais e condições.13


			Na Espanha, Blanco Cordero e Bacígalupo utilizam-se do termo “cumplimiento” como sinônimo de compliance. Na Itália, Atrígna emprega com o mesmo significado o termo conformità, enquanto, no Brasil, Saavedra 14, Bottini15 e Schecaira16, seguindo a linha alemã, preferem manter a utilização do termo em inglês, utilizando a expressão “a compliance” ao invés de “o compliance”, provavelmente em razão de a tradução ter sido extraída do direito alemão e não do americano.17


			Foram os norte-americanos que, pioneiramente, utilizaram-se do termo “to comply” que significa “cumprir”, “executar”, “satisfazer”, “realizar o que lhe foi imposto.” Mas tal verbo exige uma complementação. As instituições devem estar in Compliance with/comply to/estar em conformidade com o que exatamente? Com o dever de cumprir e fazer cumprir regulamentos internos e externos impostos às atividades da instituição.


			Compliance não significa, no entanto, estar “by the book”, isto é, estar estritamente em conformidade com as regras. Tal conceito vai além das barreiras legais e regulamentares, incorporando princípios de integridade e conduta ética.


			 “Ser compliant”, nesse sentido, é mais do que conhecer as normas da organização, é seguir os procedimentos recomendados, agir em conformidade, ser correto, sentir o quanto é fundamental a ética e a idoneidade em todas as atitudes humanas e empresariais.


			 “Estar em compliance” é estar em conformidade com leis e regulamentos internos e externos.


			 “Ser e estar compliant” é, acima de tudo, uma obrigação individual de cada colaborador dentro da instituição e de cada ser humano enquanto cidadão, pai, chefe de família, contribuinte, empregador e agente de mudança.


			 “Risco de compliance” é o risco de sanções legais ou regulamentares, perdas financeiras ou mesmo perdas reputacionais decorrentes da falta e cumprimento de disposições legais, regulamentares, códigos de conduta 18.


			Vogel descreve o compliance como um “conceito que provém da economia e que foi introduzido no direito empresarial, significando a posição, observância e cumprimento das normas, não necessariamente de natureza jurídica.”19


			Nesse contexto para Blanco Cordero20, compliance refere-se à realização de uma obrigação normativa. O cumprimento dos marcos regulatórios torna-se importante não apenas para evitar responsabilidades na seara administrativa, mas também para proteção da imputação civil e criminal. A observância das normas de cuidado — através de um sistema de compliance estruturado — é o instrumento que assegura a proteção da empresa e de seus dirigentes da prática de delitos e da colaboração com agentes criminosos, minimizando os riscos de responsabilidade penal e de desgastes perante a opinião pública.


			Em linhas gerais, programas de compliance têm por escopo o fomento de agir de acordo com diretrizes, regras e regulamentos inerentes aos processos das empresas.


			Enfim, pode-se concluir que o conceito de compliance descreve a necessária obediência às normas sobre prevenção e combate aos crimes e a atos fraudulentos e corruptos, e impõe aos sujeitos legalmente obrigados, sob pena de sanções administrativas e até mesmo sanções criminais, a prevenção e a comunicação às autoridades competentes dos delitos em razão da atividade empresarial.


			Laufer, de forma mais complexa, recorrendo aos conceitos de governança corporativa entende que: “Compliance é a prestação de contas com poderes de estruturar os processos e decisões da empresa. Tal conformidade/compliance deve ser institucionalizada para moldar os valores orientadores de uma organização, criar um ambiente que apoie um comportamento eticamente sólido e implique um senso de responsabilidade compartilhada entre os funcionários”.21


			Diferente disso, em sentido mais amplo, para o Instituto Brasileiro de Governança Corporativa – IBGC – o termo representa a adoção de políticas de boa governança corporativa destinadas à diminuição dos riscos das empresas22. Nesse prisma, o conceito de compliance está ligado à questão estratégica de redução de riscos.


