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RESUMO

COLARES, Wilde Cunha. Etica e compliance nas empresas de outsourcing
2014. 199 f. Monografia (Pds-graduagao Lato Sensu em Direito — LLM) — Insper
Instituto de Ensino e Pesquisa, Sdo Paulo, 2014.

O objetivo do presente trabalho € analisar o impacto da implementagdo de um
programa de compliance eficiente em empresas especializadas em terceirizagao de
servigos, também chamadas de empresas de outsourcing. Essa implementacéo
possui especificidades, visto que o produto comercializado por tais companhias é
essencialmente dependente do fator humano e, com muita frequéncia, o servico &
prestado dentro das dependéncias dos clientes. Tais aspectos trazem desafios
singulares, tais como as dificuldades em se fazer uma gestdo adequada e garantir
nao apenas que normas internas sejam observadas mas conseguir determinar quais

normas devem prevalecer.

Palavras-chave: Compliance; terceirizagao; corrupcao.
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1 INTRODUGAO

1.1 Consideragoes iniciais

O presente trabalho busca analisar os motivos que levaram a necessidade de
se adequar a gestdo e administragdo das empresas a regras e padroes
determinados, procurando assegurar um minimo aceitdvel de confiabilidade nas
informacdes e como essa nova realidade se confronta com os valores que norteiam
a economia capitalista, sobretudo quanto a busca pela lucratividade e em momento
de plena globalizagao. Isto €, como garantir a manutencgao da lucratividade, da qual
dependem as companhias para se manterem ativas, quando esta parece se

contrapor as praticas exigidas por normas de conduta cada vez mais rigidas.

O enfoque se dard em especial na gestdo de contratos de terceirizagao
(outsourcing), nos limites legais que devem ser observados e que, em principio, vao
de encontro aos interesses econOmicos empresariais, bem como a crescente
necessidade de se adequar a determinados padrées como garantia de manutencao
ou aquisicao de contratos num cenario em que um numero cada vez maior de
companhias busca se adequar as normas locais e internacionais de conformidade,

sobretudo quando pensam na abertura de capital.

A relevancia do assunto e conexdao com as matérias abordadas ao longo do
curso sao verificadas pela enorme importancia que os contratos de terceirizagao
vém adquirindo na dindmica econdémica que se desenvolve atualmente, tanto dentro
do pais quanto fora ou mesmo em relacdes de contratagao internacional, sobretudo
quando se observam as relagdes de outsourcing/offshoring envolvendo capital
humano. A conexao contratual, por sua vez, se ja ndo é automatica pelo fato de ser
o veiculo por meio do qual tais relagdes ocorrem, fica evidente, tendo em vista o
enfoque que sera dado na analise de conformidade nos contratos de prestacdo de
servigos de terceirizagdo. O Novo Caédigo Civil positivou os principios da fungéo
social do contrato e boa-fé objetiva tornando ainda mais indiscutivel a necessidade

de se observar o contexto social no qual o contrato esta inserido, relativizando a
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autonomia da vontade e tornando ainda mais relevante a determinacdo do
comportamento do homem médio para o que pode entender como boa-fé objetiva.
Nesse contexto, o compliance encontra ambiente propicio para se assentar e se
consolidar, visto que passa a ser uma importante ferramenta para garantir que a tais

principios da nova teoria contratual sejam observados.

A escolha do tema se justifica, ainda, pela atualidade do assunto, sobretudo
com a recentissima entrada em vigor da Nova Lei Anticorrupgado, Lei 12.846 de
2013, que positivou a importancia de cddigos de conduta. Também se justifica pela
ainda pouca compreensao sobre os diversos aspectos que envolvem o compliance e
dificuldades em sua implementagcdo, bem como a crescente exigéncia, traduzida
pelo aumento no numero de empresas de capital estrangeiro, seja por meio de
abertura de novas empresas, seja pela desnacionalizagdo’ de empresas brasileiras,
em especial de empresas americanas, britanicas ou que possuem ag¢des negociadas
em bolsas de valores desses paises ou mesmo a necessidade de confianga do

investidor estrangeiro.

Investimento Estrangeiro Direto?

m Investimento estrangeiro direto, em US$ bilhodes, 1995 - 2014

66,765,3 64 64.5

5
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Fonte: Banco Central do Brasil. Elaboracao: Brasil Debate. * Acumulado em 12 meses em
abril de 2014.

' BRASIL DE FATO. Em 2012, 296 empresas passaram para controle estrangeiro. Disponivel em:
<http://www.brasildefato.com.br/node/11819>. Acesso em 22.12.2014.

BRASIL DEBATE. Investidores estrangeiros apostam no Brasil. Disponivel em:<
http://brasildebate.com.br/investidores-estrangeiros-apostam-no-brasil/>. Acesso em 22.12.2014.
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Em uma economia cada vez mais globalizada, é essencial a adequagao a
padrdes internacionais e criagdo de normas locais para acompanhar as exigéncias,
sobretudo no que diz respeito a seguranga da informacédo e confiabilidade nos

negocios.

Por sua vez, a opcao pelo recorte da analise no ambiente de contratos
terceirizados se justifica pelo crescente interesse das grandes empresas em otimizar
custos e operacao, concentrando-se no seu core business, pratica esta adotada nao

apenas pela iniciativa privada mas inclusive pelo Governo Federal:

Elementos de Despesa do Orgcamento do Governo Federal: despesa
empenhada em 2005 e 2010 (R$ milhdes de 2010)°

Elemento de despesa 2005 2010 Var %real
Terceirizacao de pessoal (*) 2.193 3.997 82%
Desp. variaweis com pessoal civil 546 905 66%
Venc. e vantagens fixas pessoal civil 42.614 68.758 61%
Pensdes 60.446 88.821 47%
Aposentadorias e reformas 150.228 210.295 40%
Material de consumo 7.615 10.501 38%

Ao mesmo tempo em que a pratica de terceirizacao traz evidentes beneficios
tais como reducgao de custos e possibilidade de se focar no negdcio central, também
dificulta e, muitas vezes, impossibilita tais empresas a ter garantia de que todos os
aspectos que envolvem seu negocio estao certificados por boas praticas de gestéo,

livres de irregularidades.

Apos exposicao do desenvolvimento do tema a partir do seu surgimento e do
histérico da terceirizagdo, a analise sera focada na gestdo de contratos de
terceirizagcado e a importancia da criagdo e manutengao de regras de conformidade

que deve se desenvolver de acordo com a importancia que a empresa vai adquirindo

* BRASIL ECONOMIA E GOVERNO. Por que o governo gasta tanto com terceirizagao? Disponivel
em: <http://www.brasil-economia-governo.org.br/2011/09/26/por-que-o-governo-gasta-tanto-com-
terceirizacao/>. Acesso em 23.12.2014.
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no ambiente no qual atua e no foco que pretende adotar para compor sua carteira de
clientes. Repita-se, num mundo globalizado, parece impensavel ndo considerar
como potenciais clientes empresas de capital estrangeiro ou que estejam de alguma
forma vinculadas a esse capital, seja por investimentos externos relevantes, seja por
possuirem acgdes negociadas em bolsas como as americanas € inglesas. Isso é
suficiente para que as companhias que se propdoem a prestar servigos de
outsourcing se preocupem com em seguir determinados padrées de conduta e
implementem normas de compliance, visto que certamente isso Ihes sera exigido em

algum momento.

Buscar-se-a propor solucbes para o problema por meio de pesquisa
bibliografica nacional e estrangeira, analise ndo apenas de legislagao patria, mas
também americana e inglesa dado o avango em que se encontram e evidente
inspiracado para a regulagao nacional, analise de pesquisas de 6rgaos de relevancia
internacional tais como Transparéncia Internacional e OCDE e jurisprudéncia atual

nos principais tribunais, em especial no que diz respeito a terceirizagao.

A bibliografia sera selecionada considerando o trabalho doutrinario produzido
nos ultimos cinco anos nas areas de compliance, corrupgao, governanga corporativa
e gestao contratual, bem como em obras de autores consolidados nas areas de
direito do trabalho e direito dos contratos, buscando-se confrontar, sempre que
houver necessidade, as opinides divergentes, se houver. Em virtude da ainda
escassez de produgdao académica na area de compliance, sobretudo no que diz
respeito a area contratual, buscar-se-a também selecionar artigos disponiveis em
revistas especializadas e enderegos eletrénicos juridicos, selecionando aqueles de
maior relevancia e adequagdo ao assunto. Em igual sentido, pela escassez de
material local, optar-se-4 por analisar publicagdes estrangeiras sempre que

necessario.

Pela forma como o tema abordado se insere na realidade global atual, salutar
se faz, antes de se iniciar a discussao principal, discorrer, ainda que brevemente,

sobre o contexto no qual se insere a problematica ora proposta. Diante disso, cabe
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inicialmente uma sucinta analise do sistema capitalista, que €, sem duvida, de onde
nascem as oportunidades econdmicas existentes que trazem consigo os problemas

e desafios que se busca contornar.

Da mesma forma, pela importancia e essencialidade para se compreender
melhor o contexto em que nascem as preocupag¢des com compliance, cabe abordar
também os temas de responsabilidade social e governanga corporativa. Com esses
assuntos abordados, ter-se-a de forma bem mais claro o ambiente no qual se insere
a terceirizagdo a ser discutida logo em seguida e a discusséo central do presente
trabalho, buscando-se abordar os desafios da ética e compliance nas empresas que

prestam servicos de terceirizagao.

1.2 O sistema econdmico capitalista

De forma bastante objetiva, podemos afirmar que o capitalismo € um sistema
econdmico no qual todos os meios de produgdo sdo de propriedade privada e no
qual existe uma finalidade lucrativa. Nesse sistema, no qual se encontra nossa
economia, as decisdes sobre investimentos, precos e analise de demandas sao
feitas pelos préprios proprietarios das empresas que detém esses meios. Sao elas,
portanto, que remuneram a classe trabalhadora que contribui com sua forca de
trabalho, intelectual ou fisica, para a execug¢ao do produto ou servigo oferecido pela
empresa. Assim, o lucro, objetivo final da empresa privada, € dividido entre os

proprietarios investidores e/ou reinvestido na producgao.

Em principio, o sistema em questdo deveria funcionar sem a intervengao do
Estado, de acordo com a ideia de laissez-faire®, cunhada no século XVII e
desenvolvida por Adam Smith. No entanto, em todos os paises em que o sistema
capitalista foi adotado - inicialmente predominante no mundo ocidental pés

feudalismo e, atualmente, sendo o sistema dominante em todo o mundo — verificou-

* Termo em lingua francesa parte da expressao na sua forma mais completa, laissez faire, laissez
passer, le monde va de lui-méme (que, em portugués, significa "deixem fazer, deixem passar, o
mundo vai por si mesmo"). Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Laissez_faire
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se a incapacidade de suprir todas as necessidades da sociedade pelo iniciativa

privada, fazendo-se necessaria, cada vez mais, a intervengao do Estado.

Como explica Eric J. Hobsbawn, houve mudancas na economia capitalista
sob quatro aspectos. O primeiro esta relacionado as invencdes e técnicas da
primeira revolugao industrial, com novas fontes de energia e, consequentemente,
poder, representadas pela eletricidade, petréleo, turbinas e motor a exploséo,
industrias baseadas em novas ciéncias e novos maquinarios baseados em novos
materiais. O segundo aspecto € o aumento consideravel do consumo doméstico,
consequéncia do aumento de renda e elevagdo demografica que, segundo o referido
autor, no final do século XIX e inicio do século XX duplicou na Europa e triplicou nos
Estados Unidos. O terceiro fator determinante se caracteriza pela competicao entre
pequenas e meédias empresas locais dando lugar a uma concorréncia internacional
entre industrias de diferentes nacionalidades, sobretudo as inglesas, norte-
americanas e alemas. Tal competicdo levou gradativamente a “concentracéo

econdmica, controle de mercado e manipulacdo™.

Nesse contexto, a presenca do Estado n&o apenas nos servicos mais
essenciais foi ganhando forga e, em certos casos, fugindo ao controle e adotando
um caminho distinto daquele que sua justificaria, em principio, sua atuagéo, como se
verificou nos diversos regimes autoritarios iniciados apds a Primeira Guerra Mundial

e se acentuando apds a Segunda Grande Guerra.

O Estado, na pratica, se tornou um Leviatd com crescente poder com a
justificativa de atingir os objetivos da massa. Na pratica, porém, nas palavras de Eric

J. Hobsbawn:

Um novo Estado, cada vez mais forte e intervencionista e, dentro
dele, um novo tipo de politica desenvolveram-se a partir de entao,
recebidos com melancolia pelos pensadores antidemocraticos. “A
versao moderna dos Direitos do Homem”, pensava o historiador

Jacob Burckhardt em 1870, inclui o direito ao trabalho e a
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subsisténcia. Pois os homens nao desejam mais deixar os assuntos
mais vitais da sociedade, porque eles querem o impossivel e
imaginam que tal s6 pode vir a ser obtido com garantia sob

compulsdo do Estado.®

Nos ultimos vinte anos, vimos também o surgimento e desenvolvimento de
um terceiro setor, entidades que ndo sdao nem Estado nem Mercado e quem atuam
visando o interesse publico, sem duvida decorrente dessa preocupagao da
sociedade com os assuntos mais vitais. Como bem exposto pela saudosa
antropologa Ruth Cardoso em artigo originalmente publicado na Sao Paulo em
Perspectiva, “a consciéncia da necessidade de eliminar do mundo a mancha da
fome, da falta de acesso a saude e aos direitos humanos basicos é, hoje,

generalizada™’.

A crescente importancia desse assunto culminou na sua politizacao,
dificultando um debate mais sério e construtivo com o intuito de buscar a evolucéo e
tracas os limites entre a assisténcia social necessaria e o assistencialismo nocivo ao

combate a pobreza e desigualdade.

De forma bastante clara, Ruth Cardoso resume as diferencas entre ambos:

Assisténcia ndo se confunde com assistencialismo, mas, dado o

alarme contra essa pratica, as duas palavras foram desqualificadas.

De todo modo, ainda hoje, com frequéncia, nos deparamos com
programas sociais, governamentais ou filantropicos que, embora
apresentem uma retérica antiassistencialista, mantém uma pratica

que repete os velhos métodos.

O que ja se sabe com certeza é que essas praticas nao eliminam a

pobreza, tampouco criam envolvimento dos pobres para combaté-la,

> HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital 1848 — 1875. Sao Paulo: Paz e Terra, 2012, p. 445.
® HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital 1848 — 1875. Sao Paulo: Paz e Terra, 2012, p. 445.
" CARDOSO, Ruth. Obra Reunida. Sao Paulo: Mameluco, 2011, p. 521
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contudo, faltam avaliagbes objetivas que ajudem a definir os
aspectos negativos ou mesmo os positivos, se houver, das acgdes

tradicionais.

Assistencialismo € um estilo, um modo de fazer, que tem como
consequéncia estabelecer uma relagdo de submissao, e ndo oferecer
instrumentos para a superagdo das caréncias que estdo sendo
minoradas. Quando associadas ao clientelismo, as formas de
assisténcia se transformam em instrumentos de poder. E bom
lembrar que, se os governos podem ser os espagos privilegiados
para o clientelismo, ndo sdo os unicos, pois & possivel encontrar

esses mesmos usos em entidades privadas.

Acredita-se que, em uma sociedade de comunicagdo de massa, a
relagdo clientelistica tem seus dias contados e que, atualmente, ja
nao possui a eficiéncia que teve no passado, porque os controles

sobre a clientela foram se tornando mais frouxos.

O assistencialismo continua perdendo forca nas sociedades
contemporaneas, pois ja se sabe que ele reproduz a pobreza em vez
de combaté-la. Entretanto, apesar disso, continua a ser praticado,

porque é fruto de uma visao filantropica ainda muito generalizada.?

Nesse contexto capitalista, encontramos, de um lado, as empresas privadas
que necessitam, como condigdo para se manter na regido em que atuam, buscar
lucros cada vez maiores para sustentar um crescimento econdmico condizente com
o0 aumento da populacao e desenvolvimento da sociedade, mantendo, para tanto, os
mesmos niveis salariais. Do outro lado, temos o Estado procurando incentivar a livre
iniciativa, buscando, porém, garantir servigos essenciais a sociedade como
mobilidade, energia, seguranga, saude, prestando esses servigos por meio de

recursos proprios ou contratando a iniciativa privada em processos licitatorios.

® CARDOSO, Ruth. Obra Reunida. Sao Paulo: Mameluco, 2011, p. 523 e 524.
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Mesmo quando os servicos ndo sao prestados por contratos com empresas
privadas e sim gerenciando seus proprios recursos, o Estado continua a depender
da iniciativa privada para garantir esses tais recursos proprios, que sao sustentados

basicamente pelos impostos pagos sociedade em geral.

E de extrema importancia, portanto, procurar garantir que esse sistema
funcione de forma transparente e com regras claras e validas para todos os atuantes

nesse sistema econdmico, sejam pessoas juridicas ou fisicas.

Nesse contexto, em decorréncia de inumeros casos de fraudes, corrupcao,
concorréncia desleal, formagao de cartel, pagamento de propina, e tudo o mais que
se possa imaginar com objetivo de obtengao de vantagens indevidas, intensificou-se
o surgimento de normas cada vez mais rigidas de regulamentagdo, controle e
punicdo desses atos. As mais recentes provavelmente sdo a Lei 12.846 de 1° de
Agosto de 2013 no Brasil e a UK Bribery Act, britanica, de 2010, como veremos mais

adiante.

As praticas acima mencionadas, altamente prejudiciais aos negbcios mesmo
que apenas a médio e longo prazo, contribuiram para intensificar o interesse que se
desenvolveu nas empresas em se procurar contribuir para uma sociedade mais justa
e um ambiente de negdcios mais limpo, além é claro do aspecto ambiental. Nesse

contexto, a responsabilidade social entrou em pauta.

1.3 Responsabilidade social

O mundo contemporaneo vem passando por diversas transformacdes na
economia, politica, bem como no ambiente social e cultural, que vem forgcando uma
mudanca na forma como as instituicdes se relacionam entre si e com a sociedade.

Nesse cenario, comegaram a ganhar importdncia os estudos relacionados a
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responsabilidade social iniciados na década de 50 nos Estados Unidos e na década

seguinte na Europa.’

De acordo com o Livro Verde da Comissdao Europeia (2001), podemos
conceituar a responsabilidade social como a tomada de decisdo com base numa
escolha voluntaria, de contribuir para uma sociedade mais justa e para um ambiente
mais limpo. Com base nesse pressuposto, a gestdo deve evitar seguir apenas as
diretrizes relacionadas aos interesses dos socios, proprietarios, acionistas e sim
atentar para os trabalhadores, fornecedores, clientes, concorrentes, consumidores,
prestadores, autoridades publicas e a sociedade na qual a empresa esta inserida.
Temos, assim, dois niveis, de acordo com Carlos Cabral-Cardoso'®, sendo o
primeiro o nivel interno, relacionado aos trabalhadores e demais partes diretamente
interessadas e afetadas pelas decisbes da companhia, e 0 segundo o nivel externo
que considera as consequéncias das referidas decisdes em relacdo ao ambiente em

que esta inserido, seus parceiros e sociedade em geral.

No contexto atual, cada vez mais o0s consumidores consideram as
preocupacdes sociais e com o meio ambiente como fator decisério no ato de
consumo. Portanto, a responsabilidade social vem se tornando cada vez mais um

fator decisivo na sobrevivéncia de negdcios, produtos e servigos.

1.3.1 Origem

Suas primeiras manifestacdes, porém, ocorreram no inicio do século XX por
meio dos trabalhos de Charles Eliot (1906), Arthur Hakley (1907) e John Clarck
(1916)"". Entretanto, pelo fato de haver um viés socialista, tais estudos foram por

varios anos ignorados.

° BICALHO, Aline. 2003. Responsabilidade Social das Empresas: Contribuicdo das Universidades.
Séao Paulo : Editora Peirdpolis, 2003. p. 364.

% BALSAN, Juliana Andrea. Responsabilidade social com o publico interno. Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/77523/000894653.pdf?sequence=1. Acesso em
23.12.2014.

" BICALHO, Aline. 2003. Responsabilidade Social das Empresas: Contribuicdo das Universidades.
Séao Paulo : Editora Peirépolis, 2003. p. 22.
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Apenas na década de 50, com Howard Bowen trazendo o tema de volta no
livro Social Responsibilities of the Businessman € que o assunto finalmente comecou
a receber atengao crescente. Gradativamente, foram surgindo associa¢gdes como a
American Accounting Association e American Institute of Certified Public

Accountants e assim passando a ser tratado como um novo campo de estudo.

1.3.2 A responsabilidade social no Brasil

A vontade de auxiliar comunidades carentes vem crescendo no Brasil. Isso se
deve ao fato de que nas ultimas décadas, houve locomogao social e pessoas que
ascenderam socialmente ndo estdo dispostas a fechar os olhos para a realidade

vivida no pais.

Também o fato de haver mais pessoas que tiveram oportunidade de
experimentar uma vivéncia no exterior ajuda no fortalecimento de uma consciéncia
de responsabilidade social. Além disso, podem ser acrescentados os estrangeiros,
em numero cada vez maior no pais, que trazem consigo essa mentalidade e a

espalham pelo pais.

Nao se pode ignorar também o fato de que a responsabilidade social passou
a ser vista como um diferencial relevante e diversas empresas estdao cada vez mais

dispostas a complementar sua imagem com esse elemento.

Ha cada vez mais premiacdes para praticas de responsabilidade social como
o prémio Eco da Cadmara Americana de Comércio. Também as pesquisas se
desenvolveram bastante podendo ser destacado o Instituto de Pesquisa Econémica

Aplicada como importante atuante.

Fundagdes e institutos mantidas por grandes multinacionais se proliferam.

Como exemplo, podem ser mencionadas a Fundacgao Citigroup, Fundagdo American
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Express, a Fundagdo BankBoston, a Bristol-Myers Squibb, o Instituto Coca-Cola
para a Educacao, o Instituto General Motors, o Instituto Credicard, a Fundacéao
Deutshe Bank, a fundagao Pfizer, a fundagao Escola de Enfermagem R. W Johnson,
o Instituto Ronald McDonald, a fundacao Monsanto, a fundagao Nestlé de Cultura, a
fundacao Novartis para o Desenvolvimento Sustentavel, a fundagao Shell, a
fundacao Peter Von Siemens, a fundagao Volkswagen e o Instituto Xerox, segundo a

Revista Exame'?.

Talvez a instituicdo que mais atua em relagdo a responsabilidade social no
Brasil seja o Instituto Ethos, fundado em 1998. De acordo com o fundador, Oded
Grajew, a responsabilidade social nas empresas é critério determinante para fundos

de investimento.

Seguramente, trata-se de uma questao de consideravel relevancia, sobretudo
para empresas de médio e grande porte no Brasil, visto que trazem beneficios a
imagem que ndo podem mais ser ignorados, pois 0 consumidor atual passa a
considerar, quando tem uma gama maior de op¢des, diferenciais como esse na hora

de fazer sua escolha.

A importancia da responsabilidade social passou a ser tamanha que evoluiu
para um maior formalismo nas esferas administrativas, desenvolvendo-se, sobretudo
nas Ultimas décadas do século XX, a governanca corporativa. E, assim, evidente a

relacdo entre os dois temas:

(...) o conceito de responsabilidade social corporativa esta
intimamente ligado a governanga corporativa a partir de uma razao
simples: uma depende da outra. Para ser responsavel socialmente a
empresa € obrigada a praticar a governanga em sua esséncia. Neste
contexto, a valorizagdo do acionista minoritario € apenas um aspecto.

A empresa deve levar em consideragao os anseios do investidor, dos

12 Estratégia: responsabilidade social no Brasil como conteudo estratégico. Disponivel em:
<http://www.administradores.com.br/artigos/academico/estrategia-responsabilidade-social-no-brasil
como-conteudo-estrategico/70885/>. Acesso em: 25.06.2014.
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colaboradores, dos fornecedores, dos consumidores, das instancia

governamentais e entidades do terceiro setor.™

Nesse contexto, cabem alguns esclarecimentos acerca da governanga

corporativa e seu desenvolvimento no Brasil.

1.4 Governanga corporativa

No decorrer da transicdo entre os anos 80 e 90 do século XX, ampliaram-se
as pressdes para que se revissem o0s propositos das corporagdes e, por extensao,
do proprio sistema capitalista. E nesse contexto que nascem e se desenvolvem as

ideias que viriam a formas o que se chama hoje de governanga corporativa.

A governanga corporativa pode ser definida como um conjunto de principios e
praticas que permeiam um modelo de gestao, seja no ambito corporativo, familiar ou
social. Esse conjunto de principios deve, entdo, ser a base para qualquer ato da
organizagao, pois neles estao definidos claramente os papéis das partes envolvidas,
suas respectivas obrigacdes, direitos e as solugbes propostas para eventuais

conflitos.

Interessante como um dos primeiros sinais da necessidade de normas e
definicdo de papéis na organizagéo, constante em adverténcia feita por Adam Smith

em 1776, expoe de forma bastante clara a ideia por tras da governancga corporativa:

(...) os diretores das empresas (de capital aberto) séao
administradores do dinheiro das outras pessoas e nao do seu
préprio, € nao se pode esperar que eles cuidem dele com a mesma

vigilancia ansiosa (dos donos). Negligéncia e esbanjamento,

" PEREIRA, A. N.; VILASCHI, A. Governanga Corporativa e Contabilidade: Explorando Nogdes e
Conexoes. In: 4° Simpdsio FUCAPE de Produgéao Cientifica, 7 € 8 de Junho de 2006, Vitéria. Anais
do 4° Simpdsio FUCAPE de Produgao Cientifica, 2006, p. 136.
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portanto, sempre prevalecem, mais ou menos, na gestdo de

questdes dessas empresas.™

Trata-se, portanto, de “um dos mais novos e importantes pilares da

arquitetura econdmica global”*®

e, de acordo com a Organizagao para Cooperagéao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), grupo das trinta mais avangadas economias
industriais do mundo, “a governanga corporativa € um dos instrumentos
determinantes do desenvolvimento sustentavel, em suas trés dimensbes — a

econdmica, a ambiental e a social”'®.

Apesar dessa reconhecida importancia na gestdo e desenvolvimento do
crescimento econémico, a governanga corporativa, apesar de largamente difundida,
ainda nao esta internalizada de fato pelo meio corporativo. Isso ocorre pelo fato de o
assunto ainda ser relativamente novo, pela sua abrangéncia e possibilidade de ser
abordada sob diversos aspectos (legal, financeira, estratégica, gestdo) e pela

diversidade de modelos existentes.

1.4.1 Origem

No final do século XVIII, iniciou-se um processo de pulverizacdo do capital,
seja por sucessoes e partilhas, seja por necessidade de capital novo, culminando na
ampliacdo da base de acionistas e, desse modo, na diluicdo do poder. Desse modo,

surgiram os conflitos de interesse entre acionistas e gestores.

Foi nesse contexto que surgiram os primeiros indicios da governanga, com
objetivo de cuidar desses conflitos, protegendo, em principio, os direito dos

acionistas.

Y CANDELORO, Ana Paula P.; DE RIZZO, Maria Balbina Martins; PINHO, Vinicius. Compliance
360°: Riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan, 2012. p.
291.
° Gs. Declaragdo homologada da Reunido de Cupula, Colbnia, Jun 1999. In: International Corporate
Governance Network. Annual Conference. Frankfurt, Jul. 1999.

OECD. Guidelines for multinational enterprises: annual report 2001. Global instruments for
corporate responsibility. Paris, OECD, 2001.
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A governanga, porém, so veio a ganhar forga nos Estados Unidos, a partir de

1990 apds diversos escandalos politicos e financeiros que abalaram a economia do

pais.

Podemos destacar os seguintes marcos histéricos da governanga corporativa:

a) 1989 - O ativismo de Robert Monk: formado em Direito pela
Universidade de Harvard, tornou-se empresario e executivo, iniciando-se nos
negocios da familia. Sua vivéncia no meio corporativo o levou a verificar as
distorcbes na forma como as companhias eram geridas. Atacou a falta de
transparéncia na administracdo e defendeu uma maior intervengao de 6rgaos

reguladores.

b) 1992 - Relatério Cadbury: comisséo criada no Reino Unido que o
Cddigo Cadbury das Melhores Praticas de Governanga Corporativa baseada
basicamente nos principios de prestacdo responsavel de contas e

transparéncia.

c) 1998 - Principios da Organizacdo para a Cooperagdao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE): A organizacgao, fundada em 1961 com
sede em Paris, e que congrega atualmente 34 paises-membros, apresenta o
marco de maior alcance e incentiva a expansdo econdmica, geragao de
empregos e melhoria da qualidade de vida, bem como favorece a expansao
do comércio internacional baseado em multilateralidade e com obrigagcbes

internacionais e nao discriminatdrias.

d) 2002 - Lei Sarbanes-Oxley (SOX): Derivada de inumeros escandalos
corporativos de manipulacdo de dados em empresas norte-americanas, tais
como Enron, Tyco, WorldCom, todos amplamente veiculados pela midia
impressa e televisiva, o Sarbanes-Oxley Act, editado pelo governo buscou

minimizar os impactos negativos e reduzir a intensa saida de investidores da
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Bolsa de Valores de Nova lorque. Com essa lei, ocorre a introducéo de regras
bastante rigidas quanto a transparéncia e confiabilidade dos resultados

apresentados pelas empresas.

1.4.2 Governanga corporativa no Brasil

Em ambito nacional, a governanga corporativa comegou a adquirir
importancia no periodo das grandes privatizagdes que se iniciou no inicio da década
de 90. A necessidade de a iniciativa privada transmitir maior seguranga aos
investidores estrangeiros foi fator decisivo para que o pais se adaptasse

rapidamente aos padrdes internacionais.

O primeiro cédigo de governanga no pais foi publicado pelo Instituto Brasileiro
de Governanca Corporativa (IBGC) em 1999. E considerado até hoje a principal
referéncia sobre as boas praticas de governanga no pais e traz como principios
basicos a transparéncia, equidade, prestacdo de contas e responsabilidade

corporativa.

Completam o quadro de entidades no movimento em favor da governanca
corporativa dois outros 6rgados. O primeiro deles é a Comissdao de Valores
Mobiliarios (CVM), entidade autarquica com poderes de normatizar e fiscalizar as
matérias referentes ao mercado de valores. O segundo é a BM&FBovespa, bolsa de
valores de Sao Paulo. A partir de setembro de 2000, foram instituidos pela instituicao
trés niveis de governanga, com ordem crescente de exigéncias. O Nivel 1 exige
praticas relacionadas a liquidez das acdes. Ja o Nivel 2 esta relacionado a praticas
relativas aos direitos de acionistas e Conselho de Administracdo. O nivel Novo

Mercado, por sua vez, exige emissao exclusiva de agdes com direito a voto.

Além disso, em 2001, a Bovespa criou o indice de A¢des com Governanca
Corporativa Diferenciada (IGC), que mede o desempenho de uma carteira tedrica

composta por empresas com bons niveis de governanca.
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Nos ultimos anos, verificou-se uma tendéncia mundial no investimento em
empresas socialmente responsaveis, sustentaveis e rentaveis. Nesse contexto,
surgiu o indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE), que ganhou rapidamente
credibilidade e é hoje um referencial, sendo por muitos considerado como um selo

de qualidade.
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2 TERCEIRIZAGAO (OUTSOURCING)

Por um lado, houve um consideravel crescimento do interesse das empresas
em sustentabilidade, no desenvolvimento de ferramentas de controle e melhoria da
governanga corporativa, ao menos em parte com base no fato de que a ndo adogéao
de tais medidas acabava gerando, a médio e longo prazo, se nao prejuizos, ao

menos uma estagnacdo econémica."’

Por outro lado, porém, como ja demonstrado, é crescente o interesse das
empresas na terceirizacdo de servicos, ainda que, como sera verificado, ela se
traduza, em igual sentido, em riscos para o negdcio ao menos a médio e longo

prazo.

A terceirizagdo vem sendo uma das formas mais utilizadas pelas grandes
companhias para otimizar custos. O impacto positivo nos numeros € tdo grande que,
nao raro, encontramos empresas dispostas a correr riscos com a utilizagdo desse
instituto de forma distinta daquela autorizada por lei. Considerando que o maior
beneficio nessa forma de contratacdo € a isencdo do pagamento de encargos
trabalhistas, basta tomar como base algumas das pesquisas referentes a esse custo
para se ter ideia dessa economia. De acordo com pesquisa da FGV, por exemplo,

esse custo seria de 2,83 vezes, ou 183% valor do salario do empregado.®

Arnaldo Sussekind explica o contexto no qual se desenvolveu a terceirizagao:

...uma consequéncia do casamento da globalizagdo da
economia com a liberagao do comércio mundial (Quase sempre
com barreiras opostas em detrimento de paises em vias de

desenvolvimento, como o Brasil), foi a horizontalizagdo da

7 ARAGAO, Lindenberg Araujo/OLIVEIRA, Oderlene Vieira de/PONTE, Vera Maria Rodrigues.
Governanga corporativa: barreiras a adogao das melhores praticas. Disponivel em:
<http://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos08/229 229 Arigo_Barreiras_Seget.pdf. Acesso em
23.12.2014.
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produgdo de bens ou servigos, mediante contratagdo de

segmentos da empresa contratante.

Essa terceirizagdo, como ficou conhecida, objetivou a um sé
tempo reduzir os custos da produgdo e permitir que as
empresas concentrem suas pesquisas, planejamentos,
investimento, capacitacdo e reciclagem do seu pessoal nas
atividades caracterizadoras do seu objeto social e nas

atividades-meio essenciais do seu funcionamento.®

Porém, apesar dos evidentes beneficios trazidos por esse modelo de

contratacdo, ndo € apenas com os riscos trabalhistas que a companhia deve se

preocupar. O simples fato de haver inumeros trabalhadores realizando suas fungdes

em beneficio da empresa é suficiente para torna-la no minimo co-responsavel pelos

atos praticados por esses terceiros.

