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Resumo: O texto aborda a importancia da ética empresarial, da governanga cooperativa
e do compliance no ambito empresarial. No ramo trabalhista, o compliance também
ajuda a evitar a precarizagao laboral atuando como instrumento de correcdo aos desvios
da pejotizacdo. Analisa-se como a dissimulacdo esvazia a dimensdo comunitaria da
empresa, notadamente sua fungdo social no cenario global, quando a ambigdo
direcionada unicamente ao lucro se torna o objetivo principal a ser perseguido, mas
como uma ética da razdo cordial é capaz de fomentar e erigir pilares corretos de uma
sociedade democratica. Discutem-se como essas anomalias podem ser resolvidas pelo
ser humano, por meio da probabilidade de punicdo e do oferecimento de beneficios as
empresas que tiverem um compliance efetivo, para evitar que continue a “valer a pena”,
em termos de analise de custos e beneficios, apostar nas lacunas oferecidas pelo
sistema.

Palavras-chave: Compliance — Governanga cooperativa — Pejotizacao

Abstract: The text addresses the importance of business ethics, cooperative governance
and compliance in the business sphere. In the labor sector, compliance also helps
prevent job precariousness by acting as an instrument for correcting deviations from
pejotization. It analyzes how concealment empties the community dimension of the
company, notably its social function in the global scenario, related to ambition related
solely to profit, but as an ethics of cordial reason is able to foster and erect the correct
pillars of democratic society. It discusses how these anomalies can be prevented by
humans, through the likelihood of punishment and offering benefits to companies that
have effective compliance, to prevent it from continuing to "be worth it", in terms of cost
analysis and benefits, bet on the loopholes offered by the system.
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1.Introducao

Nao ha duvidas de que a corrupcao é um mal que afeta a todos. Cidaddos e empresas
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sofrem com os efeitos deletérios na economia, seja por desviar recursos que seriam
destinados para as politicas publicas, seja na propria atividade empresarial, pela
concorréncia desleal ou oportunidades restritas de negdcio.

Combater essas distorgdes, fruto de corrupgao, envolve um esforco coletivo, inclusive
das empresas, pela adocao do sistema de compliance efetivo atrelado a boa governancga.

Dada a conjuntura que o pais vive, uma governanca corporativa sélida traz expectativa a
cidadania organizacional. Percebe-se, pois, com facilidade, que o assunto é amplo e
impregnado de relevancia pratica, circunstancia que, por si sd, revelaria a necessidade
de renovadas investigagdes académicas.

A prevencao e a administracdo dos riscos da atividade organizacional sao ferramentas da
gestdo de negdcios, com o comprometimento da organizagdao empresarial em firmar sua
atividade em bases sdlidas, éticas e sustentaveis, a partir da ética da razdo cordial, que
reforga o reconhecimento do outro como ser humano.

Diante disso, este artigo se prop0e a analisar a legislagcdo em vigor — Lei Anticorrupgao,
Lei 12.846/2013 (LGL\2013\7382) —, a sua regulamentacdo pelo Decreto 8.420/2015, e
a implementacdo do sistema de compliance no ambito trabalhista, como importante
ferramenta de controle nas empresas, para o cumprimento das verbas trabalhistas,
fiscalizacao de toda cadeia produtiva, e assim, a obstaculizagao da “pejotizagao”.

E claro que isso se faz sem pretensdo de esgotamento, pois as construgdes académicas
nem sempre alcangam a velocidade com que as vicissitudes da realidade se apresentam
ao intérprete e aplicador do direito.

Para alcancar os objetivos desejados, aplicam-se os métodos indutivo e dedutivo, sem
prejuizo de, as vezes, adotar-se o discurso dialético. A pesquisa é do tipo aplicada,
qualitativa, juridico-exploratdria e bibliografica.

2.Sobre a ética da razao cordial para redefinir e consolidar os direitos humanos na
sociedade globalizada

A Constituicdo Cidada elevou os direitos dos trabalhadores ao patamar de direitos
fundamentais e, além disso, ampliou o seu acesso a justica, consagrando um direito de
acdo em uma sociedade mais justa e solidaria, sob o prisma da dignidade da pessoa
humana e do principio da igualdade.

Nesse sentido, Ferrajoli (2005) ressalta que:

“[...] a Constituicdo nao serve para representar a vontade comum de um povo, mas para
garantir os direitos de todos, inclusive frente a vontade popular. O fundamento de sua
legitimidade ndo reside no consenso da maioria, mas em um valor muito mais
importante e prévio: a igualdade de todos nas liberdades fundamentais e nos direitos
sociais, ou seja, em direitos vitais conferidos a todos, como limites e vinculos,
precisamente, frente as leis e aos atos de governo expressos nas contingentes
maiorias.” (FERRAJOLLI, 2005, p. 28)

Para enfrentar o momento histérico assumido pela apropriacdo do capital financeiro e
pela ordem internacional marcada pela globalizacdo, é preciso redefinir e consolidar a
afirmacdo de direitos humanos em uma perspectiva integral, local e intercultural. Isso
porque ndao ha como retirar dos seres humanos a titularidade dos direitos fundamentais,
notadamente no que se refere a dignidade da pessoa humana como objeto de protegdo
de tais direitos num Estado que seja Democratico de Direito.

Ante o reconhecimento do outro, Hinkelammert (1988) ensina que ndo se pode pensar
em utopias ingénuas, mas no que é possivel fazer, sem perder o enfoque no respeito ao
ser humano, satisfazendo as suas necessidades basicas. Para esse autor, assegurar a
vida real e concreta é o ponto de partida para avaliar a legitimidade de qualquer
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conteudo.

