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RESUMO

O presente estudo trata da relevancia do programa de compliance para as empresas no
combate as praticas anticorrupcdo e tem como objetivo o estudo e a efetividade das
clausulas anticorrupcdo a serem inseridas nos contratos entre a empresa contratante e
os prestadores de servicos / fornecedores de bens para reducédo do risco corporativo.
Utiliza-se o método dedutivo, mediante a revisdo bibliografica e documental de livros,
artigos cientificos, dissertacfes e a legislacao pertinente. Como resultado da pesquisa, a
clausula anticorrupcdo consubstancia-se em um acordo em que 0 contratante e o
contratado almejam aumentar ou assegurar a probidade e a transparéncia na contratagéo
de bens e servicos, de forma a estabelecer medidas habeis a diminuir o risco de
corrupgéo, na medida em que auxiliam a empresa contratante a manter auditoria, controle
e monitoramento sobre as atividades do terceiro. Apresentou-se também um modelo de
clausula anticorrupcdo de forma abrangente, cujo objetivo é permitir a adaptacdo para
cada contratacdo em vista da verificacdo da graduacéo do risco.

Palavras-chave: Programa de compliance. Clausula anticorrupcdo. Reducao de risco.
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ABSTRACT

This study deals with the relevance of the compliance program for companies on
combating anti-corruption practices. Its objective is the study and effectiveness of anti-
corruption clauses to be inserted in contracts between the contracting company and
service providers / suppliers of goods to reduce corporate risk. The deductive method is
used through the bibliographic and documentary review of books, scientific articles,
dissertations and the relevant legislation. As a result of the research, the anti-corruption
clause is an agreement in which the company and the contracting party aim to increase
or ensure probity and transparency in the contracting of goods and services, in order to
establish skilled measures to reduce the risk of corruption, to the extent that they help the
contracting company to maintain audit, control and monitoring of the third party's activities.
A comprehensive anti-corruption clause model is also presented, which objective is to
allow adaptation for each contract in view of the verification of the risk graduation.

Keywords: Compliance program. Anti-corruption clause. Risk reduction

1 INTRODUCAO

O tema sobre o programa de integridade no combate a corrupcao, delitos contra a
ordem econdmica e delitos de lavagem de dinheiro sédo recentes no Brasil e tornou-se
alvo de pesquisas académicas destinadas a analisar os aspectos legais e principiolégicos
para a prevencdo e o combate a corrupgao e os ilicitos empresariais ho ordenamento
juridico brasileiro, fortemente influenciado pela legislacdo dos Estados Unidos da
América.

A mudang¢a nos mundos corporativos nacional e internacional € visivel em razao
do processo de globalizacdo econdmica, que pressiona os Estados a inspirarem-se na
legislacdo estrangeira para adequarem-se ao mercado e as empresas para manterem-
se no mercado, por meio da busca e instituicdo de novas técnicas e ferramentas para a
minimizacdo de riscos originados por suas acfes — sistemas de gestdo de riscos. No
passado, as empresas avaliavam somente o0 risco sob o ponto de vista da perda
econbmica. Hodiernamente, 0 risco aproxima-se continuamente da eventual

responsabilidade juridica dos administradores e da empresa, seja pelo abuso de poder
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dos administradores, pelas incidéncias de fraudes internas com lesado a terceiros ou pela

incidéncia de fraudes de empresas terceiras contratadas pela pessoa juridica.

O compliance é o novo modelo de gestdo de risco trazido pela globalizacdo no
combate a corrupcgdo e traduz a boa governanca corporativa, ha incansavel luta contra o
abuso de poder dentro das empresas e o cuidado nas relagbes com empresas parceiras
prestadoras de servico e fornecedoras de insumos.

A pesquisa foca-se no programa de integridade com suporte na Lei Anticorrupgao
Empresarial, e tem como objetivo o estudo e a efetividade das clausulas anticorrupgéo a
serem inseridas nos contratos entre a empresa contratante e os prestadores de servigos
/ fornecedores de bens para a reducéo do risco corporativo.

A presente pesquisa utiliza o método dedutivo, mediante a revisédo bibliogréfica e
documental de livros, artigos cientificos, dissertagcdes e a legislacdo pertinente.

2 BREVE HISTORICO SOBRE A LEGISLACAO COMPARADA QUE INFLUENCIOU A
EDICAO DA LEGISLACAO ANTICORRUPCAO NO BRASIL

O tema da corrupg¢do empresarial tomou vulto nos Estados Unidos da América,
guando se verificou, na década de 1970, inumeras investigacdes efetuadas pelo U.S.
Securities and Exchange Commission (SEC), que equivale no Brasil a Comissao de
Valores Mobiliarios (CVM), sobre pagamentos duvidosos realizados por diversas
empresas estadunidenses a funcionarios publicos estrangeiros, politicos ou partidos
politicos de Estados estrangeiros, o que acarretou em uma imagem muito depreciada das
empresas estadunidenses no cenario mundial.:

Em 1977, promulgou-se nos Estados Unidos da Ameérica a lei sobre praticas
anticorrupcao no exterior, também denominada Foreign Corrupt Practices Act (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA), em consequéncia de revelagbes de corrupcdo global
generalizada, cujo objetivo era minimizar os efeitos destrutivos da corrupg¢ao e estancar

a sua pratica pelas empresas estadunidenses no exterior.
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A Foreign Corrupt Practices Act instituiu um mecanismo que pune empresas

domiciliadas nos Estados Unidos da América e também cidadéos estadunidenses que
sdo diretamente responsaveis pelas operacbes de suas empresas subsidiarias no
exterior, como maneira de coibir a corrup¢éo fora dos Estados Unidos da América sem
ferir a soberania dos outros Estados.(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA)?