2.1 Conceito

Para o Direito do Trabalho, como ensina Mauricio Goldinho Delgado:

Terceirizagao é o fendbmeno pelo qual se dissocia a relagdo econémica
de trabalho da relagao justrabalhista que Ihe seria correspondente. Por
tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do
tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos
trabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente. A terceirizagao provoca uma relagao trilateral em face
da contratagido de forga de trabalho no mercado capitalista: o obreiro,
prestador de servigos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a empresa
terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos

juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servigos,

18

FGV EESP. EESP/FGV revela o custo do trabalhador no Brasil. Disponivel em:

<http://cmicro.fgv.br/node/327>. Acesso em 23.12.2014.
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que recebe a prestagado de labor, mas ndo assume a posigao classica

de empregadora desse trabalhador envolvido.?

Outros estudiosos do tema, como Leonardo Leocadio, destacam a base de
conhecimento mais especializada como objetivo da terceirizag&o, esclarecendo que
se trata de uma pratica que permite a empresa abrir mado da execucdo de um
processo e transferi-lo a um terceiro, portador de conhecimentos mais especificos
naquela area de atuagao, com o objetivo principal de agregar maior valor ao produto

final.

Assim, ao contrario do que afirma Giovanna Lima Colombo quando ensina
que se trata de um processo de gestao pelo qual se repassam algumas atividades a
terceiros, com os quais se estabelece uma relagado de parceria, ficando a empresa
concentrada apenas em tarefas essencialmente ligadas ao negdécio em que atua,
Leonardo Leocadio entende que a terceirizagao teve desdobramentos recentes que
atualmente permitiriam a transferéncia para terceiros de importantes etapas do

processo produtivo.

Importante, porém, deixar claro que ainda que esta de fato seja a pratica
verificada em diversas empresas, especialmente nas de grande porte, a legislagao e

mesmo a jurisprudéncia ainda n&o se atualizaram para essa nova realidade.

Nao temos, até o momento, uma lei que regulamente a pratica da
terceirizagdo. A primeira norma a abordar de alguma forma o tema foi a Lei 6019/74,
que tratava do trabalho temporario. Porém, limitou-se a estabelecer a solidariedade
em caso de faléncia, entre tomadora e prestadora. Em seguida, a Lei 7102/83 focou
na constituicdo e funcionamento das empresas de servigos de vigilancia e transporte

de valores.

' SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 201.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 430
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Estamos, assim, ainda limitados ao entendimento disposto na Sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, que mesmo tendo sido atualizada em 2011, mantém

sua esséncia quanto aos limites da terceirizagao:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacéo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagéo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,

salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da
Administragao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da
CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a

pessoalidade e a subordinagao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da

relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢gées do item IV,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora. A aludida

responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
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obrigagbes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente

contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagéo referentes ao periodo

da prestagao laboral. (grifo nosso)*'

Pela redacgao da referida sumula, conclui-se que para que a terceirizagao seja

licita, é preciso que, conforme esclarece Alice Monteiro de Barros, consista em:

Transferir para outrem atividades consideradas secundarias, ou
seja, de suporte, atentando-se a empresa a sua atividade
principal. Assim, a empresa se concentra na sua atividade-fim,
transferindo as atividades-meio. Por atividade-fim entenda-se
aquela cujo objetivo a registra na classificagao socioecondémica,
destinado ao atendimento das necessidades socialmente

sentidas.?

Poucos doutrinadores ousam defender a possibilidade da terceirizacdo da

atividade-fim de forma legal. E o caso de Sergio Pinto Martins:

Da forma como o Em. 331 do TST esta redigido, sé se admite a
terceirizacdo da atividade-meio e ndo da atividade-fim.
Entretanto, € possivel a terceirizagcdo da atividade-fim da
empresa, como ocorre na industria automobilistica, desde que

nao exista fraude.?

Apesar das limitacbes impostas, o alto custo de uma contratacdo direta

obedecendo as regras da CLT, que pode chegar, em alguns casos, a 183% do valor

do salario de acordo com pesquisa realizada pela Fundagao Getulio Vargas em maio

2 T8T. Disponivel em: <www.tst.gov.br>. Acesso em em 13.06.2014.
2 DE BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 442
% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 152 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2002, p. 170.
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de 2012% tem levado diversas companhias a assumir o risco da terceirizagéo fora
dos moldes previstos na sumula, o que, consequentemente, vem gerando né&o
apenas um alto numero de fiscalizagdes como também grande volume de demandas

trabalhistas.

Ainda assim, mesmo diante de tamanha insegurancga juridica, a terceirizagao
parece ser um fendmeno consolidado e que ndo demonstra qualquer sinal de que

sera extinto, até por se tratar de uma tendéncia mundial.

2.2 Legislacao em tramite (projeto de lei)

Nesse cenario, encontra-se em tramite desde 2004 o Projeto de Lei 4330/04
de autoria do Deputado Sandro Mabel que visa regulamentar a pratica que ja é
adotada pelas grandes empresas, trazendo um pouco mais de segurancga juridica

para os empreendedores.

O ponto mais controvertido do projeto esta, sem duvida, ja no seu segundo

artigo:

PROJETO DE LEI N°, DE 2004 (Do Sr. Sandro Mabel)

(-..)

Art. 2° Empresa prestadora de servigos a terceiros é a sociedade
empresaria destinada a prestar a contratante servigos
determinados e especificos.

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata e remunera o
trabalho realizado por seus empregados, ou subcontrata outra
empresa para realizagdo desses servigos.

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre a empresa

contratante e os trabalhadores ou sécios das empresas

2 Disponivel em: <http://cmicro.fgv.br/node/327>. Acesso em 13.06.2014.
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prestadoras de servigos, qualquer que seja 0 seu ramo. (grifo

nosso)®

Como se poderia prever, o projeto em questdo passa por enormes
dificuldades para ser aprovado, visto que se trata de uma mudanca radical no
contexto econdmico atual, motivo pelo qual ha enorme pressao politica contra sua
aprovagao. Nos ultimos dois anos, ja entrou e foi retirado de pauta por diversas
vezes e, atualmente, ndo ha sinais de que deva retomar o assunto para resolver a

questao de forma definitiva.

Sua aprovacdo seria um consideravel avango a economia brasileira, pois
retiraria da ilegalidade uma situacdo bastante comum no mercado que, ainda que
esteja sob a mira do MPT, o 6rgdo nao possui capacidade suficiente de fiscalizagao
a ponto de conseguir eliminar a pratica®®. Além disso, o mercado brasileiro mais
competitivo em nivel global, com a regulamentacédo e tipificagdo do contrato de
terceirizagao, poderia trazer mais beneficios a economia, que ja nao precisa mais

ser tdo dependente de uma legislacao trabalhista que desde 1943 pouco evoluiu.?’

2.3 O fenébmeno da “pejotizagao”

Da mesma forma que a terceirizagdo tem sido uma saida encontrada pelas
grandes empresas para otimizar custos, também outras formas de contratagdo séo

consideradas nessa busca pela reducao de custos operacionais.

Uma das mais utilizadas €, sem duvida, a contratacao de profissionais como
pessoa juridica, a chamada “pejotizagao”. Trata-se de um fendbmeno que se verifica

sendo usado em larga escala em especial em grandes companhias do setor de

% BRASIL. PL 4330 de 26 de Outubro de 2004. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841>. Acesso em
25.06.2014.

% BIBLIOTECA DO MPT/RN. Terceirizagao. Disponivel em:
https://bibliotecaprt21.wordpress.com/tag/terceirizacao/>. Acesso em 23.12.2014.

" BRASIL. Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 23.12.2014.
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tecnologia e engenharia, mas que nao se limita a elas. Configura-se em um
mecanismo que procura burlar a legislagao trabalhista. Por meio dele, o empregador
exige do empregado que este crie uma personalidade juridica. E, entdo, realizada

celebrada com esta um contrato de prestacédo de servigos.?

Ao contrario da terceirizagdo, que encontra algum amparo legal e possui
projeto de lei demonstrando o interesse em se regularizar essa forma de
contratagdo, no caso da “pejotizacao”, trata-se de modelo totalmente irregular pelo
qual se busca transformar o profissional em uma “empresa” a fim de evitar trata-lo
como empregado, ainda que os demais aspectos da relagao coincidam com aqueles

previstos da CLT.

Em ambos os casos, terceirizacdo ou “pejotizacao”, ndo deveriam ser apenas

os aspectos trabalhistas a serem avaliados como risco.

2.4 Os contratos bodyshop

Outro tipo de contrato utilizado com bastante frequéncia por empresas em
busca de contratagado de servigos € o formato de contrato bodyshop, que é aquele
em que a gestdo dos servicos prestados pelos profissionais fica sob

responsabilidade da empresa contratante.?

Ou seja, se nos contratos de outsourcing todos os aspectos do servigo
prestado, inclusive a gestdo da mao-de-obra utilizada, sao terceirizados, no caso do
bodyshop, a gestdo permanece com a empresa contratante, ficando esta apenas

isenta dos custos decorrentes das relagdes de trabalho.

2 PICANCO, Victor. Pejotizagao do trabalhador: a ilegalidade da contratagdo de trabalhadores como
pessoa juridica. Disponivel em: http://www.ambito-
jztgridico.com.br/site/’?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12743. Acesso em 22.12.2014.

LOPES, Ana Luiza Szuchmacher Verissimo/SILVA, José Roberto Gomes da. Casos de
terceirizagao e a influéncia sobre o contrato psicolégico de profissionais de TI. Disponivel em:
http://www.revista.ufpe.br/gestaoorg/index.php/gestao/article/viewFile/191/172. Acesso em
22.12.2014.
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Esse cenario, portanto, poderia ser a melhor alternativa para muitas
empresas, sobretudo as que atuam na area de Tecnologia da Informagao, na qual
de fato é onde se costuma encontrar esse tipo de relacdo contratual. Porém, da
mesma forma que ocorre na “pejotizagao”, a relagdo em questao também carece de
suporte legal para se manter, gerando consideravel risco trabalhista para ambas as
partes, visto que a contratante segue como responsavel como se empregadora
direta fosse, a contratada, por sua vez, responde por toda e qualquer pratica
irregular de gestao praticada por seu cliente e ambas respondem por terceirizagéo

fraudulenta, podendo ser alvo de fiscalizagao do Ministério Publico do Trabalho.

Dados os enormes beneficios gerados pela terceirizagdo, ndo importando o
formado adotado, ainda que o risco de que a pratica seja considerada fraudulenta e
consequente aplicagao de multas, aumento de contingéncia trabalhista, podendo a
chegar até mesmo a declaragdes de inidoneidade para processos licitatérios quando
se tratar de contratos publicos, ainda € consideravel a quantidade de empresas
dispostas a correr esse risco. Como ja se verificou (pagina 21), a terceirizagdo no

pais é crescente, mesmo nos contratos publicos.

O cenario que se desenvolve, ainda demonstre um horizonte benéfico as
companhias pelos evidentes beneficios facilmente observaveis a curto prazo, traz
ocultos os riscos nao apenas trabalhistas e previdenciarios mas também todos
aqueles relacionados a gestao de pessoas, sobretudo no que diz respeito a conduta

de cada profissional.

Nao é tarefa facil fazer a gestdo de profissionais alocados fora do ambiente
da companhia da qual estes fazem parte quando a terceirizagao é totalmente regular
Isso ocorre em decorréncia dos vicios dos proprios empregados e da tendéncia
natural do cliente em tratar o recurso terceirizado como se seu empregado direto
fosse. Ainda mais complicado, porém, € a relagcao desses colaboradores quando a

terceirizagao carece de suporte legal.
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Essa situagdo irregular, se nao torna inviavel, ao menos dificulta
sobremaneira a gestao dos recursos no que diz respeito a conduta ética e respeito
as normas de compliance, visto que dificulta ao empregado sobre a quem realmente
deve responder como subordinado hierarquico, quais regras devem ser priorizadas e

até que ponto.

Podemos, portanto, considerar que os contratos de terceirizagéo irregulares
nao sao apenas um problema relacionado a esfera trabalhista como costumam ser
tratados, mas também um assunto que deve ser monitorado sob o enfoque da ética

e do compliance.
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3 ETICA

Em sua obra Etica e Corrupcdo, Herbert Lowe Stukart defende uma tese
interessante de que a ética serviria para manter o equilibrio entre as forgcas que
separam e as forgas que unem. Explicando melhor, seria e elemento responsavel
por restabelecer o equilibrio existente quando a agressividade era uma das virtudes
do ser humano, extremamente necessaria e essencial para uma realidade em que a
vida cotidiana consistia em lutas diarias pela sobrevivéncia, seja no ataque na
pratica de caca, na defesa pela protecdo fisica ou mesmo pelo trabalho fisico

pesado no campo.*

O impulso agressivo era, entao, totalmente absorvido pelas exigéncias fisicas.
Apods a revolugao industrial, com as maquinas passando a fazer a maior parte do
trabalho pesado e a rotina corporativa dentro de escritérios, esses impulsos, parte do
instinto natural do ser humano, passaram a se manifestar de outras formas, com
irritabilidade, maior agressividade, alergias e diversas outras formas de patologias.
Assim, defende o autor que, em mais que qualquer outra época, a ética € um

elemento necessario para tentar manter o equilibrio.

Independente da dimensao que se apresente, seja no aspecto social ou no
aspecto individual, sempre tem como objetivo a vida humana, tendo o ser humano
como razao de ser, focando na busca deste pela felicidade e bem estar.

3.1 Definigao

O termo "ética" deriva do grego ethikos, significando o que pertence ao ethos,

que tem se entende por bom ou superior costume, o que porta carater.

% STUKART, Herbert Lowe. Etica e corrupgao. Sao Paulo: Nobel, 2007, p. 13
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De acordo com a filosofia classica, a ética busca justificar no fundamento
tedrico a forma mais adequada de viver, conviver, seja publico ou privado. Dentro da
ética, ainda de acordo com a filosofia classica, encontravamos os campos de
conhecimento que ndo eram estudados pela retoérica, dialética fisica, estética e
l6gica. Estavam abrangidas pela ética, portanto, a economia, pedagogia, politica,
psicologia, sociologia e qualquer outro campo de estudo que tivesse relagdo com
estilo de vida.

Spinoza pode ser apresentado como um exemplo dessa ética classica,
discorrendo em sua obra "Etica" sobre Deus, a mente humana, natureza dos afetos,
serviddo humana, intelecto e liberdade usando discursos dialéticos, matematicos e
fisicos. Apesar de abordar os temas elementares como pilares da atual sociedade, ja
nessa obra apresenta discussdo acerta do bem e do mal, posteriormente muito

explorados por diversos filésofos:

Quanto ao bem e ao mal, também ndo designam nada de positivo a
respeito das coisas, consideradas em si mesmas, e nada mais sao
do que modos de pensar ou de nogdes, que formamos por
compararmos as coisas entre si. Com efeito, uma uUnica e mesma
coisa pode ser boa e ma ao mesmo tempo e ainda indiferente. Por
exemplo, a musica € boa para o melancélico; ma para o aflito; nem
boa, nem ma, para o surdo. Entretanto, mesmo assim, devemos
ainda conservar esses vocabulos. Pois como desejamos formar uma
ideia de homem que seja visto como um modelo de natureza
humana, nos sera util conservar esses vocabulos no sentido que
mencionei. Assim, por bem compreenderei aquilo que sabemos, com
certeza, ser um meio para nos aproximarmos, cada vez mais, do
modelo de natureza humana que estabelecemos. Por mal, por sua
vez, compreenderei aquilo que, com certeza, sabemos que nos
impede de atingir esse modelo. Além disso, dizemos que os homens
sdo mais perfeitos ou mais imperfeitos, a medida que se aproximem
mais ou menos desse modelo. Com efeito, deve-se, sobretudo,
observar que, quando digo que alguém passa de uma perfeicéo
menor para uma maior, ou transforme em outra (com efeito, um

cavalo, por exemplo, aniquila-se, quer se transforme em homem,
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quer em inseto). Quero dizer, em vez disso, que é a sua poténcia de
agir, enquanto compreendida como sua propria natureza, que nos
concebemos como tendo aumentado ou diminuido. Finalmente, por
perfeicdo em geral compreenderei, como disse, a realidade, isto é, a
esséncia de uma coisa qualquer, enquanto existe e opera de uma
maneira definida, sem qualquer relagdo com sua duragdo. Com
efeito, de nenhuma coisa singular se pode dizer que é mais perfeita
por perseverar mais tempo no existir. Pois, a duragdo das coisas nao
pode ser determinada por sua esséncia, por que a esséncia das
coisas nao envolve qualquer tempo definido e determinado de
existéncia. Uma coisa qualquer, entretanto, seja ela mais perfeita ou
menos perfeita, sempre podera perseverar no existir, com a mesma
forca com que comeca a existir, razdo pela qual, sob esse aspecto,

todas as coisas sao iguais.”’

A revolucdo industrial, também nesse caso, trouxe mudancas consideraveis
no campo do conhecimento, com maior especializacdo e profissionalizacao,
transformando diversas areas até entdo pertencentes a ética em campos de estudo

independentes.

A ética passou a ser, entdo, uma area da filosofia ocupada dos estudos de
normas morais nas sociedades humanas, procurando entender e explicar os
costumes de um determinado grupo, tentando fornecer meios para a solugado de

seus dilemas mais frequentes e comuns.

3.2 Breve historico

As primeiras manifestacdes que podemos entender como relacionadas a ética

ocorreram na Grécia nos séculos VIl e VI a.c. encontradas na poesia gnémica que

mais tarde influenciaram Platdo e Aristoételes.

¥ SPINOZA, Etica. 32 edicao. Auténtica: Sao Paulo, 2007, p. 267
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Pitagoras, por sua vez, procurou fazer um paralelo entre a conduta humana
com a matematica, chegando inclusive a classificar o bem, comparando a unidade e

a reta e fazendo uma contraposicado com o mal, com elementos opostos

E com Demdcrito, porém, que temos de fato um sistema ético e, em seguida,
com Socrates a combinacéo entre conduta e conhecimento. A partir dai, os sistemas
éticos passaram a considerar a inconsisténcia e vagueza das questdes morais da
humanidade. Foi gragas a ele que se conseguiu chegar a uma concepgao adequada
dos problemas de conduta, ainda que as idéias originais tenham sido primeiro
levantadas por Goérgias e Protagoras. Sofistas, como eram chamados, se
concentraram nos ensinamentos de como lidar com assuntos do cotidiano e na

administragcao dos negdcios, valorizando a justica.

A ética desenvolvida por Socrates, considerado por muitos o primeiro nome
relevante na filosofia ética, por sua vez, trouxe a discussdo da consciéncia da
ignorancia, demonstrando a dificuldade em se adquirir conhecimento e, ao mesmo
tempo a importancia do mesmo para um sistema de virtudes, contraposto a origem
do mal na sua auséncia. E de Sécrates o paradoxo de que o "individuo que conhece

0 que € o0 bem nao pratica o mal".

As escolas que se originaram do circulo de Sdcrates, ainda que apresentando
enormes diferencas entre si, mantém um vinculo em comum na sustentagao de que
o0 bem mais importante do individuo € o conhecimento e o mais importante de todos
a ser conquistado é o conhecimento do Bem. Assim, numa sociedade que segue 0s
principios socraticos, os individuos seriam designados para desenvolver atividades

naquilo em que fossem bons.

Ja no caso de Platédo, ainda que sua filosofia esteja voltada para o universo
interior do individuo, o objeto de sua discusséao filosofica segue sendo o Bem,
inclusive identificando a esséncia do universo com o Bem sendo considerado como

fundamento ultimo do individuo. Considerando o universo como uma ordenamento
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complexo de meios para determinadas finalidades, de acordo com Platao, todas as
coisas sao ou "realizam sua ideia" a medida que alcangam a finalidade para a qual

foram designadas.

O professor e filésofo Roberto da Silva Rocha discorre de forma bastante

interessante sobre Platdo quando afirma que:

Somente aquele que capta o bem em abstrato pode reproduzi-lo
como bem transitério e imperfeito na vida humana, e é impossivel
que, dispondo desse conhecimento, ndo aja de acordo com ele, seja
em assuntos privados, seja em assuntos publicos. Assim, no
verdadeiro filésofo, encontraremos necessariamente o homem bom
em sentido pratico, e também o estadista perfeito, caso a
organizagdo da sociedade permita-lhe exercer a sua habilidade
estadistica. Os tragos caracteristicos dessa bondade pratica no
pensamento maduro de Platdo refletem as nogbdes fundamentais de
sua concepgao de universo. A alma do homem, em seu estado bom
e normal, deve estar organizada e harmonizada conforme a

orientagdo da razdo.*

De acordo com os ensinamentos de Platdo, como o Bem a ser conhecido € o
fundamento ultimo de todas as coisas, apenas um pequeno grupo o alcancga. Nao se
pode, portanto, considerar que tal virtude esteja limitada a esse pequeno grupo. E
fato que um grupo maior de individuos é dotado de virtudes como justi¢ca, coragem e
equilibrio, conseguindo resistir ao medo e, portanto, parecendo ter um bom
entendimento sobre o bem e o mal. Platdo considera que esse entendimento deriva
de uma "alocagao divina" mas que seu adequado desenvolvimento requer o costume
e a pratica. Nesses argumentos, portanto, se justifica a necessidade da educagao e
da disciplina para formacao do individuo e o desenvolvimento e consolidacdo de

virtudes.
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Discipulo de Platao, Aristoteles desenvolveu o tema de justica a partir de
estudos sobre ética. De acordo com seu entendimento, especialmente discutido em
sua obra mais famosa sobre o assunto, Etica a Nicémaco, cabe & ética determinar o
objetivo final de toda racionalidade pratica. Esse objetivo final seria a felicidade que,
de acordo com o entendimento do fildsofo, nada mais seria que a ado¢cdo de uma
vida de virtudes, virtudes estas encontradas num equilibrio entre extremos,
alcancada por aqueles individuos dotados de prudéncia, pelos costumes e praticas,

educacao e disciplina.

De forma geral, podemos considerar que, na antiguidade, os filésofos
entendiam a ética como forma de entender e alcancar a felicidade. A partir da idade
média, a filosofia passou a receber forte influéncia de correntes religiosas como
cristianismo e islamismo, fazendo com que a ética passasse a utilizar a moral como

forma de interpretagcado dos ensinamentos religiosos.

Ja no renascimento, até o século XVIlI, os fildsofos retomaram o estudo da
ética como forma de se entender e alcancar a felicidade tendo apenas o

pensamento humano como base, evitando preceitos religiosos.

Dai para frente, a ética passou a ser aplicada a diversos campos, sobretudo

na politica, economia e administragdo de negocios.

3.3 Etica versus moral

Uma afirmagéo ética traz necessariamente um juizo de valor, em termos
morais, positivo ou negativo. Cabe, porém, esclarecer a diferengca entre ética e
moral. Para melhor exemplificar, cabe fazer uso de um pequeno conto arabe muito

popular entre professores de filosofia:

32 ROCHA, Roberto da Silva. E a ética, estupido! Disponivel em:
<http://professorrobertorocha.blogspot.com.br/2014_01_01_archive.html>. Acesso em 21.08.2014.
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Um homem tentava fugir de uma quadriiha de bandidos
extremamente violentos quando, entdo, encontrou, sentado a
margem da estrada, o profeta Maomé. O fugitivo entdo ajoelhou-se-
se diante do sabio, pedindo-lhe ajuda:

- Ha uma quadrilha me perseguindo e querendo me matar! Proteja-
me, por favor!

O profeta, entdo, mantendo a calma, respondeu:

- Pode continuar sua fuga pelo mesmo caminho que eu cuido dos
perseguidores.

Apos o fugitivo se afastar correndo, Maomé levantou-se, mudando de
lugar, sentando em direcdo oposta. os bandidos, ao se aproximar e,
sabendo que o profeta ndo poderia mentir, fizeram uma descrigdo do
fugitivo e perguntaram-lhe se o havia visto passar.

O profeta, apds pensar por um instante, respondeu:

- Em nome daquele que detém em sua méao a minha prépria alma,
falo que, desde que estou sentado aqui, ndo vi qualquer pessoa
passar.

Os bandidos assim se conformaram, seguiram caminho em outra

direcao e o fugitivo conseguiu se salvar.

A moral pode ser entendida como as regras que devem ser seguidas para
que se possa viver em sociedade. S3o as normas sociais estabelecidas para
viabilizar a convivéncia mutua. Ja a ética, por sua vez, € a o campo da filosofia
destinado ao estudo da moral, refletindo sobre suas regras e decidindo por valida-las

ou nega-las.

Assim, no exemplo acima, apesar de, em principio, o profeta ter sido ao
mesmo tempo ético e moral, por um analise rigorosamente moral, em termos
absolutos, o profeta teria agido imoralmente, pois faltou com a verdade. Eticamente
falando, porém, e entendendo que, em ultima analise, ndo é correto tirar a vida de
um ser humano, ndo importa o crime que tenha cometido, o profeta agiu com
coeréncia ética, buscando uma forma de se manter formalmente dentro das regras

morais.
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Mesmo nesse exemplo simples, porém, verifica-se que a conclusdo nao é
absoluta, pois depende de alguns fatores condicionantes. Se, por exemplo,
entendermos que tirar a vida de um ser humano, dependendo do crime cometido, &
correto, como ocorre em alguns paises e ainda estados dos Estados Unidos, o

entendimento podera ser outro.

Pelo exemplo, portanto, é perfeitamente possivel ser ao mesmo tempo ético e
imoral. Era o que ocorria algumas poucas décadas atras nos Estados Unidos
quando ainda nao existia a igualdade racial e havia leis de segregacao, forcando
negros a uma situagdo degradante e humilhante. Foram necessarios diversos
comportamentos imorais, baseados num entendimento ético de que tais leis nao

eram corretas ou justas para se conseguir mudar aquela realidade.

3.4 Etica versus lei

A ética também difere da lei, pois, ao contrario dela, ndo possui poder
coercitivo, ndo apresenta sangdes na sua nao observancia, gerando apenas um
descontentamento, reprovagao ou boicote. A pratica reiterada de sua desobediéncia,
porém, pode levar a uma mudanca relevante nas leis, forcando a criacido de novas

ou até mesmo derrubar leis em vigor.

Em certo sentido, a lei existe para que se consiga atingir um comportamento
moral que, sem ela, seria mais dificil. Busca, assim, formalizar e uniformizar um
comportamento dentro de uma determinada sociedade, a vim de que ninguém se
exima de segui-lo, procurando argumentar sobre sua coeréncia ou adequacao

aquela realidade.
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3.5 Etica empresarial

Sobretudo apds a revolugao industrial, a ética também passou, como ja dito, a
ser aplicada em outros campos de aplicagdo mais pratica e imediata e, com isso,

acabou se desenvolvendo um estudo sobre ética empresarial.

A ética empresarial reune os valores que orientam a forma de conduta de
uma entidade organizacional. E ela quem orienta a construgdo da miss&o, viséo e
valores da organizagcdo e é, ou deveria ser, fator determinante nas tomadas de

decisao feitas pela alta administracao.

E por meio da ética empresarial que se busca estabelecer os principios
orientadores de conduta dos colaboradores e também se estabelecer e consolidar as

relagdes com clientes e fornecedores.

Possui como objetivo influenciar as definicbes estratégicas, a estrutura e
decisdes gerenciais e executivas em todos os niveis de gestdo. Também possui a
funcao de elevar a importancia dos interesses do publico alvo e procurar harmoniza-
lo com os da prépria empresa. Por meio da ética empresarial, busca-se consolidar a
confianga entre os agentes atuantes no mercado, sobretudo a relagdo com o cliente

final.

Pela ética empresarial, busca-se, além disso, o estabelecimento e
consolidagdo de uma imagem séria e transparente, cada vez mais determinante para
0 sucesso dos negdcios, visto que € algo esperado pela sociedade. Portanto, uma
imagem de organizacado ética ndo apenas atrai consumidores conscientes e com
tendéncia a fidelizacdo como também atua na atracao e retengao de talentos, bem
como de parceiros que compartilham os mesmos principios, propiciando um circulo

virtuoso saudavel a qualquer instituicio.

A ética empresarial €, hoje, essencial para aquelas empresas que buscam

uma abertura de capital, visto que as exigéncias para tanto estdo cada vez mais
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rigorosas e buscam garantir a total transparéncia dos negodcios, protecdo do
investidor e incentivo a um mercado competitivo, dentro dos padrbes de conduta e

atendendo a legislagao vigente.

Nos contratos de outsourcing, a ética empresarial possui relevancia pelo fato
de as condicbes de trabalho serem um dos aspectos importantes e, nesse tipo de
contrato, como ja discutido, € comum a alocagdo de mao-de-obra de uma empresa

nas dependéncias de outra, gerando em muitos casos conflitos entre culturas.

A preocupacgao com o ambiente de trabalho ao qual o profissional € exposto

fica clara em recente publicacio a respeito de ética empresarial:

As condicbes sobre as quais as pessoas desenvolvem seu
trabalho sdo muito importantes para elas. Uma razao para isso
€ que cada pessoa é um individuo com sua propria visdo de
mundo. Essa visdo é conectada com seu proprio senso de
dignidade. E eticamente requerido que essa dignidade
individual seja afirmada sempre que possivel. Um empregador
pode fazer isso tornando seu espago de trabalho um ambiente
seguro e saudavel para seus empregados. Seguranga é
frequentemente um tema de plantas de fabricas, mas também
pode ser um assunto de ambientes de escritdrios. A saude
fisica e mental dos empregados deve ser considerada. Culturas
de companhias que causam stress ou sdo hostis, sexistas ou
racistas contribuem para uma atitude generalizada em que as
pessoas sao tratadas simplesmente como engrenagens de

uma fabrica, como partes de uma maquina.®

A companhia de outsourcing, nessas situagdes, deveria possuir um elemento
adicional que muitas vezes é ignorado no processo de contratagdo, mas que pode

ser o fator determinante para o sucesso ou fracasso da relagdo comercial

*¥ BOYLAN, Michael. Business ethics. 22 ed. Wiley Blackwell, 2014, p. 223.
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estabelecida. Esse elemento € justamente o ambiente de trabalho ao qual seus

profissionais estardo expostos.

Diversos fatores estdo diretamente relacionados a ele, tais como questdes
puramente técnicas de seguranga do trabalho, que podem acarretar em acidentes e

gerar afastamentos, prejudicando as margens de lucro do contrato.

Também as relagdes interpessoais as quais os profissionais estejam expostos
pode ndo ser a mais adequada, gerando conflitos de ordem moral, como assédio,
atitudes preconceituosas e mesmo agressoes fisicas. Nesse caso, a fornecedora do
servico, ainda que nao tenha controle sobre esse ambiente, responde pelas
ocorréncias e, considerando o passivo trabalhista que isso possa gerar, é
recomendavel que essas situagdes estejam previstas contratualmente a fim de

possibilitar ressarcimentos quando devidos.

O ponto mais relevante para a presente analise €, porém, a questdo de
conduta ética. O profissional alocado nas dependéncias do cliente para execucao de
um determinado servigo esta, normalmente, muito mais préximo deste. Esse cenario
€ propicio para o aumento do risco de envolvimento desses profissionais em casos

de corrupgao, envolvendo pagamento ou recebimento de propina.

Para a empresa contratante, pode parecer menos arriscado o uso de um
terceiro na execugao do crime, mas, sobretudo com a entrada em vigor da nova lei
anticorrupgao, a responsabilidade da empresa beneficiada é objetiva (Anexo II).
Portanto, o risco existente envolve ndo apenas a provedora de outsourcing, mas

também a contratante que venha a fazer uso do terceiro para o ato ilicito.

Para contornar esse risco, essencial nado apenas a existéncia de programas
de compliance em ambas as empresas (contratante e contratada), mas que tais
programas e suas respectivas regras de conduta e codigos de ética sejam
harmonizadas quanto aos profissionais que estardao subordinados as normas das

duas empresas.
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4 COMPLIANCE

Nunca se noticiou tanto sobre escandalos corporativos como nos ultimos
anos. Também nunca se puniu tantos executivos por irregularidades comprovadas.

Os numeros da Policia Federal demonstram esse crescimento:3*

Policia Federal — Operagdes e Servidores Presos
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Empresas robustas e até entado tidas como acima de qualquer suspeitas como
a Siemens se viram obrigadas a investir milhées para desenvolver uma estrutura de
compliance, colaborar com autoridades e reduzir ao maximo os efeitos negativos

que as noticias ao redor do mundo estavam Ihe causando.
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O banco inglés HSBC, por sua vez, colocou a economia britanica na berlinda
com seus escandalos envolvendo lavagem de dinheiro, envolvimento com cartéis de
drogas, e financiamento de terrorismo®. Executivos renunciaram, outros foram
punidos, a instituicdo foi obrigada a pagar indenizagbes milionarias e rever seu

instrumentos de controle interno.

Mais recentemente, outra instituicdo de renome, J.P. Morgan, concordou em
firmar um acordo de 13 bilhdes de dodlares com Departamento de Justica dos
Estados Unidos para encerrar as investigagdes de fraudes que ja somam um total de

25 bilhdes em multas pagas®®.

Em recente Copa do Mundo realizada no Brasil no ano de 2014, foi recorrente
a preocupagao com o risco de manipulagao de resultado de jogos com o objetivo de

beneficiar apostadores de grandes casas de apostas®’.

Até mesmo o sistema eleitoral utilizado no Brasil, totalmente informatizado,
téo elogiado e visto como modelo para outros paises democraticos, vem sendo alvo

de duvidas quanto a sua integridade.

Nao restam duvidas de que em qualquer setor da economia que se observe,
dado o crescente nivel de concorréncia, exigéncia por eficiéncia e melhores
resultados, verifica-se também um aumento proporcional no risco de fraudes,
desvios, irregularidades, descumprimento de normas regulatérias, corrupgao, enfim,

qualquer meio que se encontre para se atingir os proprios objetivos.

* INSTITUTO ALVORADA. Transparéncia e combate a corrupgdo nos governos Lula e Dilma.
Disponivel em: < http://institutoalvorada.org/transparencia-e-combate-a-corrupcao-nos-governos-lula-
e-dilma/>. Acesso em 23.12.2014.

3 Disponivel em: http://g1.globo.com/economia/negocios/noticia/2012/07/executivo-do-hsbc-renuncia-
abpos-escandalo-de-lavagem-de-dinheiro.html. Acesso em 16.06.2014.