Assim, somente objetivos que estejam ligados a algum projeto de vida sdo aceitaveis. A
depender do acesso aos bens materiais, divisao social, as possibilidades de viver podem
ser mais ou menos amplas, jad que o manejo desses fatores é que resulta na integragado
ou na exclusao social: se uns poucos acumulam, muitos terdao sua possibilidade de vida
inviabilizada:

“Para viver é preciso saber viver. E, para isso é preciso ampliar um critério de satisfacdo
das necessidades a escolha dos fins. Sendo o sujeito, um ser natural, essa satisfagdo e
necessidades tem raiz insubstituivel, que se baseia na propria natureza humana.”
(HINKELAMMERT, 1988, p. 266)

N3ao obstante, o sujeito vive para satisfazer suas necessidades. Aquele que pode
satisfazer nos termos de suas preferéncias tem maior margem de liberdade, mas,
necessariamente, essa margem é parte subordinada e derivada. Se ha necessidades, as
preferéncias ou gostos ndo podem ser o critério de orientagdo em relagdo aos fins. O
critério s6 pode ser constituido pelas necessidades. Nestes termos, “a satisfacdo das
necessidades torna possivel a vida; a satisfacdo das preferéncias a torna agradavel. Mas
para que ela possa ser agradavel, antes tem que ser possivel.” (HINKELAMMERT, 1988,
p. 267)

Assim, a luz das necessidades, ha a possibilidade de viver, ao passo que, a luz das
preferéncias, trata-se apenas de viver em niveis diferentes, para melhor ou para pior.

Em face dessas possibilidades, a sociedade civil organizada do novo milénio deveria
compor-se de sujeitos que se relacionam em rede, em torno de valores, objetivos ou
projetos comuns, de modo que espacgos de governanga fossem criados com a expansdo
da participacdo cidada e o aprofundamento da autonomia relativa de atores sociais em
intervencao continua e periddica que incorporariam o verdadeiro sentido da participagdo
democratica.

Isso porque a cidadania coletiva insita um regime democratico efetivo e é instituida pela
nova forma de fazer politica nos movimentos sociais, nas associacées, nas fabricas, nos
conselhos comunitarios, nas comunidades religiosas, nas instituicdes sociais e nos
orgaos colegiados. Espacos publicos em que a cidadania floresce tém a participacao
democratica, seja nas tomadas de decisdo, na solucdo de problemas, na
descentralizagdo de competéncias ou no desenvolvimento de sistemas de controle sobre
o Estado. (WOLKMER, 1997)

Nesse contexto, a empresa apresenta-se como um dos principais agentes
transformadores da economia, pois atua no regime de livre mercado, comprando,
vendendo, contratando em ambiente de trocas continuas: o mercado. A empresa, para
Hinkelammert (2014), € um mecanismo de funcionamento desse mercado, em que o
Estado é o fiador do funcionamento da “maquina administrativa”.

N3ao obstante, adverte Perlingieri (2008) que a sociedade atual globalizada nao se
compde de objetivos comuns, na perspectiva da cidadania coletiva, mas reduz-se
somente ao mercado e suas regras, pela persecucao da riqueza e da distribuicdo,
levando a desordem de mercado.

Para Hinkelammert (2014), essa légica destruidora se manifesta também no nivel
politico:

“[...] a absolutizacdo da relagdo mercantil ndo sé ameaca as bases de sustentacdo da
vida em todas as suas formas, como também, por meio da configuracdo de um poder
econdmico mundial de carater extraparlamentar e ndo submetido ao controle publico- o
poder das burocracias privadas, minou a propria democracia liberal, transformada em
mero correlato politico do mercado como instituicdo econdémica.” (HINKELAMMERT,

2014, p. 179) s
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A busca desenfreada do lucro faz que os atores econdmicos se pautem em satisfazer
seus proprios interesses, seja pela dissimulagdo para obter vantagens, na logica do
menor custo e maior beneficio, seja pelo oportunismo e busca ardilosa de vantagens.

Nessa desordem de mercado, nasce a corrupgao, ou seja, o enriquecimento ilicito
vedado pelo ordenamento juridico. O problema é tdo macro e sem fronteiras, que o
Programa das NagGes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), em relatério de 2016,
afirma que os custos da corrupcdo superam 5% do produto interno bruto (PIB) global e
chegam a mais de US$ 2,6 trilhdes por ano:

“A avaliacdo é da Transparéncia Internacional, organizacdo que aponta ainda que, em
paises em desenvolvimento, a corrupcdo no setor de construgcdo custa 18 bilhdes de
ddlares anualmente. De acordo com o Férum Econdémico Mundial, o mesmo segmento
gera, no planeta, 8 trilhdes de ddlares anuais em lucros. Até 2030, esse indice deve
alcancar a marca de 17,5 trilhdes, mas, por ano, de 10% a 30% desse montante se
perde devido a atividades ilegais. O programa das Nacbes Unidas também ressalta que
até 80% de fundos publicos de saude nunca chegam aos centros de atendimento,
segundo dados do Banco Mundial, por causa da corrupgao.” (NACOES UNIDAS, 2016)

A ONU destaca que a corrupgao trava o cumprimento da Agenda 2030 e os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), conjunto de 17 objetivos e 169 metas aprovadas
pelas NacGes Unidas em 2015, com prazo para implementacdo até 2030, e que todos
devem enfrentar a responsabilidade de eliminar a corrupgao.