Naquela época, a Securities Exchange Commission teve conhecimento que mais
de 400 empresas pagaram centenas de milhdes de dolares em propina para funcionarios
publicos estrangeiros para assegurar o empreendimento de seus negocios no exterior.
Aquelas empresas estavam utilizando verbas secretas para efetuar pagamentos de
propina a funcionarios publicos estrangeiros e também estavam falsificando registros
contabeis para ocultar os pagamentos indevidos.

A corrupcdo manchava a imagem, enfraquecia a confianga na integridade
financeira das empresas estadunidenses no exterior e impedia o funcionamento eficiente
dos mercados, além de acarretar enormes perdas e contribuir para a concorréncia desleal
entre os participantes de um determinado setor.

Os pagamentos de propina eram realizados para assegurar algum tipo de acao
positiva por parte dos governos estrangeiros ou concessao de facilidades. Entre os
escandalos mais famosos da época cita-se 0s casos de subornos a governos
estrangeiros por funcionarios da empresa Lockheed para a preferéncia de compra de
aeronaves produzidas pela companhia. Como resultado das investigacdes, o Governo
estadunidense reeditou a Foreign Corrupt Practices Act, em 1998, em varios aspectos,

1A missédo da Securities and Exchange Commission dos EUA é proteger os investidores, manter mercados
justos, ordenados e eficientes e facilitar a formac&do de capital. A SEC supervisiona os principais
participantes do mundo dos valores mobiliarios, incluindo bolsas de valores, corretores e revendedores,
consultores de investimentos e fundos de investimento. A SEC preocupa-se principalmente em promover
a divulgacao de informac8es importantes relacionadas ao mercado, manter negociacdes justas e proteger
contra fraudes. Crucial para a eficacia da SEC em cada uma dessas areas é sua autoridade de execucao.
A cada ano, a SEC instaura centenas de aces civis contra individuos e empresas por violacdo das leis de
valores mobiliarios. As infragc@es tipicas incluem informac8es privilegiadas, fraude contabil e fornecimento
de informac@es falsas ou enganosas sobre valores mobilidrios e as empresas que os emitem. Uma das
principais fontes de informac&o nas quais a SEC confia para agir € o préprio investidor - outro motivo pelo
gual os investidores instruidos e cuidadosos séo tao criticos para o funcionamento de mercados eficientes.
Para ajudar a apoiar a educacao do investidor, a SEC oferece ao publico uma grande quantidade de
informacdes educacionais no site da Internet.
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para coibir a pratica de corrupc¢ao por empresas estadunidenses de funcionarios publicos

estrangeiros.

Apés os escandalos da Enron e World.com e, consequentemente, a promulgacéo
da Lei Sarbanes-Oxley (SOX), em 2002, verificou-se um aumento das investigagdes por
parte da Securities Exchange Commission, bem como o aumento da atencdo das
empresas estadunidenses em prevenir a corrupcdo por meio de ferramentas de
compliance.

A legislacdo brasileira sobre o tema da corrupcao surgiu aproximadamente 15
anos apos a edicdo da Foreign Corrupt Practices Act, a sua fonte inspiradora, por meio
da Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013 (BRASIL, 2013), denominada Lei
Anticorrupgéo, que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario adotado,
incluindo fundacfes, associacfes de entidades ou pessoas, bem como sociedades
estrangeiras que tenham sede, filial ou representacado no territério brasileiro pela pratica
de atos ilicitos contra a Administragdo Publica nacional ou estrangeira.

A Lei Anticorrupcdo soma-se a uma série de normas legais que nos ultimos anos
transferiram do Poder Publico para o setor privado a responsabilidade pela prevencéo e
investigacado de ilicitos por meio do sistema de autorregulacao.

Acerca da autorregulacdo na perspectiva do Poder Publico, Ricardo Villas Bbas

Cueva assevera que:

O regulador converte-se em um espectador dos esforcos das empresas. Seu
papel evolui: ele ndo mais faz, assiste fazer, controla o que é feito e recebe provas
do que foi feito, do que esta sendo feito, do que seré feito, permanentemente. O
direito de compliance permite as autoridades, sobretudo as financeiras com
poderes sancionatérios extraterritoriais, que tenham funcdes preventivas e
estruturais, ter uma visdo do interior das empresas que exercam atividade
internacional e que possuam contato com pessoas, territorios ou objetos
relacionados com objetivos predeterminados. (CUEVA, 2008. p. 53-69)

A Lei Anticorrupgdo ndo € uma lei penal. Nos termos do seu Art. 30, insere-se no
microssistema de combate a corrupcao, e dispde expressamente que a aplicacdo das
sancoes previstas na Lei Anticorrupgéo néo afeta os processos de responsabilizacéo e a

aplicacado de penalidades decorrentes da Lei n° 8.429 de 1992 (ato de improbidade

Revista Percuro Unicuritiba.
[Received/Recebido: Junho 28, 2022; Accepted/Aceito Julho 16, 2022]
Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

unicuritiba?

centro universitario

COMPLIANCE CORPORATIVO: A INCLUSAO DA CLAUSULA ANTICORRUPCAO NOS
CONTRATOS COMERCIAIS

administrativa), atos ilicitos pela Lei n°. 8.666 de 1993 ou outras normas de licitacédo e

contratos da Administracdo Publica. Logo, ha o perigo de ocorrer bis in idem, eis que 0s
atos lesivos a Administracdo Publica e os bens juridicos tutelados identificam-se ou estdo
presentes na Lei Anticorrupcdo, o que mostra um real conflito aparente de normas
sancionatorias.