3 Disponivel em: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,castigo-do-jp-morgan-ja-soma-us-25-
bilhoes-imp-,1116024. Acesso em 16.06.2014.

3 Disponivel em: http://globoesporte.globo.com/futebol/copa-do-mundo/noticia/2014/05/agencia-
nacional-inglesa-suspeita-de-manipulacao-em-amistoso-da-nigeria.html e
http://esportes.estadao.com.br/noticias/futebol,fifa-teme-manipulacao-de-resultado-em-camaroes-e-
brasil,1515358. Acesso em 22.06.2014.
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E nesse contexto que vem ganhando cada vez mais importancia as normas
regulatorias, leis anticoncorréncia, legislagdes anticorrupgdo e, consequentemente,
setores de grandes e médias empresas inteiramente responsaveis por monitorar e
gerenciar esse aspecto dos negdcios, bem como seus profissionais, tornando o
ambiente econdmico nacional mais preparado para receber investimentos

externos.®

4.1 Definigcao

O termo compliance se origina do verbo em inglés to comply, que significa
cumprir, satisfazer, realizar. A traducdo mais adequada para esse termo
provavelmente seria conformidade. Entretanto, talvez pela receptividade que se da a
termos de lingua inglesa, especialmente no mundo corporativo, a tradugdo nao

“vingou” e até hoje se utiliza o termo estrangeiro.

Compliance, assim, pode ser definido conforme preferiu Vanessa Alessi
Manzi*®, como o “ato de cumprir, de estar em conformidade e executar regulamentos
internos e externos, impostos as atividades da instituicdo, buscando mitigar o risco

atrelado a reputagao e ao regulatério/legal.”

Os autores da recente obra Compliance 360°, Ana Paula P. Candeloro, Maria

Balbina Martins De Rizzo e Vinicius Pinho4°, definem o termo como:

Um conjunto de regras, padrbes, procedimentos éticos e legais que,
uma vez definido e implantado, sera a linha mestra que orientara o

comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem como

% AMCHAM. Interesse de investidores estrangeiros reforga importancia de compliance nas empresas
brasileiras. Disponivel em: < http://www.amcham.com.br/gestao-empresarial/noticias/interesse-de-
investidores-estrangeiros-reforca-importancia-do-compliance-nas-empresas-brasileiras>. Acesso em
23.12.2014.

% MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil. Sao Paulo: Saint Paul Editora, 2008. p. 15.

“0 CANDELORO, Ana Paula P.; DE RIZZO, Maria Balbina Martins; PINHO, Vinicius. Compliance
360°: Riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan, 2012. p.
30.
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as atitudes de seus funcionarios; um instrumento capaz de controlar
0 risco de imagem e o risco legal, os chamados ‘riscos de
compliance’, a que se sujeitam as instituicbes no curso de suas

atividades.

Ja a OICV (Organizagao Internacional das Comissdes de Valores), ou IOSCO
na sigla em inglés, entendo a area de compliance como a responsavel por
aconselhar os negécios e areas de suporte da companhia quanto a regulamentacao
local, bem como politicas e normas especificas do setor em que atua, buscando

manter os mais altos padrdes éticos.

Na verdade, quando se fala em compliance, esta-se referindo aos sistemas
de controle internos que servem para proporcionar maior seguranga a empresa
quanto as suas analises econdmico-financeiras, possibilitar uma atuagao correta e
adequada no meio em que atua, proteger contra os riscos de corrupgao e fraudes
em processos licitatérios ou demais delagbes com entidades governamentais,
elaborar e atualizar normas internas que estejam em harmonia com a filosofia da

companhia e garantir que sejam conhecidas e cumpridas por todos.

4.2 Breve histoérico

A crescente necessidade de regulagéo e criagdo de padroes de transparéncia
comegcou e ficar mais evidente na década de 1970. Porém, foi na década de 1940
que surgiu o primeiro exemplo de sistema de regras, procedimentos e instituicoes
para a regulamentagcdo da politica econbémica internacional, que ficou conhecido
como Acordo de Bretton Woods. Foi nele que se criou o BIRD (Banco Internacional
para a Reconstrugcdo e Desenvolvimento), posteriormente dando origem ao Banco

Mundial, e o FMI (Fundo Monetario Internacional).

O acordo criou a obrigacdo entre os paises signatarios de adogdo e
manutencdo de uma politica monetaria para manter suas moedas dentro de uma

determinada taxa de cambio. O sistema, entretanto, foi suspenso em 1971 por
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Richard Nixon e, em resposta ao cenario de incertezas, surgiu o Comité da Basiléia
com objetivo de proteger o sistema financeiro, bem como estabelecer diretrizes de

boas praticas e procedimentos financeiros.

Na mesma década de 1970, em virtude dos escandalos de Watergate, foi
aprovada pelo congresso americano a FCPA (Foreign Corrupt Practice Act), principal
referéncia americana em termos de anticorrupg¢ao. A partir dai, o governo americano
passou a intensificar o controle sobre as atividades das empresas nao apenas
internamente mas também ao redor do mundo. Qualquer companhia que negociasse
suas acdes em bolsas americanas ou empresas locais com operagdes fora do pais

poderiam ser alvo de investigagdes e, consequentemente, punigdes pela FCPA.

Enquanto isso, no Brasil, na década de 1990, o mercado comegava sua
abertura comercial e, com isso, as pressdes para alinhamento aos padrdes de
competitividade e transparéncia mundiais se intensificaram, sobretudo no que diz
respeito aos oOrgaos reguladores internacionais BIS (Bank for International

Settlements) e SEC (Securities and Exchange Comission).

Ja em 1997, o Comité da Basiléia passa a divulgar orientagdes aos bancos
centrais sobre garantia de rigidez em seus sistemas financeiros, tragando objetivos e

responsabilidades bem definidos.

Logo no inicio do Século XXI, o mundo foi surpreendido com ataques
terroristas aos Estados Unidos, em 11 de setembro de 2001, com enorme impacto
nao apenas nha politica como ja seria de se esperar mas também no mercado
financeiro, que foi bastante abalado pelas tragédias ocorridas mas também por conta
de escandalos que vieram a tona logo em seguida, como os casos Enron, WorldCom

e Parmalat.

Tal cenario obrigou uma nova reflexdo sobre o sistema de controle e

regulagcdo e acentuou a necessidade de regras ainda mais rigidas. Foi nesse
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contexto que acabou por ser editada a Lei Sarbanes-Oxley, também conhecida

como SarBox ou simplesmente SOX.

Referida lei teve por objetivo a criacdo de mecanismos de auditoria e
seguranga confiaveis, bem como regras bem definidas para a criagdo de comités
responsaveis pela supervisdo dessas operacgdes, procurando reduzir os riscos do
negocio, evitando fraudes e criando meios de identificagdo de irregularidades,

buscando, com isso a total transparéncia nos negocios.

No Brasil, regras similares foram adotadas pelo Conselho Monetario Nacional,
como por exemplo a Resolugao n. 2.554 de 1998 mas mesmo empresas brasileiras
também podem estar sujeitas a SOX, desde que tenham agbes negociadas no

mercado americano.

Além disso, em 2011, a legislagdo anticoncorrencial patria foi renovada com a
Lei 12.529, estruturando o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, dando
ainda mais poder ao CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica),

passando a ser obrigatdria sua analise em atos de concentragéao.

Finalmente, em 2013, talvez em decorréncia de pressdes sociais, acelerou-se
0 processo de aprovagao de uma lei que regulasse as praticas de corrupgao no pais.
Assim, entrou finalmente em vigor em janeiro de 2014 a Lei 12.846/13, chamada de

Lei Anticorrupgao ou LAC.

A norma ainda aguarda sua principal regulamentacéao, a ser emitida pela CGU
(Controladoria Geral da Unido). Porém, ja foi suficiente para fazer com que diversas
empresas, sobretudo aquelas de grande porte, voltassem suas atengdes para a area

de compliance.
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4.3 Fungao do compliance

A area de compliance vem tendo sua importancia destacada por diversas
entidades internacionais tais como ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas), OCDE
(Organizagao para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico). O Comité da

Basiléia, conforme explica Vanessa Alessi Manzi:

Tem destacado a alta relevancia dos riscos de compliance e de sua
fungdo nos bancos. A expressao risco de compliance é definida
como risco legal, ou de sanc¢des regulatérias, de perda financeira ou
de reputacéo que um banco pode sofrer como resultado de falhas no
cumprimento de leis, regulamentagdes, cédigos de conduta e das

boas praticas bancarias.*’

A autora continua explicando que:

...para entender perda de reputagio, parte-se do pressuposto que
esta se baseia na sintese de como os clientes e acionistas véem a
organizagdo. Essa avaliagdo fundamenta-se na identidade da
organizagao, inclusive nas informagdes fornecidas pela empresa
sobre sua visdo estratégica, assim como nas ag¢des no decorrer do
tempo; na percepgao da organizagado por parte de pesquisadores de
opinido e terceiros com credibilidade, e no desempenho, como
lucratividade e responsabilidade social. O risco atrelado a reputagao
é, portanto, a perda em potencial na reputagdo, que poderia levar a
publicidade negativa, perda de rendimento, litigios caros, declinio na
base de clientes e faléncia. Uma ampla avaliagdo desse tipo de risco
€ uma estimativa da atual posigdo da organizagao por seus clientes e
acionistas e de sua capacidade de operar com sucesso no mercado.

Risco regulatério, ou seja, de sangdes regulatérias, relaciona-se a
nao conformidade com leis, regulagdes e padrbes de compliance que

englobam matérias como gerenciamento de segregacao de funcgao,

*' MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil. Consolidagdo e Perspectivas. 1. ed. Sdo Paulo:
Saint Paul Editora, 2008. p. 39.
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conflitos de interesse, adequag¢ao na venda dos produtos (cédigo do
consumidor), prevengao a lavagem de dinheiro, entre outras. Esse
arcabougo regulatério tem como fonte: as normativas de 6rgaos
reguladores como Banco Central e Comissao de Valores Mobiliarios,
leis, convengdes do mercado, codigos e padrdes estabelecidos por
associagdes de bancos e codigos de conduta internos aplicaveis aos

profissionais dos bancos.

Para o BIS, compliance deve fazer parte da cultura da organizagao,
sendo responsabilidade de todos os funcionarios. Para melhor
gerenciar o risco de compliance, o proprio BIS define sua fungao a
partir de principios e responsabilidades sem, no entanto, especificar

uma estrutura organizacional em particular.

Assim, de acordo com as orientagdes do BIS e outros 6rgaos, a area de
compliance possui diversas fungdes, que podem variar de empresa para empresa,

mas, em suma, podem ser resumidas conforme elencado abaixo:

. Garantir a aderéncia e cumprimento de leis;

. Desenvolver e fomentar principios éticos e normas de conduta;

. Implementar normas e regulamentos de conduta;

. Criar sistemas de informacao;

. Desenvolver planos de contingéncia;

. Monitorar e eliminar conflitos de interesses;

. Realizar avaliagdes de risco periddicas;

. Desenvolver treinamentos constantes;

. Estabelecer relacionamento com os 6rgaos fiscalizadores, auditores

internos e externos e associagdes relacionadas ao setor da companhia.

Ja o profissional de compliance, de acordo com Vanessa Alessi Manzi*?, deve
dominar:

. Conhecimentos de Regulagao;

*2 MANZI, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil. Consolidagdo e Perspectivas. 1. ed. Sdo Paulo:
Saint Paul Editora, 2008. p. 43.
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. Dominio de métodos para aplicacdo da regulacdo e de politicas

internas aplicaveis a instituicao;

. Habilidade para discutir topicos relacionados ao risco regulatorio;
. Habilidade para realizar apresentacoes;
. Capacidade de estabelecer bom relacionamento com reguladores e

orgaos fiscalizadores;

. Criatividade para resolugao de problemas com imparcialidade;

. Capacidade de gerenciamento de projetos;

. Entendimento do negécio, dos processos e dos objetivos da instituicao;
. Reconhecimento da importancia da pratica de feedback;

. Preparo para atuar de forma preventiva;

. Capacidade para resolver prontamente conflitos entre areas;

. Habilidade para motivar as demais areas e conscientizar o0s

profissionais da importancia de compliance;
. Conhecimento da importancia de controles para mitigar riscos de

compliance relacionados a reputacao;

. Preparo e habilidade para monitoramento;
. Capacidade para ministrar treinamentos;
. Habilidade para ser ouvido por profissionais dos diferentes niveis

hierarquicos da instituicao.

Ja os autores Ana Paula P. Candeloro, Maria Balbina Martins De Rizzo e
Vinicius Pinho*’, lembram de um ponto bastante importante quando ensinam que a

funcado de compliance deve ser independente.

Ensinam que essa independéncia envolve quatro elementos. O primeiro € o
status, que deve dar a fungdo de compliance dentro da empresa a formalidade e
autoridade necessarias para que receba o respeito e atencdo necessarios para o
desenvolvimento de um trabalho eficiente. Isso significa, em ultima analise, ter o

apoio do Conselho de Administracdo, do CEO ou autoridades equivalentes. E a
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partir dai que se consegue o mesmo tratamento dos diretores, gerentes,

coordenadores, chegando, assim, a todos os niveis da empresa.

Esse status também deve garantir acesso as informagdes relevantes e

contato direto com as autoridades maximas da companhia.

O segundo elemento da independéncia € o Head ou Compliance Officer que
ndo pode ter funcdes na area de negdcios. E essencial que, ainda que ndo seja
membro da alta geréncia, possa se reportar diretamente ao Conselho de

Administracdo ou érgao equivalente.

O terceiro elemento é o conflito de interesses. O profissional de compliance
nao pode estar submetido a uma situacdo em que suas atividades possam ser
comprometidas por incompatibilidades com outras atividades da companhia. Nao
convém, por exemplo, o Compliance Officer também atuar dentro da assessoria

juridica em atividades diretamente relacionadas a area de negécios.

Por fim, como quarto elemento, & necessario total acesso as informacdes da
companhia, podendo comunicar-se com qualquer membro da empresa e ter acesso

a qualquer tipo de registro de qualquer setor ou departamento da empresa.

4.4 Elementos essenciais do compliance

Apesar de possuir caracteristicas inerentes a cada empresa, dependendo
essencialmente da cultura organizacional, os programas de compliance possuem
elementos que podem ser considerados como requisitos indispensaveis a todas as

empresas, independente de sua cultura, setor de atuagao, tamanho e estrutura.

*3 CANDELORO, Ana Paula P.; DE RIZZO, Maria Balbina Martins; PINHO, Vinicius. Compliance
360°: Riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan, 2012. p.
32.



67

Assim, temos diversos exemplos, como o da OCDE, que em 2010
estabeleceu o Guia de Boas Praticas em Controles Internos, Etica e Compliance. De
acordo com Debbie Troklus e Sheryl Vacca*, podemos destacar sete elementos

essenciais para um programa de compliance eficiente.

O primeiro passo ¢é estabelecer padrbes de conduta, politicas e
procedimentos internos. Essas serao as ferramentas essenciais para a base de um
bom programa de compliance. Precisam, portanto, ser desenvolvidas levando em
consideracao a cultura organizacional, 0 meio em que a companhia atua e o perfil

dos profissionais que fazem parte dela.

Acima de tudo, porém, tais normas internas devem ser divulgadas a todos os
colaboradores em todos os niveis da companhia e, para garantir que a comunicagao
seja feita de forma eficiente, é indispensavel que tais documentos estejam em
linguagem de facil assimilagcdo e na lingua materna do leitor. Portanto, empresas
multinacionais com atuacido em diversos paises devem se preocupar com a traducao
adequada de seus codigos, normas e procedimentos e até mesmo considerar

versdes em braile quando necessarias.

A divulgacado dessas normas, sempre que possivel, deve ser feita de forma
presencial, com treinamentos e possibilidade de questionamentos e esclarecimento
de duvidas. Em versdes online, € recomendavel haver avaliagdes de absorcao de
conhecimento e, nos treinamentos presenciais, termos de participacdo. Tais
procedimentos podem vir a ser bastante uteis em caso de ser necessario demonstrar

a efetividade do programa junto as autoridades.

Além disso, é essencial que as politicas e procedimentos sejam de fato
cumpridos e ndao apenas por uma camada de colaboradores. Deve ficar claro a todos
que elas sao aplicaveis a toda a empresa independente do cargo ocupado. Isso
pode ser garantido pelo envolvimento do Presidente, CEO ou autoridade

correspondente.

* TROKLUS, Debbie; VACCA, Sheryl. International Compliance. How to build and maintain an
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Para garantir uma abordagem completa e eficiente, as politicas e
procedimentos ditos estruturais, ou seja, aqueles que criam as bases para o
funcionamento do programa de compliance, devem, preferencialmente, conter os

seguintes elementos:

. As diretivas ou missao do programa de compliance;

. Regras para revisdo constante e criagdo de novas politicas e
procedimentos;

. Papel bem definido do Compliance Officer, Gerente de Compliance ou
cargo similar;

. Existéncia de um Comité de Compliance com papel bem definido;

. Metodologia para denuncia andénima (melhores praticas) ou ao menos
confidencial com garantia de nao retaliacdo e nao retribuicdo, que deve ficar

clara para todos os colaboradores;

. Estabelecimento de processos de auditoria e monitoramento
periédicos;

. Metodologia de resolugédo de denuncias de possiveis mal condutas.

. Acoes disciplinares bem definidas e em harmonia com as politicas da

area de Recursos Humanos;

. Procedimentos de destruicao de arquivos.

Ja as politicas e procedimentos chamados de substantivos, que sao aqueles
que efetivamente definem a aplicagdo das regulagcbes, devem conter os seguintes

pontos:

. Processos de prevencao para acdes inapropriadas em areas de risco
especifico em que ainda nao haja politicas definidas;

. Delimitar areas de risco chave nas quais ainda n&o existam politicas e
procedimentos especificos;

. Requisitos para documentacéo.

effective compliance and ethics program. 1. ed. Minneapolis: SCCE, 2013. p. 7. (tradugéo nossa)
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O segundo elemento essencial é a existéncia de um compliance officer e
Comité de compliance ou equivalentes. Ainda que a dedicagdo ndo seja em tempo
integral, o que dependera principalmente do porte da companhia, € de extrema
importancia a designacdo de um profissional como ponto focal para os assuntos de
compliance e sua autoridade deve ser suportada pelo CEO, presidente ou membros

do conselho.

Nao €& incomum, porém, que e diversas empresas o profissional de
compliance se reporte ao diretor juridico ou mesmo diretor financeiro. Pelos padrdes
aceitos, isso se torna preocupante na medida em que ambos os cargos possuem
suas atividades diretamente ligadas as frentes de negdcios e pode, assim, haver um
evidente conflito de interesses, o que coloca em risco a atividade do profissional de

compliance.

Dentre as fungdes de um compliance officer, podemos destacar:

. Elaborar, implementar, monitorar e revisar periodicamente o programa

de compliance;

. Reportar-se de forma regular aos administradores, CEO e comité de
compliance;

. Desenvolver, coordenar e participar de programas de treinamento;

. Assegurar-se de que aqueles com quem a companhia faz negécio

conhecem os requerimentos do programa de compliance;

. Atender aos colaboradores e parceiros em relagao a quaisquer duvidas
relacionadas ao compliance;

. Garantir que verificagbes de antecedentes sejam realizados de acordo
com as normas locais;

. Prestar assessoria em relacdo aos assuntos de compliance (em
contratos, por exemplo) e atividades de monitoramento;

. Assegurar a existéncia de mecanismos de gestao que reduzam riscos;

. Garantir investigagao independente em assuntos de compliance;
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. Garantir que a geréncia atue corretamente para resolver problemas

identificados.

As boas praticas de mercado vém considerando que o profissional de
compliance nao é suficiente para garantir um ambiente totalmente aderente as
normas, politicas e procedimentos estabelecidos. A formacdo de um comité de
compliance é considerado, assim, um diferencial importante que torna as atividades

de compliance ainda mais consistentes.

Dentre suas fungdes, podem ser destacadas:

. Analise de requisitos legais e areas de risco especificas;

. Revisao regular e avaliacao de acuracidade e aderéncia das politicas e
procedimentos;

. Assessoria no desenvolvimento de padroes de conduta, politicas e
procedimentos;

. Monitoramento de sistemas internos relacionados aos padroes,
politicas e procedimentos;

. Revisao de diretrizes e normas do setor em que a empresa atua;

. Determinacdo da estratégia mais apropriada para promover o

compliance na companhia.

O comité deve ser composto, preferencialmente, por individuos de diversos
departamentos, com perfil condizente a essa fungdo, que consigam transmitir o
espirito do programa para toda a companhia. Preferencialmente, o compliance

officer é escolhido pelo comité e pode inclusive fazer parte dele.

Outro elemento essencial € a educagédo, ou seja, a formagdo dada aos
colaboradores, em especial por meio de treinamentos. E sobretudo por meio deles,
em especial os presenciais, que se consegue realmente atingir o publico alvo e
conquistar a colaboragdo da grande maioria no desenvolvimento de um compliance

eficaz.
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Um bom projeto de treinamento deve utilizar todos os meios disponiveis para
a transmissdo do conhecimento necessario. E importante ter em mente que
diferentes pessoas reagem de forma distinta a estimulos. Ha aqueles que absorvem
conhecimento mais facilmente sendo estimulados visualmente. Outros sdo fixam
melhor quando a abordagem € sonora. Ha também que se saia melhor com
abordagens dindmicas com isso de situagdes hipotéticas. Ou seja, € necessario ter
consciéncia que para se atingir um grupo maior com o resultado esperado de
absorcao do conhecimento, um treinamento sera mais eficaz se conseguir abordar

os assuntos de diferentes formas.

Por fim, a questao sobre a obrigatoriedade ou ndo desses treinamentos deve
ser superada no atual momento econdmico. Nao ha mais duvidas de que, ao menos
quanto aos treinamentos voltados para o publico em geral, a presenca deve ser
obrigatéria, tendo em vista que, assim como ninguém pode alegar desconhecimento
da legislagcdo em vigor em sua defesa, também nédo se pode mais aceitar ter
colaboradores trabalhando dentro de uma companhia sem que estes tenham
conhecimento das suas politicas, procedimentos e cdédigos de conduta. Um
programa de treinamento eficiente deve, assim, contar treinamentos gerais voltados
para todos os colaboradores e especificos, enfatizando determinadas areas e riscos.
Cada publico deve ter sua participagdo cobrada e confirmada com termos e

avaliacdo de desempenho.

O monitoramento e auditoria sdo também elementos essenciais. Apesar de
termos similares, sao trabalhos totalmente distintos. A auditoria € um método formal,
com escopo e critérios bem definidos, realizado de forma independente da gestédo e
com isencao total de interesses. Ja o monitoramento € um procedimento do dia a
dia, usado para auxiliar a identificar aspectos operacionais, sem a necessidade de

ser independente.
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Em ambos os casos, faz-se necessaria uma avaliacdo de riscos prévia para,
entdo, se definir um plano baseado nos riscos identificados. Ha, assim, certas

funcbes comuns a todas as empresas que merecem atengao:

. Terceiros intermediarios;

. Conflito de interesses;

. Propriedade intelectual;

. Segurancga e protegao de dados;

. Praticas de corrupcéo;

. Antitruste;

. Gestao de contratos;

. Viagens e entretenimento;

. Efetividade do programa de compliance.

As auditoria e monitoramento podem fazer uso dos mais diversos meios e
técnicas para atingir os objetivos da verificagcdo. Entre eles, podemos destacar
visitas a filiais, entrevistas com os colaboradores envolvidos na gestédo, operagéo,
marketing, finangas, dentre outras, questionarios; revisdo de documentos; estudos
de resultados buscando desvios em areas especificas durante um determinado
periodo, revisdo de denuncias internas e externas, uso de entrevistas de avaliacao

de desempenho e de desligamento para identificar potenciais irregularidades.

Investigagao e reporte sao considerados o quinto elemento essencial para um
bom programa de compliance. Conseguir encorajar que denuncias sejam feitas de
forma voluntaria por colaboradores demonstra enorme confiangca na estrutura
desenvolvida para o programa de compliance, especialmente quando consegue
transmitir a garantia de néao retaliagcdo e os denunciantes verificam o resultado da

denuncia.

O anonimato, porém, dependera de legislagbes locais. No Brasil, atualmente,
nao ha qualquer norma que impe¢a que os canais de denuncia funcionem com

garantia de anonimato. Alias, culturalmente, € o que se espera no pais e se verifica
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gue empresas que nao dao essa garantia possuem geralmente uma baixa incidéncia

de acessos aos seus canais de denlncia.

O quadro abaixo é um bom exemplo do impacto que o anonimato tem nas

denuncias:
Anonimato versus Impacto Potencial®
- Anonimato vs. Impacto potencial -
1-Critico 2-Forte 3-Meédio 4-Fraco
100%-

90% -
80% -
70% -
60% -
50% -
40% -
30% -
20% -
10% -

0% -

fonte: Registros da operacgao de canais de denuncia desenvolvida pela ICTS Global -

Fonte: ICTS Global

45 ICTS Global. Disponivel em:
<http://www.iiabrasil.org.br/new/download/apresentacoes_conbrai2012_2/15h_Fernando_Fleider_Plat
ano.pdf>. Acesso em 26.08.2014.
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Ja o quadro seguinte demonstra a enorme importancia que um canal direto

tem dentro dos meios de investigacao:

Detectando Atos llicitos

DETECTANDO ATOS ILICITOS

Como as empresas descobrem fraudes - 1.388 empresas/2012

Analise de documentos 4%

Outros 1,1%

1,1% Controles de Tl
1,5% Confissdo

1,9% Monitoramento/vigilancia

3% Notificagao policial

3,3% Auditoria externa

4,8% Revisao contabil

7% Acaso ' ; Denuncias 43

14,4% Auditoria interna

Revisoes internas 14.6%

Fonte: Association of Certified Fraud Examiners (ACFE)

Fonte: Association of Certified Fraud Examiners (ACFE)*

Em paises como a Franga e Espanha, entretanto, em decorréncia de suas
respectivas leis de protecdo de dados, o anonimato nao é permitido e a identidade
do denunciante € necessaria pra que as investigacbes tenham garantia de

legalidade. Esse modelo vem se tornando tendéncia na Europa e deve se confirmar

6 ACFE. Disponivel em: <http://www.acfe.com/>. Acesso em 26.06.2014.
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com a entrada em vigor da chamada General Data Protection Regulation*’, que
pretende unificar o tema de protecdo de dados nos paises da Unido Europeia.

Todos, porém, podem e devem garantir total sigilo de identidade dos denunciantes.

A identificacdo do denunciante apesar de em muitos casos reprimir e
desincentivar a procura espontdnea pelos canais de denuncia, por outro lado
possibilita que o profissional de compliance tenha um canal aberto com o
denunciante e solicite dados adicionais para conseguir evoluir nas investigacoes,
bem como também possibilita que este ultimo possa receber um retorno quanto ao
resultado. Em qualquer caso, € essencial que haja total garantia quanto a nao

retaliacdo e confidencialidade.

O sexto elemento essencial sdo as medidas disciplinares. Nenhum programa
de compliance tera éxito sem que haja incentivos e, principalmente punigcdes em
caso de descumprimento das normas estabelecidas. Portanto, todas as politicas e
procedimentos devem trazer também suas respectivas medidas disciplinares, a
forma como o nao cumprimento sera punido. Nao apenas isso, a falta de
comunicacdo de uma irregularidade da qual comprovadamente se tenha
conhecimento também deve prever puni¢cbes. Tais punigdes precisam ser justas e
adequadas ao grau de seriedade da irregularidade e devem ser aplicadas com

consisténcia.

Usualmente, ndo apenas no Brasil por conta de influéncias da CLT
(Consolidacédo das Leis do Trabalho), mas como pratica consolidada entre os
profissionais de compliance, costuma-se aplicar uma gradagao das penalidades,
comegando por uma adverténcia verbal, seguida de adverténcia formal escrita,
suspensao e finalmente demissao, que no Brasil pode ser com ou sem justa causa,
a depender da existéncia de provas robustas da irregularidade. As multas,

praticadas em alguns paises, devem ser evitadas em territério nacional.

4 Disponivel em: <http://ec.europa.eul/justice/data-protection/index_en.htm>. Acesso em 24.06.2014.
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A verificagcao de antecedentes, muito comum em outros paises, pode ser feita
no Brasil, mas com cautela e limites. Apesar de algumas empresas fazerem uso de
verificagcbes abrangentes, algumas delas podem ser consideradas discriminagao
passiveis de punicdo como, por exemplo, a verificacdo de restricdes ao crédito feitas
junto ao SPC e Serasa. Entretanto, pedidos de referéncia e consultas a

empregadores anteriores podem e devem ser realizadas.

Por fim, o sétimo e ultimo elemento essencial de um programa de compliance
€ a reacao e prevencao. Nao basta a criagdo de um canal eficiente de denuncias e o
incentivo para que elas ocorram de forma espontanea. A resposta com
investigacoes, corregdes e punicbes quando for o caso é essencial para manter a

credibilidade do programa de compliance e de seus profissionais.

A falha em reagir as denuncias pode ndo apenas colocar em risco o bom
funcionamento dos canais como, pior ainda, estimular a atuacéo de whistleblowers*,
definidos como aqueles que expdem uma ma conduta, irregularidade ou ilegalidade
de uma companhia. Essa exposicao pode ocorrer apenas internamente, envolvendo
outros colaboradores, mas a maior preocupagdao se da quando ela ocorre
externamente, envolvendo autoridades e/ou veiculos de comunicagao. A companhia
fica totalmente exposta normalmente sem conseguir se preparar estrategicamente
para uma possivel delacdo espontanea e ficando impossibilidade de se beneficiar de
acordos de leniéncia, isso sem falar nos enormes prejuizos em relagéo a reputagao

da empresa no mercado.

Para evitar que isso ocorra, € importante manter os denunciantes que se
identificaram informados sobre os avangos das investigagdes sempre que possivel,
bem como buscar dar andamento a todas as denuncias recebidas ou ao menos
enumerando-as por grau de seriedade e ordem de prioridades em caso de limitagoes

de equipe, tempo, orcamento, etc.

“  ESTADOS UNIDOS. The whistleblower protection  programs. Disponivel em:
<http://www.whistleblowers.gov>. Acesso em 24.06.2014.
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As investigagcbes internas devem ser conduzidas com total cuidado e
detalhadamente documentadas. O time de investigacdo deve preferencialmente
conter membros que possuam conhecimento técnico sobre a area a ser analisada,

com o compliance officer obviamente fazendo parte do time.

O processo deve conter a documentacao relevante e, ao final, um relatério
com resumo dos fatos, procedimentos adotados, documentos analisados e medidas
adotadas para regularizar a situagao. As politicas e procedimentos, por sua vez,
podem e devem ser revistas e atualizadas se constatada essa necessidade, com o

intuito de eliminar o risco entdo encontrado.

4.5 Principais fontes de regulamentacgao

A lei 12.846/13, lei Anticorrupgcao ou LAC, foi a primeira norma a destacar o
que poderia ser facilmente traduzido como um programa de compliance como meios
de ponderagdao de sangdes. Até entdo, as fontes para se justificar a criacédo e
manutengdo de um programa de compliance em empresas nao submetidas a FCPA

ou UKBA limitavam-se ao que a OCDE e ONU deliberam sobre o assunto.

Porém, conforme esclarecido no paragrafo unico do artigo 7° da nova lei, o
item VIII, que versa sobre os mecanismos de procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e aplicagao efetiva de codigos de
ética e de conduta, ou seja, sobre o programa de compliance, sera regulamentado

pelo Poder Executivo Federal.

Art. 7° Serao levados em consideragao na aplicagdo das sangdes:
| - a gravidade da infragao;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

Il - a consumacao ou nao da infracao;

IV - o grau de les&o ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infragao;

VI - a situagao econdmica do infrator;
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VIl - a cooperacgao da pessoa juridica para a apuragao das infragdes;
VIl - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e a aplicagao efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgéo
ou entidade publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo unico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos

em regulamento do Poder Executivo federal. (grifo nosso)*
Trata-se da Controladoria Geral da Unido, que deve apresentar nado apenas
as diretrizes para os programas como também informar como pretende verificar a

efetividade dos mesmos dentro das empresas.

Como a inspiracdo para o texto acima é evidentemente em legislagao
estrangeira ja existente como FCPA e UKBA, ndo se deve esperar nenhuma
inovacao e aquelas empresas multinacionais que ja possuem programas bem
desenvolvidos em decorréncia de estarem submetidas a essas leis externas néo
devem ter dificuldades em se adequar a nova lei brasileira quando a regulamentacéao

for finalmente sancionada.

A legislagdo anticorrupgdo em questdo, com excec¢ao do que se refere ao
compliance, trouxe como inovagao em relacao ao ordenamento existente, apenas a
responsabilidade objetiva das empresas. Outros elementos ja eram previstos na lei
12.529/11, defesa da concorréncia, na lei 9.279/96, concorréncia desleal e até

mesmo no Cédigo Penal.

Como signatario da OCDE a partir de 1997, o Brasil acabou por incluir no
Cddigo Penal o artigo 337-B:
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Corrupgéo ativa em transacao comercial internacional

Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,
vantagem indevida a funcionario publico estrangeiro, ou a terceira
pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio
relacionado a transagao comercial internacional: (Incluido pela Lei n°
10467, de 11.6.2002)

Pena - recluséo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa. (Incluido pela Lei
n°® 10467, de 11.6.2002)

Paragrafo unico. A pena é aumentada de 1/3 (um terco), se, em
razao da vantagem ou promessa, o funcionario publico estrangeiro
retarda ou omite o ato de oficio, ou o pratica infringindo dever
funcional. (Incluido pela Lei n° 10467, de 11.6.2002)*°

Os avancos vistos nos ultimos anos, que culminaram com a nova lei
anticorrupcao se deveram especialmente em decorréncia do trabalho feito pela
OCDE, sobretudo o grupo de trabalho responsavel por avaliar os paises signatarios.
O Brasil, por exemplo, ja foi avaliado duas vezes, aumentando a pressado pela

adocao de leis que responsabilizem as empresas por atos de corrupcao.