Para esse problema macro, um antidoto para a corrupgdo, segundo Cortina (1997), é a
ética da razdo cordial, fundamentada no reconhecimento reciproco dos que se sabem e
se sentem dignos e, ao mesmo tempo, vulneraveis, conjuntamente construtores de um
mundo que devia estar a seu servico. No ambito empresarial, a autora ensina que a
ética deve ser acoplada com a responsabilidade social para formar o ndcleo petrificado
da empresa:

“Como ferramenta de gestdao deve formar parte do nlcleo duro da empresa, da sua
gestdo basica, ndo ser algo mais, ndo ser uma espécie de esmola adicional, que convive
tranquilamente com baixos saldrios, ma qualidade de produtos, empregos precarios,
exploracdo e violagdo dos direitos basicos. A boa reputacdo se conquista com boas
praticas e ndo com um marketing social que funciona como maquiagem de um rosto
pouco apresentavel. E convém lembrar que tudo o que deve ser parte do nucleo duro da
empresa afeta seu ethos, seu carater, ndo é uma aquisicdo pontual que vale por um
tempo, mas sim deve se transformar no carater interno da empresa. Disso justamente
trata boa parte da ética, do carater que é preciso assumir dia a dia, que dura ndo apenas
um instante, mas sim em médio e longo prazo. A responsabilidade social tem que formar
parte indispensavel da vida empresarial, porque ha de incorporar-se a sua esséncia,
transformando-a internamente.” (CORTINA, 2009, p. 121)

Dessa forma, a ética deve acompanhar a atividade humana, pois ndao ha nenhuma
atividade humana que ndo tenha de ser ética. Vazquez (1984, p. 12) a define como “um
conjunto sistematico de conhecimentos racionais e objetivos a respeito do
comportamento humano moral, melhor dizendo, é a teoria ou ciéncia do comportamento
moral do homem em sociedade.”

Todas as atividades humanas, conforme Aristoteles (1999, p. 17), tendem a um fim, a
uma meta, e, como cada atividade tem uma finalidade, a ética tem a finalidade de
conseguir essa meta da maneira mais justa e razoavel possivel: “Toda arte e toda
indagacdo, assim como toda acdo e todo propdsito visam a algum bem: por isto foi dito
acertadamente que o bem é aquilo a que todas as coisas visam [...].”

Portanto, deve-se dizer ndo a ética dominante nesse sistema de mercado, que é a
utilitarista, inspirada apenas nas inovagdes tecnoldgicas, nos interesses financeiros ou
nas concepcdes politicas da parte.
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O mercado, lembra Perlingieri (2008, p. 513), apesar de estar baseado na ldgica da
troca, ou seja, apto para aqueles recursos que sdo vendaveis, a um prego adequado,
deve conter algo que é inerente ao homem porque é homem: “o ser humano deve ser
sempre um fim e nunca um meio, um sujeito e nunca um objeto, nem um produto de
mercado.”

Para que possa se empenhar na realizagao dos fins fixados pela Constituicao, relativos
aos direitos sociais, a empresa contemporanea deve temperar sua busca pela
lucratividade, visto que seu objetivo fundamental é o lucro, pela funcdo social da
empresa.

Nesse sentido é a licdo de Tavares (2013), quando afirma que a empresa tem relevante
fungdo social, pois cria empregos e rendas e, dessa forma, contribui para o crescimento
e o desenvolvimento socioecondmico do pais. Acrescenta esse doutrinador que, além de
observar tais regramentos, a empresa “ndo pode operar sem zelar pelos beneficios
coletivos constitucionalmente previstos” (TAVARES, 2013, p. 106-107), como: a busca
desenfreada por lucro, que nao respeite outros valores constitucionais; a concretizagao
da busca do pleno emprego; e a preocupacdao com a garantia do desenvolvimento
sustentavel e do meio ambiente.

O bom funcionamento empresarial, portanto, arrecada fundos para o Estado, por meio
de tributos, presta servigcos a comunidade, mobiliza a economia de mercado e contribui,
em maior ou menor escala, para o desenvolvimento nacional, especialmente
considerando que o mercado se encontra fortemente interligado.

O que se impde é que a empresa concilie seus interesses particulares com os interesses
coletivos ou sociais, constitucionalmente avalizados. Um novo modelo, portanto, deve
emergir para a construcdo da confianca nas sociedades empresarias pela mobilizacdo de
todos os participantes, ndo somente no plano politico pelo voto, mas também no campo
econOmico, pela adogcdo da compliance, que imprime lealdade nas relagdes entre as
partes.

O que ndo pode ser admitido é que o compliance seja soft law, isto &, sem efetividade no
seu cumprimento. Soft law’ significa algo que n&o é obrigatdrio, genérico, flexivel. Logo,
se o compliance emprega obrigacGes de transparéncia, sera preferivel que a lei seja hard
law de modo que as empresas fiquem sujeitas a um conjunto de regras rigidas,
indispensaveis para a boa governanca, sob pena de engendrar utopias a respeito do
combate a corrupgao. (EFIGENIA, 2015)

Verificar-se-4, que a Reforma Trabalhista, promovida pela Lei 13.467/2017
(LGL\2017\5978), ao disciplinar no artigo 442-B da Consolidagao das Leis do Trabalho,
gue “a contratacdo do auténomo, desde que cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de
empregado prevista no artigo 3° [...]1”2, se mostra problematica frente a nocdo de
cidadania corporativa defendida pelo compliance.

Isso porque referido artigo permite que o empregado contratado como autdbnomo na
forma de pessoa juridica, foco do presente artigo, preste servicos de forma exclusiva
para uma empresa ou que esta contratacdo seja de forma continua, trazendo vantagens
econOmicas para a empresa, pois essa se exime da prestacdo de encargos trabalhistas e
aumento de vantagens competitivas na disputa comercial.

Segundo a Receita Federal (2016, p.3), esse fendmeno vem ocorrendo como alternativa
“para submissdo de rendas do trabalho de profissionais liberais a sistematica de
tributacdo das pessoas juridicas, com o deslocamento da base tributaria para uma
incidéncia menos gravosa.”