			Para Mercedes Stinco, que prefaciou o Guia do IBGC intitulado “Compliance à Luz da Governança Corporativa”, “compliance é entendido em sentido amplo, como a busca permanente de coerência entre aquilo que se espera de uma organização – respeito a regras, propósito, valores e princípios que constituem sua identidade – e o que ela de fato pratica no dia a dia. É uma questão que atinge entidades de todos os portes e setores, independentemente do nível de maturidade dos seus sistemas de governança”.23


			 Para Atrigna, a função do Compliance consiste em “monitorar se a empresa age em conformidade com os valores corporativos.”24. Nesta monta, para que a “função de compliance” seja eficaz, é necessário o comprometimento da Alta administração e que esta faça parte da cultura organizacional, contando com o comprometimento de todos os funcionários.


			Assim sendo, todos são responsáveis por compliance. Um programa de compliance eficaz pode não ser o suficiente para tornar uma empresa à prova de crises. Mas certamente aprimorará o sistema de controles internos e permitirá uma gestão de riscos mais eficiente.


			Por mais clichê que pareça, o cumprimento deve ser um estado de espírito: um ambiente que penetra cada andar da organização, onde todos os funcionários devem saber o que é o espírito de boa conduta e de se “estar em compliance” e devem querer alcançá-lo como uma meta. Isso não é algo que se limite simplesmente a um manual de compliance ou a um código de conduta. 25


			Por fim, são estes os exemplos de como o compliance agrega valor às instituições:


			

					
Identificação, Prevenção, mitigação e correção de riscos:



			


			Esse é o slogan do Compliance! O efetivo programa de Compliance antecipa problemas e oferece soluções para as possíveis situações que podem gerar a responsabilização da empresa e de seu corpo diretivo.


			

					
Oportunidade de negócios e vantagem competitiva:



			


			É cada vez mais comum, em qualquer mercado, empresas com programa de Compliance implementado queiram se relacionar apenas com empresas que também mantenham tal programa efetivo, independentemente do tamanho de suas operações. Assim, a empresa que adota tal programa tem vantagem sobre os seus concorrentes e, para fazer negócios, terá mais chances de ser escolhida por outras empresas, bem como de receber mais investimentos se comparado às empresas que não se atentam a isto.


			

					
Valorização da marca, da reputação e da imagem da empresa:


			


			A reputação e uma imagem positiva são um reflexo do compliance e demonstram o interesse que a empresa tem de manter o negócio em harmonia com a legislação, respeitando todos os envolvidos e proporcionado maior satisfação e resultados. Da mesma forma, confiança e credibilidade são grandes diferenciais assegurados pela efetivação do programa de integridade.


			No caminho diametralmente oposto, os danos à imagem da empresa representam redução no valor de seus valores mobiliários, insatisfação de clientes e perda deles, que preferirão adquirir produtos e serviços de outros concorrentes que eventualmente passem uma imagem de maior integridade e ética.


			Segundo reportagem da Revista Você RH (de junho de 2017),26 riscos de reputação podem afetar até 80% do faturamento bruto da empresa e tardar até 5 anos para a imagem da empresa voltar a ser atrativa para seus clientes, fornecedores, parceiros, clientes, colaboradores e afins.


			

					
Atração de investimentos:



			


			Investidores querem investir em empresas sólidas, com baixas chances de se envolverem em escândalos, que o seu modelo de negócios seja a conformidade com a Lei, não o contrário. A implementação do Compliance é justamente a empresa ter à sua disposição ferramentas e usá-las efetivamente para que a sua operação se dê de acordo com as normas vigentes e aplicáveis.


			A implementação de Compliance é uma sólida e eficaz sinalização ao mercado sobre as práticas da empresa. Aliás, entre uma empresa que adota um efetivo programa de Compliance e outra que não, certamente as chances de receber um investimento são maiores para a primeira que para a segunda.


			

					
Eficiência operacional e aumento da produtividade:



			


			A empresa que estabelece padrões de comportamento e ações voltadas para o atendimento da legislação em vigor, das normas técnicas e demais padrões para o funcionamento adequado do negócio alcança maior eficiência operacional garantindo resultados mais favoráveis em termos de lucratividade quanto à concorrência, bem como maior produtividade.


			

					
Segurança jurídica e limitação de responsabilidade:



			


			Manter um programa de Compliance efetivo, em que a supervisão e a auditoria dos terceiros é feita com efetividade e regularidade, pode significar, sem dúvida, limitação de responsabilidade para a empresa contratante.