A LAC, portanto, vem se juntar a uma gama de normas mundiais que tratam

do tema de forma especifica:

. Convencao de Combate a Corrupcao;

. OCDE Convencgao de Combate a Corrupgao de Funcionarios;
. Publicos Estrangeiros / Grupo de Trabalho Anticorrupgao;

. OEA - Convencao Interamericana de Combate a Corrupcéo;

. UK Bribery Act;
. Grupo de Paises Europeus contra a Corrupgao (“GRECO”);

49 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.htm. Acesso em
24.06.2014.
%0 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em 25.06.2014.
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. Bancos de Multilaterais de Desenvolvimento (BID, Banco Mundial);

. Lei de Improbidade n. 8.429/1992;

. Lei de Concorréncia Desleal n. 9.279/1996;

. Lei de Lavagem de Dinheiro n. 9.613/1998;

. Lei de Defesa da Concorréncia n. 12.529/2011;

. Alteracao da lei de Lavagem de Dinheiro n. 12.683/2012;

. The Canadian Corruption of Foreign Public Officials Act (S.C.1998, C.

. Lei Chilena - Ley de Responsabilidad Penal Corporativa - n® 20392;

. Novas Leis Anticorrupgcdo na Russia (n° 237), Indonésia (30/2002),
China (Anti Unfair Competition Law of the People's Republic of China e
Criminal Law of the PRC), Colombia (Lei 1474/2011);

. Lei Brasileira Anticorrupcao n. 12.846/2013.

Nao ha duvidas de que a tendéncia mundial deve levar a uma regulagao cada
vez maior a fim de garantir que o livre mercado ocorra de forma realmente
competitiva, com regras claras e iguais para todos, dificultando cada vez mais o uso

de alternativas que coloquem em risco a concorréncia limpa e justa.

Nesse contexto, mesmo aqueles mercados que se demonstram viciados por
praticas de corrupgao atavicas precisardo se reinventar para conseguir sobreviver
num mundo cada vez mais globalizado e com regras que se nao sao idénticas, estao

cada vez mais parecidas em todo o globo.

4.6 A Legislagao americana

Ainda que o foco desse estudo seja o compliance no Brasil, ndo resta duvida

quanto a enorme influéncia da legislagao norte americana nas normas existentes no

pais.
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S30 americanos os maiores escandalos da histoéria, que desencadearam o
conjunto de leis que temos hoje nos Estados Unidos e as quais diversas empresas
que operam no Brasil, seja por serem filiais de companhias americanas, seja por
serem brasileiras com acgbes das bolsas daquele pais, estdo sujeitas e, portanto,

precisam adotar programas de compliance condizentes com aquelas normas.

Além de normas como Sarbannes-Oxley, de extrema importancia para os
aspectos de auditoria e contabilidade daquelas empresas que, como ja dito, estao
vinculadas ao mercado norte americano, o Departamento de Justica dos Estados
Unidos (DOJ) emite constantemente diretrizes que orientam o sentenciamento em
seu sistema judiciario. Tais diretrizes acabam servindo também como parametros
para as empresas, em especial quando ha duvidas quanto a interpretacdo de

terminado assunto.

Porém, nenhuma lei teve e tem tanto impacto quanto a Foreign Corrupt
Practices Act, conhecida mundialmente como FCPA. Nunca se viram tantas multas
milionarias sendo aplicadas e tantos executivos sendo punidos, em especial por
causa de um de seus dois aspectos relevantes, o foco na corrupg¢ao de autoridades

estrangeiras.

O FCPA é aplicavel a qualquer pessoa fisica que tenha conexao com os
Estados Unidos, sendo cidadao ou trabalhando no pais e que pratique atos de
corrupgcao no exterior. Também se aplica a quaisquer empresas que atuem no
territério americano ou que possuam suas agdes negociadas em bolsas dos Estados

Unidos.

Assim, colaboradores de companhias americanas ou vinculadas aos Estados
Unidos como dito acima podem ser alvo de investigacdes e puni¢des se verificadas
evidéncias de corrup¢cao a autoridades brasileiras. Por esse motivo, também a
legislagdo americana deve ser foco de atengédo nao apenas de empresas vinculadas

ao mercado norte americano mas até mesmo daquelas que apenas |lhes prestam
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servicos, visto que nao raro os parceiros sdo convidados a observar as politicas e

procedimentos daquelas companhias.

4.7 A Legislacgao britanica

Bem mais recente, a UK Bribery Act', de 2010, entrou em vigor em julho de
2011. Assim, ainda ndao houve tempo para se verificar sua eficacia. Porém, pela
analise do seu texto, verifica-se que vem propondo punigdes bem mais agressivas

em relagao a FCPA norte americana.

Nao ha, por exemplo, limite quanto ao valor das multas e, mais
surpreendente, ao contrario da FCPA e mesmo da LAC brasileira, que encaram os
programas de compliance como fatores atenuantes, na UKBA, a existéncia do

programa é condi¢ao para que a companhia possa se defender.

Da mesma forma que na lei americana, sdo passiveis de investigagao e
punicdo empresas com ligagcdo com o Reino Unido, nao importando onde o crime
tenha ocorrido. O foco também s&o atos de corrupgéo.

Trata-se, até o momento, "da mais rigorosa lei anticorrupgéo no mundo"?, o
que, para alguns analistas de mercado, pode colocar o Reino Unido em
desvantagem, pois supostamente estaria tornando crime comportamentos

comumente aceitos no mercado global.

Seja como for, é fato que o pais em questao elevou o nivel de intolerancia a
praticas de corrupgédo a outro patamar com a entrada em vigor da UKBA e a sua
aplicagdo, quando e se comecar a ser verificada, possivelmente podera trazer
grandes contribuicbes para o mercado global ao estabelecer padrbes éticos mais

rigidos.

> Disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents. Acesso em 25.06.2014.
°2 BRESLIN, Brigid; DORON EZICKSON, John Kocoras. The Bribery Act 2010: raising the bar above
the US Foreign Corrupt Practices Act. ed. 1. Sweet & Maxwell: 2010. p. 362.
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4.8 A Legislacao brasileira

Apés a abertura comercial do Brasil na década de 1990, o pais precisou de
muita pressao de 6rgaos internacionais como a Organizagao das Nagdes Unidas e a
Organizagdo para Cooperagao e Desenvolvimento Econdémico para regular o

mercado interno.

Em 1992, foi publicada a lei de improbidade. Em seguida, em 1996, a lei de
concorréncia desleal. J4 em 2011 e lei de defesa da concorréncia originalmente de
1994 foi atualizada e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica teve suas
funcdes alteradas. Em 1998, foi publicada a Lei de Lavagem de Dinheiro, atualizada
em 2012, criando o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). Nesse
mesmo ano, o Cddigo Penal recebeu o acréscimo do artigo 337-B sobre corrupgao

ativa em transacdes comerciais internacionais.

A OCDE seguiu seu trabalho e avaliou o pais em duas oportunidades,
recomendando a edicdo de normas mais rigorosas de combate a corrupgao. Foi
apenas em 2013 que a legislacdo anticorrupcdo, 12.846/2013%, foi publicada,

entrando em vigor em janeiro de 2014.

Apesar de ter sido bem recebida e em momento propicio, sua efetividade
ainda gera incertezas. Num pais onde o poder e a pessoa sempre se confundiram e,
muitas vezes, eram vistos como uma unica coisa e onde a honestidade, como um
valor, ja conviveu com nepotismo, escravidao e, sim, corrup¢do, nao seria uma
simples lei a mudar completamente as atitudes de toda uma nacdo. Obviamente, a
normatividade € um caminho valido mas para que ela tenha efetividade, essencial

sera construir um ambiente em que a honestidade seja um valor primordial.

®  BRASIL. Lei 12.846/2013 de 1° de Agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em 25.06.2014.
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A LAC nao criou novas condutas. Ou seja, nao incluiu no rol de atos lesivos
condutas que anteriormente nao eram considerados atos ilicitos. Todas as condutas
previstas na nova lei ja eram consideradas ilicitas por alguma das normas acima

citadas ou mesmo pela Lei de Licitacdes, n. 8.666/1993.

A grande novidade foi a substituicio do direito penal pelo direito
administrativo e da pessoa fisica pela pessoa juridica sem, contudo, revogar o que ja
estava em vigor. Assim, o objetivo da norma ¢é atingir a empresa e prova disso é

outra inovagao trazida por ela com a responsabilizagao objetiva da pessoa juridica.

Até entdo, a empresa poderia responder por improbidade administrativa em
caso de comprovagao que se beneficiou do ato e houve concordancia do agente
publico. Com a nova lei, a punicdo independe da sua concordancia e até mesmo
conhecimento, o que so6 reforca a necessidade de um controle eficiente dos atos dos

seus colaboradores.

O texto da lei apresenta problemas que nao serdo de facil solucdo. Para

exemplificar, segundo o artigo 5° da LAC:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragao publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas
pessoas juridicas mencionadas no paragrafo unico do art. 10, que
atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administracido publica ou contra os compromissos

internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem

indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Se estivéssemos analisando sob a dtica do Codigo Penal a vantagem

indevida em questao deveria ser patrimonial e a promessa oferecida precisaria estar
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atrelada ao funcionario publico diretamente encarregado de praticar o ato de oficio
configurado como crime. Sob a dtica da nova lei, porém, o que poderia ser
considerada a vantagem em questdao? Ao aplicar a lei, o operador do Direito

precisara fazer uso de principios como o da razoabilidade.

Outro potencial problema se deve a convivéncia da LAC com a legislacao ja
existente, que apresentam muitas semelhangas em alguns artigos. Serda, portanto,
necessario atencao ao bis in idem.

As sancbes, por sua vez, sao consideraveis visto que ndo se limitam aos
administradores e representantes legais, mas focam no faturamento da companhia
com multas que variam de 0,1% a 20% do faturamento bruto, considerando para
tanto o ultimo exercicio anterior ao da instauracdo de inquérito. Nao sendo possivel

o calculo, a multa passa a variar de 6 mil a 60 milhdes de reais.

Judicialmente, as companhias podem se ver penalizadas com perdimento de
bens, valores ou direitos, podera haver a interdicdo ou suspensdo das suas
atividades e até mesmo dissolugdo compulsoéria e proibicao de contrair empréstimos,

receber subsidios, incentivos, subvencdes ou doacgdes.

Outro ponto que merece atencédo sdo os acordos de leniéncia. Previstos em
outras leis e havendo diferengas entre elas, duvidas pairam quando a aceitacdo de
outros 6rgaos em aquele com o qual o acordo foi celebrado. Em especial, o
Ministério Publico, sempre bastante ortodoxo, quando ndo se vir chamado a
participar das negociagdes, podera colocar em risco o acordo e acabar por
prejudicar a empresa, tornando sua situagdo ainda pior do que incialmente se

apresentava.

De todo modo, de acordo com a LAC, o acordo de leniéncia sera possivel
desde que haja colaborag¢ao na identificacdo de outros envolvidos na infragdo, além

de entrega de documentacéo robusta que comprovem a ilicitude.
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Como na Lei de Defesa da Concorréncia, o acordo s sera possivel se a
empresa interessada for a primeira a se manifestar, encerrar completamente seu
envolvimento nos atos ilicitos e admita sua participacdo com colaboracao total nas

investigacdes que se seguirao.

Ao contrario da FCPA, que pode inclusive eliminar completamente as multas
aplicaveis, ainda que isso seja completamente raro, a LAC nao possibilita o mesmo,

limitando-se a redugao de dois tercos do valor que seria aplicavel.

Outra importante inovagcao da Lei Anticorrupcdo € a previsao da criacao do
Cadastro Nacional de Empresas Punidas, que podera ser consultado pelo mercado
e devera funcionar como eficiente repressor e importante meio de combate a
corrupgdo. O CNEP devera seguir o mesmo modelo ja adotado pelo Cadastro

Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas.

A analise do texto legal confirma que cada érgédo da administragao publica
sera autoridade maxima para instaurar e julgar os processos administrativos que irdo
verificar a responsabilidade das empresas investigadas. Esse ponto vem causando
polémica visto que alguns estudiosos entendem haver o risco de, em vez de a
legislagao provocar a redugao de pratica de atos ilicitos, podera, por conta dessa
descentralizacao, inclusive aumentar as praticas de corrup¢ao dado o enorme poder
entregue as respectivas instituicbes. Deve-se esperar, no minimo, certa ineficiéncia
e despreparo na conducao desses processos dada a falta de experiéncia e

conhecimento técnico necessarios.

O ponto mais relevante para a abordagem aqui apresentada €, sem duvida, o

artigo 7°, em especial o inciso VIII:

Art. 70 Seréo levados em consideragao na aplicagao das sangoes:
| - a gravidade da infragao;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

Il - a consumacao ou nao da infracao;

IV - o grau de les&o ou perigo de lesao;
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V - o efeito negativo produzido pela infragéo;

VI - a situagao econdmica do infrator;

VIl - a cooperacgao da pessoa juridica para a apuragao das infragdes;
VIl - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e a aplicagao efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgéo
ou entidade publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo unico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e

procedimentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos
)54

em regulamento do Poder Executivo federal. (grifo nosso

A previsao daquilo que se traduz tranquilamente como um programa de
compliance eficiente combinado com a inovagdo da responsabilizagdo objetiva da
pessoa juridica serd um relevante incentivo para que as empresas considerem
investimentos na prevengdo, avaliagdo e investigacdo de riscos para evitar

surpresas com condutas irregulares.

Ou seja, a lei em questado, sobretudo com os dois pontos acima destacados,
servira para legitimar a enorme importadncia do que se discutiu em relagdo a
necessidade de um programa de compliance eficiente. Sera certamente a nova lei a
responsavel por finalmente desenvolver e consolidar a cultura de compliance no
pais, que até entdo dependiam de empresas com algum vinculo com paises onde a

cultura ja é forte nesse tema.

4.9 Legislagao comparada

Dado que diversas empresas que operam no Brasil passaram a se ver

subordinadas a mais uma legislagao anticorrupgao, visto que, por suas operagoes
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mundiais, ja possuiam programas de compliance adequados tanto a FCPA quanto a
UKBA e, possivelmente, as leis que até entdo existiam no Brasil, cabe fazer uma
comparagao objetiva entre essas normas a fim de se buscar verificar pontos de

possiveis ajustes.

Tal adequacgao, porém, s6 sera realmente possivel quando a CGU finalmente
publicar a regulamentacédo a qual se refere o paragrafo unico do artigo 7° da LAC.
De qualquer forma, podemos analisar pontos como previsdo de sangdes para atos
praticados por funcionarios publicos nacionais, alcance extraterritorial, dispositivos
contabeis e de controles internos, atos lesivos, pagamentos de facilitagao,

responsabilidade penal da pessoa juridica e multas.

O excelente trabalho realizado por Ricardo Mendes®, da empresa de
consultoria Prospectiva resume de forma bastante eficiente a comparacao de que se
necessita para a compreensao das diferengas principais diferencas e dos pontos de
conversao, necessarios para a compreensao dos ajustes preliminares que podem

ser realizados nos programas de compliance ja em vigor.

Comparativo entre As Leis de E.U.A., R.U. e Brasileira®®
USA FCPA UKBA LAC BR

Corrupgéo de
Funcionarios Nao Sim Sim
Publicos nacionais

Sim, limitado a participagao

Alcan_ce . Sim Sim da pessoa juridica
extraterritorial _
brasileira.
Dispositivos
contabeis e de Sim Sim Nao

controles internos

Sim, inclui outros atos
contra a administracédo
publica (e.g., fraude em

Outros atos lesivos Nao Nao L
licitagdes, frustrar
competitividade em
licitagdo).

*  BRASIL. Lei 12.846/2013 de 1° de Agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em 25.06.2014.

*® Fonte: www.prospectiva.com. Acesso em 25.06.2014.

% Tozzini Freire. Quadro Comparativo. Disponivel em: <http://intranet.tfts.com.br/public/Arquivo_10-
02-2014_15-06-14.pdf>. Acesso em: 26.08.2014.
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pagamentos de Sim Nao Nao
facilitagéo
Responsabilidade
penal da pessoa Sim Sim Nao
juridica
Violagao aos dispositivos Multa de até 20% do
contabeis: multa de até¢ US$ 5 °
L~ . . faturamento bruto da
milhdes por violagao; uridi de até
Violagbes aos dispositivos de - pessoa Juridica ou de ate
Multas llimitada R$ 60 milhdes (se ndo for

controles internos: multa de até
US$ 25 milhdes por violagao;
Duas vezes o beneficio obtido ou

possivel utilizar o critério do
faturamento bruto), limitado
ao valor do contrato.

almejado.

Publicagdo  extraordinaria
da decisdo condenatoria,
suspensado ou interdicao
das atividades, etc.

inidoneidade, Declaragéo de

inidoneidade.

Declaragédo de

Outras sangdes ;
monitores, etc.

Fator atenuante mas o grau do

Crédito pela - . Pré-condicdo para | Fator atenuante mas ja
oA beneficio a ser obtido pela - -
existéncia de . . que a empresa | definidos os beneficios a
empresa é geralmente deixado a : -
programas de e possa se | serem obtidos mediante
. critério do Departamento de =
compliance defender. cooperagao.

Justica.

Sim (reducao de até 2/3 do
valor da multa e excluséo
das demais sangdes).

Crédito por reporte
voluntario e
cooperagao

Sim Sim, mas limitado.

De acordo com o quadro, verifica-se, por exemplo, que a legislagao brasileira
inclui outros atos lesivos, tais como fraude a licitacido e frustragdo a competitividade.
Também se percebe que as multas brasileiras, ainda que ndo cheguem ao carater

ilimitado da UKBA, sao bastante agressivas em relagédo a FCPA.

A conclusdo mais interessante de uma comparagcao entre as trés normas,
porém, € de que a LAC seguramente representa um importante e relevante
instrumento de combate a corrupgdo e que, a depender de como seja posta em
pratica, pode ter tanta eficacia nesse objetivo quanto aquele ja conquistado pela

legislagao norte americana.

4.10 Implementagao de um programa de compliance eficiente

Para que um programa de compliance seja adequadamente implementado e

possua credibilidade, alguns cuidados sdo necessarios ao longo do processo. A
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seqguir, os principais pontos sdo apresentados, baseados no trabalho feito por
Thomas Fox®” em sua obra Best Practices Under the FCPA and Bribery Act - How to
Create a First Class Compliance Program, e Wagner Giovanini®® em Compliance - A

exceléncia na pratica.

4.10.1 Comprometimento da alta diregao (tone at the top)

Antes de dar inicio a qualquer programa de compliance, € essencial a
confirmacdo de que se tem apoio da alta diregdo da companhia, ndo importando o
porte da empresa ou sua estrutura societaria. Seja uma empresa familiar ou uma
sociedade an6nima, qualquer tentativa de se desenvolver um programa sem 0 apoio
daqueles que efetivamente tomam as decisdes relevantes da organizagao sera

frustrado sem o seu apoio.

O tom para o sucesso do programa precisa vir de cima, como esta claro pela
expressdo em inglés tdo usada na area. E a partir do apoio dos dirigentes que se
conseguira o envolvimento de diretores, gerentes, coordenadores para, entéo,

conseguir envolver todos os colaboradores em todos os niveis da empresa.

E recomendavel, portanto, iniciar o trabalho com a divulgacdo de uma
mensagem, seja em video, em texto, com a participagdo da alta direcao,
esclarecendo a importancia de se iniciar a implementagcdo de um programa de
compliance sério, os motivos pelos quais isso esta sendo feito e pedindo total apoio

e colaboragao de todos os gestores para garantir o envolvimento de suas equipes.

Com essa mensagem, poder-se-a passar a proxima fase e, quando o
programa estiver pronto para ser implementado, uma nova mensagem de apoio

deve ser transmitida. E importante lembrar que um programa de compliance eficiente

" FOX, Thomas. Best practices under the FCPA and Bribery Act. How to create a first class
compliance program. Thomas Fox, 2013.
%8 GIOVANINI, Wagner. Compliance. A exceléncia na pratica. Wagner Giovanini: Sao Paulo, 2014.
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requer a constante participacao de todos e os procedimentos precisam ser repetidos

com constancia.

4.10.2 Avaliagao de risco (risk assessment)

ApoOs conseguir o apoio da alta diregdo conscientizando os gestores do
trabalho que sera iniciado, faz-se necessario um mapeamento de todas as
operacdes da companhia a fim de se identificar onde estdo os riscos que deverao
ser objeto de atengdo do programa. A forma mais adequada de se trabalhar, nesse
caso, € com apoio de auditores externos, que poderao desenvolver um trabalho com

total independéncia.

Nao sendo possivel essa opgao, possivelmente por questdes de limitacido
orcamentaria, sempre que possivel, deve-se buscar o apoio dos profissionais de
auditoria interna. Se mesmo isso nao for possivel, o compliance officer podera, com
sua equipe e apoio de determinados profissionais de cada area a ser avaliada,
desenvolver o trabalho, que certamente sera mais demorado e nao tera a qualidade
que se poderia conseguir por meio de auditores externos, bem como seu relatério
sera de dificil utilizacdo para comprovacdo em uma eventual fiscalizagdo, de que
uma avaliagdo de risco foi feita de forma adequada. Servira, porém, para se
conseguir dar o passo inicial para a implementacdo de um programa com Os
requisitos minimos necessarios e que atenda as necessidades da empresa de

acordo com sua realidade financeira atual.

A equipe de compliance que coordenara a avaliacdo de risco devera
conseguir o apoio de profissionais de cada area avaliada e fazer uso de seus
conhecimentos especificos para conseguir concluir uma avaliagdo com propriedade
e conhecimento técnico de cada uma das areas avaliadas. Ou seja, o profissional de
compliance nao tem como dominar o conhecimento envolvido em todas as areas e
nem se espera isso dele. Deve, porém, saber conseguir desenvolver um trabalho em

parceria com profissionais das diversas areas e ser capaz de fazer tais profissionais
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compreenderem o que é relevante na avaliacdo de risco que se esta buscando

fazer.

4.10.3 Elaboragao de politicas e procedimentos

Concluida a avaliagao de risco, que podera durar diversos meses a depender
da forma que se optou por realiza-la, o passo seguinte € a elaboragdo de normas
adequadas para cada realidade. Ou seja, a partir dos riscos mapeados, o0
profissional de compliance ira, em conjunto com o responsavel de cada area por
esse trabalho, desenvolver politicas e procedimentos que visem eliminar ou no
minimo minimizar o risco especifico, buscando formas de monitoramento dos

mesmos.

Cabe esclarecer que o trabalho de elaboracdo de politicas e procedimentos
nao é necessariamente funcdo do departamento de compliance, até porque para
tanto exige-se conhecimentos especificos de cada area que, muito frequentemente,
os profissionais de compliance nao possuem. Estes devem, entretanto, dar total
apoio e orientacdo na elaboragdo de tais regras, buscando uma padronizagao
uniforme para toda a companhia e, acompanhar o monitoramento da aplicacdo de

tais politicas e procedimentos.

4.10.4 Treinamento e avaliagao

Uma vez elaboradas todas as politicas e procedimentos, consolidando-as
todas em um programa completo, € necessario dar conhecimento a toda a
organizagao sobre a existéncia de tais normas, sejam as gerais, aplicaveis a todos,

sejam as especificas, com foco nas respectivas areas a que dizem respeito.

O departamento de compliance deve, entdo desenvolver um cronograma que

deve incluir todos os profissionais da companhia para as politicas e procedimentos
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gerais, bem como treinamentos especificos para as normas destinadas a apenas um

determinado publico.

Tais treinamentos devem ocorrer com periodicidade preferencialmente anual
e, sempre que possivel, ser incluida nos programas de ambientagéo e boas vindas

para novos colaboradores.

E de extrema importancia, ainda que algum tipo de avaliacéo seja aplicada a
vim de se verificar a absorgdo do conhecimento transmitido. Em uma fase mais
madura do programa, sugere-se inclusive a vinculagao do recebimento de bénus ou
promog¢ao com a participacdo e desempenho satisfatorio nos treinamentos de

compliance.

Importante ressaltar que para determinados niveis e areas, o treinamento
presencial € mandatério. Dependendo, porém, do tamanho da organizacéo e

quantidade de colaboradores, sera necessario considerar treinamentos online.

4.10.5 Relacionamento com parceiros, fornecedores e clientes

Com a implementacdo do programa de compliance consolidado na
organizagao, sera natural verificar que o trabalho interno, que deve ser constante,
nao ¢é suficiente. A empresa esta inserida em um sistema complexo de
relacionamentos interpessoais com outras empresas e entidades e isso, por si so,

traz diversos riscos.

A organizacao n&o deve, portanto, esperar que todas as empresas com as
quais interage estejam no mesmo estagio de evolugdo no que diz respeito ao
compliance. Assim, ndo apenas com o intuito de se proteger mas também de
divulgar para a sociedade seu programa e contribuir para um ambiente de negdcios
mais ético, a empresa deve passar a divulgar seu programa para fornecedores,

parceiros e clientes.
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No caso de fornecedores, € salutar a inclusdo de clausulas de compliance nos
contratos celebrados, visto que proporciona uma seguranga maior para o
contratante. Além do mais, pelo fato de haver interesse daqueles em ser

contratados, ndo costuma ser de dificil execucéao.

Tais clausulas se referem aquelas relacionadas as boas praticas de gestao de
profissionais envolvidos na prestacdo de servigos, cobrangca de apresentacao
periddica de documentos relacionados ao recolhimentos de encargos trabalhistas,
previdenciarios e fiscais, certificacdes de qualidade e de vistorias, declaragdes
anticorrupgao, de vinculo familiar e com o governo, clausulas de nao concorréncia,
direito autoral e confidencialidade, dentre outras praticas a depender do setor de

atuacao e do tipo de produto ou servico fornecido.

Quanto aos parceiros, em certa medida, também costuma-se conseguir uma
boa abertura tanto para a divulgacédo das politicas e procedimentos que a empresa
segue e que gostaria de estender a tais parceiros como também a inclusdo de

clausulas contratuais nesse sentido.

A situacdo mais delicada que se enfrentara certamente sera a relagdo com
clientes. Isso porque a competitividade atualmente existente no mercado ja é fator
preocupante. O caminho mais sensato, portanto, € de se divulgar o programa de
compliance como um diferencial competitivo positivo e importante e, uma vez
conquistado o cliente, procurar harmonizar as politicas e procedimentos de cada um
e, em caso de o cliente ndo possuir seu proprio programa, procurar incentivar o seu
desenvolvimento com base na experiéncia propria, propondo inclusive participagao

dos colaboradores do cliente em seus treinamentos.

Mais delicada ainda é a situacdo encontrada nos contratos publicos. Além de
estar ai o mais risco de corrupcdo, nao raro se encontram praticas viciadas e muita
resisténcia a mudanca. Nesse caso, cabe nao apenas um monitoramento mais

rigoroso dos colaboradores que atuam diretamente nesses contratos como uma
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atencao maior para esses clientes, procurando desenvolver um relacionamento que
permita a divulgagado ndo apenas do préprio programa de compliance como também
de propostas apresentadas por pela Controladoria-Geral da Unido em parceria com
a Transparéncia Internacional para uma "Metodologia de Mapeamento de Riscos de

Corrupcao".>®

Ainda em relagéo aos 6rgaos publicos, dada a maior dificuldade ou mesmo
impossibilidade de se negociar, convém um maior formalismo, procurando-se
registrar toda e qualquer irregularidade por meio de oficios, dando ciéncia das
ocorréncias, procurando requerer providéncias e, sempre que for o caso, reportando

aos orgaos competentes de fiscalizagao tais como a CGU.

Se esse tipo de atitude pode parecer atentatério a manutencdo de um bom
relacionamento com o érgéao, mais temeraria € a inércia diante de fatos de potencial
gravidade que possam em um momento posterior atingir a prestadora de servigos e
inclusive Ihe causar uma inidoneidade, impossibilitando-a de licitar com qualquer

orgao da administragao publica.

4.10.6 Revisao e atualizagao

Todo o trabalho realizado para a construgdo e implementagcdo de um
programa de compliance eficiente ndo estard completo se nao estabelecer um
processo de revisdo constante e atualizacbes sempre que houver a necessidade de

modificacao.

Assim, além de um cronograma de treinamentos peridédicos com avaliagbes e
analises de desempenho, € de extrema importancia uma avaliagao periddica da
eficacia do programa, bem como de sua atualizagdo de acordo com a legislagdo em

vigor nos paises onde o programa € aplicavel.

¥ cGu. Metodologia de mapeamento de riscos de corrupgdo. Disponivel em:
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Sem isso, o programa esta fadado a, apds algum tempo, se tornar obsoleto e

sem utilidade pratica, perdendo por completo sua fungao e objetivo iniciais.

Em especial nas empresas de outsourcing, essa revisao e atualizagao € ainda
mais importante, pois ao longo de um determinado periodo, um ano por exemplo, é
razoavel acreditar que novos contratos foram conquistados ou relagdes em
andamento se modificaram, podendo ter gerado deslocamento de profissionais

alocados em clientes.

Assim, a revisdo se faz necessaria para que se possa verificar se 0s riscos
estdo devidamente mapeados e controlados, se todos os profissionais estao
adequadamente treinados e cientes tanto das normas internas quanto daquelas dos
clientes nos quais prestam servigos e se houve alteracdes relevantes nas politicas
desses clientes ou em normas legais a que as empresas (fornecedor e tomador)

eventualmente estejam subordinadas.

<http://www.cgu.gov.br/prevencaodacorrupcao/arquivos/metodologia.pdf>. Acesso em: 26.08.2014.
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5 COMPLIANCE NOS CONTRATOS

Como se pode verificar ao longo da discussao apresentada até o momento, a
ferramenta da relacdo que se tem como objeto de estudo € o contrato, seja quando
se fala em outsourcing, compliance, corrupgao ou ética, € por meio do contrato que

tudo se operacionaliza.

Quando se fala de ética e compliance nas empresas de outsourcing, também
se est falando de operacdes econbmicas, seus riscos e oportunidades. Sob essa

6tica, Enzo Roppo é preciso:

...existe operagcdo econébmica — e portanto possivel matéria de
contrato — onde existe circulagdo de riqueza, atual ou potencial
transparéncia de riqueza de um sujeito para outro
(naturalmente, falando de ‘riqueza’ nao nos referimos sé ao
dinheiro e aos outros bens materiais, mas consideramos todas
as ‘utilidades’ suscetiveis de avaliagdo econémica, ainda que
nao sejam ‘coisas’ em sentido préprio: nestes termos, até a
promessa de fazer ou de nao fazer qualquer coisa em beneficio
de alguém, representa, para o promissario, uma riqueza

verdadeira e propria...%

Assim, faz-se necessaria uma breve analise deste instituto. Porém, dado o
tema ora tratado de evidente atualidade, o enfoque necessario nesse caso é o da

nova teoria contratual.

Tendo como base essa nova teoria, a relagdo com o compliance, como se
verificara, & bastante clara. E é de extrema importdncia que toda a cultura
desenvolvida com a criagdo e implementagcdo de um programa de compliance

eficiente seja reproduzida também nos contratos firmados pela companhia.

8 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 13.
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5.1 Visao geral

Existem, por certo, clausulas que ja estdo de certa forma consolidadas e sao
bastante frequentes nos contratos comerciais utilizados atualmente. Isso se traduz
em clausulas que garantam confidencialidade, protecdo de propriedade intelectual e
nao concorréncia, como as mais comuns, mas também devem trazer previsdes
quanto ao respeito aos codigos de conduta e politicas internas sempre que couber
fazé-lo. Anexando tais documentos quando for o caso aos contratos assinados,
contribui-se para a divulgagao da cultura de compliance da companhia para todos os

seus parceiros.

Importante também prever uma relagao de total transparéncia entre as partes,
conhecimento mutuo de suas respectivas politicas e procedimentos e, em especial
quando se tratar de servigos, terceirizagao (outsourcing), proteger a integridade dos

colaboradores envolvidos no servigo prestado.

Além disso, ndao ha duvidas de que o compliance esta intimamente
relacionado com fungao social, autonomia da vontade e boa-fé objetiva, elementos

diretamente relacionados a contratos de qualquer natureza.

Sobretudo apés a entrada em vigor do novo Cddigo Civil, de 2002, ficou
evidenciado de forma expressa a importancia dada a fungao social do contrato e

boa-fé. Isso se verifica pelos artigos 421 e 422 do Novo Cddigo Civil:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da funcao social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s principios de

probidade e boa-fé.°’

o Lei 10.406/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 22.12.2014.
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Tais principios ndo sao novidade mesmo no ordenamento juridico nacional.
Da mesma forma, tragando-se um paralelo com as normas de compliance, e igual
sentido, o ordenamento, por meio da legislagdo concorrencial e penal ja existente,
de certa forma ja incentivada o desenvolvimento de politicas internas claras e

rigorosas.

O novo cédigo civil, assim como a nova lei anticorrupcédo, apenas vieram
consolidar aquilo que ja se vinha entendendo como parte essencial nos respectivos
temas. Ou seja, a Lei 10.406/2002 veio positivar principios que ja eram considerados

pelo poder judiciario antes da entrada em vigor da referida norma.

Conforme exemplo de decisdao abaixo, o judiciario ja considerava a fungao

social em suas analises mesmo antes da entrada em vigor do novo cédigo civil:

STJ - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA : RMS 14454 RJ 2002/0016623-6

(...)

Ndo se revela ilegal ou abusivo o exercicio da atividade
fiscalizatéria de maquinario eletrénico sobre o qual recai a
suspeita de serem "jogos de azar", em face do comando
normativo que proibe a referida pratica em nosso pais.
Supremacia do Interesse Publico. A apreensido dessas
maquinas de diversao eletrbnica para pericia unitaria, quando
as suas caracteristicas e as de jogos nela inseridos insinuam
provavel nocividade ao interesse publico, configura ato
administrativo de policia valido e eficaz, porque realizado com
intuito de assegurar a protegdo aos seus usuarios e, como
consequéncia, de preservar a ordem publica e o interesse
coletivo, em harmonia com a fungao social da propriedade,

do trabalho e da livre iniciativa. (grifo nosso)®

62 BRASIL. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/284072/recurso-ordinario-em-

mandado-de-seguranca-rms-14454-rj-2002-0016623-6>. Acesso em 23.12.2014.
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Com o novo cédigo, passou a vigorar formalmente a nova teoria do direito dos
contratos em detrimento da teoria classica, entdo em vigor desde o século XIX,
inspirada na ascensdo do liberalismo politico e econdmico advindo da Revolucao
Francesa, priorizando o individualismo juridico, tendo a vontade do individuo como
principio fundamental da vida econémica e social, com o estado limitando-se a

garantir e proteger essa vontade®.