Assim, reduzindo os custos com a producao e contratacao de servigos, a empresa
consegue diminuir os pregos no mercado e por consequéncia, aumenta sua margem de
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lucro e sua competitividade.

Fato € que essa nova regulacdo para o Direito Empresarial se mostra nefasta para a
cultura almejada da sustentabilidade corporativa, baseada na ética da razdo cordial,
porque enseja a nocao da flexibilidade do trabalho, e os alegados ganhos sdo mais
importantes que um efetivo controle pelo compliance em relacdo as consequéncias da
atividade sobre a realidade externa.

3.0s reflexos da pejotizacdo sobre os programas de integridade numa légica neoliberal

A Reforma Trabalhista, supramencionada, que entrou em vigor em 11 de novembro de
2017, trouxe no seu bojo, retrocesso as conquistas dos trabalhadores atingidas em anos
de lutas sociais. Constitui nas palavras dos doutrinadores trabalhistas Valdete Severo e
Souto Maior (2017, p.11) “[...] uma afronta ao Direito do Trabalho e a Constituicdo de
1988, tendo sido aprovada em um contexto de excecdao, no qual desprezam até mesmo
as bases da democracia formal.”

O Brasil atual enfrenta um momento que exige reflexdes acerca da relacdo laboral, em
especial no que diz respeito a flexibilizagdo de direitos ja conquistados.

A flexibilizacdo do trabalho, segundo Jefferson dos Santos Alves (2018), representa a
reducdo e eventualmente a erradicacdo da normatividade incidente nas relagdes de
trabalho, de tal sorte que o Estado fica alijado do poder regulamentar exteriorizado em
fontes heterbnomas, prevalecendo a autocomposicdo entre as partes envolvidas na
relagdo de trabalho, sem a garantia de padrdoes minimos, obtidos e conquistados pelos
trabalhadores.

Isso porque o Estado exerce um papel ndo apenas regulatério, mas também
fiscalizatério no combate ao trabalho em condigGes degradantes que ferem o principio da
dignidade da pessoa, buscando atender aos interesses da classe empresaria, como
gerador de empregos, mas também do trabalhador, com sua méo de obra.

As politicas publicas direcionadas a atividade laborativa nos dias atuais sdo relevantes
para uma analise do neoliberalismo presente na atuacdo dos agentes politicos na
flexibilizagdo dos direitos trabalhistas, deixando o trabalhador em condicdo de
vulnerabilidade.

O neoliberalismo prega a absoluta liberdade do mercado para se auto regulamentar,
notadamente nas regulamentagdes econdmicas, surgindo novas formas atipicas de
contratagcdo, como é o caso da “pejotizagdo”, distinta da terceirizagao.

O termo “pejotizacdo” refere-se a contratagdo de um trabalhador na condicdo de pessoa
juridica, sem a obrigacdo da anotacdo na sua carteira profissional, eximindo-o assim das
obrigagOes inerentes ao pagamento das verbas trabalhistas, tais como o décimo terceiro
salario, as férias, o descanso semanal remunerado, os depdsitos do fundo de garantia
por tempo de servigo e todos os demais encargos sociais.

Maria Amélia Lira de Carvalho (2010, p.62), conceitua a “pejotizacdao” como sendo: “[...]
uma das novas modalidades de flexibilizagdo, que resulta na descaracterizacao do
vinculo de emprego e que se constitui na contratacdo de sociedades (PJ) para substituir
o contrato de emprego.”

Ja a terceirizagdo € um instituto juridico presente na hipétese em que o empregador,
para diminuir seus custos, transfere o 6nus a uma empresa terceirizada, de tal sorte que
os empregados nao sao subordinados a este empregador, mas a empresa terceirizada.

A terceirizacdo sofreu modificagdes com a Lei 13.429/2017 (LGL\2017\2436), que
introduziu no texto da Lei 6.019/1974 (LGL\1974\8), os artigos 4°-A, 4°-B, 50-A, 50-B,
e 19-A a 19-C, passando a ser admitida a contratacdo de mao de obra temporaria, como
forma de substituir os trabalhadores da empresa tomadora, quer seja em suas
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atividades meio, quer nas suas atividades fim, pela empresa contratante.

Assim, ndo existe distincdo entre atividade-fim e atividade-meio das empresas
contratantes, tanto é que em 30 de agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar em conjunto a ADPF 324 e o RE 958.252 (repercussao geral) fixou a seguinte tese
juridica:

“[...] é licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdao do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante-tema 725 da
repercussao geral.” (PINTO, 2019)

Logo, quando o citado novel artigo 4°-A da lei que trata sobre o contato temporario,
disciplina que “considera-se prestacdo de servigcos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucdao de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito provado prestadora de servicos que possua
capacidade econ6mica compativel com a sua execucdo”, ndo significa que a lei deu azo a
terceirizacdo irretroativa ou a “pejotizacdo”, haja vista que o artigo 5°-C do mesmo
dispositivo legal ¢ manifesto ao dispor que quem dispensar trabalhador com carteira
assinada somente podera recontrata-lo através de “CNPJ” 18 (dezoito) meses depois,
justamente por vedar a pratica de fraudes.

Nao obstante, para ndo engendrar ideias utdpicas, mesmo com essa limitacdo legal,
nada impede que o empregador contrate outro trabalhador em seu lugar, com a
exigéncia deste do numero do seu CNPJ (Cadastro Nacional de Pessoa Juridica).