			Tendo em vista que a lei anticorrupção brasileira determina a responsabilidade objetiva, isto é, que a empresa responde por todo e qualquer ato de seus terceiros, aquelas que contam com medidas corretivas de não-conformidades e de maior consciência sobre as práticas vedadas por lei, terão, consequentemente, menor risco de sofrer processos administrativos e judiciais, bem como de receber sanções e penalidades.


			O mesmo vale quando a não-conformidade ocorre na própria empresa, vez que a existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e conduta são fatores capazes de reduzir as penalidades aplicáveis à pessoa jurídica.


			

					
Identificação de riscos e antecipação de problemas:



			


			Não é possível gerenciar coisas que não se pode identificar. A identificação de riscos é a primeira medida para mitigá-los. Pari passu, é impossível haver um sistema de gestão completo se os riscos aos quais a empresa está exposta não são conhecidos.


			Com a identificação dos riscos, tem-se a possibilidade de preparar soluções para as possíveis situações que podem gerar a responsabilização da empresa e de seus executivos.


			Deve ser elaborado e implementado um plano de ação efetivo para a mitigação/remediação deles e, ainda, promover-se a revisão no mínimo anual desses riscos, o que é parte essencial do sucesso de uma atividade empresarial.


			

					
Correção efetiva de não-conformidades e consciência (awareness) para os colaboradores:



			


			Quando os colaboradores de uma empresa são treinados em Compliance, eles passam a ter a capacidade de enxergar não-conformidades dentro e fora da empresa incluindo a dos fornecedores e prestadores de serviços e, até mesmo as desconformidades dos concorrentes.


			 


			Essa capacitação dos colaboradores contribui decisivamente para a mitigação de riscos de exposição para a empresa, fomentando um ambiente ético na execução de negócios.


			Ademais do acima exposto, podemos listar, ainda, outras vantagens da implementação efetiva do Programa de Integridade, quais sejam:


			

					
Aumento de qualidade e velocidade das interpretações regulatórias e políticas e procedimentos, bem como dos novos produtos em conformidade para o mercado;


					
Aprimoramento do relacionamento com reguladores, incluindo bom retorno das revisões dos supervisores com o devido acompanhamento das correções e deficiências (não conformidades) por parte dos agentes de compliance;


					
Disseminação de elevados padrões éticos/culturais de compliance pela organização;


					
Melhoria na satisfação dos funcionários e na atração e retenção de talentos;


					
Melhoria de relacionamento com os clientes, acionistas e demais stakeholders;


					
Maior facilidade na captação de recursos.


			


			Empresas dos mais variados segmentos amarguraram multas bilionárias pela falta de Compliance, incluindo, mas não se limitando, a dano à reputação da organização e da marca; cassação das licenças, sanções às instituições e aos indivíduos (processo administrativo, processo criminal, multas e, dependendo do caso, prisão). Assim sendo, o mais acertado para justificar eventuais altos custos do Compliance é atentarmos aos benefícios advindos da implementação de seu diligente programa.


			A frase célebre do ex-Vice-Procurador Geral dos Estados Unidos, o Sr. Paul McNulty ilustra bem isso: “If you think Compliance is expensive, try non-Compliance”, isto é, se você pensa que o Compliance é caro, tente não atendê-lo/não tê-lo.


			
1.1.	Princípios do Compliance



			O Comitê de Basiléia trata compliance como “função” e não como uma estrutura fixa, tal como uma diretoria ou departamento, por causa das diferenças existentes em função da jurisdição, porte, tipo de instituição e natureza das atividades desenvolvidas. Por meio de princípios, foram apresentadas recomendações sobre as atividades de compliance, quais sejam:


			Princípio 1: O conselho de administração é responsável por acompanhar o gerenciamento do risco de compliance da instituição devendo aprovar a política do mesmo, inclusive no que concerne ao documento que estabelece uma área de compliance permanente e efetiva. Como mínimo, uma vez ao ano, o conselho de administração deve avaliar a efetividade do gerenciamento do risco de compliance.