Por um lado, a liberdade total garantida aos contratantes se tornou um icone
de progresso por representar uma evolugdo em especial nas sociedades ocidentais,
garantindo ao individuo o rompimento dos vinculos com grupos, corporagdes € o
Estado que dificultavam a livre iniciativa, garantindo a igualdade de todos perante a

lei.

Por outro lado, porém, verificou-se que esse modelo de organizagéao,
supostamente mais progressivo, e em certo sentido de fato era, ainda que pautado
na liberdade contratual, apresentava distor¢coes da realidade, visto que a suposta
igualdade formal entre os contratantes ndo necessariamente asseguraria uma justica

contratual. Ao contrario:

...uma autonomia privada baseada na igualdade formal, sem
limites, ensejaria, em etapas sucessivas, a eliminagao dos mais
fracos pelos mais fortes e consequentemente a supressao da
propria autonomia privada, de maneira que certas limitagdes a
autonomia privada nao sao apenas necessarias, mais

imprescindl'veis.64

A igualdade juridica, nesse caso, nem sempre corresponderia a igualdade
fatica, sobretudo por se tratar de uma sociedade capitalista dividida em classes. Isso
levou o instituto do contrato a entrar em crise, obrigando o Estado a intervir nas

relagdes para procurar garantir a justica social.

% SANTOS, Anténio Jeova. Funcgao social do contrato. 22 ed. Sao Paulo: Método, 2004, p.28-32.



101

A nova teoria do direito dos contratos busca, portanto, reconstruir os
principais institutos do Direito moderno para que se possa encontrar uma
composicao entre os interesses individuais e as necessidades sociais, visto que o
querer individual ndo pode nem deve ignorar sua repercussdo na sociedade. Nas
palavras de Lucas Abreu Barroso e Andreza Soares da Cruz, esse esforgco é
chamado de “funcionalizagédo dos institutos juridicos”, buscando ampliar a visao do

jurista em relacdo & construcao do direito para além do enfoque cientifico.®®

A funcionalizagao representaria, assim, o reconhecimento de limites impostos
pelo préprio ordenamento juridico no exercicio de faculdades objetivas quando
possam configurar em abuso de direito. Devem-se estabelecer padrées que
respeitem a ordem publica, os bons costumes, os interesses coletivos, o

desenvolvimento econémico e o bem estar social.

Pela nova teoria, portanto, o contrato desempenharia, ao contrario do que
ocorre no modelo classico, ndo apenas as fungées econdmica e regulatéria mas
também a fungao social. Enquanto no modelo classico ndo se vislumbrava a ideia de
que o contrato poderia ter reflexos sociais, na sua concepcao atual esse € um

elemento essencial para garantir o justo equilibrio social.®®

Isso significa que ao mesmo tempo em que a eficacia interna da fungao social
€ nula, a eficacia externa é evidente, pois inclusive flexibiliza dogmas classicos para
tornar mais evidentes os contornos sociais do contrato. Alguns estudiosos preferem
chamar de eficacia social, afirmando também que “o contrato deixou de ser um

assunto individual para se tornar uma instituicado social, de modo que seus efeitos

® HORSTER, Heinrich Ewald. A parte geral do codigo civil portugués: teoria geral do direito civil.
Coimbra: Almedina, 2007, p.55-56.

% BARROSO, Lucas Abreu/CRUZ, Andreza Soares da. Funcionalizagéo do contrato: o direito privado
€ a organizagdo econdmico-social contemporanea, in revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, n. 24, 2005, p. 79.

% BIERWAGEN, Ménica Yoshizato. Principios e regras de interpretagao dos contratos no novo codigo
civil. 3% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 63.
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ultrapassam a esfera dos contratantes para atingir também os interesses da

sociedade.”®’

Exemplo dessa eficacia sdo os contratos que possam ofender interesses
coletivos, tais como os que envolvem o meio ambiente e a defesa da concorréncia.
Trazendo para o tipo de contrato ora debatido, ou seja, contratos de outsourcing ou
terceirizagao, a eficacia externa da fungao social se torna mais evidente justamente
quando se esta diante de uma situacéo de corrupcao praticada em favor da empresa
contratante, mas utilizando-se de funcionarios da contratada alocados nas

dependéncias da contratante. O prejuizo social € evidente.

Com a nova teoria dos contratos, ndo apenas a fungao social passou a ser
relevante. Outros principios como o da autonomia da vontade precisaram ser

revistos.

Segundo Alvaro Villaga Azevedo:

...na liberdade contratual, os interesses humanos existem,
teoricamente, em pé de igualdade, pois o mais forte,
economicamente, no mais das vezes, reduz, na avencga, a area
de atuagdo do direito do mais fraco, que fica desprotegido,
juridicamente, no momento em que o contrato surge, bem

como nas revisdes dessa contratacao.

Realizado o pacto, sob essa pressao, a lesdo ocorre, e é dificil

e custosa a reparagao, para repor certos valores destruidos.

Se dermos forca demais a liberdade contratual, ficando o
homem livre, na sociedade, sem condigdes de discutir
razoavelmente sobre suas convengoes, sera ele 0 mesmo que

um passaro libertado de uma gaiola, ao facil alcance de um

®” LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 551.
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gavido, pronto para ataca-lo. Pouco duraria a liberdade

daquele.

Uma coisa é realizar o contrato, outra & acomodar os

interesses, que nele se expressam.®

Também sobre a autonomia da vontade, discorrem Cristiano Chaves de Faria

e Nelson Rozenvald:

Em sede de autonomia privada, admite-se a vontade como
suporte fatico, porém acrescida a regulamentacéao legal, a fim
de que realize interesses dignos de tutela. Cuida-se da
funcionalizacdo do contrato. Vale dizer, sendo o direito um
meio de promocédo de determinadas finalidades, o negdcio
juridico somente tera juridicidade e justificativa social quando o
concreto interesse das partes realizar os fins a que se propde o
direito, basicamente a harmdnica convivéncia entre justica,

seguranca juridica e dignidade da pessoa humana.®®

Em mesmo sentido, defende Silvio Venosa:

O controle judicial ndo se manifestara apenas no exame das
clausulas contratuais, mas desde a raiz do negdcio juridico.
Como procura enfatizar o atual diploma, o contrato ndo mais é
visto pelo prisma individualista de utilidade para os
contratantes, mas no sentido social de utilidade para a
comunidade. Nesse diapaséo, pode ser coibido o contrato que
ndo busca essa finalidade. Somente o caso concreto, as
necessidades e situagdes sociais de momento é que definirdo o

que se entende por interesse social.”

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 3? ed. Sado Paulo: Editora
Atlas, 2009. p. 12.

% FARIAS, Cristiano Chaves de/ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora JusPodivm, 2012, p. 114.

"® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 72 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 344.
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Nao ha duvidas de que a autonomia da vontade passou por consideravel
revisdo e esta atualmente indiscutivelmente limitada a fungao social do contrato. O

mesmo se pode dizer da boa-fé objetiva que atine mais propriamente a interpretagao

dos contratos e ndo se desvincula do exame da fungdo social.”’

Além da funcgéo social e do elemento subjetivo de cada contrato, cabe ainda o

exame da conduta objetiva das partes. Como bem expde Silvio Venosa:

A parte contratante pode estar ja, de inicio, sem a intencéo de
cumprir o contrato, antes mesmo de sua elaboragéo. A vontade
de descumprir pode ter surgido apds o contrato. Pode ocorrer
que a parte, posteriormente, veja-se em situagdo de
impossibilidade de cumprimento. Cabe ao juiz examinar em
cada caso se o descumprimento decorre de boa ou ma-fé.
Quando se fala em boa-fé objetiva, esta-se referindo a um
padrao comum de comportamento. Do homem médio, no caso
concreto, levando-se em consideragdao os aspectos sociais
envolvidos. Desse modo, a boa-fé objetiva se traduz de forma
mais perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir
de acordo com determinados padrdes sociais estabelecidos e

reconhecidos.”

Tais padrdes dependem, obviamente, do que se aceita como tal em cada

sociedade, conforme ja exposto quando se discorreu sobre ética e moral.

Feitas tais consideracdes acerca da funcao social, autonomia da vontade e
boa-fé objetiva, buscar-se-a fazer a conexdo necessaria de tais institutos com o

tema ora proposto para discussao.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 346-347.
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5.2 Compliance e fungao social

Funcéo social pode ser definida como a "contribuicdo que um fendbmeno prové
a um sistema maior do que aquele ao qual o fendmeno faz parte."”> O compliance,
portanto, se encaixa perfeitamente, posto que possui como objetivo garantir a
atuacdo de uma companhia ou instituicao, publica ou privada, de forma sustentavel
e em conformidade com as normas de mercado e da sociedade na qual esta

inserida.

A contribuicdo dada pelo compliance nao se limita a empresa. Se bem
desenvolvido, extrapola suas fronteiras, atinge parceiros, fornecedores e clientes,
influencia concorrentes e até mesmo os 6rgaos regulatérios, gerando um circulo

virtuoso crescente e contagioso, capaz de impactar o mercado como um todo.

O inverso obviamente também é possivel, motivo pelo qual se deve buscar a
aplicagao das melhores praticas e, com elas, incentivar a aderéncia de toda a cadeia

envolvida na operagao comercial, seja ela qual for.

Os contratos de outsourcing, que nao estao isentos de observar o principio da
funcado social, ganham muito com a implementagao de um programa de compliance
eficiente, especialmente quando este evolui para as analises e revisdes contratuais,

buscando inserir clausulas especificas de compliance como os exemplos abaixo:

(Denominagado social da empresa do Consultor/Nome e
sobrenome quando se tratar de pessoa fisica) se compromete
a nao divulgar, nem usar, ou revelar a terceiros qualquer tipo
de informacdo técnica ou comercial, considerada ou nao
considerada confidencial por lei, posta a sua disposicédo ou
obtida por ocasido ou em relagcdo as negociagdes mantidas
com a Empresa para a prestagao de servigos de consultoria

comercial. Toda a informacdo a que se refere esta clausula

"2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 347.
"® HOULT, Thomas Ford Hoult. Dicionario de Sociologia Moderna. ed. 1. Sao Paulo: 1969, p. 139.
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sera, a requerimento da Empresa, devolvida a ela, ou destruida
em sua integridade ao término das negociagbes ou, em caso
de se chegar a contratacdo com (Empresa do Consultor/Nome
pessoa fisica), no momento do término do contrato que
estabeleca. Estas obrigagdes de confidencialidade manter-se-
ao vigentes e vinculardo a (empresa do consultor/nome pessoa
fisica) durante um periodo de 5 (cinco) anos apds o término
das negociagdes acima mencionadas ou, sendo o caso, do
contrato que se formalize.

Data:

Assinatura:

(nome, sobrenome e assinatura da pessoa fisica ou

representante da empresa do Consultor)

(Denominagado social da empresa do Consultor/Nome e
sobrenome quando se tratar de pessoa fisica) aceita e garante
a Empresa, para o caso de chegar a ser contratado por ela
para a prestacado de servigos de consultoria comercial, que se
abstera de realizar qualquer pagamento, direto ou indireto, seja
fazendo uso de fundos recebidos da Empresa, de qualquer
outra fonte e/ou de seus proéprios fundos, em relagdo a
qualquer negécio relacionado a Empresa, que possa infringir as
leis locais ou qualquer outra lei ou disposi¢ado normativa dos
paises em que opere (Empresa do consultor/Nome pessoa
fisica) e, em particular, que possa infringir as disposigdes legais
que contenham a tipificacdo de suborno a funcionarios
publicos. Em conformidade com o Convénio da OCDE de
1997 para o Combate a Corrupcao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros nas Transagdes Comerciais
Internacionais e a Conveng¢ao UNCAC.

Data:

Assinatura:

(nome, sobrenome e assinatura da pessoa fisica ou

representante da empresa do Consultor)
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X. SEGURANCA DA INFORMACAO

X.X. A CONTRATADA se obriga a:

Quando solicitado, apresentar ao CONTRATANTE, no prazo de
___horas a contar de sua solicitagdo, cépias das fichas de
registro dos profissionais destacados para a execugao dos

servigos aqui contratados; certiddo negativa de antecedentes

criminais; atestados emitidos pelo SPC e Serasa; termo de

confidencialidade assinado e com firma reconhecida em

cartorio.

Ou também adicionando anexos como ao contrato, como o documento

apresentado no Anexo V, do qual se retira o trecho abaixo:

O Fornecedor declara que néo autorizou, ofereceu ou realizou
quaisquer pagamentos em dinheiro ou em qualquer meio de
valor, direta ou indiretamente, a qualquer representante do
governo, partido ou representante de partido politico, candidato
a cargo publico, ou funcionario de um cliente comercial ou
fornecedor do setor privado com o propdsito de (a) influenciar
quaisquer atos, omissdes, decisdbes ou descumprimento por
parte de representante do governo, cliente comercial ou
fornecedor em sua capacidade oficial; (b) induzir tal
representante do governo, cliente comercial ou fornecedor a
usar sua influéncia para alterar qualquer ato ou decisdo de um
governo, cliente comercial ou fornecedor; ou (c) garantir
vantagem imprépria de forma a obter, reter ou direcionar

negocios, ou outros beneficios, e ndo participara de tais agoes.

Tais exemplos de redagdo a serem incluidos em contratos de outsourcing
demonstram como se opera a fungao social na pratica nessas relagdes contratuais.
Ou seja, o contrato celebrado ndo mais se limita aos aspectos operacionais do

servigo que se propde a regular, suas especificidades e tecnicidades, mas também
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passa a observar os riscos que tal contrato pode trazer para a sociedade, sendo o

risco maior relacionado a praticas de corrupcéo.

Os contratos de outsourcing, mais do que outros tipos de contrato,
evidenciam um risco maior pelo fato de a empresa contratante se beneficiar de
servigos prestados por uma mao-de-obra da qual néo possui a gestdo. Esse aspecto
vem se evidenciando de tdo forma que mesmo a Justica do Trabalho, normalmente
tdo preocupada em proteger e garantir a dignidade e seguranga do trabalhador, vem
mudando seu entendimento quando se fala em investigagcdo de antecedentes. Se
antes essa pratica poderia ser considerada atentatéria a moral do empregado,
atualmente o Tribunal Superior do Trabalho ja vem entendendo o contrario conforme

exemplificado pela decisao abaixo, cujo inteiro teor se encontra no Anexo VI:

RECURSO DE REVISTA. NULIDADE DO ACORDAO POR
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL (violagdo aos
artigos 5°, XXXV, 515,§ 1°, do CPC e 832 da CLT). Ha de se
mostrar omissa a decisdo, mesmo apds a provocagao da
manifestagao por intermédio de embargos declaratérios, para
que reste demonstrada a negativa de prestagéo jurisdicional
ensejadora do conhecimento do recurso de revista. Exegese do
disposto no art. 535, inciso Il, do CPC. O Colegiado examinou e
fundamentou, em profundidade e extensao, toda a matéria que
Ihe foi devolvida, ndo havendo que se falar em negativa da
prestacdo jurisdicional, mesmo porque o acérddo afastou,
expressamente, a aplicagao dos dispositivos legais invocados
pelo embargante. Recurso de revista n&o conhecido.
PROCESSO DE SELECAO - PESQUISA SOBRE A CONDUTA
PESSOAL DO CANDIDATO (violagao aos artigos 1°, lll, 3°, 1V,
5°, X, da CF/88, 1°, da Lei n® 9.029/1995). Nao demonstrada
violagdo a literalidade de preceito constitucional ou de
dispositivo de lei federal, ndo ha de se determinar o seguimento

do recurso de revista com fundamento na alinea -c- do artigo
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896 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Recurso de revista

nao conhecido.™

As praticas de compliance, assim, serao cada vez mais importantes para
garantir a atengao ao principio da fungao social do contrato nas relagbes contratuais,

em especial naquelas que envolvem outsourcing.

5.3 Compliance e autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade, que garante as partes de um contrato a
capacidade de manifestar a prépria vontade e determinar o conteudo das relagdes
que se firmardo também se relaciona com o compliance na medida em que,
atualmente, conforme ja discutido, a vontade nao pode ser considerada totalmente

livre dada a coletividade que muitas vezes ter seus interesses prevalecendo.

Assim, da mesma forma em que numa relagdo consumerista ou trabalhista
nem sempre prevalece o que foi estabelecido nas relagdes, documentadas ou nao, o
mesmo deve ser entendido quando se tem questbes de compliance inseridas na

relacao.

Isso porque, por tudo que ja foi exposto, resta claro o carater totalmente social
e de interesse coletivo das questbes de compliance. Ainda que num primeiro
momento, se limitem a aspectos restritos a empresa, € assunto de interesse de toda

a sociedade na qual ela esta inserida.

Portanto, quando o Cédigo Civil em vigor apresenta o artigo 421 declarando
que a "liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao social
do contrato", esta nada menos que apresentando limitacdes a autonomia da vontade
e, dentre elas, certamente podemos inserir as questdes de compliance, de total

cunho social como ja discutido.

" RR - 38100-27.2003.5.20.0005, Relator Ministro: Renato de Lacerda Paiva, Data de Julgamento:
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Nos contratos de outsourcing, a autonomia da vontade encontra barreiras néao
apenas nas limitagbes impostas pelas regras de terceirizagdo, conforme ja
verificado, mas também nas regras de compliance que sao adotadas tanto pela
empresa contratante quanto pela fornecedora dos servicos. Ao mesmo tempo que
essas normas nao fazem parte formal da relagdo contratual, ndo podem ser

ignoradas por nenhuma das partes.

E, portanto, salutar que as partes interessadas no negdcio, se atentem para
suas respectivas normas internas de compliance a fim de buscar harmoniza-las para

uma adequada aplicabilidade e execucéo do contrato que se busca celebrar.

5.4 Compliance e boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva pode ser definida como uma conduta imposta, aceita
socialmente, comercialmente, relacionada a principios e normas, convengoes
sociais. Nao depende, portanto, de caracteristicas inerentes ao individuo, elementos
psicolégicos e pessoais proprios de determinada pessoa e sim do que é geralmente

aceito como condutado homem médio em determinada sociedade.

Nelson Roselvald discorre de forma bastante adequada e pertinente sobre o

assunto:

Alguém pode perfeitamente ignorar o indevido de sua conduta,
portanto obrando de boa-fé (subjetiva) e, ainda assim, ostentar
comportamento despido da boa-fé objetiva, que significa um padrao
de conduta leal, pressuposto da tutela da legitima expectativa
daquele que se contrata. Dai dizer-se que pode alguém estar agindo

de boa-fé (subjetiva), mas ndo segundo a boa-fé (objetiva).75

08/02/2012, 22 Turma, Data de Publicagao: DEJT 24/02/2012.
® ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cddigo Civil. 1. ed. Saraiva, 2005. p. 80.
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A relagao entre boa-fé objetiva e compliance se explica, portanto, pelo fato de
que as politicas e procedimentos devem ser desenhados em total harmonia com o
principio da boa-fé objetiva, visto que é a conduta imposta e aceita socialmente que

se busca, pouco importando caracteristicas pessoais.

Tais caracteristicas pessoais, que se configuram na boa-fé subjetiva, devem
ser objeto de atengao apenas quando da elaboragao de treinamentos voltados para
publicos especificos, buscando identificar as caracteristicas pessoais e entender o
que sera necessario trabalhar para adequar aquele determinado publico ao
programa desenhado. Ou seja, por meio dos treinamentos (conforme discorrido no
item 4.10.4) se busca harmonizar a conduta de todos os que estdo subordinados as

regras de compliance de uma companhia.

Nos contratos de outsourcing, o desafio € conseguir harmonizar os programas
de compliance e garantir que ambos estejam no mesmo estagio de evolugéo,
possibilitando que aquilo que se entende como boa-fé objetiva seja coincidente nas
normas tanto da empresa contratante quanto nas da empresa fornecedora dos
servigos e aqueles colaboradores que estejam subordinados a ambas as regras nao

encontrem dificuldades em respeita-las.
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6 COMPLIANCE NOS CONTRATOS DE OUTSOURCING

A nova teoria contratual, por 6bvio, também se aplica aos contratos de
outsourcing ou terceirizagdo. Ainda que nao estejamos falando de um contrato tipico,
€ de tamanha importancia e relevancia no atual cenario econdmico, conforme ja

discutido que nao parece razoavel seguir limitado a uma sumula.

As empresas de terceirizagdo, ou outsourcing, estdo, em igual sentido,
expostas a tudo que foi, até agora, discutido. Um fator, porém, faz com que tenham
que estar ainda mais atentas as discussbes em relagdo ao compliance. Pela
natureza de suas atividades, o elemento humano é o mais importante ao analisar
aquilo que se esta comercializando. Assim, considerando que as questdes de
compliance envolvem essencialmente o fator humano, empresas que prestam
servicos, mais do que aquelas que comercializam produtos, estdo ainda mais
sujeitas, via de regra, a ocorréncia de fatos que possam ferir as politicas e
procedimentos internos, bem como as normas regulatérias do setor e legislagao

interna e externa quando aplicaveis.

Porém, ndo sé isso. O fato de que uma empresa presta servigos a uma gama
consideravel de outras companhias também é, por si so, fator de extrema relevancia,
visto que coloca seus colaboradores em exposi¢gao continua a culturas internas
diversas. Portanto, temos um cenario em que um colaborador precisa ter
conhecimento das politicas e procedimentos internos da companhia para a qual
trabalha, ou seja, conhecer o programa de compliance de seu empregador, e, por
outro lado, também deve estar familiarizado com as normas que regulam a empresa
Ou as empresas para as quais presta o servigo contratado. Isso significa ndo apenas
conhecer o programa de compliance dessas companhias mas também entender que
o setor que a regula pode ndo ser o mesmo da sua empregadora e, assim, tera uma

gama ainda mais ampla de regras que deve conhecer e entender.
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Numa realidade em que ainda é consideravelmente dificil imbuir os préprios
empregados quanto ao programa de compliance da companhia, o desafio
enfrentado pelas empresas de outsourcing é ainda maior quando consideramos que
estas precisam ter colaboradores preparados para entender a cultura na qual seus

clientes estao inseridos e procurar adequar suas atividades a elas.

Assim, se por um lado, a conscientizagdo ndo s6 de empregados mas
também de terceiros quanto aos programas de compliance internos é algo que deve
ser estimulado, por outro, gera uma enorme dificuldade em se criar uma cultura

propria, consolidada e soélida dentro de empresas de terceirizagao.

Nao raramente, o colaborador podera se encontrar numa situacdo de duvida
sobre que regra adotar. Nesse caso, € essencial que o departamento de compliance
esteja preparado para dar o suporte necessario nas questdes de possiveis conflitos

de politicas e procedimentos.

A situacao pode ser ainda mais preocupante quando se consideram contratos
publicos de prestagao de servigos, visto que, além de envolver processos licitatérios,
que envolvem alto risco de ocorréncia de fraudes e irregularidades relacionadas

muitas vezes a corrupg¢ao.

Se ainda estamos apenas na fase inicial de uma cultura de compliance
consolidada quando observadas as empresas privadas, falando na esfera publica, o
estagio é ainda mais atrasado. E recomendavel que as autoridades percebam o
atual momento pelo qual o pais esta passando, com a nova lei anticorrupgcao
obrigando adequagdes em todo o mercado e, com issO pensar na criagao de
mecanismos de compliance para a administragdo publica, inclusive com

desenvolvimento de treinamentos especificos.

Tais mecanismos ndo apenas sao muito bem vindo considerando o atual

momento como também é recomendagao da Organizagdo das nagdes Unidas por
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meio de seu Codigo de Conduta para Funcionarios Encarregados de Cumprir a Lei,

conforme Resolugao 34/169 de 1979, exposto a seguir:

Cdédigo de Conduta para os Funcionarios Responsaveis pela
Aplicacao da Lei
Adotado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, no dia 17 de

Dezembro de 1979, através da Resolucio n° 34/169.

Artigo 1° Os funcionarios responsaveis pela aplicagao da lei devem
sempre cumprir o dever que a lei Ihes impde, servindo a comunidade
e protegendo todas as pessoas contra atos ilegais, em conformidade

com o elevado grau de responsabilidade que a sua profisséo requer.

Artigo 2° No cumprimento do dever, os funcionarios responsaveis
pela aplicacdo da lei devem respeitar e proteger a dignidade

humana, manter e apoiar os direitos humanos de todas as pessoas.

Artigo 7° Os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei nao
devem cometer quaisquer atos de corrupgdo. Também devem opor-

se vigorosamente e combater todos estes atos.”

Ainda que o documento mencionado acima nao apresente todos os pontos
essenciais que devem regular a relagcdo com os funcionarios publicos, € um interessante
ponto de partida e certamente da bases para que se desenvolva uma regulagao apropriada
para a realidade atual do pais, em especial quando a LAC estiver finalmente regulamentada
pela CGU.
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6.1 Descentralizagao do controle

No que diz respeito a prestacdo de servicos terceirizados, um dos pontos de
maior impacto nas empresas de outsourcing possivelmente seja a descentralizagao
do controle apresentado pela LAC, que da a cada érgao autoridade para fiscalizar e
coordenar os processos administrativos relacionados a aplicagao da lei. Isso porque
o risco de uso politico desse poder é consideravel e ndao pode de forma alguma ser

desprezado.

Assim, em vez de se ter um real combate a corrupcéo, pode-se estar dando
ferramentas para que atos ilicitos simplesmente ocorram de forma diversa do que

atualmente é verificado.

De todo modo, trata-se de um ponto a ser verificado futuramente, quando a
Lei Anticorrupgao estiver consolidada e os primeiros casos comecem a surgir.
Possivelmente, a pratica leve ao legislador a repensar a LAC e, como ja ocorre nos
Estados Unidos e Reino Unido, decidir corrigir aquilo que se tem entendido como
uma falha, criando, assim, um 6rgao centralizador e eficiente para cuidar

especificamente dos assuntos relacionados a nova lei.

A centralizagao do tema nao apenas traria uma uniformidade na forma de se
processar os assuntos como também evitaria problemas decorrentes de casos em
que os atos fossem praticados em diversas esferas e com diversas entidades,
gerando, possivelmente processos distintos e com andamentos e conclusdes

totalmente diferentes.

® ONU. Cddigo de Conduta para Funcionarios Encarregados de Cumprir a Lei. Resolugao 34/169 de
17 de dezembro de 1979. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/931761.pdf>.
Acesso em 26.06.2014.
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6.2 Dificuldades na implementagao de normas

A tarefa a que se propde o Estado, com a LAC, ndo é simples. Ao contrario,
trata-se de um trabalho herculeo, visto que exige ndo apenas uma aderéncia a
novos dispositivos legais, mas principalmente porque exige uma total mudanca

cultural na forma de se fazer negdécios no pais.

Qualquer profissional atuante no mercado e que tenha algum tipo de contato
com Orgaos publicos pode constatar facilmente que a cultura de “pagamentos de

nl7

facilitacao”’ e, por que nao dizer, propina, esta entranhada, como um parasita que

se alimenta de seu hospedeiro. E um vicio antigo, colonial, heranca ibérica.”

O problema esta tdo enraizado que, ndo raro, se constata um genuino
desconhecimento de que tal pratica €, na realidade, ilicita. Portanto, o trabalho, mais
do que simplesmente regulamentar e divulgar a nova lei, € bem mais o de

conscientizar a sociedade para uma mudanga comportamental.

Mesmo na esfera privada e até mesmo pessoal, a mudanga necessaria é
relevante. Tem sido comum, principalmente desde as manifestagdes do més de
junho de 2013 quando a corrupgao também estava na pauta’®, verificar-se reagoes
indignadas. Porém, curiosamente, os indices de fraude a carteiras de estudantes®,
vendas de cds e DVDs e softwares piratas seguem elevados. O individuo tende a
enxergar os atos alheios e proprios de forma diferente e isso precisa mudar para que
se consiga ter uma cultura de compliance sdlida. A luta contra a corrupgao precisa

comegar com uma autocritica e revisao do comportamento individual.

7 GIOVANINI, Wagner. Compliance. A exceléncia na pratica. Wagner Giovanini: Sao Paulo, 2014.
® FILGUEIRAS, Fernando. A tolerancia a corrupgao no Brasil: uma antinomia entre normas morais e

pratica social. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-
62762009000200005&script=sci_arttext>. Acesso em 23.12.2014.
Folha de Séao Paulo. Pais em Protesto. Disponivel em:

<http://www1.folha.uol.com.br/especial/2013/paisemprotesto/>. Acesso em 26.06.2014.

% O Globo. Quase metade dos internautas ja fraudou a carteira de estudante. E vocé? Disponivel em:
< http://oglobo.globo.com/cultura/quase-metade-dos-internautas-consultados-ja-fraudou-carteira-de-
estudante-voce-4175600>. Acesso em 26.06.2014.
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Também se faz necessario garantir que néo siga havendo impunidade. Ver
autoridades julgadas e condenadas sem, porém, realmente cumprir as devidas
penas apenas contribui para descrédito dos mecanismos de controle e protecéo
contra a corrupgao. A FCPA so obteve o éxito apresentado até o momento porque,
de fato, demonstra que as fiscalizagbes ndo apenas levam ao pagamento de multas
consideraveis, mas também punem financeiramente e penalmente os individuos

diretamente envolvidos.

O mesmo éxito so ira se repetir no Brasil se as fiscalizacbes aqui também
derem origem a multas efetivamente pagas e individuos envolvidos com atos ilicitos
realmente cumprindo as penas impostas. Enquanto houver mecanismos e artificios
legais que possibilitem retardar e, ao final, impedir encarceramentos, a credibilidade
das instituicbes responsaveis nao servira para garantir o sucesso de uma lei de

tamanha importancia.

6.3 Exigéncias de diferentes setores

O compliance em empresas de outsourcing possui uma tarefa adicional em
relagdo as demais companhias. Além de analisar a cultura interna e desenvolver,
implementar e atualizar um programa de compliance a ela apropriado, bem como
buscar divulgar tal programa para todos os parceiros, terceiros e quaisquer pessoas
ou empresas que atuem de alguma forma com a companhia, o compliance officer de
outsourcing deve buscar entender os programas comuns ao mercado em que atua,
conhecer as politicas e procedimentos de seus clientes, procurar conciliar as normas
a fim de criar um ambiente maior de compliance que envolva todo esse, digamos,

microssistema dentro da economia.

Portanto, €& essencial perceber que setores como o farmacéutico, de
engenharia e construgdo, quimico, ambiental, cada um possui caracteristicas que
Ihes s&o muito peculiares e ndo raro uma companhia de outsourcing pode prestar

servicos a todos esses perfis.
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Seu préprio programa de compliance, portanto, deve estar preparado para
tais peculiaridades de cada cliente que atua nos diferentes ramos da economia,
assumindo assim um modelo mais aderente, receptivo e adaptavel para comportar a

conciliagdo com politicas e procedimentos de diferentes setores.

Os treinamentos de divulgacao para parceiros e clientes, em igual sentido,
devem estar adequados a cada um desses, procurando entender suas
especificidades e demonstrando aderéncia dos programas da prestadora de servigos
e da tomadora. Isso sera de extrema importdncia para que a companhia de
outsourcing consiga demonstrar, sobretudo a seus clientes, que ela é, de fato, uma
escolha adequada para a contratacdo daquele servigo, pois possui politicas e
procedimentos e um programa de compliance totalmente em harmonia com o seu
préprio. Conseguir demonstrar essa aderéncia com um programa de compliance
bem desenvolvido e que consiga prever diferentes situagdes e cenarios em diversos
ramos da economia, de forma consistente, serd um passo importante para garantir

uma parceria duradoura e com ganhos para ambas as partes.

Portanto, a situagao singular encontrada nos contratos de outsourcing na qual
se faz necessario muitas vezes a alocagao da mao-de-obra de uma empresa dentro
do ambiente de trabalho de outra requer atencédo especial com desenvolvimento de
normas especificas para esse cenario e harmonizagdo dos programas de

compliance aos quais os profissionais estarao subordinados.

6.4 Compliance versus lucratividade

Essa adequacdo das empresas de outsourcing aos diferentes tipos de
clientes ou potenciais clientes deve ser feita tendo em consideragdo a garantir da
manutencdo dos lucros tanto da propria fornecedora dos servigos quanto de seus

clientes.
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E importante, portanto, um trabalho de conscientizagcdo para se demonstrar
que certas medidas, como por exemplo investimentos na adequacao do ambiente
em que os profissionais serdo alocados as normas técnicas de seguranga do
trabalho®’, mesmo parecendo um investimento desnecessario, a médio e longo
prazo podem ser o fator decisivo para se garantir as margens de lucro do negécios.
Serao essas medidas fator decisivo numa eventual fiscalizagao e aplicacdo ou nao

de multas.

Assim, o0 objeto do presente trabalho foi abordado inicialmente com uma
breve analise do sistema capitalista visto que o objetivo final era, entre outras coisas,
abordar o dilema enfrentado por todas as companhias que atuam nesse sistema e,
ao mesmo tempo, vendo-se obrigadas a uma adaptagao a nova realidade em que ha
controle cada vez maior de sua atuacdo no mercado, o que frequentemente pode se

traduzir em limitagdes ao seu objetivo maior, que é a lucratividade de seus negécios.

Verifica-se, portanto, a necessidade de uma mudanca de certa forma radical
sobre a visdo que se tem dos objetivos de uma empresa atuante num mercado
capitalista altamente competitivo e, mais do que isso, compreender que 0s
resultados alcangados a curto prazo nao serao sustentados a médio e longo prazos

se as medidas necessarias para tanto ndo forem tomadas desde o principio.

O primeiro passo é perceber que o compliance nao € antagonista das
atividades econbmicas e da busca pelo otimizagdao de lucratividade. Ao contrario,
seu fortalecimento na economia global vem justamente para garantir que essa
lucratividade ocorra mas de forma sustentdavel e nao seja algo meramente

temporario, oportunista ou eventual.