Assim, o que ocorre é que na “pejotizacdo”, o trabalhador é camuflado como pessoa
juridica, relativizando de forma significativa as normas trabalhistas protetivas. Para
detectar e dificultar que a fraude se perpetue frente ao avango desmedido da economia,
Volia Bomfim Cassar preceitua, que:

“Considerando ser o trabalho uma obrigacao de fazer inseparavel da pessoa humana, o
trabalhador serd sempre pessoa fisica, 0 que consequentemente acarretard na
intervencdo do Estado nestas relagdes. Outra consequéncia serd a observagdo da
minimizacdo da autonomia das partes por intermédio da imposicdo de normas para
tutelar os direitos fundamentais da pessoa fisica.” (CASSAR, 2014, p. 243)

Se esse empregado “camuflado”, absorvido pela légica fraudulenta de mercado,
desempenha suas atividades laborais de maneira pessoal, sob a supervisao do patrdo e
se obriga a prestar contas de seu trabalho no seu cotidiano, evidentemente restara
presente a fraude, situacdo que de nada valera a elaboracdo contratual ou a formagdo
da pessoa juridica, haja vista que o reconhecimento do vinculo se torna patente.

Verifica-se, assim, que a “pejotizacao” corrobora para o enfraguecimento dos programas
de integridade, pela maior flexibilidade e menor regulacdao, imperando a adocdo de um
compliance efetivo.

Compliance é definido como um “conjunto de regras, padroes, procedimentos éticos e
legais, que uma vez implantado, serd a linha mestra que orientard o comportamento da
instituicdo no mercado em que atua, bem como a atitude de seus funcionarios.”
(CANDELORO; RIZZO; PINHO, 212, p. 30)

Deriva do verbo to comply, que significa agir de acordo com o direito, com as regras
preestabelecidas. (COIMBRA; BINDER, 2010)

Essas diretrizes devem ser seguidas pelas empresas como forma de evitar fraudes, no
combate a corrupcdo. Entretanto, as sociedades empresarias ndao devem deixar somente
no papel de tais programas e cddigos de conduta, tampouco o compliance como reforco
da boa governanca e a democratizagao.
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Coimbra e Binder (2010) asseveram que a finalidade desse programa é tornar possivel a
diminuicdo de praticas criminosas nas empresas a partir de um conjunto de valores e
principios que orientam e compdem a cultura corporativa da empresa integrante pela
manutencgdo do controle interno e amenizacao dos riscos de corrupcao.

Verissimo (2017) complementa que os objetivos, além de preventivos, sdo reativos.
Preventivos, pela precaucdo de infragOes legais; reativos, pois impdem a empresa o
dever de apurar as condutas ilicitas em geral, assim como as que violam as normas da
empresa, e por adotar medidas corretivas e entregar os resultados de investigacdes
internas as autoridades, quando for o caso:

"0 aspecto reativo do compliance se revela no momento em que ocorre algum evento
gque demanda investigacdo, busca elementos de prova, preparagao de uma defesa
perante autoridades regulatdrias ou de aplicacdo da lei penal, assim como a gestdo do
impacto do descumprimento normativo ou do escandalo na reputagdo da empresa.”
(VERISSIMO, 2017, p. 92)

O compliance nasceu nos Estados Unidos por meio de uma lei conhecida como Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA), durante a Guerra Fria, contexto em que empresas
norte-americanas pagavam propinas para funcionarios estrangeiros de vérios pal'ses
aliados, o que tornou ilicita a pratica de subornos para facilitar o comércio com os paises
estrangeiros. (CARVALHO; SILVEIRA, 2013)

O resultado dessa lei p0s as empresas norte-americanas em desvantagem no cenario
internacional, pois os demais paises ndo aderiram ao novo sistema. Houve, entdo, a
concretizacdo de novos acordos internacionais, o que causou a aderéncia de muitos
paises a esse sistema de compliance, como Alemanha, Espanha e Estados Unidos, de tal
sorte que cada pais seguia seu proprio regramento. (SOARES, 2015)

Nesse contexto, surgiu a governanga corporativa, sistema pelo qual as companhias
seriam dirigidas e controladas. (VERISSIMO, 2017)

Para Abreu (2010),

“A expressdo corresponde a inglesa ‘corporate governance’. Que é usada muitas vezes
também em paises ndo angléfonos - além de outras razodes, quer por dificuldades de
tradugdo, quer porque o debate respectivo é internacional e tem matriz nos EUA. Sendo,
contudo, preferivel a utilizagdo do termo governagdo das sociedades, uma vez que a
terminologia governo nos remete a uma ideia de poder politico executivo, enquanto que
governacao perpassa, em campo semantico, por uma ideia de controle societario (a par
da Administracdo).” (ABREU, 2010, p. 8)

O primeiro cddigo de boas praticas de governanca corporativa é o Relatério Cadbury, de
1991, da Bolsa de Valores de Londres, em que consta que a responsabilidade de
diretores perante os acionistas da companhia decorre do fato de estes serem os
proprietarios da empresa, os quais elegem aqueles para gerir o negécio em seu lugar,
sob a responsabilidade pelo seu progresso. O enfoque, entdo, seria reforcar a
responsabilidade do quadro de diretores para com os acionistas. (VERISSIMO, 2017)

Em 2008, com a crise nos Estados Unidos,> o setor bancario ofereceu créditos sem
garantias suficientes, o que obrigou o presidente Barack Obama a decretar o Dodd-Frank
Wall Street, legislacdo da reforma financeira que pretendia amenizar os riscos do
sistema financeiro.