			Princípio 2: A alta administração é responsável pelo gerenciamento do risco de Compliance.


			Princípio 3: A alta administração é responsável por estabelecer e divulgar a política de compliance da instituição, de forma a assegurar que ela está sendo observada e deve manter o conselho de administração informado a respeito do gerenciamento do risco de compliance.


			Princípio 4: A alta administração é responsável por estabelecer uma área de compliance permanente e efetiva como parte da política da mesma.


			Princípio 5: A área de compliance deve ser independente, pressupondo quatro elementos básicos:


			

					
Status formal;


					
Existência de um coordenador responsável pelos trabalhos de gerenciamento do risco de compliance;


					
Ausência de conflitos de interesse;


					
Acesso a informações e pessoas no exercício de suas atribuições.


			


			Princípio 6: A área de compliance deve ter os recursos necessários ao desempenho de suas responsabilidades de forma eficaz.


			Princípio 7: A área de compliance deve ajudar a alta administração no gerenciamento efetivo do risco de compliance, por meio de:


			

					
Atualizações e recomendações;


					
Manuais de compliance para determinadas leis e regulamentos; 


					
Identificação e avaliação do risco de compliance, inclusive para novos produtos e atividades;


					
Responsabilidades estatutárias em relação ao combate à corrupção, à lavagem de dinheiro e ao financiamento ao terrorismo, bem como relações com reguladores; e.


					
Implementação do programa de compliance.


			


			Princípio 8: O escopo e a extensão das atividades da área de compliance devem estar sujeitos à revisão periódica por parte da auditoria interna.


			Princípio 9: As instituições devem atender às exigências legais e regulamentares aplicáveis nas jurisdições em que operam, e a organização e a estrutura da área de compliance, bem como suas responsabilidades, devem estar de acordo com as regras de cada localidade.


			Princípio 10: O compliance deve ser encarado como uma atividade central para o gerenciamento de risco em um banco. Nesse contexto, algumas atividades podem ser terceirizadas, mas devem ficar sob a responsabilidade do “chefe” do compliance.
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			2.	LEIS QUE INTERNACIONALIZARAM O CONCEITO DE COMPLIANCE: FOREIGN CORRUPT PRACTICE ACT (FCPA) E UNITED KINGDOM BRIBERY ACT (UKBA)


			Na sequência do escândalo de Watergate e da descoberta de pagamentos ilícitos a funcionários estrangeiros, o Congresso Norte-Americano aprovou, em 1977, a Lei Federal Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) visando combater a corrupção transnacional por pessoas ou entidades nacionais e internacionais – um reconhecimento da existência de corrupção nas entranhas do poder – tornando, pois, ilegal o pagamento de propinas a funcionários públicos estrangeiros (e não os nacionais) com a finalidade de obtenção de privilégios entendidos aqui não somente como vantagens econômicas, como quedará explicitado a seguir.


			Desde então, vários outros esforços foram desenvolvidos em todo o mundo para o enfrentamento da corrupção e do suborno no mundo dos negócios, cuja gravidade coloca em risco a própria sociedade organizada.


			A FCPA norte americana, por ter sido a primeira lei anticorrupção, serviu de modelo para as leis anticorrupção de vários outros países, sendo a mais importante e eficaz norma anticorrupção. Em linhas gerais, tal diploma legal define como crime não apenas o pagamento de propina em si, mas também todo e qualquer pagamento feito por empresas listadas na bolsa de valores norte-americana que não esteja registrado devidamente e de forma clara e precisa27.


			Esta regra é inédita se comparada às recentes leis anticorrupção de países da América Latina e da Europa as quais não versam explicitamente acerca da falta de transparência das sociedades anônimas de capital aberta cujos valores mobiliários sejam ofertados em Bolsa de Valores como ato punível por meio de legislação anticorrupção.


			Tal ordenamento proíbe rigorosamente, ademais, o pagamento de subornos a representante de governos estrangeiros com a finalidade de obter, reter ou direcionar um negócio. Assim, determinada empresa não pode dar, oferecer, prometer ou autorizar que se dê qualquer coisa de valor (presentes, viagens, refeições ou entretenimento, doações, patrocínios e vantagens outras indevidas não necessariamente pecuniárias tais como ofertas de emprego) a funcionário de governo estrangeiro, diretamente ou por meio de um intermediário, a fim de influenciar a ação do funcionário para obter vantagens impróprias.