O compliance, portanto, vem se acrescentar como mais um mecanismo que
visa dar protecao aos detentores do capital para que possam fazer investimentos

seguros, confiaveis e duradouros.

8 BRASIL. Normas regulamentadoras. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/legislacao/normas-
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Por meio de programas de compliance realmente eficientes, se podera evitar
que a reputacdo das companhias seja afetada, o que ocorre antes mesmo de
qualquer punicdo pecuniaria ou penal e que, em muitos casos, € até mais fatal para
a economia da empresa. E com a comprovacdo de politicas e procedimentos bem
definidos que as empresas que pretendam atuar no mundo cada vez mais
globalizado irdo garantir seguranga e solidez naquilo que oferecem. Também é com
cbdigos de conduta sérios que demonstrardo que a postura de seus colaboradores

corresponde a dos padrdes éticos aceitos.

6.5 Futuro do compliance

O combate a corrupgao, por sua vez, € uma tendéncia sem volta. Portanto,
em pouco tempo, ndo havera mais a opcao de “non compliance”. As companhias e
empresarios que estiverem realmente dispostos a atuar ativamente na economia,
ainda que apenas localmente, precisarao se adequar ao que muito em breve, serdao

padrdes cada vez mais globais.

Cada vez mais paises vém publicando leis anticorrup¢do e, analisando o

conjunto de normas existentes, verifica-se enorme semelhanga entre elas.

Universidades e faculdades ja se atentaram para a importancia do assunto e
existem hoje algumas opgdes de cursos de pos graduagao na area de compliance,
além de projetos para se iniciar cursos de graduagao, sobretudo em universidades
americanas de alto nivel.

Instituicdes como a Society of Corporate Compliance & Ethics (SCCE)®

ja
completam dez anos de existéncia, promovendo palestras e patrocinando
congressos em diversos paises e certificando profissionais por meio de cursos e

exames abrangendo todos os aspectos de atuagéo dos profissionais.

regulamentadoras-1.htm>. Acesso em 23.12.2014.
82 Society of Corporate Compliance & Ethics. Disponivel em: <https://www.corporatecompliance.org/>.
Acesso em 26.06.2014.
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A nova lei anticorrupgao, apesar de suas deficiéncias, sem duvida ajudara a
consolidar o compliance no pais de forma definitiva. Isso certamente abrira caminho
para novas regulamentagcdes mais especificas como a de funcionarios publicos, de
setores altamente regulados como o farmacéutico e, sem duvida, melhorias e

aprimoramentos na propria LAC.
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7 DIFICULDADES ATUAIS E PROPOSTAS

Atualmente, as grandes dificuldades relacionadas a atuagao de empresas de
outsourcing certamente estdo no que diz respeito a falta de legislagdo especifica
regulamentando a terceirizagdo. Diante disso, apesar da fiscalizagdo constante do
Ministério Publico do Trabalho, ainda é consideravel e crescente o volume de
contratos de terceirizagdo considerados irregulares. E mesmo os contratos que em
principio atendem aos requisitos da Sumula 331 do TST costumam ter algum
aspecto questionado administrativamente (MTE ou MPT) ou judicialmente (ag¢des

civis publicas ou reclamacgdes trabalhistas individuais).

Essa auséncia de regulamentagao gera inseguranga juridica num contexto
em que essa forma de contratagdo € mundialmente aceita e praticada. Também os
altos encargos trabalhistas que tornam as margens de lucro ainda mais reduzidas e
acabam por incentivar praticas irregulares como a ja discutida “pejotizacdo” séo

outro ponto de atencédo quando se fala em outsourcing.

Tais dificuldades, porém, ja sdo ha muito tempo bem conhecidas e estédo
seguramente bem mapeadas como risco potencial dentro dessas empresas. Ja
quando se fala em compliance, algo relativamente ainda novo para grande parte das

empresas brasileiras®®, as dificuldades ainda s3o muitas vezes até desconhecidas.

O formato de terceirizagdo requer sempre um gestor responsavel pelos
empregados alocados no cliente e €, em tese, com esse e apenas esse colaborador
que a empresa deve manter contato quanto ao gerenciamento dos trabalhos. A
realidade, porém, infelizmente é outra. Nao raro, diretrizes sao passadas pelo cliente
diretamente ao empregado terceirizado e o oposto, a solicitagdo de novas
demandas, também acontece. Chega-se inclusive ao ponto de se formalizar
contratualmente essa subordinacdo direta ao cliente por meio dos chamados

contratos de bodyshop. Em um cenario mais grave, ha inclusive situacbes de

% MADRUGA, Antenor/BELOTTO, Ana Maria. Compliance ganhou forga no combate a corrupgao.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2014-jan-03/retrospectiva-2013-compliance-ganhou-forca-
combate-corrupcao>. Acesso em 23.12.2014.
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assédio moral ou sexual cometidos pelo cliente em relacdo a funcionarios que

sequer sao formalmente seus.

Ou seja, sob o aspecto de compliance, a companhia de outsourcing precisa
se preocupar também com a exposicdo a que submete seus colaboradores quando
os aloca dentro de seus clientes, seja porque os esta expondo a riscos dos quais
tem pouco ou nenhum conhecimento e controle, seja porque desconhece a cultura

daquela empresa.

Por esse motivo, o processo de terceirizacdo com alocagao de funcionarios
dentro de clientes deve ser feito de forma estudada, com o conhecimento da cultura,
das politicas e procedimentos a que aquela unidade esta submetida, analise de risco
feita para tracar o perfil dos colaboradores aos quais a fornecedora estara expondo
seus funcionarios, garantia de canal de denuncia disponivel a todos, inclusive

funcionarios do cliente, monitoramento constante e acompanhamento préximo.

Tais procedimentos por certo ndo evitardao problemas. Porém, certamente
reduzirdo consideravelmente os riscos e, pelo menos, 0s mesmo serdao, como a
auséncia de legislacdo especifica e “pejotizacdo”, bem conhecidos e mapeados
internamente, com adocdo de medidas eficientes e imediatas sempre que

necessario.

7.1 Problemas enfrentados

Os principais problemas nos negocios de outsourcing sao sobretudo aqueles
relacionados a auséncia de norma especifica, limitando-se até hoje a uma Sumula
do TST (331), a enorme carga tributaria e trabalhista, que incentiva a pratica da
“pejotizagao”, trazendo o risco ndo apenas para dentro da empresa de outsourcing
mas também para dentro de seus clientes e a falta de controle dos empregados

alocados fora da empresa.
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O ideal seria que o projeto de lei em tramite fosse finalmente votado e
aprovado ou uma nova proposta amplamente discutida entre os diferentes setores e
classes envolvidos fosse colocada em pauta para que se tenha finalmente o contrato

de terceirizagao devidamente regulamentado e tipificado na legislagao brasileira.

Enquanto isso ndo ocorre, tais problemas podem e devem ser enfrentados
com um trabalho de avaliagao de risco, planejamento e implementagdo de medidas
preventivas e corretivas e/ou de monitoragdo quando a regularizagao for dificultada.
Isso se traduz no desenvolvimento de um programa de compliance completo e com
normas e politicas cobrindo todos os riscos mapeados, bem como o conhecimento
das normas e politicas das empresas com as quais se mantém relacbes mais
préoximas, em especial os clientes de empresas de outsourcing. O mais importante,

de todo modo, é o conhecimento do risco a que se esta exposto.

7.2 O Problema da corrup¢ao

Dentre todos os riscos que podem ser mapeados por uma detalhada
avaliacdo de riscos feita para a implementacdo de um eficiente programa de
compliance, a corrupcao €, sem duvida, o maior € mais preocupante de todos, nao
apenas por conta das pesadas multas impostas com a entrada em vigor da LAC ou
pela possibilidade de prisdo de envolvidos, mas pela degradagao que pode provocar
nos negocios da empresa envolvida. O dano a imagem é tamanho que pode ser
irreversivel e requerer o investimento de milhdes ou até mais de um bilhdo de euros

como no caso da Siemens® para salvar a instituicao.

Todo ano, a organizagdo nao governamental Transparéncia Internacional
divulga um ranking®® sobre corrupgdo mundial. Em dezembro de 2013, foi divulgada

a relagao, colocando em primeiro lugar como paises menos corruptos de acordo

® DW. Escandalo de corrupgdo da Siemens atinge 1,3 bilhdo de euros. Disponivel em:

<http://www.dw.de/esc%C3%A2ndalo-da-corrup%C3%A7%C3%A30-na-siemens-atinge-13-
bilh%C3%A30-de-euros/a-2881659>. Acesso em 24.12.2014.

Estado de Séo Paulo. Ranking da Corrupgao. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/infograficos/ranking-da-corrupcao,78383.htm>. Acesso em 26.06.2014.
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com a percepgao de sua populagdo a Dinamarca e Nova Zelandia, empatadas,

seguidas por Finlandia e Suécia.

Ainda que a avaliagao nao identifique realmente a corrupgao existente ja que

sua medida é feita unicamente pela percepgdo da populagéo, trata-se de uma
informacéo relevante, pois se verifica uma coeréncia entre a implementagao de
novas leis e controles e a melhoria da pontuagao, bem como o oposto, com piora

dos paises onde se verifica uma degradagao de suas instituigdes.

O quadro abaixo apresenta outros aspectos da pesquisa feita anualmente,

com dados também do Ibope, sempre usando a percepgao da populacdo e néo

dados concretos:

Percepc¢ao de Corrupgao

Outros questionamentos da pesquisa
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Fonte: Informe da Transparéncia Internacional elaborado a partir de pesquisa do Ibope . O Estado de S. Paulo, 9 / julho / 2013

Ja o quadro abaixo apresenta dados por setor:
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Instituicoes e Corrupgao por Setor

Instituicoes e Corrupgao

Consideram estas instituicoes “corruptas ou muito corruptas”
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Fonte: Informe da Transparéncia Internacional elaborado a partir de pesquisa do Ibope . O Estado de S. Paulo, 9 / julho / 2013.

Trata-se de uma questao de alta relevancia, pois a corrupgao é responsavel

pela degradagao de um dos principais elementos de uma economia capitalista, que é

a livre concorréncia. Esta, por certo, deve se dar de forma totalmente regular e em

iguais condi¢des aos competidores.

Por esse motivo, € crescente o nimero de normas visando o combate a

corrupgao e ha diversos organismos internacionais tais como ONU, OEA e OCDE

empenhados em criar um ambiente global para transagbées econémicas livres de

corrupgao.

7.2.1 A Corrupgao no Brasil

O Brasil, por sua vez, vem mantendo os mesmos niveis de percepg¢dao ao

longo dos ultimos anos, tendo melhorado um ponto em 2014 em relagdo a 2013,

dividindo a 692 posicado com mais seis paises:
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A melhoria ainda nao é relevante. Porém, com a entrada em vigor da nova Lei
Anticorrupgéo e casos como o da AP 430, mais conhecida como Mensaldo podem

contribuir para que na proxima avaliagao, o pais esteja um pouco melhor colocado.

Alguns estudiosos como o saudoso jurista Raimundo Faoro, autor da obra "Os
Donos do Poder", apontam como origem da corrupgao no Brasil o periodo colonial,
sendo o pais herdeiro desse vicio trazido pelos portugueses. Porém, mais de
quinhentos anos se passaram e nao é razoavel seguir justificando problemas atuais
com fatos ocorridos ha tanto tempo. Pode-se concordar com a origem do problema
mas nao com o fato de ele ainda persistir. O pais ja poderia ha muito ter resolvido
essa questdo, colocando-se em niveis mais saudaveis, como estdo por exemplo

Chile e Uruguai, também herdeiros da cultura ibérica.

% Estado de Sao Paulo. Brasil fica em 69% no ranking de corrupgéo. Disponivel em:

<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-fica-em-69-no-ranking-de-corrupcao,1601295>.
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A legislacao atual limita a corrupgdo aos atos praticados envolvendo a
administracdo publica. E necessario, portanto, a participacdo de um funcionario
publico. Apesar de haver projeto de lei em trdmite com o intuito de atender a
Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgcédo da qual o Brasil é signatario,
atualmente, nosso ordenamento juridico ndo prevé qualquer punicdo de carater

penal em casos de corrupgao entre particulares.

No Brasil, a corrupgéo passiva, como se vera adiante, esta prevista no artigo
317 do Cdédigo Penal, enquanto que a corrupgao ativa encontra sua previsao no

artigo 333 do mesmo documento legal.

7.2.2 Definigao

Etimologicamente, corrupg¢ao deriva do latim, corruptus, e significa quebrado
em pedacos.

Corrupcdo pode ser definida como ato ou efeito de corromper. E o
oferecimento ou obtengdo de vantagem indevida, beneficiando uma parte e
prejudicando imediatamente outra. E a obtengdo de beneficios por meio do poder

que |he foi atribuido.

A Organizagao das Nagdes Unidas, por meio do United Nations Office on
Drugs and Crime (UNODC), érgéo guardido da Convencao das Nagdes Unidas

contra a Corrupgao da qual o Brasil é signatario, assim discorre sobre o tema:

A corrupgao € um complexo fendmeno social, politico e econémico
que afeta todos os paises do mundo. Em diferentes contextos, a
corrupgao prejudica as instituicobes democraticas, freia o
desenvolvimento econdmico e contribui para a instabilidade politica.
A corrupgdo corréi as bases das instituigdes democraticas,
distorcendo processos eleitorais, minando o Estado de Direito e

deslegitimando a burocracia. Isso causa o afastamento de
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investidores e desestimula a criacdo e o desenvolvimento de
empresas no pais, que nao conseguem arcar com os "custos" da
corrupgao.

O conceito de corrupgao € amplo, incluindo as praticas de suborno e
de propina, a fraude, a apropriagao indébita ou qualquer outro desvio
de recursos por parte de um funcionario publico. Além disso, pode
envolver casos de nepotismo, extorsdo, trafico de influéncia,
utilizagédo de informacao privilegiada para fins pessoais e a compra e

venda de sentencas judiciais, entre diversas outras praticas.®’

Cabe a Controladoria Geral da Unido (CGU), por meio da Secretaria de

Prevencgao da Corrupgao e Informagdes Estratégicas, acompanhar a implementagao

da referida convencgao.

No Brasil,

ndao ha previsdo legal contra a corrupgdo praticada entre

particulares, apenas aquela envolvendo agente publico. Ainda que a corrupgao

praticada entre empresas privadas possa derivar em outros crumes como o de

estelionato, bem como consequéncias previstas como ilicito civil ou envolvendo

direito da concorréncia ou trabalhista, € evidente que se faz necessaria uma

atualizacao da atual legislagdo para prever puni¢cées na esfera privada quanto aos

atos de corrupgdo. nesse sentido, as discussdes sobre o novo codigo penal

avangam para incluir penas de um a quatro anos de prisdao, além de multa,

adequando a legislacao brasileira a Convengao da ONU.

7.2.3 Tipos de corrupgao

Estudos académicos tipificam a corrupcdo em quatro tipos a saber:

87
26.08.2014.

UNODC. Disponivel em: <http://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/corrupcao/index.html>. Acesso em
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a) Corrupcao ativa

Consiste na oferta de vantagem, de diversas formas possiveis, que possa
servir para afetar a decisdo tomada pela Administragdo Publica. O desejo de ofertar
a vantagem nao deve partir do funcionario publico ou se estaria diante da pratica de

concussao. Essa pratica esta prevista no artigo 333 do atual Cédigo Penal.

b) Corrupgao passiva

De acordo com o Cdédigo Penal, é o "ato de solicitar ou receber, para si ou
para outros, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcédo ou antes de assumi-la,

mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem."

Esta assim previsto no artigo 317, devendo necessariamente envolver
funcionario publico, visto que esta previsto no capitulo sobre os crimes praticados
por funcionarios publicos contra a administragdo. O crime se configura apenas com o

pedido, ndo sendo necessaria a concordancia daquele a quem solicita a vantagem.

c) Corrupgao preditiva

Trata-se de uma modalidade em que os agentes politicos sdo corrompidos
antes de assumirem um cargo publico. Ocorre com bastante frequéncia envolvendo
lobistas. Nesse tipo de corrupg¢ao, € comum o envolvimento de grupos econémicos
com interesses especificos e ocorre com maior intensidade em vésperas de

eleicdes, durante campanhas eleitorais.

Nao raro, esses grupos econOmicos acabam apoiando e oferecendo
vantagens a mais de um candidato ou até mesmo a todos como forma de garantir

que seus interesses sema atendidos quando confirmado o resultado das eleicdes.
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No Brasil, ainda nao ha previsao legal proibindo essa pratica. Porém, a pratica

pode esbarrar em outros ilicitos penais ou civis.

d) Corrupgao lateral

E como se denomina o aliciamento praticado por governantes em bancadas
legislativas pra votagao de projetos de seus interesses. Nessa modalidade, a pratica
envolve apenas agentes publicos, ocorrendo entre o poder executivo e o poder
legislativo, podendo também ser ativa, se houver oferta de valores decorrentes de
outras formas de corrupgdo, ou passiva, se a vantagem oferecida forem cargos

publicos.

Da mesma forma que ocorre na corrupgao preditiva, também nao ha previsédo

legal direta em relagao a tais praticas, podendo, porém, configurar outros ilicitos.

7.2.4 Tipificagao proposta

Para efeitos do tema ora debatido, a tipificacdo classica ora apresentada
parece pouco eficiente para se entender e qualificar o risco quando se esta tratando
de uma avaliagéo de risco para fins de elaboragédo de um programa de compliance
eficiente. Assim, analisando a corrupcao sob a perspectiva do monitoramento de um

programa de compliance, ousa-se propor uma tipificagao distinta:

a) Corrupcao fisioldgica

E aquela praticada pelos funcionarios publicos de maneira geral, tendo-os

como agentes desencadeadores da pratica ilicita. E com frequéncia caracterizada

por uma cultura estabelecida, uma pratica reiterada e comum que se mantém pela
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auséncia de punicao, falta de aplicagéo da legislagdo em vigor de forma rigorosa ou

mesmo de leis suficientemente rigidas a ponto de desincentivar a pratica ilicita.

Em muitos casos, a pratica esta tdo enraizada que se deixa de enxerga-la
como um ato ilicito. Em algumas juntas comerciais, por exemplo, ndo € incomum o
pedido de "taxas de urgéncia" para se conseguir dar andamento a um procedimento
administrativo dentro do prazo previsto. Sdo os chamados pagamentos de

facilitacdo.%

Em certos paises, ndo s6 o pagamento de valores para assessores €
recomendavel para se conseguir uma audiéncia com seus superiores como €

inclusive esperado, dado o enraizamento cultural da pratica.

No Brasil, em certas regides do pais, mesmo nos servicos que a
Administracdo Publica terceiriza por meio de processos licitatorios, seus dirigentes
se entendem no direito de nomear funcionarios para os cargos que serao ocupados
dentro da empresa vencedora do pregao e passam, assim, a usa-la como extensao

da maquina publica para ampliar o "cabide de empregos".

O programa de compliance, identificando-se esse tipo de risco na avaliagao
aplicada, deve prever codigos de conduta especificos para fornecedores, 6rgaos
publicos, entidades sindicais, de fiscalizagcdo e registro. E recomendavel, por
exemplo, prever que reunides com esses 0rgaos sejam realizadas sempre com mais
de um funcionario da empresa presente. Se possivel, tais reunides devem ser
gravadas ou ao menos ter seu teor documentado. Quando for necessario receber
representantes de tais 6rgaos nas dependéncias da empresa, a reunido deve evitar
portas fechadas ou utilizar salas envidragadas demonstrando aos demais

colaboradores a transparéncia com a qual a empresa atua.

% SERASA EXPERIAN. Codigo de conduta dos fornecedores Serasa Experian. Disponivel em:
<http://www.serasaexperian.com.br/portal-do-fornecedor/codigo-conduta-fornecedores.html>. Acesso
em 24.12.2014.
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b) Corrupgao circunstancial

E aquela praticada a partir de oportunidades que se colocam a frente dos
colaboradores de uma empresa. Nao é planejada, o funcionario corporativo apenas
conclui que consegue obter vantagem para si ou para a companhia por meio de
alguma interferéncia nas regras originalmente estabelecidas nas relagbes com

clientes, publicos ou privados, e/ou fornecedores.

Ocorre, por exemplo, na cotacdo de pregos para a contratacdo de um
determinado produto ou servico para a companhia. Se a empresa nao possuir
ferramentas de controle rigidas de seus procedimentos envolvendo valores, esse
funcionario podera alterar os valores originais € negociar com o fornecedor a

repartigao do "lucro", ou seja, do valor acrescido irregularmente.

Verifica-se o ato ilicito, da mesma forma, quando um funcionario, prestando
servicos por uma empresa privada em um contrato publico, libera informacdes
confidenciais desse contrato para outros concorrentes na fase de renovagao desse
contrato pedindo, em troca, sua contratacdo em caso de uma dessas outras

concorrentes ser adjudicada e homologada no processo licitatério.

Essas situacbes, quando verificado o risco de ocorréncia, podem ser
mitigadas, quando se trata de empresas de outsourcing, com a gestdo direta da
fornecedora a seus colaboradores alocados nas dependéncias do cliente. E
necessario, como exigido em lei, que a gestdo permanegca com a empregadora de
fato, jamais permitindo ingeréncias do cliente, evitando-se, assim, também uma
aproximacgao inadequada que possa gerar o risco de se transformar um funcionario

da fornecedora em um "laranja"®® da tomadora.

Internamente, devem-se implementar politicas de contratagcdo de quaisquer

tipos de fornecedores, centralizando esse trabalho em uma area especifica e
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evitando a possibilidade de que cada area possa fazer sua escolhas de forma
independente. E recomendavel a cotacdo de ao menos trés fornecedores e exigir

justificativas detalhadas sempre que nao se optar pela de menor custo.

Os profissionais que atuam na area responsavel pelas cotagdes também
devem ser altamente monitorados, evitando-se a simulacdo de precos que |he
possa beneficiar, controlando a emissdao de notas e a efetiva saida de caixa,

garantindo que os valores sejam correspondentes.

c) Corrupgao corporativa

A corrupgao corporativa é, provavelmente, a forma mais grave dessa pratica
ilicita, pois além de demonstrar a corrosao de da estrutura corporativa como um todo
no que se refere a ética empresarial, expde seus colaboradores a um julgamento da
sociedade e, mais que isso, coloca os principais atores dos fatos que vieram a tona
como verdadeiros protagonistas de um espetaculo no qual o que se espera ver € um

final no qual a justica seja feita, de forma dura, rigorosa e implacavel.

Esse modalidade normalmente se verifica em corporagdes nas quais a pratica
€ defendida, de forma nao explicita, ja nas altas esferas de dire¢do. Nao incomum,
essas mesmas corporagdes se vestem de roupagem adequada ao mundo
corporativo atual, com programas de compliance estruturados, governancga
corporativa regularmente implementada e até mesmo obedecendo todos os padrdes

nacionais e internacionais de contabilidade.

Por tras desse verniz, porém, escondem-se esquemas altamente elaborados
para, como no conto de Maomé anteriormente exposto, manter a aparente
moralidade enquanto se procuram vantagens e beneficios a organizagéo ou a alguns

de seus membros por meios heterodoxos.

8 MUNDO EDUCACAO. Os laranjas e as praticas ilicitas. Disponivel em:
<http://www.mundoeducacao.com/curiosidades/os-laranjas-as-praticas-ilicitas.htm>.
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O problema, entretanto, ndo esta no fato de se estar lutando contra uma
corporacao envolvida em corrupcdo. Fosse essa a questao, seria apenas mais uma
dentre tantas. A questdo realmente relevante aqui esta no fato de se estar lidando

com uma corporagao corrupta, o que € bem diferente e infinitamente mais grave.

No caso de corporagbes envolvidas em algum tipo de corrupgado, estas
também sdo, em certa medida, vitimas das circunstancias. Seu programa de
compliance nado conseguiu prever e evitar o ato ilicito mas a existéncia de tal
programa pode e deve ser considerado como atenuante na aplicacdo de multas

como ja faz a FCPA.

Quando se trata de uma corporagao corrupta, ao contrario, o problema esta
na raiz, na alta diregdo. O programa de compliance, ainda que existente, ndo seria
suficiente para prevenir e evitar o ato de corrupgédo e torna-lo mais rigoroso faria
pouca ou nenhuma diferenca. A partir do momento em que o ato de corrupgao vem
a tona, tem inicio o teatro articulado pela alta cupula para garantir com que os
holofotes permanegcam focados nos personagens que atuaram diretamente na agao
criminosa, procurando blindar-se e proteger a empresa ao maximo, fazendo a
sociedade crer que tudo se originou naquele ou naqueles individuos, sem qualquer

envolvimento das altas esferas da companhia.

O desejo da sociedade em ver a justica sendo feita na forma de punigao de
um ou alguns individuos € tamanha que a maioria acaba colaborando para o
espetaculo encenado que, hoje em dia, cada vez mais, possui enorme colaboragéo

da midia.

O resultado é que, na maioria das vezes, a corporagao corrupta escapa do
incidente da mesma forma que aquela apenas envolvida em corrupgéo,

normalmente as custas da destruicdo completa de um ou alguns poucos executivos.

Acesso em 24.12.2014.
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Para se analisar esse fendbmeno sobre a perspectiva adequada, € necessario
buscar entender melhor onde realmente surge a decisdo de se praticar o ato de

corrupcao e de que forma ela de fato é executada.

Em 1963, a fildsofa ou, como preferia ser chamada, tedrica politica, Hannah
Arendt publica um artigo na revista americana New Yorker em 3 partes,
posteriormente lancado em livro, intitulado Eichmann em Jerusalém®. Nele, cunha a
expressao Banalidade do Mal. Criando enorme polémica e controvérsia, o texto
defende que o acusado de executar o projeto de "Solugdo Final" contra os judeus,
Adolf Eichmann, no momento em que recebeu tais ordens, que naquele momento
haviam se convertido em lei pelo entdo Estado nazista, simplesmente as executou,
cumprindo a lei como todo individuo que esta sob determinado ordenamento juridico

deve fazé-lo.

Mais que isso, a fildsofa defende que o acusado, naquele momento, deixou
de ser o individuo "Eichmann" para passar a ser um mero instrumento da burocracia.
Com o desejo de ascender profissionalmente ou, no caso, dentro dos quadros de
hierarquia em que se encontrava, simplesmente executou as ordens que lhe foram

dadas tal e como lhes fora determinado fazer.

Além, do mais, ndo se pode ignorar o fato de que a recusa na execugao nas
ordens entdo recebidas ndo era algo exatamente simples. Esses pontos ficam
bastante claros no momento em que Eichmann discorre sobre o0 momento em que
deixa de seguir os principios de Immanuel Kant, conhecido pela "faculdade de juizo

do homem, que elimina a obediéncia cega":

Depois de mais perguntas, acrescentou que lera a Critica da razao
pura, de Kant. E explicou que, a partir do momento em que for
encarregado de efetivar a Solugao Final, deixara de viver segundo os
principios kantianos, que sabia disso e que se consolava com a ideia
de que n&o era mais 'senhor de seus proprios atos', de que era

incapaz de 'mudar qualquer coisa'. O que nao referiu a corte foi que
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'nesse periodo de crime legalizado pelo Estado’, como ele mesmo
disse, descartara a férmula kantiana como algo nao mais aplicavel.
Ele distorcera seu teor para: aja como se os principios de suas ag¢des
fosse 0 mesmo do legislador ou da legislagdo local - ou, na
formulagdo de Hans Frank para o 'imperativo categérico do Terceiro
Reich', que Eichmann deve ter conhecido: 'Aja de tal modo que o

Fiihrer, se souber de sua atitude, a aprove".”’

Muito interessante também a explicacao da filésofa para defender que, ainda
que efetivamente nédo o fazendo, Eichmann de alguma forma seguia os principios de
Kant:

Kant, sem duvida, jamais pretendeu dizer nada desse tipo; ao
contrario, para ele todo homem é um legislador no momento em que
comega a agir: usando essa 'razdo pratica’ o homem encontra os
principios que poderiam e deveriam ser os principios da lei. Mas é
verdade que a distor¢gao inconsciente de Eichmann esta de acordo
com aquilo que ele préprio chamou de versao de Kant 'para uso
domeéstico do homem comum'. No uso doméstico, tudo o que resta
do espirito de Kant é a exigéncia de que o homem faga mais que
obedecer a lei, que va além do mero chamado da obediéncia e
identifique sua prépria vontade com o principio que esta por tras da
lei - a fonte de onde brotou a lei. Na filosofia de Kant, essa fonte é a
razao pratica; no uso doméstico que Eichmann faz dele, seria a
vontade do Fuhrer. Grande parte do minucioso empenho na
execugao da Solugdo Final - um empenho que geralmente atinge o
observador como tipicamente alemao, ou caracteristico do perfeito
burocrata - pode ser atribuida a estranha nogao, efetivamente muito
comum na Alemanha, de que ser respeitador das leis significa nao
apenas obedecer as leis, mas agir como se féssemos os legisladores
da lei que obedecemos. Dai a convicgao de que é preciso ir além do

chamado do dever.

% ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013.
" ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 153.
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Seja qual for o papel de Kant na formagdo da mentalidade do
'homem comum' da Alemanha, ndo existe a menor duvida de que
Eichmann efetivamente seguia os preceitos de Kant: uma lei era uma

lei, ndo havia excecgdes.*

Assim, como discutido anteriormente quando se falou nas questbes éticas
relacionadas ao bem e o mal, se faz necessaria a pratica e o costume do exercicio
das virtudes, pois, como defende Hannah Arendt, sempre que ha um esvaziamento
de pensamento, como teria ocorrido no caso Eichmann, ocorre a ftrivializacdo da

violéncia, criando espacgo para a instalacdo da banalidade do mal.

Aplicando a teoria defendida por Hannah Arendt a corrupgao corporativa aqui
discutida, pode-se claramente defender que, a partir do momento em que a decisao
de praticar um ato de corrupcéo parte das altas esferas da corporagao, o individuo
que efetivamente a coloca em pratica passa a ser mero executor burocratico daquela
ordem. Para este, essa ordem passa a fazer parte dar normas néo escritas que toda

companhia, em maior ou menor grau, possui.

Portanto, ignora-la ou resistir ao cumprimento daquela ordem coloca o
executivo em questdo em clara desarmonia com os principios defendidos pela
corporagao. Nao a toa, tdo essencial em qualquer programa de compliance o Tone
at the Top, sem o qual qualquer profissional da area ira concordar que o programa
estara fadado ao fracasso. Isso ocorre pelo simples fato de que o que acaba
proliferando pela corporagao, ainda que ndo explicitamente, € aquilo em que a alta

cupula realmente acredita.

Indo ainda mais além, ndo se pode ignorar que também para o executivo que
se torna mero executor burocratico da ordem de praticar corrupgdo, o desejo de
atender as expectativas da alta dire¢cdo e, assim, garantir seu desenvolvimento
profissional dentro da organizagao € um fator de extrema importancia. Mais do que

isso, o temor de ndo apenas colocar essa ascensao em risco mas, pior, ser obrigado

%2 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 153 e
154.
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a sair do mercado de trabalho, sendo obrigado a encontrar alternativas para procurar
manter seu padrdo de vida, ndo pode, de forma alguma, ser desconsiderado. E um
equivoco achar que o fantasma do desemprego é algo que assombra apenas 0s
niveis mais baixos da hierarquia corporativa. Ao contrario, considerando uma
situacdo econbmica como a que vive o Brasil atualmente, com niveis de
desemprego relativamente baixos, provavelmente seja mais dificil para um executivo
encontrar uma posicao equivalente com mais facilidade do que aqueles profissionais
menos qualificados e/ou experientes, visto que as o numero de posi¢des disponiveis

no mercado vai gradativamente se limitando a medida que se sobe na hierarquia.

Portanto, ndo apenas o fato de o executivo se tornar um mero instrumento
burocratico na execugdo do ato corrupto e o anseio de garantir a ascensao
profissional mas também o medo do desemprego colabora de forma decisiva para

que o profissional prossiga com a ordem recebida.

Quando algo nao ocorre como planejado e o ato de corrupgédo vem a publico,
a sociedade, por meio da midia, €, de certo modo, responsavel pela salvacao da
corporagao, que também trabalha pela crucificagdo do executivo. Ou seja, enquanto
a organizagao quer vé-lo como foco central do crime, como forma de tentar se
blindar, colocando-se também como vitima, a sociedade, por sua vez, espera o
espetaculo, a moda da Roma antiga. Assim, como os judeus esperavam a puni¢cao
total e completa de Eichmann pelos horrores causados no Holocausto. O individuo,
nesse caso, vira um mero canalizador dos anseios da sociedade por justica e, por

que nao dizer, vinganga.

A sociedade, nesse aspecto, € conivente com a realidade que se verifica na
medida em que ndo apenas aceita o espetaculo que se desenrola como o incentiva
e o0 alimenta com sua curiosidade e anseios para que a solugado encontrada para o
problema seja, de fato, aquela proposta. Ou seja, fazer o individuo que foi mero
instrumento de execucdo de um esquema mais complexo responder de forma

isolada como responsavel exclusivo pelos crimes descobertos.
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Nesse momento, voltamos a discussao inicial de Hebert Lowe Stukart,
quando discorremos sobre ética. O impulso agressivo atavico vem a tona, exigindo
uma canalizagdo da energia, 0 que se consegue por meio da vingang¢a. Ou, mais

civilizadamente, da justica.

7.3 Propostas

Esse € o momento para se olhar para os problemas internos com senso
critico, mas de forma pragmatica, buscando se fazer uma analise de riscos
apropriada e, com ela, desenvolver um plano de acado para atacar o problema em

seus pontos mais criticos.

Os mesmos problemas enfrentados pelas companhias num ambiente micro
sdo, guardadas as devidas proporg¢des, aqueles com 0s quais o pais sofre. Assim, é
necessario vontade politica para atacar realmente o problema de forma objetiva e
séria, sem vieses ideoldégicos ou partidarios. O problema é comum a todos e néo

atinge apenas este ou aquele partido, camada da sociedade, estado ou regido.