As novas sanc¢les civis ou administrativas impostas pela Lei Anticorrupcéo
Empresarial também se aproximam das sang¢des criminais, tais como as penas
cominadas as pessoas juridicas pela lei penal ambiental (onde n&o héa responsabilidade
objetiva), a multa, o perdimento de bens, a suspensdo da atividade, a proibicdo de
receber incentivos ou a dissolu¢cdo compulséria da entidade juridica.

Por fim, o poder de policia anticorrup¢éo foi ampliado significativamente com a
previsdo de dois sistemas punitivos: um no ambito da Administracéo Publica, por via de
procedimentos administrativos; e outro na esfera judicial e com sanc¢des extremamente
graves, sempre com a legitimidade ativa destacada do Ministério Puablico na acao civil
publica, de qualquer maneira garantindo — formalmente — o devido processo legal a
responsabilizacdo da pessoa juridica por atos lesivos ao patrimbnio publico, aos
principios da Administracdo Publica e aos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil. (DINIZ, 2014, p. 163 - 187)

Pela primeira vez promulgou-se no Brasil uma lei que faca mencao expressa a
efetividade do compliance nas empresas que seja levado em consideracao na aplicacao
de sancOes preceituadas na Lei Anticorrupcdo Empresarial. O Art. 7°., Inciso VIII, da
mencionada lei, refere-se, em termos gerais, a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica.

A Lei Anticorrupcéo foi objeto de regulamentacgé&o por meio do Decreto n°. 8.420,
de 18 de margo de 2015 (BRASIL, 2015), que por sua vez foi recentemente revogado
pelo Decreto n°. 11.129, de 11 de julho de 2022. (BRASIL, 2022)

Nos Arts. 41 e 42, Capitulo IV, do Decreto n°. 8.420/2015, o legislador utilizou pela

primeira vez a expressao programa de integridade, definindo-o como o
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conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacao efetiva de cédigos de ética
e de conduta, politicas e diretrizes com o objetivo de detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracao publica,
nacional ou estrangeira. (BRASIL, 2015)

No Art. 42, o legislador aumenta o detalhamento do conteudo do programa de
integridade, dispondo que o mesmo serd avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacéo,
de acordo com os parametros la especificados. Por ultimo, o legislador dispbde que a
avaliacdo de parametros sera reduzida para microempresas e empresas de pequeno
porte. Esses artigos sdo o reconhecimento formal dos programas de compliance ou
integridade nas empresas no Brasil.

Ricardo Villas Bbas Cueva assim define os programas de compliance:

[...] também chamados de programas de conformidade, de cumprimento ou de
integridade, s&o instrumentos de governanga corporativa tendentes a garantir
gue as politicas publicas sejam implantadas com maior eficiéncia. Compdem-se
de rotinas e praticas concebidas para prevenir riscos de responsabilidade
empresarial decorrentes do descumprimento de obrigacdes legais ou
regulatérias. (CUEVA, 2008, p. 53/54)

O Art. 8°,, da Lei Anticorrupcdo Empresarial, dispde que a autoridade maxima de
qualquer entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, pelo seu dirigente
maximo, podera instaurar o processo administrativo e aplicar as san¢des. A aplicacao de
medidas punitivas aos particulares, pessoa juridica ou natural, é privativa de entidades
de Direito Publico, pois o poder sancionatério é decorréncia da denominada potestade
administrativa, que somente as pessoas juridicas de Direito Publico detém.

O recente Decreto n°. 11.129/2022 esta em vigor desde 18 de julho de 2022. Cita-
se a seguir as inovacoes significativas: (i) a delimitacdo dos procedimentos a serem
considerados nas investigacfes preliminares (de carater sigiloso e ndo punitivo) e nos
Processos Administrativos de Responsabilizacdo (PAR); (ii) a pratica de diligéncias para
o clareamento dos fatos em fase de apuracéo nas investigacdes preliminares, como o

compartilhamento de informacdes tributarias da pessoa juridica investigada; dispde sobre
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a necessidade de elaboracdo da Nota de Indiciacdo, o que possibilita o exercicio do

contraditorio e da ampla defesa; (iii) a alteracdo nos parametros de calculo da multa por
descumprimento das regras da Lei Anticorrupg¢éao; (iv) o aumento de 4% para 5% do fator
de reducdo da multa, caso a pessoa juridica possua um vultoso programa de integridade
guando da infracdo a Lei Anticorrupc¢ao; (v) a delimitacdo de regras e procedimentos para
as investigacoes preliminares; (vi) o conceito de acordo de leniéncia e a definicdo dos
seus objetivos (vii) 0 aumento de objetivos e parametros dos programas de integridade;
(viil) mais critérios para a analise e monitoramento do programa, tais como a destinagéo
de recursos adequados, acdes de comunicacao periodicas, gestdo adequada de riscos e

mecanismos para o tratamento de denuncias. (BATISTA LUZ, 2022)

3 A ORIGEM E O CONCEITO DE COMPLIANCE

A histéria sobre a necessidade de um programa de cumprimento de normas e de
controle nas empresas originou-se apés varios escandalos no mundo empresarial nos
Estados Unidos da América, tais como o caso Watergate, Penn Central, Enron,
WorldCom e, recentemente, acrise do subprime em 2008 (crise imobiliaria) e o
caso Parmalat na Italia. Ficou comprovado que a gestdo e a prevencdo de riscos
corporativos nessas empresas era agudo, havendo falha nos programas de controle e de
fiscalizacdo das empresas. Essa constatacdo proporcionou um longo debate sobre a
necessidade de implantacdo de normas de controle interno e externo, o que reflete na
autorregulacdo empresarial em varios de seus segmentos (financeiros, bancarios,
ambientais, farmacoldgicos, consumidor e saude).