O compliance no cenario internacional foi divulgado como estratégia de controle da
corrupgao, como € o caso da comunicacdo da Comissao Europeia ao Parlamento Europeu
sobre combate a corrupcdo, em cuja introdugdo consta a seguinte adverténcia:

“Quatro em cada cinco cidaddaos da UE consideram que a corrupgdo constitui um
problema grave no respectivo Estado-Membro. [...] E verdade que este ndo é um
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problema recente e que nunca sera possivel erradicar totalmente a corrupgdo das nossas
sociedades, mas é sintomatico que a pontuagao média da UE27 no Indice de Percepgao
de Corrupcdao da Transparency International sé tenha conseguido registrar melhorias
muito ligeiras nos ultimos dez anos.” (COMISSAO EUROPEIA, 2011)

Ademais, em 2003, a Convencao de Mérida, em se art. 129, disp6s que:

“Cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislagdo
interna, adotard medidas para prevenir a corrupgdo e melhorar as normas contabeis e
de auditoria no setor privado, assim como, quando proceder, prever sangdes Ccivis,
administrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em caso de ndo
cumprimento dessas medidas.” (NACOES UNIDAS, 2003)

A ISO 19600: 2014 também deve ser citada por ser um documento internacional que
define compliance como o cumprimento de todas as obrigacdes de uma organizagao,
enquanto o non-compliance ocorre pelo ndao preenchimento de uma obrigacdao de
compliance. E a ISO 37001: 2016 detalha as boas praticas de compliance anticorrupgdo,
sendo aplicavel a quaisquer organizagdes, sejam publicas ou privadas, com ou sem fins
lucrativos, em todos os setores. (VERISSIMO, 2017)

No Brasil, o compliance foi incorporado em 2013, com a promulgacdo da Lei
12.846/2013 (LGL\2013\7382), conhecida como Lei Anticorrupgéo.6 Foi regulamentada
como resposta aos escandalos envolvendo a Petrobras e diversas empreiteiras, além do
contexto internacional que contribuiu muito para a promulgacao da lei.

A Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), que em 1977
publicou o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), a Lei Americana Anti-Corrupgcdao no
Exterior, firmou em dezembro de 1997, entre seus Estados Partes - o Brasil é signatario
-, a Convencdo sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacdes Comerciais Internacionais. O art. 2° desse instrumento dispde sobre a
obrigatoriedade de cada Estado-Membro adotar medidas necessarias ao estabelecimento
das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgao de funcionario publico
estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos. O Brasil aderiu ao referido tratado a
partir da publicacdo do Decreto 3.678/2000 (LGL\2000\187), assumindo todas as
obrigacdes ali mencionadas, inclusive a prevista no art. 2°.

Assim, a OCDE passou a avaliar o Brasil (em 2004, 2007 e 2010), diagnosticando a falha
do sistema juridico interno por ndo prever uma norma de responsabilizacdo de empresas
pela pratica de suborno transnacional. No entanto, no Uultimo relatério (2010), a
recomendacdo foi veemente, impondo, de certo modo, que a obrigacdo fosse cumprida
até a préoxima avaliacdo, marcada para 2014. Foi entdo que se prop0s o Projeto de Lei
6.826, que serviria como base ao texto normativo da Lei Anticorrupcdo. Com o afa de
dar uma resposta rapida aos movimentos sociais de 2013, assim como de cumprir a
obrigacdo perante a OCDE que seria objeto de nova avaliagdo iminente, o Congresso
Nacional acelerou (e muito) o processo legislativo, aprovando o texto que viria a se
tornar a Lei 12.846/2013 (LGL\2013\7382), que ainda previu um prazo de 180 dias para
entrar em vigor (vacatio legis).

O compliance veio como o topo da governanca corporativa, com o objetivo de garantir a
conformidade com as normas e leis vigentes, sejam elas internas ou externas as
sociedades, e buscar o fortalecimento da ética, de controles e da transparéncia nas
operacgoes realizadas.

Essa lei trata, em seu art. 1°, da “[...] responsabilizacdo objetiva administrativa e civil
de empresas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira”, e, em seu art. 59 pune os corruptores, quais sejam: quem corrompe
agentes publicos, que praticam atos lesivos a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, atos aqueles praticados pelas pessoas juridicas que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou
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contra os compromissos nacionais assumidos pelo Brasil.

Dentre as inovacdes trazidas pela Lei 12.846/2013 (LGL\2013\7382), listam-se o acordo
de leniéncia, o Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP) e a rigidez das sangdes.
Todavia, o primeiro inconveniente esta relacionado ao objetivo principal da lei, que é
controlar a corrupgdo e outros atos lesivos.’

Como adverte Verissimo (2017), o envolvimento de agentes publicos facilita a infiltracao
da corrupgao nas altas esferas da Administragdo. Assim, o caput do art. 8° da lei dispde
que:

“Art. 8° A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuracao da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante
provocacdo, observados o contraditorio e a ampla defesa.”

O risco juridico seria, entdo, o empoderamento do gestor publico na responsabilizagao
administrativa da pessoa juridica parceira da Administracdo, ou seja, € possivel que a
propria autoridade legitimada pela lei esteja envolvida nos atos delituosos, o que faria
que se omitisse de instaurar o procedimento.

Outro inconveniente citado por Verissimo (2017) seria para o administrado quando a
empresa mantém relagdes com diversos municipios, e o processo administrativo pode
ser instaurado perante todas essas esferas. Qual seria entdo a garantia de que o que
fora estabelecido no acordo seria respeitado nas outras esferas da Administracdo?
Provoca-se, assim, inseguranca juridica para os administrados.