A mudanca, porém, precisa partir dos proprios individuos. Enquanto a
populagdo sair as ruas gritando palavras de ordem por mudangas, atacando fatos
sobre corrupgao sobre os quais tomam conhecimento apenas sob um aspecto
abordado pela midia sem entender realmente todos os aspectos mas, em casa,
seguir fazendo transferéncia de musicas e fiimes sem o pagamento de direitos
autorais, pirateando softwares protegidos, comprando CDs e DVDs ilegais,
falsificando carteiras de estudante, ultrapassando o sinal vermelho, subornando
policiais para evitar multas, estacionando em locais nao permitidos como vagas para
deficientes e idosos, entre outras inumeras “pequenas” infragdes, seguiremos
convivendo com os mesmos problemas de ilicitudes generalizada em todos os
setores da sociedade. E passeatas, xingamentos a autoridades e depredagdes de

propriedades e bens privados ndo mudarao essa situacao.
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8 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a implementacao do compliance dentro
das empresas, em especial no momento em que o pais aprova e passa a conviver
com uma nova lei anticorrup¢cdo, mas, em particular, direcionando o estudo para as
empresas de prestacado de servicos terceirizados, também chamadas de empresas
de outsourcing, procurando destacar dificuldades especificas dessas companhias,
derivadas do fato de que seu produto depende essencialmente do fato humano, que

€ o elemento central do compliance.

Incialmente, tragou-se um panorama no qual tais empresas estéo inseridos,
atuando numa economia baseada no sistema capitalista que tem o lucratividade
como uma de suas principais finalidades. Em seguida, buscou-se discutir um pouco
sobre a responsabilidade social e governanga corporativa, de onde se originam

muitos dos aspectos que hoje sédo trabalhados dentro da area de compliance.

Posteriormente, passou-se a uma analise quanto aos aspectos da
terceirizagao, a falta de uma legislacdo especifica no Brasil sobre o assunto e a
proposta que se encontra em tramite mais avangado no poder legislativo para uma
lei que venha finalmente regulamentar a pratica ja tdo comum e consolidada no pais,

visto que é bastante usual em todo o mundo.

Em seguida, analisou-se a ética, da qual decorrem muitos dos principios
aplicados na area de compliance e com a qual este caminha em conjunto na

elaboracgao e revisao de todas as normas e politicas internas.

Entdo, passou-se a discussdo do compliance propriamente dito,
primeiramente de forma geral e ndo apenas limitado ao Brasil, em seguida as
caracteristicas nacionais, a nova lei anticorrup¢cdo e outras normas relevantes.

Seguiu-se, assim, ao compliance aplicado as empresas de outsourcing, buscando
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entender as dificuldades especificas e propor solugcbes de atuagdo na

implementacéo e gestdo de um programa eficiente.

A relacdo do tema discutido com o curso de Direito dos Contratos foi
identificada e detalhada, discorrendo-se sobre os principais institutos da nova teoria
contratual, quais sejam a fungéo social do contrato, autonomia da vontade e boa-fé
objetiva. Buscou-se, com isso, deixar clara a total relagdo que tais principios
possuem em relagcdo ao compliance, inclusive aplicaveis aos contratos de

outsourcing.

Por fim, discutiu-se o cenario atual em relagdo a corrupcdo no Brasil € no
mundo, suas origens e propostas de atuacdo frente a esse problema. Numa
abordagem da corrupgao sob a perspectiva do compliance, foi proposta uma nova
tipificacdo, com atengcao especial para aquilo que se denominou corrupg¢ao
corporativa e o espetaculo midiatico incentivado pela sociedade sempre que um
caso novo surge, tornando-nos, de certa forma, responsaveis e coniventes com
manutencido do status quo e tornando mais lenta a moralizacdo do ambiente
corporativo. A mudanca que se busca €& possivel mas requer a vontade e

colaboracao de cada um dos individuos membros da sociedade.

Ao longo do texto, procurou-se apresentar propostas para as limitagdes,
problemas e dificuldades encontradas. Sugeriram-se propostas de textos de
clausulas contratuais e termos adendos aos contratos de outsourcing com o intuito

sempre de minimizar ou eliminar os riscos a manutengao do contrato.

Também procurou-se identificar os principais riscos que podem ser
encontrados nos resultados de uma avaliagado de riscos devidamente aplicada em
uma empresa de outsourcing e, com isso, apresentaram-se propostas de normas a
serem elaboradas, ferramentas aplicaveis, procedimentos que merecem
implementacéo, estruturacbes de areas internas, tudo com o objetivo final de

eliminar ou ao menos mitigar os riscos identificados.
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O desejo de se ver os contratos de terceirizagdo sendo regulamentados e
tipificados fica evidente, pois seria, sem duvida, uma das formas de se corrigir
alguns dos problemas discutidos e minimizar os riscos mais evidentes e
relacionados a essa forma de contratagdo. Porém, a auséncia até o momento de tal
normatizagao nao pode, de forma alguma, se tornar em um impedimento para que
as empresas tomem a iniciativa para implementar as medidas que ja se podem

implementar desde ja.

A atuacao de uma empresa que se pretenda solidificar no mercado deve ser
pautada em resultados ndo imediatos mas a médio e longo prazos. A formagao de
precos de um contrato, seja para uma concorréncia privada, seja quando participa
de processos licitatérios, precisa considerar nao apenas quanto esse contrato tera
de lucro utilizando-se de determinado tipo de mé&o-de-obra e niveis salariais. E
essencial que leve em conta uma detalhada avaliacdo dos riscos que esse contrato
pode envolver, buscar mensura-lo financeiramente e, apenas assim, fechar o preco

final.

Ignorar essa fase de analise de riscos demonstra ou uma gestao totalmente
ineficiente e temeraria, incapaz de uma visao global do negdcio, ou que essa gestao
esta subordinada e é vitima de uma area comercial unicamente interessada em sua
bonificacdo periddica, normalmente vinculada ao éxito na celebracdo de novos
contratos. Nao raro, inclusive os CEOs fazem parte desse circulo vicioso, com
recebimento de bénus consideraveis com periodicidade anual, que, porém, acabam
agindo como parasitas, levando a empresa a uma situagao econdmica perigosa,
com contratos deficitarios, volume crescente de contingéncia e altos niveis de

endividamento.

Conseguir alocar os gastos decorrentes das contingéncias geradas pela
materializagcdo dos riscos de cada contrato em seus respectivos centros de custo é
uma excelente forma de se comecar a lutar contra essa pratica temeraria e reverter
o circulo vicioso, obrigando a area comercial a pensar preventivamente desde o

momento da formacao de pregcos de seus novos contratos.
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Pelas analises apresentadas, verifica-se que, apesar das dificuldades
encontradas, € possivel conciliar a atuacdo num sistema capitalista buscando
sempre a otimizagdo dos custos e eficiéncia dos negdécios com o intuito de atingir
melhores margens de lucro sem deixar de lado os aspectos de compliance. Muito
pelo contrario, conforme foi exposto, eles sdo e serdo cada vez mais essenciais para
garantir que tais resultados que se busca atingir sejam nao apenas satisfatérios mas

também sustentaveis a médio e longo prazo.

O compliance ja € uma realidade no mundo e cada vez mais também no
Brasil. Ficara consideravelmente mais dificil ignorar a necessidade de sua aplicagao,
nao importando o porte da empresa, visto que nédo se atua sozinho dentro de um
sistema capitalista e essa interdependéncia sera suficiente para, cedo ou tarde,

envolver todos numa cultura de compliance nacional e global.
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ANEXO |

PROJETO DE LEI N° 4330 DE 2004 (Do Sr. Sandro Mabel)

Dispde sobre o contrato de prestacao de servigo a terceiros e as relagdes de trabalho dele
decorrentes.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei regula o contrato de prestagao de servigo e as relagdes de trabalho dele
decorrentes, quando o prestador for sociedade empresaria que contrate empregados ou
subcontrate outra empresa para a execugéo do servigo.

Paragrafo unico. Aplica-se subsidiariamente ao contrato de que trata esta Lei o disposto no
Caodigo Civil, em especial os art. 421 a 480 e

593 a 609.

Art. 2° Empresa prestadora de servigos a terceiros é a sociedade empresaria destinada a

prestar a contratante servigos determinados e especificos.

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata e remunera o trabalho realizado por seus

empregados, ou subcontrata outra empresa para realizagdo desses servicos.

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre a empresa contratante e os trabalhadores

ou socios das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja 0 seu ramo.

Art. 3° Sao requisitos para o funcionamento da empresa de prestacdo de servigos a

terceiros:

| — prova de inscrigao no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ);

Il — registro na Junta Comercial;

lll — capital social compativel com o numero de empregados, observando-se os seguintes

parametros:

a) empresas com até dez empregados: capital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil reais);
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b) empresas com mais de dez e até vinte empregados: capital minimo de R$ 25.000,00

(vinte e cinco mil reais);

C) empresas com mais de vinte e até cinquenta

empregados: capital minimo de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados:

capital minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais); e

e) empresas com mais de cem empregados: capital minimo de R$ 250.000,00 (duzentos e

cinquenta mil reais).

§ 1° Convengao ou acordo coletivo de trabalho podem exigir a imobilizagéo do capital social

em até cinquenta por cento dos valores previstos no inciso Il deste artigo.

§ 2° O valor do capital social de que trata o inciso Il deste artigo sera reajustado:

| — no més de publicacéo desta lei, pela variagdo acumulada do indice Nacional de Pregos
ao Consumidor (INPC), da Fundacgao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
verificada de novembro de 2004, inclusive, ao més imediatamente anterior ao do inicio de

vigéncia desta lei;

Il — anualmente, a partir do ano subsequente ao do reajuste mencionado no inciso anterior,
no més correspondente ao da publicagdo desta lei, pela variagdo acumulada do INPC nos

doze meses imediatamente anteriores.

Art. 4° Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato de prestagdo de

servigcos determinados e especificos com empresa prestadora de servigos a terceiros.

§ 1° E vedada & contratante a utilizagéo dos trabalhadores em atividades distintas daquelas

que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de servigos.

§ 2° O contrato de prestagao de servigos pode versar sobre o desenvolvimento de atividades

inerentes, acessorias ou complementares a atividade econdmica da contratante.
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Art. 5° Sao permitidas sucessivas contratagbes do trabalhador por diferentes empresas
prestadoras de servigos a terceiros, que prestem servicos a mesma contratante de forma

consecutiva.

Art. 6° Os servigos contratados podem ser executados no estabelecimento da empresa

contratante ou em outro local, de comum acordo entre as partes.

Art. 7° E responsabilidade da contratante garantir as condicdes de seguranca e saude dos
trabalhadores, enquanto estes estiverem a seu servigo e em suas dependéncias, ou em

local por ela designado.

Art. 8° Quando o empregado for encarregado de servico para o qual seja necessario

treinamento especifico, a contratante devera:

| — exigir da empresa prestadora de servigos a terceiros certificado de capacitagao do

trabalhador para a execugao do servigo; ou

Il — fornecer o treinamento adequado, somente apds o qual podera ser o trabalhador

colocado em servico.

Art. 9° A contratante pode estender ao trabalhador da empresa de prestagcédo de servigos a
terceiros beneficios oferecidos aos seus empregados, tais como atendimento médico,
ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus empregados, existentes nas dependéncias

da contratante ou local por ela designado.

Art. 10. A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigag¢des trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer a prestagao de servigos, ficando-lhe ressalvada agao

regressiva contra a devedora.

Paragrafo unico. Na acao regressiva de que trata o caput, além do ressarcimento do valor
pago ao trabalhador e das despesas processuais, acrescidos de juros e corregcado monetaria,

€ devida indenizagdo em valor equivalente a importancia paga ao trabalhador.
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Art. 11. A empresa prestadora de servigos a terceiros, que subcontratar outra empresa para
a execugao do servico, é solidariamente responsavel pelas obrigagbes trabalhistas

assumidas pela empresa subcontratada.

Art. 12. Nos contratos de prestacdo de servigos a terceiros em que a contratante for a
Administragao Publica, a responsabilidade pelos encargos trabalhistas € regulada pelo art.
71 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Art. 13. O recolhimento das contribuigbes previdenciarias relativas aos trabalhadores
contratados para a prestagao de servigos a terceiros observa o disposto no art. 31 da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991.

Art. 14. O contrato de prestacéo de servigos a terceiros deve conter, além das clausulas

inerentes a qualquer contrato:

| — a especificagdo do servigo a ser prestado;

Il — o prazo para realizagédo do servigo, quando for o caso;

Il — a obrigatoriedade de apresentagado periddica, pela empresa prestadora de servigos a
terceiros, dos comprovantes de cumprimento das obrigagdes trabalhistas pelas quais a

contratante € subsidiariamente responsavel.

Art. 15. O recolhimento da contribuigcdo sindical prevista nos arts. 578 e seguintes da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) deve ser feito ao sindicato representante da
categoria profissional correspondente a atividade exercida pelo trabalhador na empresa

contratante.

§ 1° A contribuigao sindical devida pelo trabalhador de empresa de prestagao de servigos a
terceiros, contratado para o cumprimento do contrato de que trata esta Lei, € proporcional
ao periodo em que foi colocado a disposicdo da empresa contratante e consiste na
importancia correspondente a um doze avos da remuneragédo de um dia de trabalho por més

de servigo ou fragao superior a quatorze dias.
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§ 2° Nao é devida a contribuigao pelo trabalhador se este ja houver pago, no mesmo ano, a
titulo de contribuigdo sindical, importancia correspondente a remuneragido de um dia de
trabalho, nos termos do art. 582 da CLT.

Art. 16. O disposto nesta Lei n&o se aplica:

| — a prestagdo de servigos de natureza doméstica, assim entendida aquela fornecida a

pessoa fisica ou a familia no @mbito residencial destas;

Il — as empresas de vigilancia e transporte de valores, permanecendo as respectivas

relagdes de trabalho reguladas por legislagédo especial.
Art. 17. O descumprimento do disposto nesta Lei sujeita a empresa infratora ao pagamento
de multa administrativa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por trabalhador prejudicado, salvo

se ja houver previsdo legal de multa especifica para a infragao verificada.

§ 1° A fiscalizagdo, a autuagao e o processo de imposi¢ao de multas reger-se-ao pelo Titulo
VIl da CLT.

§ 2° As partes ficam anistiadas das penalidades n&do compativeis com esta Lei, impostas

com base na legislagao anterior.

Art. 18. Os contratos em vigéncia serao adequados aos termos desta Lei no prazo de cento

e vinte dias a partir da vigéncia.

Art. 19. Esta Lei entra em vigor trinta dias apds a publicacdo.®

% BRASIL. PL 4330 de 26 de Outubro de 2004. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841>. Acesso em
25.06.2014.
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ANEXO I

Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013.

Dispbe sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras

providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e

eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |
DISPOSIGOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou

estrangeira.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou n&o, independentemente da forma de
organizagdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagdes,
associagcbes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representacao no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito,

ainda que temporariamente.

Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu

interesse ou beneficio, exclusivo ou nao.

Art. 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural,

autora, coautora ou participe do ato ilicito.
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§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da

responsabilizacao individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serdao responsabilizados por atos

ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de alteragao

contratual, transformacao, incorporacao, fusdo ou cisao societaria.

§ 1° Nas hipéteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da sucessora sera
restrita a obrigagcdo de pagamento de multa e reparacgéo integral do dano causado,
até o limite do patrimdnio transferido, ndo Ihe sendo aplicaveis as demais sangoes
previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da fusédo ou
incorporacdo, exceto no caso de simulagdo ou evidente intuito de fraude,

devidamente comprovados.

§ 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do
respectivo contrato, as consorciadas serao solidariamente responsaveis pela pratica
dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigagcdo de

pagamento de multa e reparagao integral do dano causado.

CAPITULO Il
DOS ATOS LESIVOS A ADMINISTRAGAO PUBLICA NACIONAL OU
ESTRANGEIRA

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragao publica, nacional ou estrangeira,
para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas
mencionadas no paragrafo unico do art. 10, que atentem contra o patriménio publico
nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os

compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:
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| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente

publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo

subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

IIl - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar
ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos

praticados;

IV - no tocante a licitagcdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro expediente, o

carater competitivo de procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagcdo de qualquer ato de procedimento

licitatorio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de

vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagao publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagéo

publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou
prorrogagdes de contratos celebrados com a administragao publica, sem autorizagao
em lei, no ato convocatério da licitacdo publica ou nos respectivos instrumentos

contratuais; ou
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g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados

com a administracao publica;

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizagdo de 6rgaos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito das agéncias

reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagao do sistema financeiro nacional.

§ 1° Considera-se administragdo publica estrangeira os 6rgaos e entidades estatais
ou representagdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de
governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo

poder publico de pais estrangeiro.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administragdo publica estrangeira as

organizagdes publicas internacionais.

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda
que transitoriamente ou sem remuneragao, exerga cargo, emprego ou fungao publica
em oOrgaos, entidades estatais ou em representagdes diplomaticas de pais
estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente,

pelo poder publico de pais estrangeiro ou em organizagdes publicas internacionais.

CAPITULO Il
DA RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas

responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangoes:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,

quando for possivel sua estimacéo; e
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Il - publicacdo extraordinaria da decisao condenatodria.

§ 1° As sancgbes serao aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza

das infracoes.

§ 2° A aplicagao das sangdes previstas neste artigo sera precedida da manifestagcao
juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgao de assisténcia juridica, ou

equivalente, do ente publico.

§ 3° A aplicagdo das sangbes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer

hipotese, a obrigacao da reparacéo integral do dano causado.

§ 4° Na hipodtese do inciso | do caput, caso nao seja possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil
reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

§ 5° A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria ocorrera na forma de
extrato de sentencga, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacéo de
grande circulacado na area da pratica da infracdo e de atuagao da pessoa juridica ou,
na sua falta, em publicagdo de circulagdo nacional, bem como por meio de afixacao
de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no
local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, € no sitio eletrénico na

rede mundial de computadores.

§ 6° (VETADO).

Art. 7° Serao levados em consideracao na aplicagcao das sangoes:

| - a gravidade da infragao;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
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lll - a consumacao ou nao da infragao;

IV - o grau de lesao ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infragao;

VI - a situagdo econémica do infrator;

VII - a cooperagao da pessoa juridica para a apuragao das infragdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagao efetiva de codigos de ética e

de conduta no ambito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou entidade

publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo unico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos
previstos no inciso VIIl do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder

Executivo federal.

CAPITULO IV
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO

Art. 8° A instauragcédo e o julgamento de processo administrativo para apuracado da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgao ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou

mediante provocacao, observados o contraditério e a ampla defesa.
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§ 1° A competéncia para a instauragao e o julgamento do processo administrativo
de apuracao de responsabilidade da pessoa juridica podera ser delegada, vedada a

subdelegacao.

§ 2° No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido - CGU
tera competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar os processos instaurados
com fundamento nesta Lei, para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o

andamento.

Art. 9° Competem a Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuragao, 0 processo e
o julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administragcéo
publica estrangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convengao sobre o
Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto no 3.678, de 30 de novembro
de 2000.

Art. 10. O processo administrativo para apuragao da responsabilidade de pessoa
juridica sera conduzido por comissdo designada pela autoridade instauradora e

composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis.

§ 1° O ente publico, por meio do seu 6rgao de representagao judicial, ou
equivalente, a pedido da comissdo a que se refere o caput, podera requerer as
medidas judiciais necessarias para a investigacdo e o processamento das infragdes,

inclusive de busca e apreensao.

§ 2° A comissdo podera, cautelarmente, propor a autoridade instauradora que

suspenda os efeitos do ato ou processo objeto da investigagao.

§ 3° A comissao devera concluir o processo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias

contados da data da publicagao do ato que a instituir e, ao final, apresentar relatorios
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sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo

de forma motivada as sancdes a serem aplicadas.

§ 4° O prazo previsto no § 30 podera ser prorrogado, mediante ato fundamentado

da autoridade instauradora.

Art. 11. No processo administrativo para apuracdo de responsabilidade, sera
concedido a pessoa juridica prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados a partir

da intimacgao.

Art. 12. O processo administrativo, com o relatério da comissao, sera remetido a

autoridade instauradora, na forma do art. 10, para julgamento.

Art. 13. A instauracédo de processo administrativo especifico de reparacgéo integral

do dano nao prejudica a aplicagao imediata das sangdes estabelecidas nesta Lei.

Paragrafo unico. Concluido o processo e ndo havendo pagamento, o crédito

apurado sera inscrito em divida ativa da fazenda publica.

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada
com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei ou para provocar confusao patrimonial, sendo estendidos todos
os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e

socios com poderes de administracdo, observados o contraditério e a ampla defesa.

Art. 15. A comissao designada para apuragao da responsabilidade de pessoa
juridica, apds a conclusao do procedimento administrativo, dara conhecimento ao

Ministério Publico de sua existéncia, para apuracao de eventuais delitos.

CAPITULO V
DO ACORDO DE LENIENCIA
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Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo

administrativo, sendo que dessa colaboragao resulte:

| - a identificagao dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e

Il - a obtencéo célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob

apuragao.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos,

cumulativamente, os seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar

para a apuracao do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragédo investigada

a partir da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacbes e o0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos

processuais, até seu encerramento.

§ 2° A celebracdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sangdes
previstas no inciso Il do art. 60 e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois

tercos) o valor da multa aplicavel.

§ 3° O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigagcado de reparar

integralmente o dano causado.
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§ 4° O acordo de leniéncia estipulara as condigdes necessarias para assegurar a

efetividade da colaboracao e o resultado util do processo.

§ 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que
integram o mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o

acordo em conjunto, respeitadas as condi¢cdes nele estabelecidas.

§ 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apos a efetivagcéo
do respectivo acordo, salvo no interesse das investigacbes e do processo

administrativo.

§ 7° Nao importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a

proposta de acordo de leniéncia rejeitada.

§ 8° Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara
impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do

conhecimento pela administracédo publica do referido descumprimento.

§ 9° A celebragdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos

ilicitos previstos nesta Lei.

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o érgao competente para celebrar os
acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de

atos lesivos praticados contra a administragdo publica estrangeira.

Art. 17. A administracio publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21
de junho de 1993, com vistas a isengcédo ou atenuacédo das sang¢des administrativas

estabelecidas em seus arts. 86 a 88.

CAPITULO VI
DA RESPONSABILIZACAO JUDICIAL
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Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica nao afasta a

possibilidade de sua responsabilizagdo na esfera judicial.

Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 50 desta Lei, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias
Publicas ou 6rgaos de representacao judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico,
poderdo ajuizar agao com vistas a aplicagao das seguintes sangdes as pessoas

juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de

terceiro de boa-fé;

Il - suspensao ou interdi¢cdo parcial de suas atividades;

[l - dissolugdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencgdes, doagdes ou
empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituicées financeiras publicas
ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5

(cinco) anos.

§ 1° A dissolugdo compulséria da pessoa juridica sera determinada quando

comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou

promover a pratica de atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade

dos beneficiarios dos atos praticados.
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§ 2° (VETADO).

§ 3° As sancgdes poderao ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 4° O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgao de representacgao judicial,
ou equivalente, do ente publico podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos
ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparagao integral
do dano causado, conforme previsto no art. 70, ressalvado o direito do terceiro de

boa-fé.

Art. 20. Nas agdes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderdo ser aplicadas as
sangoes previstas no art. 60, sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde
que constatada a omissdao das autoridades competentes para promover a

responsabilizagao administrativa.

Art. 21. Nas agdes de responsabilizagao judicial, sera adotado o rito previsto na Lei
no 7.347, de 24 de julho de 1985.

Paragrafo unico. A condenacéo torna certa a obrigagao de reparar, integralmente, o
dano causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior liquidagdo, se nao

constar expressamente da sentenca.

CAPITULO VII
DISPOSIGCOES FINAIS

Art. 22. Fica criado no ambito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas - CNEP, que reunira e dara publicidade as san¢des aplicadas
pelos érgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas

as esferas de governo com base nesta Lei.

§ 1° Os o6rgaos e entidades referidos no caput deverdo informar e manter

atualizados, no Cnep, os dados relativos as sangdes por eles aplicadas.
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§ 2° O Cnep conterda, entre outras, as seguintes informagdes acerca das sangdes

aplicadas:

| - razdo social e numero de inscricdo da pessoa juridica ou entidade no Cadastro

Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ;

Il - tipo de sangao; e

lll - data de aplicagéo e data final da vigéncia do efeito limitador ou impeditivo da

sancao, quando for o caso.

§ 3° As autoridades competentes, para celebrarem acordos de leniéncia previstos
nesta Lei, também deverao prestar e manter atualizadas no Cnep, apoés a efetivacao
do respectivo acordo, as informagdes acerca do acordo de leniéncia celebrado, salvo
se esse procedimento vier a causar prejuizo as investigagcbes e ao processo

administrativo.

§ 4° Caso a pessoa juridica ndao cumpra os termos do acordo de leniéncia, além das
informacgdes previstas no § 30, devera ser incluida no Cnep referéncia ao respectivo

descumprimento.

§ 5° Os registros das sangbes e acordos de leniéncia serdo excluidos depois de
decorrido o prazo previamente estabelecido no ato sancionador ou do cumprimento
integral do acordo de leniéncia e da reparagao do eventual dano causado, mediante

solicitagado do 6rgao ou entidade sancionadora.

Art. 23. Os 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de
todas as esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de
publicidade, no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas - CEIS, de

carater publico, instituido no ambito do Poder Executivo federal, os dados relativos
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as sancodes por eles aplicadas, nos termos do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei no
8.666, de 21 de junho de 1993.

Art. 24. A multa e o perdimento de bens, direitos ou valores aplicados com
fundamento nesta Lei serdo destinados preferencialmente aos 6rgaos ou entidades

publicas lesadas.

Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infragdes previstas nesta Lei, contados da
data da ciéncia da infracdo ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do

dia em que tiver cessado.

Paragrafo unico. Na esfera administrativa ou judicial, a prescricao sera interrompida

com a instauragao de processo que tenha por objeto a apuragéo da infragao.

Art. 26. A pessoa juridica sera representada no processo administrativo na forma do

seu estatuto ou contrato social.

§ 1° As sociedades sem personalidade juridica serdo representadas pela pessoa a

quem couber a administracao de seus bens.

§ 2° A pessoa juridica estrangeira sera representada pelo gerente, representante ou

administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil.

Art. 27. A autoridade competente que, tendo conhecimento das infragdes previstas
nesta Lei, ndo adotar providéncias para a apuracido dos fatos sera responsabilizada

penal, civil e administrativamente nos termos da legislagao especifica aplicavel.

Art. 28. Esta Lei aplica-se aos atos lesivos praticados por pessoa juridica brasileira

contra a administragédo publica estrangeira, ainda que cometidos no exterior.
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Art. 29. O disposto nesta Lei ndo exclui as competéncias do Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica, do Ministério da Justica e do Ministério da

Fazenda para processar e julgar fato que constitua infragédo a ordem econdmica.

Art. 30. A aplicacdo das sancdes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de

responsabilizacao e aplicacdo de penalidades decorrentes de:

| - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei no 8.429, de 2 de junho de
1992; e

Il - atos ilicitos alcangados pela Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras
normas de licitagdes e contratos da administragao publica, inclusive no tocante ao
Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC instituido pela Lei no 12.462,
de 4 de agosto de 2011.

Art. 31. Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data de sua

publicacao.

Brasilia, 1° de agosto de 2013; 192° da Independéncia e 125° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Luis Inacio Lucena Adams

Jorge Hage Sobrinho®

*  BRASIL. Lei 12.846/2013 de 1° de Agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em 25 junho 2014.
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ANEXO lll

Proposta de Declaracéo de Vinculo Familiar

Declaramos que os acionistas, diretores, empregados e membros do conselho de
administracao de (razao social do fornecedor) ndo possuem nenhum tipo de vinculo
de familia com quaisquer funcionarios da (contratante) e que nao sao ex-

funcionarios da (contratante).

*k%*

Declaramos que (nome do acionista, diretor, empregado ou membro do conselho de
administracao), atualmente o (cargo ou posi¢cao do acionista, diretor, empregado ou
membro do conselho de administragdo), de (razdo social do fornecedor) possui o

seguinte vinculo de familia com funcionarios da (contratante): (relacionar)

*k%

Declaramos que (nome do acionista, diretor, empregado ou membro do conselho de
administracao), atualmente o (cargo ou posi¢cao do acionista, diretor, empregado ou
membro do conselho de administragcédo), de (razdo social do parceiro/fornecedor) é

ex-funcionario de (subsidiaria local do pais).
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ANEXO IV

Proposta de Declaracéo de Vinculo com o Governo

Declaramos que os acionistas, diretores e membros do conselho de administracao
de (razao social do fornecedor) nao trabalham ou prestam servigos para 6rgaos do
governo, nem possuem nenhum vinculo de familia com empregados que trabalham
ou prestam servigos para 6rgaos do governo, ou outras companhias que tem como

proprietario ou sdo controladas por 6rgaos de governo.

*k%*

Declaramos que (nome do acionista, diretor ou membro do conselho de
administracdo), atualmente o (cargo ou posi¢ao do acionista, diretor ou membro do
conselho de administragdo), de (razdo social do fornecedor) € um empregado ou
presta servigos para o(s) seguinte(s) 6rgao (s) de governo ou outras companhias

que tem como proprietario ou sao controladas por érgaos de governo: (lista)

*k%*

Declaramos que (nome do acionista, diretor ou membro do conselho de
administracao), atualmente o (cargo ou posi¢ao do acionista, diretor ou membro do
conselho de administragdo), de (razdo social do fornecedor) possui o seguinte
vinculo de familia com empregados que trabalham ou prestam servigos para érgaos
do governo, ou outras companhias que tém como proprietario ou sdo controladas por

orgaos de governo: (lista)
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ANEXOV

Proposta de Declaracao sobre a Lei Anticorrupgao

O Fornecedor compreende o disposto na FCPA, no UKBA, bem como as demais leis
locais anticorrupgado. Declara que cumpre integralmente com tais leis a elas se
estivesse sujeita, bem como as leis anticorrupgao locais, e ndo tomara qualquer

acao que resulte em violagao de tais leis.

O Fornecedor declara que nao autorizou, ofereceu ou realizou quaisquer
pagamentos em dinheiro ou em qualquer meio de valor, direta ou indiretamente, a
qualquer representante do governo, partido ou representante de partido politico,
candidato a cargo publico, ou funcionario de um cliente comercial ou fornecedor do
setor privado com o propdsito de (a) influenciar quaisquer atos, omissdes, decisdes
ou descumprimento por parte de representante do governo, cliente comercial ou
fornecedor em sua capacidade oficial; (b) induzir tal representante do governo,
cliente comercial ou fornecedor a usar sua influéncia para alterar qualquer ato ou
decisdo de um governo, cliente comercial ou fornecedor; ou (c) garantir vantagem
impropria de forma a obter, reter ou direcionar negdcios, ou outros beneficios, e ndo

participara de tais acoes.

O Fornecedor declara que nao prometeu, ofereceu ou realizou pagamentos em
dinheiro ou qualquer outra forma de valor direta ou indiretamente para qualquer
empregado, director, parceiro ou representante de qualquer empresa do setor
privado e ndo solicitou ou concordou em aceitar pagamentos ilegais de qualquer
outra empresa do setor publico ou privado de modo a obter, reter ou direcionar

negocios.

O Fornecedor concorda em documentar detalhadamente todas as transacoes
relacionadas a qualquer contrato existente com a (contratante) em seus livros,
registros, declaragdes e em relatérios ou demais documentos apresentados a

(contratante).
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O Conselho de Administracao e/ou a Diretoria do Fornecedor terdo o poder de tomar
as medidas necessarias e apropriadas de forma a garantir o cumprimento com o

FCPA, UKBA e as leis locais de anticorrupcéo aplicaveis.

O Fornecedor concorda que qualquer violagdo destas declaragdes constitui justa
causa para a rescisao imediata pela (contratante), sem qualquer responsabilidade,

de qualquer relacao contratual existente entre ambas.
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ANEXO VI

ACORDAO

22 Turma

RECURSO DE REVISTA. NULIDADE DO ACORDAO POR NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL (violagéo aos artigos 5°, XXXV, 515,§ 1°, do CPC e
832 da CLT). Ha de se mostrar omissa a decisdo, mesmo apos a provocagao da
manifestagcdo por intermédio de embargos declaratérios, para que reste
demonstrada a negativa de prestacéao jurisdicional ensejadora do conhecimento do
recurso de revista. Exegese do disposto no art. 535, inciso Il, do CPC. O Colegiado
examinou e fundamentou, em profundidade e extensdo, toda a matéria que Ihe foi
devolvida, ndo havendo que se falar em negativa da prestacéo jurisdicional, mesmo
porque o acordao afastou, expressamente, a aplicagdo dos dispositivos legais

invocados pelo embargante. Recurso de revista ndo conhecido.

PROCESSO DE SELECAO - PESQUISA SOBRE A CONDUTA PESSOAL DO
CANDIDATO (violagdo aos artigos 1°, Ill, 3°, IV, 5° X, da CF/88, 1° da Lei n°
9.029/1995). Nao demonstrada violagao a literalidade de preceito constitucional ou
de dispositivo de lei federal, ndo ha de se determinar o seguimento do recurso de
revista com fundamento na alinea "c" do artigo 896 da Consolidagao das Leis do

Trabalho. Recurso de revista ndo conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n® TST-RR-38100-
27.2003.5.20.0005, em que é Recorrente MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
DA 202 REGIAO e Recorrido G. BARBOSA COMERCIAL LTDA.

O Tribunal Regional do Trabalho da 20? Regido, mediante o acérdao de fls. 243/250,
rejeitou a preliminar de incompeténcia absoluta, e, no mérito, ainda por maioria, deu
provimento ao apelo para julgar a presente Agao Civil Publica improcedente,
invertendo os 6nus da sucumbéncia para propiciar a empresa ré a reversio ao seu

patriménio dos valores relativos as custas processuais e depdsito prévio. Opostos
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embargos de declaracao pelo Ministério Publico do Trabalho (fls. 255/261), negou-se

provimento ao recurso por meio do acordao de fls. 266/270.

Inconformado, o Ministério Publico do Trabalho interpde recurso de revista as fls.
274/289. Postula a reforma do decidido quanto aos seguintes temas: 1) nulidade do
acordao recorrido por negativa de prestagao jurisdicional, por violagao dos artigos 5°,
XXXV, da CF/88, 832, da CLT, e 515, § 1°, do CPC; 2) Processo de selegao -
pesquisa sobre a conduta pessoal do candidato, por violagdo aos artigos 1°, Ill, 3°,
IV, 5° X, da CF/88, 1°, da Lei n® 9.029/1995.