O conceito de compliance surgiu no Brasil também inspirado no sistema
estadunidense, com a abertura comercial crescente, por volta da década de 1990, no
Governo Collor de Mello, quando o Pais passou a ocupar uma posi¢ao internacional de
destaque. Dessa forma, comecou a sofrer frequentes pressdes para desenvolver uma
politica que satisfizesse o padrédo de transparéncia exigida e adotada pela Securities

Exchange Commission.
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Em face dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, como signatéario

da Convencdo sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Estrangeiros em
Transagbes Comerciais da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), fazia-se necessario promulgar normas anticorrup¢do de funcionario
publico mais claras, detalhadas e eficazes, seguindo a tendéncia internacional e
posicionando-se no mercado globalizado.

A Lei anti-lavagem de dinheiro (Lei n°. 9.613/1998), mediante a sua alteracao pela
Lei n°. 12.683/2012, € um exemplo relevante da atuacado do compliance no Brasil. Além
de instituir o crime de lavagem de dinheiro, essa lei também instituiu o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF), responsavel por coordenar e propor
mecanismos de cooperacédo, troca de informacgdes e controle interno entre os sujeitos
sobre 0os mecanismos de controle ao combate de crime de lavagem de dinheiro.

Em 2012, ficou expressamente prevista como obrigacdo, por parte das pessoas
fisicas e juridicas, sujeitas ao cumprimento das obrigacdes relacionadas ao combate a
lavagem de dinheiro, a adocdo de politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com o seu porte e com o volume de operagdes.

Conceitua-se o compliance como um estado de acordo entre o comportamento do
agente de um lado e as regras explicitas pré-definidas, procedimentos, convencdes,
padrdes, diretrizes, principios, legislacdo ou outras normas, do outro lado; trata-se de um
meio para a disseminacao e o refor¢o da ética empresarial.

O compliance é compreendido como o agir de acordo com o estabelecido por lei,
regulamentos, protocolos, padrdes ou recomendacdes de determinado setor, codigos de
conduta e 6rgéos regulatérios. E um estado de conformidade desejado perante a lei,
regulacéo ou em virtude de demanda.

O termo, originario do verbo inglés to comply, significa cumprir, executar, satisfazer
ou realizar algo imposto; ou seja, estar em conformidade, colocar em pratica
regulamentos internos e externos, tendo como objetivo a mitigag&o de riscos e prejuizos,
principalmente no ambito empresarial; aplica-se também com maior intensidade na
esfera publica. (BREIER, 2013)
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Nota-se claramente que, em inglés, o termo conformity também é utilizado para o

significado de compliance, ou seja, adherence to prescribe rules; da mesma forma, em
portugués, no Brasil, utiliza-se compliance e conformidade indistintamente, com o
significado de aderéncia as regras pré-estabelecidas.

Compliance e conformidade sdo usados como sinbnimos; o compliance refere-se
a uma recomendacéao explicita ou implicita e a conformidade refere-se a um estado de
acordo na falta de uma ordem, de forma que conformity (conformidade) pode
necessariamente envolver uma mudanca de convicgdo ou comportamento, enquanto que
um agente pode estar em compliance sem uma mudanca de convic¢do. (FOORTHUIS,
2014)

A missao do compliance € assegurar, em conjunto com as demais areas da
empresa, a adequacao e o fortalecimento do sistema de seus controles internos, na
busca de mitigar os riscos de acordo com a complexidade de seus negdcios, bem como
disseminar a cultura de controles para assegurar o cumprimento de leis e regulamentos
existentes, além de atuar na orientacdo e na conscientizacéo a prevencao de atividades
e condutas que possam ocasionar riscos a imagem da instituigdo.

Apesar de o compliance ndo ser focado em normas implicitas e de espirito mais
amplo, reconhece-se relativamente principios como normas - na condicdo de que séo
feitas de forma explicita. Um estado de conformidade pode ser alcancado
independentemente das motivagdes, causas ou circunstancias que levaram ao estado de
conformidade.

Ralph Foorthuis e Erik Bos asseveram que um agente pode estar em conformidade
sem internalizar as normas e sem necessariamente mudar as suas conviccdes e opinides
ou comportamento; ademais, o compliance néo intencional também é compliance; os
Autores entendem que o compliance deveria distinguir-se de efetividade, pois um estado
de conformidade n&o necessita necessariamente resultar no alcance dos objetivos
desejados. (FOORTHUIS, 2014) ZAELKE, KANIARU; KRUZIKOVA, 2005) (CAMERON;
WERKSMAN; RODERICK, 1996)
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Ao abordar as normas implicitas e de espirito mais amplo, em realidade, os

Autores entram no campo de valores e principios; ou seja, da ética e da integridade,
trazendo uma percepc¢ao mais profunda do tema.

Um dos objetivos do compliance é permitir que cada pessoa conhe¢a melhor a sua
funcdo dentro da empresa, os limites de sua atuacao e entenda melhor o que deve fazer
em determinadas situacdes. Este procedimento implica em um funcionamento mais
eficiente da empresa, dentro de limites de licitude, além de uma solu¢do mais rapida para
0S problemas que eventualmente aparecerem.