Como se ndo bastasse, os programas de compliance tém um custo, de maneira que as
empresas de pequeno porte adotam medidas mais simples de combate a fraudes. No
caso de empresas maiores, o programa de compliance é implementado em sua
totalidade, mesmo assim, em todos os casos, carece de efetividade:

“Quanto maior a empresa, mais complexa é a tarefa de incorporar um sistema de
cumprimento normativo. Entretanto, ndo se deve perder de vista, na execucdo os
objetivos centrais de um programa evitar a pratica de infracbes legais e detectar
aquelas, que apesar das medidas de prevencao tenham ocorrido.” (VERISSIMO, 2017, p.
276)

Também deve ser ressaltada a questdo de ser soft law, numa razdo utodpica, pois, se o
objetivo € combater a corrupgdo, a lei ndo consegue frear que os delitos sejam
cometidos, pois ndo tem carater de hard law. Tanto é que o fato de ser soft law nao
escapou aos avaliadores da OCDE quando em visita ao Brasil para o cumprimento da
Convencgdo citada alhures, os quais manifestaram preocupagdo com a efetivagdo do
programa. (VERISSIMO, 2017)

Beccaria (1991) leciona que o melhor é prevenir os delitos, em vez de punir quem os
comete. E Bentham (2010) aperfeicoa essa ideia, quando afirma que o direito realmente
previne danos quando valer a pena utilizar a punicdo com esse objetivo. Para ele, a
soma de motivos que levam o agente a cometer os delitos estd condicionada a custos e
beneficios, o que seria a teoria da escolha racional. (GARCIA, 2003)

Becker (1992) acrescentou a teoria da escolha racional a teoria econ6mica do crime, a
partir de uma ideia de racionalidade no comportamento criminoso: praticar-se-a o crime
se a utilidade esperada com a conduta ilicita, levando em consideragdo o ganho e a
8chance de ser descoberto e punido, exceder sua utilidade, caso ele ndao pratique o delito.

Transportando essa teoria para a Lei Anticorrupgdo: como ndo ha a disposicdo de penas
de prisdo, a lei ndo incute nos individuos o temor de cometer os delitos, ou seja, a
efetiva ameaca ndo ocorre, e por consequente ndo salvaguarda os ideais democraticos,
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gue sao caros.

Deve, pois, ser promovida pelo pais a sustentabilidade corporativa, com o
comprometimento da lideranca da empresa contra a corrupgao em todas as suas formas.

4.Criacdo de uma estrutura de compliance para construir a confianca e a transparéncia

De acordo com a Ultima pesquisa de Indice de Percepgédo da Corrupgéo,9 o Brasil passou
da colocacdo 962 para 10523, o que demonstra que o pais ndo esta evoluindo no combate
a corrupgao, alias, é considerado altamente corrupto.

Para delimitar uma estrutura de compliance a ponto de construir a confianga necessaria
e a transparéncia que deve imperar num sistema de compliance efetivo, faz-se mister
estabelecer regras claras, com delimitagdo de cada tarefa na empresa.

Nesses casos, uma pessoa deve ser encarregada do funcionamento do programa de
compliance e deve prestar contas a direcdo da empresa. Seria o compliance officer
(oficial de cumprimento). E, caso exista um departamento especifico na empresa
integrado por profissionais especializados, o chefe desse departamento é conhecido
como chief compliance officer (CCO (LGL\1850\1)), que fica encarregado de detectar as
irregularidades e de se comunicar com os organismos de controle interno.

N3o obstante, conforme adverte Verissimo (2017), mesmo nos casos em que haja o CCO
(LGL\1850\1), os dirigentes da empresa nao estardao liberados de suas
responsabilidades, pois conservam os deveres de vigilancia sobre os subordinados. Isso
porque, nesse caso, 0 empresario passara a desempenhar um papel de superior passivo,
isto é, devera manter um grau de comunicagdo com aqueles que executam as tarefas de
controle e vigilancia.

Ademais, os dirigentes deverdo criar um codigo de ética no desempenho das funcbes de
forma que cada um tenha conhecimento sobre o que deve fazer na empresa, 0 que gera
uma consciéncia de comportamento correto. “Toda a politica do compliance devera ser
documentada de uma linguagem simples, para que todos os empregados consigam
compreender seus principios e objetivos.” (VERISSIMO, 2017, p. 293)

Uma vez elaborados o Cédigo de Etica e o Plano de Prevencdo do Crime, é necessario
torna-los conhecidos na organizagdo por meio de treinamento. Ademais, a empresa
precisa planejar o que sera feito no caso da ocorréncia de ilicitos, se tera o CCO
(LGL\1850\1) em sua empresa ou quem vai investigar. “"Devem ser estabelecidos canais
adequados para que o fluxo de informacdes se faca de tal maneira que, de um lado, seja
possivel uma aspiracdo independente e, de outro, respeitem-se os direitos fundamentais
do investigado.” (VERISSIMO, 2017, p. 296)

Também deverdo ser previstas as medidas punitivas, no caso da ocorréncia de violagGes
as regras do compliance. Verissimo (2017) sugere iniciar com uma repreensdo verbal,
passando para uma adverténcia por escrito até a demissdo do empregado, sempre
respeitando a proporcionalidade. O fundamental é verificar se o ato cometido ndo
poderia ter sido evitado pelo melhor programa de compliance, ou se se trata de um
programa de compliance no “papel”.

Essa preocupacdo se acentua, como ja referido, quando a empresa tem relacionamento
com a Administragdo Publica, caso em que estratégias devem ser tragadas para a
efetividade do programa.

Dessa forma, um programa efetivo de compliance é aquele que identifica e avalia
adequadamente os riscos da pratica de delitos, conseguindo preveni-los e evita-los em
grande medida.

A avaliagao da efetividade de um programa de compliance pode ocorrer no curso do
cumprimento de um acordo de leniéncia, que tenha imposto a sua adogdo,
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implementagcdo ou melhoria. Para isso, conforme sugere Verissimo (2017, p. 339),
poderiam ser adotados os monitores de compliance empresarial, assim como ocorre nos
Estados Unidos: “Sao profissionais que atuam, voluntariamente, mantendo uma relagao
continuada com a empresa monitorada; a reputagdo profissional € um dos fatores que
determinam a sua escolha e motivacao para o trabalho.”