			A FCPA tem dois princípios essenciais, quais sejam:


			

					
Disposições Antissuborno: A FCPA proíbe que as empresas façam pagamentos com motivação corrupta, direta ou indiretamente, a qualquer funcionário público estrangeiro (incluindo seus familiares) ou a partidos políticos, atuais políticos ou candidatos políticos (incluindo seus familiares), para obter ou manter negócio, transação direta com qualquer pessoa ou ganhar qualquer vantagem comercial indevida, sejam estes realizados diretamente pela própria pessoa jurídica, seja indiretamente – por meio de um intermediário – como, por exemplo, parceiros de negócio. Pagamentos ilegais podem incluir pagamentos a título de corrupção feitos para conseguir ou manter contratos governamentais ou pagamentos realizados para obter qualquer outro benefício de um funcionário do governo, como, por exemplo, redução de impostos, aprovação legal, alteração da lei ou o recebimento de autorizações necessárias.


					
Disposições de Registros Contábeis: A FCPA exige que as empresas mantenham registros que reflitam de maneira precisa e justa suas transações e estabeleçam controles contábeis para oferecer garantia razoável de que as transações são registradas de forma precisa. São proibidos registros falsos, enganosos ou incompletos nesses livros ou em outros documentos. Estas exigências têm o objetivo de evitar que as empresas encubram subornos e práticas contábeis fraudulentas, sendo extensivas a qualquer pessoa natural que atue em nome da empresa.


			


			Tal lei anticorrupção não se aplica somente ao indivíduo que paga o suborno (corrupção ativa). Abrange também os indivíduos que agiram de maneira a incentivar o pagamento por meio de práticas como:


			

					
Fornecimento ou aceite de faturas falsas;


					
Retransmissão de instruções para pagamento de suborno e seu acobertamento;


					
Cooperação conscientemente com o pagamento de suborno; ou


					
Aprovação de pagamento de suborno.


			


			A fiscalização da FCPA dá-se por meio de dois órgãos: Departamento de Justiça americano (o DOJ), que fiscaliza o cumprimento da lei, e a Securities and Exchange Commission – SEC (órgão semelhante à Comissão de Valores Mobiliários Brasileira), que é responsável pela sua coordenação. Sendo assim, compete ao Department of Justice (DOJ) apurar casos de violação atinentes à corrupção, impondo, pois, sanções cíveis e criminais e à Security Exchange Comission a punição a violações de cunho contábil impondo sanções cíveis e administrativas. Ressalte-se que na maior parte dos casos ocorridos nos EUA, observa-se uma grande quantidade de acordos celebrados com DOJ/SEC os quais sequer chegam às vias judiciais.


			No que toca à sua aplicabilidade, esta é extraterritorial. Ou seja, aplica-se a qualquer cidadão norte-americano; subsidiária norte-americana ou de outra nacionalidade em território norte-americano e/ou que detenha capital norte-americano e empresas estrangeiras que tenham negócios ou conexões com os EUA. Sua aplicabilidade alcança (i) empresas brasileiras com negócios, subsidiárias ou listadas na bolsa de valores norte-americana, não se restringindo apenas às empresas listadas (isto é, se uma empresa genuinamente brasileira, por exemplo, prestar serviços para uma empresa americana, como representante ou agente, ela passa a estar indiretamente sujeita à FCPA), (ii) empresas e indivíduos brasileiros estão sujeitos à FCPA se efetuarem, diretamente ou por meio de intermediários, um pagamento indevido em território americano ou que passe por lá e (iii) as holdings americanas responsáveis por atos de suas subsidiárias brasileiras enquanto tenham autorizado dirigido ou controlado suas atividades, assim como domestic concerns que sejam empregados ou ajam em proveito destas subsidiárias estrangeiras.


			Como vimos, as penalidades – tanto as civis quanto as criminais – podem ser sofridas, seja por pessoas físicas (quem podem sofrer privação de liberdade e multas as quais não podem ser pagas por seus empregadores ou empresas das quais são sócios), seja por pessoais jurídicas (com sanções administrativas, multas e danos reputacionais).