Adicionalmente, o compliance torna viavel e mais provavel que as diversas areas
dentro de uma empresa atuem em conformidade com a legislacdo e com as politicas
internas da empresa, propondo-se um conjunto de rotinas e procedimentos para que, de
maneira sistémica e integrada, a empresa possa buscar a conformidade e mitigar os
riscos de ilicitos civis e penais. (FERRAZ JUNIOR)

A ética é assumida de forma espontanea pelos dirigentes das empresas; por outro
lado, o compliance € uma adeséo, é cumprir regras e regulamentos; é trabalhar dentro
da lei. O principal objetivo de trabalhar de forma organizada dentro das normativas
estabelecidas pelo compliance é evitar a corrupc¢ao.

Em breves palavras, o compliance é um meio para a disseminacéo e o reforco da
ética empresarial, do agir da firma correta, no estrito cumprimento da lei, de forma
autorregulatoria dentro das empresas, na qualidade de uma softlaw, cujo objetivo é
instituir uma cultura de ética dentro da empresa para mitigar diversos riscos corporativos,
incluindo o risco de reputacdo e imagem, que sao tdo importantes para que a empresa
continue o seu negécio, bem como o comportamento de seus colaboradores dentro e
fora da empresa, aderentes a legislagcdo e ao respeito a comunidade e aos seus
membros.

O compliance é uma ferramenta para o gerenciamento de riscos de uma empresa,
tal como o risco de sangbes legais ou regulamentares, perdas financeiras, perdas
reputacionais decorrentes da falta de cumprimento de disposi¢des legais, regulamentares

e codigos de conduta.
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Sao muitos os beneficios na utilizacdo das ferramentas de compliance, como, por

exemplo: a integridade da organizacéao, a fidelidade dos empregados, a boa reputacao,
as boas relacdes com os stakeholders?, os fornecedores, os clientes, os investidores e
0s Orgaos reguladores.

O compliance incorpora principios de integridade, conduta ética e moral. Portanto,
deve-se ter em mente que, mesmo que nenhuma lei ou regulamento seja descumprido,
acbes que tragam impactos negativos para os stakeholders podem gerar risco
reputacional e publicidade diversa, colocando em risco a continuidade de uma empresa.

Por outro lado, ndo poderia deixar de ser ressaltada a real dificuldade em colocar
o compliance na prética e também os seus mecanismos de verificacdo, como assevera

Matthew Bretzius:

O real desafio vem da intersecgéo da politica interna com a pratica. E importante
entender que independentemente da origem do mandato, todas as organiza¢cfes
tem um mesmo desafio — uma vez que tenham criado suas politicas internas eles
devem decidir como aplicar e exercer o cumprimento daquelas politicas internas
e medir sua efetividade. Na superficialidade, pode parecer um trabalho simples.
Na pratica, o dilema é que, criando uma politica interna — sem quaisquer
mecanismos  (automatica, manual ou terceirizando) medir e monitorar o
compliance da referida politica interna — é como estabelecer um horario de
retorno para casa a um adolescente e viajar no final de semana. Como
saberemos se as pessoas cumprirdo nossas expectativas? Como sabemos se
aquelas expectativas sdo razoaveis? De forma a construir politicas internas
efetivas, precisamos ndo apenas ter um entendimento das exigéncias legais que
conformardo a politica interna na organizacdo, mas também devemos entender
como essas politicas internas se relacionam as praticas de negdcios, pessoas e
tecnologias dentro de nossas organiza¢des. (BRETZIUS, 2013)

O compliance reline os meios para garantir que as grandes organizacfes nao
desrespeitem leis nem causem danos as partes interessadas. A implantacdo do
compliance é a efetivacdo de um programa que compromete todos os colaboradores de

uma empresa mediante a atitude de fazer a coisa certa todos os dias. Esse esforgo

2 Stakeholders sdo pessoas, grupos ou qualquer organizacdo que tenha interesse em uma organizacao,
de modo que os interessados podem afetar ou serem afetados pelas a¢cbes da organizacéo. Dentre estes
poderiam ser citados, credores, funcionarios, diretores, governo e suas agéncias, acionistas, fornecedores
e sindicatos. De todo modo, usualmente este termo define os interessados diretos nas decisdes das
organizacfes, principalmente seus acionistas.
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corporativo exige controle, auditoria, investigacdo, monitoramento, incentivos, disciplina

organizacional e investimento em comunicacéo interna. O interesse cada vez frequente
pelas praticas de compliance deve-se ao fato de que ele contribui para prevenir processos
e proteger reputacdes, reduzir multas e penalidades, fraudes financeiras e corrupcao

interna, bem como a estimular uma cultura ética nas empresas.

4 A CLAUSULA ANTICORRUPCAO COMO UM REQUISITO DO PROGRAMA DE
COMPLIANCE

Analisou-se anteriormente que a legislacdo patria resulta da inspiracdo em
padrdes internacionais no combate a corrupgcdo, bem como da presséo efetivada por
orgaos internacionais como a OCDE, cujo foco era a responsabilizacédo das corporacoes,
em atencao e aplicabilidade dos mecanismos de integridade. (FERES; LIMA, 2018). A
crescente adocdo mundial do programa de compliance impulsionou um comportamento
a favor do compliance no mercado, 0 que incentivou as pessoas juridicas a
autorregularem-se e adotarem programas de integridade, cuja acepcéo é similarmente
utilizada pela lei brasileira.