O recurso foi admitido pelo despacho de fls. 291/294.
O recorrido apresentou contrarrazdes as fls. 296/306.

E o relatério.

VOTO

Recurso tempestivo (intimagdo do autor, por meio de sua procuradora, em
26/08/2005 (fls. 272) e recurso de revista protocolizado as fls. 274, em 09/09/2005,
considerando-se o prazo em dobro para recorrer, sendo desnecessaria a juntada de
procuragao e o preparo, cabivel e adequado, o que autoriza a apreciacao dos seus

pressupostos especificos de admissibilidade.

1 - DA NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL - NULIDADE DO ACORDAO
DE EMBARGOS DE DECLARAGCAO CONHECIMENTO

O recorrente alegou que o acérdao recorrido deve ser declarado nulo por negativa
de prestacéo jurisdicional, "visto que ndo se manifestou expressamente sobre tese
agitada pelo Ministério Publico do Trabalho, qual seja, os incisos dos artigos 1°, 3° e
5°, da Constituicdo Federal, e citados na exordial...". Apontou violagado aos artigos
5°, XXXV, da CF/88, 832, da CLT e 515, § 1°, do CPC. O TRT da 20? Regiao decidiu

a controvérsia pelos seguintes fundamentos. In verbis (fls. 267/270):
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"PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA DESTA JUSTICA DO
TRABALHO - DA RELACAO PRE-CONTRATUAL. Vencido na preliminar transcrevo
aqui os fundamentos constantes do voto prevalente do Exmo. Sr. Juiz Relator, do
seguinte teor: ' Suscita a recorrente a prefacial em epigrafe, aduzindo que faleceria
competéncia a esta Justica Especializada para decidir, em sede de Acéo Civil
Publica, acerca da controvérsia existente quanto ao processo de selegcao e
recrutamento desenvolvido pela mesma. Argumenta, com base no art. 114 da
Constituicdo Federal, que a Justica do Trabalho ndo apresenta competéncia para
apreciar e julgar matéria anterior a celebragdo do contrato de trabalho. O cerne da
questao seria aferir se a pratica da empresa-ré ao eliminar os candidatos a serem
admitidos que tiverem os seus nomes inscritos no SPC ou no SERASA, bem como
0s que possuem pendéncias judiciais ou perante a policia, revelar-se-ia ou néo
como forma de discriminacdo. Com o advento da Emenda Constitucional n°. 45, de
08 de dezembro de 2004, houve uma significativa ampliagdo da competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar e julgar as relagbes de trabalho e nao apenas os
litigios decorrentes das relagcbes de emprego. Reconhece-se a sua competéncia
para julgar toda e qualquer relagao de trabalho, caracterizada em razao da natureza
pessoal de que se reveste, apresentando-se em um dos polos da relagdo o
trabalhador, ainda que nao exista um contrato de trabalho. Extrai-se, portanto, que
todo conflito decorrente de uma relagdo de trabalho, quer seja na fase pré-
contratual, contratual ou pds-contratual € da competéncia do judiciario trabalhista. A
exegese que se impde do novel art. 114 da Constituicdo Federal € no sentido de que
€ manifesta a competéncia da Justica do Trabalho para acdo proposta pelo
Ministério Publico do Trabalho em defesa da ordem juridica trabalhista, visando a
tutela dos direitos meta individuais, in casu, nos interesses difusos dos cidadaos
interessados no acesso aos empregos oferecidos pela empresa. A despeito de ja ter
adotado entendimento pela incompeténcia absoluta da Justica do Trabalho para
dirimir controvérsias decorrentes da fase pré-contratual, consoante acérddo n°.
2415/2003, referente ao R0O-01162-2002-002-20-00-9 e outros julgamentos deste
Regional, reposiciono-me no sentido de reconhecer a sua competéncia em razéo da

matéria para dirimir o caso em apreco. Rejeito a prefacial em tela'.
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MERITO

PRATICA DISCRIMINATORIA E DANO MORAL COLETIVO - Insurge-se a
recorrente contra a decisao de primeiro grau que a condenou na obrigagcéo de nao
fazer, consistente na abstencéo de realizar pesquisa junto a entidades de protegéo
ao crédito e a érgaos policiais e do Poder Judiciario, com a finalidade de subsidiar
processo de selegcdo para contratacdo de empregados, sob pena de multa de R$
10.000,00 por cada consulta realizada e, ainda, a pagar indenizacdo de R$
200.000,00 a titulo de dano moral coletivo. Alega que o comportamento adotado
pela empresa nao se classifica como discriminagao, ja que nao se identifica com as
hipéteses previstas no art. 5° da Constituicdo Federal, tampouco na Lei n°® 9.029/95,
que trata da diferenciagdo das pessoas em fungdao de sua condicido pessoal.
Assevera que o critério utilizado pela empresa leva em consideracdo a conduta do
individuo, justificavel pela natureza do cargo a ser ocupado, ndo se caracterizando
discriminagao de cunho pessoal, esta sim, vedada pelo ordenamento juridico patrio.
Por fim, sustenta a inexisténcia de dano moral coletivo, ante a auséncia de nexo de
causalidade e repercussao na sociedade, contrapondo-se ao valor da indenizacdo
sob argumento de auséncia de critério seguro para sua fixagdo. Considero que toda
razao acompanha a recorrente. Em primeiro lugar, a leitura dos dispositivos legais
invocados pelas partes leva a concluir-se que a discriminagao vedada pelo legislador
€ aquela decorrente de condigdo pessoal (sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situagdo familiar ou idade),vale dizer - discriminagdo por preconceito, € ndo de
conduta pessoal (maneira de procedimento do individuo em suas relagdes
interpessoais no seio da sociedade). Em segundo lugar, € de se observar que
qualquer processo seletivo, seja na administragao publica ou privada, sustenta-se
exatamente na discriminagao (separagao e escolha), método pelo qual se apura a
diferenciacdo de qualificagdo (técnica ou cientifica) para o cargo e de conduta
pessoal (vida pregressa), além das condicbes de saude dos candidatos, sendo
conveniente ressaltar que a variavel conduta pessoal nao tem, nem precisa ter
qualquer correlagao légica com as atividades a serem desenvolvidas. Vale dizer -
selecionar significa exatamente apurar diferengas, separar e escolher (discriminar).

Logo, em um universo de pessoas ou coisas iguais nao pode haver processo
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seletivo. A invocacao, pelo autor, da norma cristalizada no art. 5° da Constituicao
Federal, ndo impressiona, porque o legislador constituinte ao deixar consignado que
- todos séo iguais perante a lei, garante apenas que a lei tera sempre carater geral,
atingindo de maneira uniforme toda a coletividade. Isso nao significa dizer que fodos
séo iguais entre si. O principio da igualdade nas relagbes interpessoais, deve ser
interpretado levando-se em conta a situagdo em que cada um se encontra, conforme
pensamento do filésofo grego Aristételes, adotado por Duguit e divulgado no Brasil
pelo inesquecivel Rui Barbosa, segundo o qual - 'A regra da igualdade ndo consiste
sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
(...) Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante e néo igualdade real'. A Lei n° 9.029/95, também n&o se
presta para sustentar a pretensdo do autor, eis que, assim como o texto
constitucional, em seu art. 1°, proibe tdo somente - a adogdo de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagcdo de trabalho, ou sua
manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou
idade (...), corroborando plenamente o entendimento que a discriminagdo vedada
por lei € aquela decorrente da condigao da pessoa e ndo da conduta da pessoa,
enumerando taxativamente as condicbes pessoais que ndo podem servir de base
discriminatéria, isto €, os motivos que ndo podem ser levados em consideragao
como diferenciadores em um processo seletivo. Elucidativa, neste sentido, € a licao
de Emmanuel Tedfilo Furtado, mestre e doutor em direito, Juiz do Trabalho Titular da
112 Vara do Trabalho de Fortaleza, in Isonomia a Luz da Constituicdo e das Leis e o
Trabalho da Mulher, Revista LTR, out/2004, p. 1188/1189, do seguinte teor:

'Mas ha que se esclarecer que, se por um lado a primeira idéia que vem a baila é a
de que o legislador langou o seu manto protetor sobre todo e qualquer tipo de
discriminagao, por outro ficou evidente que os tipos de discriminagao que nao hao
de ser tolerados sao, de forma enumerativa, e ndo exemplificativa, as tangentes a
sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade. A expresséo
qualquer se refere, pois, as formas, meios e métodos por meio dos quais venham a

se consumar discriminagdes envolvendo as razdes enumerativas (numerus clausus)
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estampadas no texto legal, a saber, enfatize-se, discriminagdes quanto ao sexo,

origem, raga, cor, estado civil, situacédo familiar ou idade, e nada mais'.

A pratica adota pela empresa nao se identifica com as hipdteses de discriminagao
preconceituosa enumeradas e vedadas pelo legislador, assim como com elas
também nao se identificam, no ambito da administracdo publica, as exigéncias
inseridas no processo seletivo para o proprio Ministério Publico do Trabalho, no qual
se observa rigida perquiricdo sobre a conduta (vida pregressa) do candidato, nos

seguintes topicos:

VIII - DA INSCRICAO DEFINITIVA.

Art. 40 - A inscricao definitiva devera ser requerida, ao Presidente da Comissao
Examinadora, pelo candidato, e entregue as Comissbes de Execucdo e
Fiscalizacdo, nos Estados e no Distrito Federal, que a remetera a Secretaria de

Concurso, contendo os seguintes elementos de instrugéo:

V - Declaracbes acerca da idoneidade do candidato, firmadas por membros do
Ministério Publico, magistrados, professores universitarios, dirigentes de 6rgaos da

administracao publica ou de advogados, no total de 3 (trés);

VI - Certiddes civeis e criminais dos setores de distribuicdo dos lugares em que
tenha residido nos ultimos 5 (cinco) anos, das Justicas Federal, Estadual, Eleitoral e
Militar;

VIl - Curiculum Vitae do candidato, com indicacdo de todos os locais de seu

domicilio nos ultimos cinco anos, mencionando os cargos ou empregos exercidos
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neste periodo, com os nomes e enderegos das autoridades ou empregadores com

0s quais manteve vinculo;

VIII - Certiddo negativa da OAB, esclarecendo que o candidato nunca foi punido pela
entidade (se o candidato for ou tiver sido inscrito na Ordem dos Advogados do

Brasil);

IX - Declaragédo do érgéo publico a que esteja vinculado, se for o caso, registrando

que o candidato nunca sofreu punicao;

Art. 41 - Na conversao em carater definitivo da inscricdo, o Presidente da Comissao
Examinadora podera promover as diligéncias que se fizerem necessarias sobre a
vida pregressa do candidato, colher elementos informativos junto a quem os possa
fornecer e convocar o candidato para ser ouvido, assegurando-se a tudo tramitagéo
reservada, correndo por conta do candidato as despesas de viagem, de alimentacao
e de estada.' (grifei) - EDITAL DO XI CONCURSO PARA O MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 nos da exemplos literais de
discriminagao das pessoas quanto ao cabedal técnico-cientifico (qualificagao)
e reputacao (conduta social) para acesso ao Supremo Tribunal Federal e
Tribunais Superiores, servindo de exemplo a norma do art. 101, que tem a
seguinte redacado: 'O Supremo Tribunal Federal compbe-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco
anos de idade, de notavel saber juridico e reputagao ilibada'. (grifei). Aqui, como se
vé, de imediato discrimina-se (afasta-se do universo dos possiveis indicados)
aqueles cidadaos que ndo sao considerados portadores de notavel saber
juridico (qualificagcdo técnico-cientifica para o cargo) e reputagao ilibada

(conduta pessoal inatacavel).
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Obviamente que tais exigéncias nao sao preconceituosas e se justificam na
dignidade e magnitude dos cargos a serem ocupados. Mas, nem por isso
deixam de ser discriminatérias. Do trabalhador comum nao se ha de exigir
notavel qualificagao técnica ou reputacao ilibada, mas, nao se pode retirar do
empresario o direito de separar e escolher para o seu servigo, dentre os
candidatos que se apresentam, aqueles que sao portadores das qualificagoes

técnicas necessarias e cuja conduta pessoal ndo se desvia da normalidade.

Por outro lado, os servigos de protecao ao crédito (SPC e SERASA), assim
como os registros policiais e judiciais existem exatamente para serem
consultados pelos interessados e as consultas formuladas nao representam

invasao da intimidade ou da vida privada.

Intimidade ou vida privada sdo enunciados do pensamento que traduzem a mesma
realidade, isto &, o carater do que é intimo, secreto, interior e profundo no préprio ser
ou no recesso do seu lar. Portanto, no momento em que qualquer fato pertinente
a conduta do cidadao encontra-se legalmente anotado por terceiro em registro
do SPC, SERASA, é6rgao policial ou judicial, deixa tal fato de pertencer a sua
intimidade ou vida privada. Se invasao de privacidade ou intimidade houve, foi
perpetrada por quem procedeu a anotagao e nao por aquele que dela tomou

conhecimento.

Finalmente, € de se observar que a unica coletividade pretensamente
prejudicada pela pesquisa empresarial seria a daqueles que, desviando-se da
conduta normal exigida pela coletividade maior (sociedade brasileira), deixam
de cumprir as suas obrigacées contratuais ou cometem algum crime. Nesse
passo, ndo ha falar em cometimento de dano moral a coletividade dos
trabalhadores, quando a empresa em seu processo seletivo afasta aqueles de
conduta duvidosa, a menos que se entenda serem os trabalhadores brasileiros
descumpridores de suas obrigagbes ou que estejam normalmente envolvidos em

inquéritos policiais ou processos judiciais.
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Data vénia, parece-me desproposital que o D. Ministério Publico pretenda ver a
empresa condenada no pagamento de indenizagao por dano moral decorrente
de alegada ofensa a coletividade dos maus pagadores, que nao cuida de

manter-se dentro dos parametros da vida em sociedade.

A inadimpléncia onera os precos dos produtos, sendo certo que em toda compra
parcelada (crediario) ou mesmo nos empréstimos bancarios, acrescenta-se ao valor
real, além dos juros e taxas, também um percentual variavel a titulo de risco de
inadimpléncia. Conclui-se, portanto, que toda a coletividade termina onerada pelo
inadimplente, sendo certo que, sob esse aspecto, ndo se lhe ha de dar tratamento

igualitario.

Quem assume dividas além de sua capacidade de pagamento e, por isso
mesmo, descumpre o contrato e tem o seu nome inscrito no rol dos maus
pagadores pelos servigos de proteciao ao crédito SPC ou SERASA (esta
controlada pelo préprio Banco Central) ndao pode sentir-se ultrajado ou
invadido em sua intimidade nem pretender indenizagdao por dano moral (diga-
se moral da qual nao cuidou devidamente), quando tal fato é levado em

consideracao em um processo seletivo.

Vencido na preliminar conhego do recurso e, no mérito dou-lhe provimento para
julgar a presente Acado Civil Publica improcedente, invertendo os 6nus da
sucumbéncia para propiciar a empresa ré a reversao ao seu patriménio dos valores
relativos as custas processuais e depésito prévio." (sem destaques no original)
Dessa decisao, o Ministério Publico do Trabalho opds embargos de declaracgéo (fls.
255/261), onde se requereu, sob o titulo "DA MATERIA A SER
PREQUESTIONADA", a manifestagdo do Tribunal Regional a respeito dos artigos
1°, 11, 3°, 1V, 5° X, da CF/88 e 1°, da Lei n°® 9.029/95. O TRT da 20? Regido negou
provimento aos embargos de declaragéo pelos seguintes fundamentos. In verbis (fls.
266/270):

"Pretende o Embargante ver expressamente prequestionada violagao dos artigos 1°,
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inciso Ill, 3°, inciso IV, 5°, inciso X, da Constituicao Federal, e 1° da Lei n°® 9.029/95.

Requer ainda que esta Corte declare expressamente quais os incisos dos artigos 1°,
3° e 5° da Constituicdo Federal fundamentam sua decisédo. Alega que, ao dizer que a
proibicdo de discriminagdo ndo atinge os aspectos relativos a conduta pessoal, a
decisdo viola a Constituicdo da Republica e a lei, considerando legitimas
discriminagdes decorrentes de opg¢ao politico-partidaria, politico-ideolégica e
orientacdao sexual, por exemplo, ndo relacionadas a condicdo pessoal. No que se
refere aos mecanismos utilizados pela Administragao Publica na selegao de pessoal
para desempenho de fungdes na administragcao, observa que a pesquisa é feita em

prol do interesse publico e ndo na defesa do interesse privado do empregador,
violando a decisao o art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal. Aduz que, ao dizer
que o legislador enumerou taxativamente os motivos que nao podem ser levados em
consideragao como diferenciadores em um processo seletivo, violou o inciso IV do
art. 3° da Constituicdo Federal, que veda quaisquer formas de discriminacgao.
Sustenta que se trata de matéria relativa, ndo podendo ser previstas todas as formas
de discriminagao, sob pena de violagao ao inciso lll do art. 1° da Carta Politica, que
fala do principio da dignidade da pessoa humana. Nao prevalecem os argumentos
do Embargante. Inicialmente €& imperativo destacar que o prequestionamento, tal
como pacificamente aceito pela Jurisprudéncia dos nossos Tribunais, inclusive do
TST, ndo se constitui mais uma hipdtese de cabimento de Embargos de Declaragéo,
mas esta diretamente relacionado aquelas previstas nos artigos 535 do CPC e 897-
A da CLT, conforme se observa da Sumula n° 297 do C. TST, citada pelo
Embargante na sua fundamentacéo. In litteris: '(...)2. Incumbe a parte interessada,
desde que a matéria haja sido invocada no recurso principal (grifos do relator), opor
embargos declaratorios objetivando o pronunciamento sobre o tema, sob pena de

precluségo. (...)"

Ja existe, inclusive, posicionamento desta Corte acerca desse assunto, na novel

Sumula n® 4, que assim dispde:

EMBARGOS DE DECLARACAO - PREQUESTIONAMENTO - OMISSAO -
PROVIMENTO.
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A procedéncia aos embargos declaratérios, visando ao prequestionamento,

condiciona-se a existéncia de omissao no julgado impugnado.

Ha que se verificar, portanto, se houve omissdo do julgado na andlise dos
fundamentos evocados pelas partes, condicdo para acolhimento dos embargos,

ainda que para fins de prequestionamento.

No tocante aos dispositivos legais citados na exordial, cumpre frisar que nao esta o
Juiz a eles adstrito, no julgamento da pretensdo posta em Juizo. A analise dos
artigos 840, paragrafo 1°, da CLT e 126 do CPC leva a conclusédo de que as partes
incumbe narrar os fatos nos quais amparam sua pretensdo, enquanto ao 6rgao
julgador compete proceder a incidéncia da norma abstrata sobre a situagcéo fatica
enfocada nos autos, como dispdes os brocardos juridicos da mihi factum, dabo tibi

jus (da-me o fato, dar-te-ei o direito) e jura novit curia (0 Juiz conhece o direito).

Assim, se pronunciando o Juiz sobre as alegacgbes trazidas pela parte, ndo esta
obrigado a se manifestar sobre cada um dos dispositivos legais invocados, n&o
havendo que se falar em omissdo o ndao enquadramento em qualquer deles. Neste

sentido tém decidido nossos Tribunais, conforme arestos ora transcritos:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA - NULIDADE DO ACORDAO REGIONAL -
ALTERACAO DA CAUSA DE PEDIR E DO PEDIDO - VIOLACAO LITERAL DE
DISPOSITIVOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS NAO CONSTATADA - Da andlise
conjugada dos artigos 840, paragrafo 1°, da CLT e 126 do CPC, extrai-se que as
partes incumbe narrar os fatos nos quais amparam sua pretensdo, enquanto ao
orgao julgador compete proceder a incidéncia da norma abstrata sobre a situagéo
fatica enfocada nos autos (da mihi factum, dabo tibi jus). Segue-se, portanto, que o
juiz ndo esta vinculado aos fundamentos legais indicados pelo demandante, sendo-
Ihe permitido decidir com base em diploma normativo ndo invocado na peticao

inicial, sem que isto caracterize afronta a literalidade dos artigos 264, paragrafo
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unico, e 321 do CPC e 5° inciso LV, da CF/1988. Recurso ndo conhecido. (TST -
RR 416228 - 12 T. - Rel. Juiz Conv. Altino Pedrozo dos Santos - DJU 14.05.2004).

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO - INEXISTENCIA DE
OMISSAO - IMPROVIMENTO - 1. Inocorréncia de omissdo no V. Acérddo, ao
reconhecer o direito do Terceiro Embargante de ver o seu bem constrito liberado da
penhora quando nao for parte no processo, e nem responder de qualquer forma pela
divida. 2. O Juiz ou o Tribunal, devem considerar os fatos e os fundamentos juridicos
do pedido, e nao os dispositivos legais invocados pelas partes; tampouco estao
adstritos a examinar todos os argumentos juridicos, ou a invocagao desta ou
daquela regra ou principio juridico - Jura novit curia e narra mihi factum dabotibi jus.
3. Pressuposto de admissibilidade dos Embargos de Declaragao € a existéncia de
obscuridade ou contradicdo no acérdao, ou omisséo de algum ponto sobre o qual
deveria o Tribunal pronunciar-se; quando isso nao se configura, ndo ha como se
acolher o recurso, ainda quando se o tenha feito desafiar, para fins de
prequestionamento. Precedentes jurisprudenciais. Embargos de Declaragao
improvidos. (TRF 52 R. - REO-AC 164978 - (99.05.15378-0/01) - PE - Rel. Des. Fed.
Geraldo Apoliano - DJU 04.03.2005 - p. 775).

In casu, verifica-se que a decisdo embargada examinou, detidamente, todos os
argumentos apresentados pelas partes, tanto nas razdes recursais quanto nas
contra-razdes, apenas nao se curvando ao enquadramento legal pretendido pelo
autor. Observa-se ainda que nao foi apontado, nos embargos de declaragéo,
nenhum ponto sobre o qual esta Corte teria deixado de se manifestagcdo. Pelo
contrario, foi invocado o prequestionamento como uma hipotese a mais de
cabimento do apelo além daquelas previstas nos artigos 535 do CPC e 897-A da

CLT, questéao ja superada nos argumentos acima expostos.

Nao ha, por outro lado, que se adentrar no mérito da questao e se identificar
quais condutas estariam ou nao vedadas pelo ordenamento juridico,
especialmente os artigos 1°, inciso lll, 3° inciso IV, 5°, inciso X, da Constituicao

Federal, jA que a decisao esta circunscrita a um caso concreto, a um
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comportamento determinado, e como tal foi analisado e decidido. Cumpre
destacar que a decisdo embargada esta fundamentada na auséncia de
impedimento legal ao procedimento adotado pela ré, ndao se enquadrando sua
conduta nos dispositivos legais mencionados pelo autor, quer da Lei n°
9.029/95 quer da Constituicao Federal, estando, por consequéncia, amparada
na norma contida no art. 5°, inciso Il, da Constituicao Federal, segundo o qual
'ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em

virtude de lei’.

Nao se configurando, pois, a existéncia de omissdo na decisdo embargada no
tocante a analise das questdes trazidas a esta Corte, impossibilitado o acolhimento

dos Embargos de Declaragao, ainda que para fins de prequestionamento.

Isto posto, conhe¢co dos Embargos de Declaragdao e nego-lhe provimento."

(sem destaques no original)

Destarte, nao vislumbro violagao ao artigo 832, da CLT, na medida em que o TRT da
202 Regiao, ainda que tenha salientado nédo ser obrigado a se manifestar sobre
todos os dispositivos legais mencionados pelas partes, de fato pronunciou-se
especificamente sobre os artigos 1°, Ill, 3° IV, 5° X, e 1° da Lei n° 9029/95,
afastando-os por considerar que a conduta do réu estava assegurada pelo artigo 5°,
Il, da CF/88. Além disso, ainda que omisso o acordao regional, o que de fato nao
ocorreu, a hipotese dos autos se aplicaria o item Il da Sumula n° 297 desta Corte,
segundo a qual "Considera-se prequestionada a questdo juridica invocada no
recurso principal sobre a qual se omite o Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante

opostos embargos de declaragdo.”.

Assinalo, outrossim, que segundo entendimento emanado da Orientagéo
Jurisprudencial de n® 115 da SBDI-1 desta Corte, "O conhecimento do recurso de
revista ou de embargos, quanto a preliminar de nulidade por negativa de prestagao

jurisdicional, supde indicacao de violagao do art. 832 da CLT, do art. 458 do CPC ou
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do art. 93, IX, da CF/1988", ndo se ajustando ao fim colimado a alegacao de afronta
aos artigos 5°, XXXV, da CF/88, e 515, § 1°, do CPC.

Nao conheco.

2 - PROCESSO DE SELECAO - PESQUISA SOBRE A CONDUTA PESSOAL DO
CANDIDATO CONHECIMENTO

O recorrente alegou que o acdérdao recorrido violou os artigos 1°, Ill, 3°, IV, 5°, X, da
CF/88, 1°, da Lei n° 9.029/1995, sustentando, em sintese, que a conduta da
reclamada é discriminatéria e fere os dispositivos legais em destaque. O artigo 1°, Ill,
da CF/88, insere-se como um dos "fundamentos" da Republica Federativa do Brasil,
relacionado a "dignidade da pessoa humana", matéria esta totalmente estranha a
controvérsia dos autos, que aborda pedido de obrigagdo de nao fazer, abstencao de
pratica supostamente discriminatéria, cumulado com indenizagdo por dano moral
coletivo. Além disso, referido preceito tem carater eminentemente genérico,

inaplicavel a hipotese vertente.

No mesmo sentido, ndo se reconhece a alegada violagao direta e literal ao artigo 3°,
IV, da CF/88, que também de forma genérica estabelece os "objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil", dentre os quais "promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao.".

O artigo 5°, X, da CF/88 dispde que "s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacido;". Se os cadastros de pesquisas
analisados pela reclamada sao publicos, de acesso irrestrito a toda a coletividade,
nao ha como admitir que a conduta da empresa tenha violado a "intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas".

O artigo 1° da Lei n® 9029/95 dispde, in verbis:
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"Art. 1° Fica proibida a adocido de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagédo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as
hipéteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao
Federal. Referido dispositivo, contudo, trata especificamente de praticas
discriminatérias relacionadas a "motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacao familiar ou idade", ndo tendo qualquer pertinéncia com a pratica da
reclamada em realizar prévia consulta sobre a conduta dos candidatos as vagas de
trabalho disponibilizadas pela empresa. Se ndo ha qualquer vedacao legal a prépria

existéncia de servigos de protegéo ao crédito (SPC e SERASA), de registros policiais
e judiciais, menos ainda poderia ocorrer quanto a possibilidade de algum
interessado pesquisar tais dados, a fim de melhor avaliar os riscos a serem
enfrentados caso decida realizar o negdcio juridico que tem em mente, e, mais
especificamente, a contratagcdo de empregados. Como bem salientado pelo acérdao
recorrido, "ndo se pode retirar do empresario o direito de separar e escolher para o
seu servigo, dentre os candidatos que se apresentam, aqueles que sdo portadores
das qualificagbes técnicas necessarias e cuja conduta pessoal ndo se desvia da

normalidade”.

Se a Administracdo Publica, em praticamente todos os processos seletivos que
realiza, exige dos candidatos, além do conhecimento técnico de cada area, inumeros
comprovantes de boa conduta e reputacdo, ndo ha como vedar ao particular, no
caso 0 empregador, 0 acesso a cadastros publicos como mais mecanismo de melhor
selecionar candidatos as suas vagas de emprego, mesmo porque todos estes
cadastros detém natureza publica, de acesso irrestrito a qualquer interessado, salvo

as excecgoes legais.

Nao conheco.

ISTO POSTO
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ACORDAM os Ministros da Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por

unanimidade, nao conhecer do recurso de revista.

Brasilia, 08 de fevereiro de 2012.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-2/2001)

Renato de Lacerda Paiva

Ministro Relator®

% BRASIL. Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://aplicacaob5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&hi
ghlight=true&numeroFormatado=RR%20-%203810... 2/11

9.029/1995>. Acesso em 22.12.2014.
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ANEXO VI

Cadigo de Conduta para os Funcionarios Responsaveis pela Aplicagao da Lei

Adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, no dia 17 de Dezembro de
1979, através da Resolucéo n° 34/169.

Artigo 1° Os funcionarios responsaveis pela aplicagao da lei devem sempre cumprir
o dever que a lei Ihes imp6e, servindo a comunidade e protegendo todas as pessoas
contra atos ilegais, em conformidade com o elevado grau de responsabilidade que a

sua profissao requer.

Comentario: O termo "funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei" inclui todos
0os agentes da lei, quer nomeados, quer eleitos, que exercam poderes policiais,
especialmente poderes de detencio ou prisdo. Nos paises onde os poderes policiais
sao exercidos por autoridades militares, quer em uniforme, quer ndo, ou por forcas
de seguranga do Estado, sera entendido que a definigdo dos funcionarios

responsaveis pela aplicagao da lei incluira os funcionarios de tais servicos.

Artigo 2° No cumprimento do dever, os funcionarios responsaveis pela aplicagdo da
lei devem respeitar e proteger a dignidade humana, manter e apoiar os direitos

humanos de todas as pessoas.

Artigo 3° Os funcionarios responsaveis pela aplicagéo da lei s6 podem empregar a
forca quando estritamente necessaria e na medida exigida para o cumprimento do

seu dever.

Comentario: O emprego da forgca por parte dos funcionarios responsaveis pela
aplicagao da lei deve ser excepcional. Embora se admita que estes funcionarios, de
acordo com as circunstancias, possam empregar uma forga razoavel, de nenhuma
maneira ela podera ser utilizada de forma desproporcional ao legitimo objetivo a ser
atingido. O emprego de armas de fogo é considerado uma medida extrema; devem-

se fazer todos os esforgos no sentido de restringir seu uso, especialmente contra
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criangas. Em geral, armas de fogo sé deveriam ser utilizadas quando um suspeito
oferece resisténcia armada ou, de algum outro modo, pde em risco vidas alheias e
medidas menos drasticas sao insuficientes para domina-lo. Toda vez que uma arma
de fogo for disparada, deve-se fazer imediatamente um relatério as autoridades

competentes.

Artigo 4° Os assuntos de natureza confidencial em poder dos funcionarios
responsaveis pela aplicagao da lei devem ser mantidos confidenciais, a nao ser que
o cumprimento do dever ou necessidade de justica estritamente exijam outro

comportamento.

Artigo 5° Nenhum funcionario responsavel pela aplicagdo da lei pode infligir, instigar
ou tolerar qualquer ato de tortura ou qualquer outro tratamento ou pena cruel,
desumano ou degradante, nem nenhum destes funcionarios pode invocar ordens
superiores ou circunstancias excepcionais, tais como o estado de guerra ou uma
ameaca de guerra, ameaga a seguranga nacional, instabilidade politica interna ou
qualquer outra emergéncia publica, como justificativa para torturas ou outros

tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

Comentario: A Convencéao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes define tortura como: "...qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais séo infligidos intencionalmente a uma pessoa
a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informagdes ou confissdes; de
castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita
de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
qualquer motivo baseado em discriminacédo de qualquer natureza; quando tais dores
ou sofrimentos s&o infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio
de fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o0 seu consentimento ou
aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia unicamente de sangdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais

sancoes ou dela decorram.”
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Artigo 6° Os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei devem garantir a
protecdo da saude de todas as pessoas sob sua guarda e, em especial, devem
adotar medidas imediatas para assegurar-lhes cuidados médicos, sempre que

necessario.

Artigo 7° Os funcionarios responsaveis pela aplicagdo da lei ndo devem cometer
quaisquer atos de corrupgdo. Também devem opor-se vigorosamente e combater

todos estes atos.

Comentario: Qualquer ato de corrupgao, tal como qualquer outro abuso de
autoridade, é incompativel com a profissdo dos funcionarios responsaveis pela
aplicacao da lei. A lei deve ser aplicada com rigor a qualquer funcionario que cometa
um ato de corrupgdo. Os governos ndo podem esperar que os cidadaos respeitem
as leis se estas também nao foram aplicadas contra os préprios agentes do Estado e

dentro dos seus préprios organismos.

Artigo 8° Os funcionarios responsaveis pela aplicagao da lei devem respeitar a lei e
este Codigo. Devem, também, na medida das suas possibilidades, evitar e opor-se
com rigor a quaisquer violagdes da lei e deste Cdodigo. Os funcionarios responsaveis
pela aplicacdo da lei que tiverem motivos para acreditar que houve ou que esta para
haver uma violagédo deste Codigo, devem comunicar o fato aos seus superiores e, se
necessario, a outras autoridades competentes ou 6rgaos com poderes de revisao e

reparacao.

Comentario: As disposi¢cdes contidas neste Codigo serdao observadas sempre que
tenham sido incorporadas a legislagdo nacional ou a sua pratica; caso a legislagao
ou a pratica contiverem disposi¢des mais limitativas do que as deste Cddigo, devem
observar-se essas disposicdoes mais limitativas. Subentende-se que os funcionarios
responsaveis pela aplicacdo da lei ndo devem sofrer sangcbes administrativas ou de
qualquer outra natureza pelo fato de terem comunicado que houve, ou que esta
prestes a haver, uma violagao deste Cddigo; como em alguns paises 0s meios de

comunicacao social desempenham o papel de examinar denuncias, os funcionarios
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responsaveis pela aplicacdo da lei podem levar ao conhecimento da opinido publica,
através dos referidos meios, como ultimo recurso, as violagdes a este Cddigo. Os
funcionarios responsaveis pela aplicagao da lei que cumpram as disposi¢coes deste
Cddigo merecem o respeito, o total apoio e a colaboragdo da sociedade, do

organismo de aplicagao da lei no qual servem e da comunidade policial.®

% ONU. Cddigo de Conduta para Funcionarios Encarregados de Cumprir a Lei. Resolugao 34/169 de
17 de dezembro de 1979. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/931761.pdf>.
Acesso em 26.06.2014.
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