			Em 2010, por sua vez, foi promulgado o United Kingdom Bribery Act (UKBA), a lei britânica de combate e prevenção ao suborno (bribery), que teve grande influência no comércio mundial. Assim como a FCPA regula somente atos de corrupção, o UKBA regula tão somente atos de suborno como espécie do gênero “corrupção”, não dispondo de normas anti-compliance que não sejam correlatas a temas antissuborno/ anticorrupção. Tais diplomas legais não preveem, outrossim, os requisitos para um programa de integridade efetivo, tal como o faz o Decreto 11.129/2022 (e o fazia o Decreto-Lei 8.420/2015) brasileiro, e a obrigatoriedade do mesmo em caso de contratação com a Administração Pública, como assim o faz a Lei 12.846 brasileira.


			O UKBA criminaliza a oferta, promessa ou concessão de uma vantagem (corrupção ativa) e a solicitação, aceitação ou acordo em receber uma vantagem (corrupção passiva). Diferente do que ocorre no Brasil, onde não foi regulada a responsabilidade penal das pessoas jurídicas, visto que empresas não são “pessoas” de fato, mas tão somente de direito sendo personalizadas e personificadas por pessoas naturais – o UKBA vai além ao prever incriminações destinadas ao que designam comumente de “corrupção comercial” (leia-se: corrupção privada), onde se insere a corrupção referente não somente ao funcionário público estrangeiro como também e, principalmente, às pessoas jurídicas.


			É, precisamente, a criminalização da conduta da entidade que não logre prevenir um ato de corrupção cometido em seu nome, ou no seu interesse, que consubstancia a medida mais inovadora adotada. Não só por força da incriminação da própria conduta em si – de prevenção da corrupção – como também pela consagração do que se poderá entender como uma inversão do ônus da prova.


			Por meio desta lei, não é necessário o intuito de corromper vindo do oficial público estrangeiro (non-U.K.) ou de qualquer outro indivíduo no âmbito público ou privado por meio direto ou indireto, bastando que o ato tenho sido consumado, não importando se de forma dolosa ou culposa. A responsabilidade imputada pela lei é, pois, objetiva. Os sujeitos passivos do crime podem ser vários: empregados, terceiros (como um intermediário), agente ou subsidiária com fins de manter ou obter vantagem na condução do negócio.


			A referida legislação tem uma vocação transnacional ou transfronteiriça. A incriminação, que tem como destinatários pessoas jurídicas tem incidência não apenas sobre aquelas que tenham sede (ou, no limite, forma de representação societária) nos países nos quais tal ordenamento é vinculativo, bastando a realização de negócios jurídicos com pessoas jurídicas e/ou físicas com domicílio, sede fiscal ou filial nesses países. Dito de forma mais direta: uma pessoa jurídica latina, africana, europeia, americana, asiática ou de qualquer nacionalidade que de uma forma mais ou menos habitual tenha relações negociais com sociedades radicadas na Inglaterra, País de Gales, Escócia e Irlanda do Norte (países que compõem o Reino Unido) está sujeita ao United Kingdom Bribery Act.


			Com efeito, a sociedade empresária só poderá eximir-se de responsabilidade penal caso demonstre que possui procedimentos adequados ao combate da corrupção, ou seja, uma área e um programa de integridade com implementação de treinamentos periódicos, mitigação e prevenção de riscos e danos, hotlines, códigos de conduta e outros. Não obstante, não haja obrigatoriedade da instalação de uma instância adequada e independente e do funcionamento de um idôneo programa de Compliance (tal como constatado na legislação brasileira anticorrupção), tais elementos são ensejadores da mitigação e até da isenção de sanções administrativas, civis e até penais aplicadas a pessoas físicas e jurídicas.