As empresas buscam relacionar-se com terceiros que cumpram obrigacdes legais
e mantenham uma postura integra, ndo sendo toleraveis condutas fraudulentas ou
corruptas. A partir da execugdo do acordo, as partes contratantes atentam-se a verificar
se o terceiro fornecedor ou prestador de servicos cumprira com 0s seus deveres sem
desvios de conduta, fraude ou corrupcéo no atingimento do objetivo do contrato.

A ma conduta de um terceiro contratado podera resultar em uma condenac¢ao para
a empresa que se beneficiou, mesmo sem saber ou consentir, 0 que podera acarretar a
empresa: (i) a obrigagdo de ressarcimento ao erario do prejuizo; (i) a afixacdo da
condenacdo em mural da sede da empresa; (iii) a circulagdo em jornais; (iv) a proibicéo
de contratar com o Estado; e (v) a cominacdo de multa em até 20% (vinte por cento) do

seu faturamento bruto do ano anterior; além de danos reputacionais perante
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stakeholders, a sociedade, acionistas e o comércio, com impactos financeiros. (GRANZ;
FRANCA; SA, 2022)

A adocao do compliance pela legislagdo anticorrupg¢édo outorgou beneficios aos

infratores que demonstrem a existéncia de um compliance eficaz. O Art. 7°., Inciso VII,
da Lei Anticorrupcao lista as circunstancias a considerar na aplicacdo das sancoes,
desde que haja efetividade em um programa de compliance como carateristica atenuante

a ser considerada na dosimetria da pena:

Art. 7° Serdo levados em considerac¢do na aplicagdo das sanc¢@es: [...] VIl - a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo & denuncia de irregularidades e a aplicagéo efetiva de cédigos de ética
e de conduta no ambito da pessoa juridica;

Ao analisar o compromisso do contratado nos acordos, Renata Rainho assevera

que

A adequada compreensdo do programa de integridade é de suma importancia
para o estudo da clausula anticorrup¢éo, porquanto a légica é que esta seja um
instrumento do compliance, seja materializando o compromisso do contratado de
sujeitar-se as normas internas de integridade do contratante, seja materializando
compromisso de ambas as partes de sujeitarem-se a Lei Anticorrup¢éo, aos
respectivos compliances ou mesmo a padrdes gerais de ética e integridade.
(RAINIHO, 2020, p. 77)

A clausula anticorrupcdo é um instrumento de compliance. O programa de
compliance estrutura-se em duas partes. A primeira delas € direcionada aos empregados
da pessoa juridica; ao passo que a segunda parte € direcionada aos terceiros que se
relacionam com a empresa, sem vinculo hierarquico. Cita-se, a titulo de exemplo, os
fornecedores de bens e servicos, os prestadores de servico autbnomos ou parceiros
comerciais. “Estes ndo se submetem ao compliance alheio, a ndo ser que se
comprometam a tanto, gerando, assim, a necessidade de incluir nos contratos celebrados
a clausula anticorrupgéo.” (RAINIHO, 2020, p. 77)

Um programa de compliance padréo busca realizar uma andlise de risco sobre os
fornecedores e prestadores de servicos que a empresa contrata. Inicialmente, realiza-se

a due diligence (devida diligéncia) para verificar a pessoa fisica ou juridica com quem se

Revista Percuro Unicuritiba.
[Received/Recebido: Junho 28, 2022; Accepted/Aceito Julho 16, 2022]
Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

unicuritiba?

centro universitario

COMPLIANCE CORPORATIVO: A INCLUSAO DA CLAUSULA ANTICORRUPCAO NOS
CONTRATOS COMERCIAIS

deseja realizar um relacionamento contratual. A due diligence de terceiros a serem

contratados pela empresa € um instrumento para analise prévia a contratacdo, o que
viabiliza uma verificacdo mais fidedigna de possiveis implicagfes juridicas e econébmicas
para diminuir o risco a que a pessoa juridica expde-se. (CARVALHOSA , 2013)

Apoés a realizacdo da due diligence, a medida que o prestador de servico foi
considerado apto a relacionar-se comercialmente com a empresa, busca-se avaliar quais
contratacdes serdo objeto de uma clausula anticorrupcdo e em qual extensdo de
profundidade. H& contratacdes que oferecem maior risco e outras que sao de menor
risco.

Marcelo Zenkner esclarece que cabe as pessoas juridicas a consciéncia de que
sdo parte de um sistema complexo de combate a corrupcao, cabendo a cada qual exercer
0 seu papel por meio da instituicdo de politicas internas e procedimentos de integridade
tanto no plano individual quanto no plano coletivo. (2018, p. 103)

O Autor esclarece que o Guia Pratico de Ac¢des Coletivas de Combate a Corrupcéo
do Pacto Global das Nacbes Unidas (UNITED NATIONS GLOBAL COMPACT, 2015),
dispbe sobre quatro classificacdes de acdes coletivas cabiveis contra a corrupgéo: (i)
declaracbes anticorrupcéo, (ii) iniciativas baseadas em principios, (iii) certificacdes de
compromissos empresariais e (iv) pactos de integridade ou clausulas anticorrupcéo,
expressdes utilizadas como sindnimas. (ZENKNER, 2018, p. 110/111)

Das quatro classificacdes anteriormente expostas, analisar-se-a unicamente 0s
pactos de integridade ou clausulas anticorrup¢do, que sao objeto deste estudo. A
clausula anticorrupcdo dispfe sobre os direitos e as obrigacdes reciprocas entre as
partes contratantes e enquadra-se como um instrumento preventivo, cuja meta € mitigar
a ndo conformidade pelas partes contraentes. Trata-se de clausula inserida no contrato
que dispbe sobre um compromisso de atendimento as leis anticorrupcao e a padrbes de
conduta ética, mediante 0 monitoramento pelas partes e suscetivel de rescisao contratual
e demais cominagdes contratuais.( RAINHO, 2020, p. 77)

A clausula anticorrupgéo consubstancia-se em um acordo em que o0 contratante e

o contratado almejam aumentar ou assegurar a probidade e a transparéncia na

Revista Percuro Unicuritiba.
[Received/Recebido: Junho 28, 2022; Accepted/Aceito Julho 16, 2022]
Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

unicuritiba’

centro universitario

COMPLIANCE CORPORATIVO: A INCLUSAO DA CLAUSULA ANTICORRUPCAO NOS
CONTRATOS COMERCIAIS

contratacao de bens e servicos, de forma a estabelecer medidas habeis a diminuir o risco
de corrupcéo. (ZENKNER, 2018, p. 115)

Zenkner esclarece que, diante da responsabilidade objetiva imposta pela Lei n°

12.846/2013 as pessoas juridicas, inclusive por atos praticados por terceiros,

[...], as empresas vém se mostrando bastante atentas em fazer constar em seus
contratos a obrigacdo de sujeicdo da outra parte ao seu codigo de conduta e
demais politicas de integridade. Assim, no ambito das contratacdes privadas, é
cada vez mais comum a existéncia de “clausula anticorrupg¢ao”, por meio da qual
ambas as contratantes declaram conhecer as normas de prevenc¢ao e repressao
a corrupgéo vigentes e se comprometem a cumpri-las integralmente, por si e por
seus sOcios, administradores e colaboradores, bem como a exigir o seu
cumprimento por terceiros eventualmente contratados. (ZENKNER, 2018, p. 115)

A clausula anticorrupcdo contribui para que se incorporem as praticas de
monitoramento e de afericdo da efetivagcdo do regramento juridico anticorrupcdo para
prevenir a execucdo de acfes que ndo se coadunam com a legislacdo anticorrupcéo no
ambito da relacao juridica contratual.

A clausula contratual anticorrupcdo nao foi objeto de regulamentacdo expressa no
ordenamento juridico brasileiro, exceto em normativos especificos e pontuais municipais
e estaduais, que preveem mandatoriamente a sua inclusdo em contratos administrativos.
Logo, por consequéncia, a Lei Anticorrup¢ao tornou-se o suporte legal para a insercao
dessa clausula em contratos entre empresas.

Colaciona-se, a seguir, um modelo de clausula anticorrupcdo adotado pela

empresa do grupo Energisa:

CLAUSULA 1 - DA POLITICA ANTICORRUPCAO

1.1. A CONTRATADA se obriga, sob as penas previstas no CONTRATO e na
legislagdo aplicavel, a observar e cumprir rigorosamente todas as leis cabiveis,
incluindo, mas nao se limitando a legislacdo brasileira anticorrupcao, a legislagédo
brasileira contra a lavagem de dinheiro, assim como as normas e exigéncias
constantes das politicas internas da CONTRATANTE.

1.2. A CONTRATADA declara e garante que ndo esta envolvida ou ir4 se
envolver, direta ou indiretamente, por meio de seus representantes,
administradores, diretores, conselheiros, socios ou acionistas, assessores,
consultores, partes relacionadas, durante o cumprimento das obrigacfes
previstas no Contrato, em qualquer atividade ou pratica que constitua uma
infracdo aos termos das leis anticorrup¢ao.
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1.3. A CONTRATADA declara e garante que ndo se encontra, assim como seus
representantes, administradores, diretores, conselheiros, sécios ou acionistas,
assessores, consultores, direta ou indiretamente (i) sob investigacdo em virtude
de denudncias de suborno e/ou corrupgao; (i) no curso de um processo judicial
e/ou administrativo ou foi condenada ou indiciada sob a acusacéo de corrupgéo
ou suborno; (iii) suspeita de praticas de terrorismo e/ou lavagem de dinheiro por
qualquer entidade governamental; e (iv) sujeita a restricbes ou sancdes
econdmicas e de negdcios por qualquer entidade governamental.

1.4. A CONTRATADA declara que, direta ou indiretamente, ndo ofereceu,
prometeu, pagou ou autorizou o pagamento em dinheiro, deu ou concordou em
dar presentes ou qualquer objeto de valor e, durante a vigéncia do Contrato, ndo
ird ofertar, prometer, pagar ou autorizar o pagamento em dinheiro, dar ou
concordar em dar presentes ou qualquer objeto de valor a qualquer pessoa ou
entidade, publica ou privada, com o objetivo de beneficiar ilicitamente a
CONTRATANTE e/ou seus negécios.

1.5. A CONTRATADA declara que, direta ou indiretamente, néo ira receber,
transferir, manter, usar ou esconder recursos que decorram de qualquer atividade
ilicita, bem como néo ira contratar como empregado ou de alguma forma manter
relacionamento profissional com pessoas fisicas ou juridicas envolvidas em
atividades criminosas, em especial pessoas investigadas pelos delitos previstos
nas leis anticorrupg¢éo, de lavagem de dinheiro, trafico de drogas e terrorismo.
1.6. A CONTRATADA se obriga a notificar prontamente, por escrito, a
CONTRATANTE a respeito de qualquer suspeita ou violacéo do disposto nas leis
anticorrupgéo e/ou neste Anexo |, e ainda de participagdo em praticas de suborno
ou corrupgdo, assim como o descumprimento de qualquer declaragédo prevista
nesta Clausula 3.