			Tal lei inspira-se nos Princípios gerais a seguir expostos:


			

					
Compromisso do Tone at the Top: os órgãos superiores de gestão da empresa deverão estar envolvidos e comprometidos no combate ao suborno/corrupção e adotar uma cultura de absoluta “repulsa”, incluindo formas de comunicação acerca de sua política anticorrupção;


					
Due Diligence: com fins de mitigar riscos e orientadas/mensuradas por este, devendo ser realizadas junto às contrapartes negociais;


					
Procedimentos proporcionais aos riscos de corrupção e à natureza, escala e complexidade da atividade ou do ato ilícito praticado pela pessoa jurídica devendo ser claros, práticos, acessíveis e efetivos;


					
Avaliação do Risco de forma periódica, informada e documentada – da natureza e extensão da exposição da entidade a potenciais riscos, internos e externos, à corrupção. Os riscos externos mais comuns são categorizados em cinco grupos: (i) risco do país, (ii) risco do setor, (iii) risco da transação, (iv) risco da oportunidade do negócio e (v) risco de parcerias de negócios;


					
Comunicação (incluindo formação): através de medidas, internas e externas, de comunicação e formação, a política anticorrupção deverá ser acolhida pela organização, em medida proporcional aos riscos que ela enfrenta;


					
Monitorização e avaliação: os procedimentos destinados a combater a corrupção deverão ser monitorizados e avaliados e os necessários ajustamentos/melhorias deverão ser implementados sempre que necessário.


			


			Saliente-se que com relação às penas, o UKBA usa a expressão “associado”, denotando qualquer empregado ou prestador de serviço, uma subsidiária, um agente ou um mero intermediário. Assim, incorre em responsabilidade penal a pessoa jurídica a que se “associa” à outra sempre que praticar qualquer ato de corrupção tipificado pela Lei. Note-se que, no tocante a este particular, não é exigível que a pessoa “associada” seja condenada pelo crime de corrupção.


			As penalidades são administrativas, civis e criminais, tanto para a pessoa física quanto para a jurídica. A responsabilidade imputada pela lei é objetiva. São impostas multas ilimitadas a empresas e eventual dissolução da mesma e multa ilimitada e/ou até 10 anos de prisão a pessoas físicas. Os diretores de empresas privadas podem sofrer destituição de seus cargos e proibição de seu exercício por até 15 anos. Os contratantes públicos, por sua vez, podem sofrer exclusão de seus mandatos, sem prejuízos de mídia negativa e danos às suas imagens.


			Compete à SFO (Serious Fraud Office) apurar casos de violação atinentes à corrupção estrangeira, mas há proposta de se transferir tal função para a Economic Crime Agency (ECA). Tal órgão recomenda o self-disclosure e a cooperação como formas de evitar estas sanções mais pesadas.


			Com fins meramente didáticos e para melhor clarear o entendimento do leitor e elucidadas determinadas questões, segue tabela com comparativos das leis supramencionadas: o FCPA norte-americano, UKBA britânico e a Lei 12.846 brasileira (a qual será estudada detalhadamente no capítulo a seguir).


			

				

					

					

					

					

				

				

					

							

							

							FCPA


						

							

							UKBA


						

							

							LEI 12.846


						

					


					

							

							Corrupção de funcionários públicos estrangeiros


						

							

							SIM


						

							

							SIM


						

							

							SIM


						

					


					

							

							Corrupção de funcionários públicos nacionais


						

							

							NÃO


						

							

							SIM


						

							

							SIM


						

					


					

							

							Alcance extraterritorial


						

							

							SIM


						

							

							SIM


						

							

							SIM


						

					


					

							

							Dispositivos contábeis e de controles internos


						

							

							SIM


						

							

							NÃO


						

							

							NÃO, mas a existência de controles internos e auditoria poderá ser motivo para diminuição das sanções, de acordo com o Art. 7º, VII


						

					


					

							

							Outros atos lesivos


						

							

							NÃO


						

							

							NÃO


						

							

							SIM, inclui outros atos contra a administração pública (e.g., fraude em licitações, frustrar competitividade em licitação)


						

					


					

							

							

							FCPA


						

							

							UKBA


						

							

							LEI 12.846


						

					


					

							

							Exceção para pagamentos de facilitação


						

							

							SIM


						

							

							NÃO


						

							

							NÃO


						

					


					

							

							Responsabilidade penal da pessoa jurídica


						

							

							SIM


						

							

							SIM


						

							

							NÃO


						

					


					

							

							Responsabilidade objetiva


						

							

							NÃO


						

							

							SIM, por “failure to prevent Bribery”


						

							

							SIM


						

					


					

							

							Multas


						

							

							Violação anticorrupção: multa de até US$ 2 milhões por violação.