1.7. A CONTRATADA declara e garante que (i) os atuais representantes da
CONTRATADA nao sao funcionérios publicos ou empregados do governo; e que
(ii) informara por escrito, no prazo de 3 (trés) dias Uteis, qualquer nomeacao de
seus representantes como funcionarios publicos ou empregados do governo. A
CONTRATANTE podera, a seu exclusivo critério, rescindir o CONTRATO, caso
a CONTRATADA realize referida nomeacgéao nos termos do item “ii” acima, sendo
gue, neste caso, ndo serdo aplicaveis quaisquer multas ou penalidades a
CONTRATANTE pela rescisdo do CONTRATO, devendo a CONTRATADA
responder por eventuais perdas e danos. 1.8. O ndo cumprimento pela
CONTRATADA das leis anticorrupcdo e/ou do disposto neste Anexo | sera
considerado uma infracdo grave ao CONTRATO e conferirh & CONTRATANTE
o direito de, agindo de boa-fé, declarar rescindido imediatamente 0 CONTRATO,
sem qualquer 6nus ou penalidade, sendo a CONTRATADA responséavel por
eventuais perdas e danos.

1.9. A CONTRATADA se obriga a cumprir e fazer respeitar o cédigo de ética da
CONTRATANTE (“Cédigo de Etica”), o qual declara conhecer, em especial nas
guestdes relacionadas ao sigilo das informagfes relativas ao presente
CONTRATO e tratar como matéria sigilosa todos os assuntos de interesse da
CONTRATANTE que, direta ou indiretamente, tenha ou vier a ter conhecimento,
obrigando-se a deles néo utilizar em beneficio préprio ou divulgar, de forma a nao
permitir ou deixar que qualquer pessoa deles se utilize, sob pena de resciséo do
presente CONTRATO, de pleno direito. O Cddigo de Etica deve ser solicitado
pela CONTRATADA a CONTRATANTE. (GRUPO ENERGISA)
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De acordo com as melhores praticas anticorrupcéo e de integridade, as empresas

gue acordam clausulas dessa natureza reciprocamente necessitam garantir que todos os
terceiros tenham ciéncia e cumpram com as diretrizes vigentes de forma clara e ampla.
(GANZ, FRANCA; SA, 2022)

Apoés a realizacdo da due diligente sobre a empresa contratada, as clausula
anticorrupcao viabiliza a empresa contratante manter-se ciente sobre o eventual
envolvimento de um terceiro contratado em atos de corrupc¢éo; determina a obrigacéo do
terceiro contratado em ser transparente nas relagdes com a empresa e ao atuar em favor
da empresa, para manté-la ciente caso surja um processo administrativo ou judicial contra
si devido a eventual pratica de ato de corrupcéo, fraude ou de improbidade praticado por
seu fornecedor ou prestador de servico. Caso a clausula anticorrupgéo seja inadimplida
e o contratado seja processado por possivel ato de corrupgcdo, sem comunicacdo a
empresa contratante, o contrato podera ser rescindido e/ou aplicada multa contratual.
(GANZ, FRANCA; SA, 2022)

Por dltimo e ndo menos relevante do ponto de vista do programa de integridade,
comenta-se sobre as atividades de auditoria e de monitoramento, que se destinam a
verificar se o programa de integridade desenvolvido no ambito do terceiro contratante
atende efetivamente aos pilares fundamentais do compliance. Considera-se mandatoéria
a incorporacédo dessa clausula no instrumento firmado com um terceiro contratado para
regulamentar sistemas de monitoramento e auditoria, em que se responsabiliza a
monitorar reiteradamente o cumprimento das normas anticorrup¢do, por meio de
mecanismos de controle. (GANZ, FRANCA; SA, 2022)

Sobre o tema de auditoria, a clausula anticorrupcao deve dispor sobre a obrigacéo
do terceiro contratado a submeter-se a auditoria interna — realizada pelo departamento
de controles internos, ou responsaveis por essa funcdo — e externa — realizada por
empresa de consultoria especializada ou profissional independente. A empresa
contratante podera acordar em efetuar um auditoria no terceiro contratado no fase da
contratacdo ou ao longo da vigéncia do contrato para 0s caso em que o grau de risco
seja mais elevado. (GANZ, FRANCA; SA, 2022)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Infere-se da presente pesquisa a relevancia de as empresas adotarem um
programa de compliance ou integridade, a partir da legislacdo atual sobre o tema, e das
praticas que o mercado globalizado imp&e para a mitigacdo de riscos corporativos. A
clausula anticorrupgdo consubstancia-se em um acordo em que a empresa contratante e
a contratada almejam aumentar ou assegurar a probidade e a transparéncia na
contratacao de bens e servicos, de forma a estabelecer medidas habeis a diminuir o risco
de corrupcéo.

ApoGs a realizacdo da due diligence sobre a empresa contratada, a clausula
anticorrupcao em contratos de prestacao de servigco e de fornecimento mostra-se como
um aliado forte ao processo de mitigacao de riscos, na medida em que auxiliam a
empresa contratante a manter auditoria, controle e monitoramento sobre as atividades
dos terceiros.

Apresentou-se também um modelo de clausula anticorrup¢cdo de forma
abrangente, cujo objetivo é permitir a adaptacdo para cada contratacdo em vista da
verificacdo da graduacao do risco para cada contratacao.

O monitoramento, o controle e a auditoria permitidos por meio da clausula
anticorrupcao sdo um aliado forte da empresa contratante para avaliar e mitigar riscos

relativos a prestacao do servico ou fornecimento de bens.
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