							Violações contábeis: multa de até US$ 25 milhões por violação e o dobro do benefício obtido ou pretendido


						

							

							Ilimitada


						

							

							Multa de até 20% do faturamento bruto da empresa ou de até R$ 60 milhões (se não for possível utilizar o critério do faturamento bruto)


						

					


					

							

							Outras sanções


						

							

							Declaração de inidoneidade, monitoramento etc.


						

							

							Declaração de Inidoneidade


						

							

							Publicação da decisão condenatória, suspensão ou interdição das atividades etc.


						

					


					

							

							Crédito pela existência de programas de


							Compliance


						

							

							SIM: U. S. Sentencing Guidelines


						

							

							SIM: Pode ser absoluta para o crime de “failure to prevent Bribery”


						

							

							SIM (montante do crédito ainda não determinado)


						

					


					

							

							Crédito por reporte voluntário e cooperação


						

							

							SIM


						

							

							SIM, mas limitado


						

							

							SIM: redução de até 2/3 do valor da multa e exclusão de sanções


						

					


				

			


			2.1.	Sapin II


			A Lei nº 2016-1.691 francesa também conhecida como Sapin II é o resultado de discussões e necessidades advindas de relatório da Comissão Europeia sobre a corrupção de 2014 e de acompanhamento do grupo de combate e de Convenções da OCDE e da ONU contra a corrupção. Este diploma legal adveio para combater a corrupção nacional e transnacional, inclusive no setor corporativo, incluindo, pois, a corrupção privada, por meio de um instrumento jurídico eficaz e capaz de mitigar tais condutas ilícitas.


			Com o advento da Sapin II, as empresas francesas (ou pertencentes a grupos com sede na França) viram-se obrigadas a adotar um programa de integridade robusto, sob pena de multas severas de modo a tornar o custo da corrupção corporativa bem oneroso para as empresas corruptas e para o Estado, visando desestimular radicalmente sua prática28.


			De acordo com Art. 17 da regulamentação, são estas as iniciativas que devem, compulsoriamente (portanto, não é uma faculdade, tal como ocorre com a Lei 12.846 brasileira), ser implementadas quando da implementação de seus “programme de mise en conformité anti-corruption” por parte das organizações que empreguem ao menos quinhentos empregados na França, ou que pertença a um grupo de sociedades no qual a holding tem sua sede na França, e faturamento (da empresa ou do grupo) superior a cem milhões de euros e com o efetivo de empregados de pelo menos quinhentas pessoas29, nos termos do Art. 1º do referido diploma legal:


			

					
Código de conduta que defina e ilustre os diferentes tipos de comportamento vedados e que integre o regimento interno das empresas;


					
Mecanismo interno de denúncias, destinado a permitir o recebimento de alertas de funcionários sobre a existência de condutas ou situações contrárias ao mesmo;


					
Mapeamento de riscos documentado de forma escrita e regularmente atualizado e destinado a identificar, analisar e hierarquizar os riscos de exposição da empresa a demandas externas de corrupção, organizado em função da área de atuação e das zonas geográficas nas quais a entidade exerce suas atividades;


					
Procedimentos de avaliação da situação de clientes e fornecedores diretos e indiretos (assemelhando-se à due diligence de terceiros prevista na legislação brasileira) para o mapeamento de riscos regularmente atualizado e destinado a identificar, analisar e hierarquizar os riscos de exposição da empresa a demandas externas de corrupção, organizado em função da área de atuação e das zonas geográficas nas quais a entidade exerce suas atividades;


					
Procedimentos de controle contábil, internos ou externos, destinados a assegurar que os livros, registros e contas não sejam utilizados para mascarar práticas de corrupção ou tráfico de influência;


					
Treinamentos destinados especialmente à Alta Administração e aos colaboradores mais expostos aos riscos de corrupção e tráfico de influência;
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