Para estimular a adogcao do compliance, deve-se passar necessariamente pelo aumento
da probabilidade de punicdo (aumentar o custo do crime) e pelo aumento dos beneficios
oferecidos (como a real possibilidade de a empresa ndo ser processada, se forem
dotadas medidas razoaveis para prevenir o delito, além de acdes que tenham colaborado
espontaneamente com as autoridades publicas).

Nesse viés, além do regime administrativo e civil, deve haver ameaca crivel de punigdo,
ou seja, sob pena de ndo se incutir o verdadeiro temor nas pessoas juridicas. Tomando
por base o direito estrangeiro - direito espanhol -, ha a responsabilidade da pessoa
juridica, que sera exigivel ainda que ndo seja identificada a pessoa fisica ou ndo tenha
sido possivel dirigir o processo contra elas. (CONTROL CAPITAL.NET, 2015)

Tramita o Projeto de Lei do Senado 236/2012 (PLS 236/12), que estabelece, nos seus
arts. 41 a 44, a reponsabilidade penal da pessoa juridica de direito privado pelos crimes
praticados contra a Administragdo Publica, a ordem econémica, o sistema financeiro e o
meio ambiente. Existem varios questionamentos doutrinarios contra a previsdo de
responsabilidade penal da pessoa juridica. Isso porque a Constituicdo Federal ndo repele,
mas também nado admite expressamente a responsabilidade penal, contudo, disciplina de
forma expressa os casos de crimes ambientais.®

Dessa forma, com o criminal compliance, a equagdao da inadequagdo do sistema de
compliance fica alterada, pelo incremento da probabilidade de punigdo como antidoto a
pratica de ilicitos.

Conclusao

E inegdvel a importancia que o compliance ganhou na atualidade mundial, em especial
para as empresas que primam pela eficiéncia e transparéncia, no sentido de construir a
confianga necessaria e insita a sociedade democratica de direito.

Tal exigéncia foi criada pelo mercado, ja que ndo é crivel imaginar, em face da
globalizacdo que desorganiza esse mercado, a ndo adogao de governancga corporativa e
de uma politica de compliance, a qual auxilia ndo somente o desenvolvimento da
empresa, mas também a sociedade, ja que os comportamentos adotados por cada um
tendem a ser copiados e replicados.

Apesar da recente lei brasileira - Lei Anticorrupgao - ter atendido a pressao
internacional no sentido de disciplinar no pais um ambiente empresarial estavel, faz-se
necessario repensar as estratégias para a almejada efetividade que funcionem como
antidoto para a corrupgdo, como a “pejotizacao”.

Isso porque, com as mudancas trazidas pela reforma trabalhista, abriu-se espacgo para a
pratica, que se convencionou chamar de “pejotizacdo”. Fato que contribuiu para o
surgimento de consequéncias negativas para o direito, em especial no que se refere a
possibilidade de dissimulagdo na contratacdo de trabalhadores sob o rotulo de
prestadores de servigos autbnomos.

Revela-se imperativa a adocao de um compliance efetivo, para construcdao de uma
empresa humanizada, a partir da sustentabilidade corporativa e da ética da razao
cordial, que deve olhar o outro como ser humano, a partir do seu reconhecimento na
sociedade.

Por fim, a estrutura dos programas de integridade, para dificultar a pratica da
“pejotizacao”, devera ser adaptada para cada empresa, sem copiar modelos, adotando
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linguagem adequada para que todos saibam quais sdo as tarefas que devem
desempenhar, além de uma excelente policia de prevengdo para a governanga
corporativa, cuja base fica na confianca ja esquecida, que deve ser resgatada, sob pena
de engendrar ideias utodpicas.
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1 Segundo Ana Silvia Falcdo Mestre Efigénia (2015), “O aparecimento da soft law ndo
tem um marco temporal claro, muito embora se verifique que o termo tenha sido
empregue primeiramente em 1930 por MCNAIR, para designar os principios abstratos,
em oposicao ao direito concreto (ARNOLD MCNAIR, The funtions and deffering legal
character of treaties, British Year Book of International Law, 1930, p. 100). Entretanto o
inicio do debate doutrinario ocorre entre os anos 70 e inicio dos anos 80, vide PROSPER
WEIL, Vers une normativité relative en droit international. RGDIP, 1982, Tomo LXXXVI,
p. 5-47".

2 O artigo 3° da CLT (LGL\1943\5) define empregado como “(...) toda pessoa fisica que
presta servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e
mediante salario.”

3 Verissimo (2017) ainda complementa citando Volkov (2015): os programas de
compliance tém duas fungdes principais: 1) promover uma cultura positiva, ética na
empresa, construindo a marca, aumentando os lucros e o orgulho dos empregados em
fazer parte dela. Isso tem aspectos externos também, pois constrdi a confianga nos
consumidores, fornecedores midia, projetando uma boa imagem no mercado,
aumentando sua atratividade para investimentos; 2) proteger as empresas de riscos que
vao além das investigacoes e acbes penais e trazem abalo a imagem e ao valor das
acoes da empresa no mercado, afetando, ainda, a cultura da empresa como um ativo
gue promove o comportamento ético dos altos executivos, dos gerentes e dos
empregados.

4 Um dos casos emblematicos dos escandalos norte-americanos foi o da empresa Enron,
ocorrido no ano de 2001. Esta empresa de energia e comunicagdes € uma das maiores
do mundo. Naquele ano, decretou faléncia apds a deflagracdo de inlUmeras falsificacoes
dos seus balangos contabeis praticadas pela sua administracdao. Outro caso subsequente
que demonstra a gravidade da questdo ocorreu no ano seguinte com a empresa
WorldCom,gigante do ramo das telecomunicacbes que esteve proxima de decretar
faléncia, uma vez que foram comprovadas pela justica norte-americana fraudes e
manipulacdes em grande escala de resultados financeiros.

5 A respeito dessa crise em 2008, Stiglitz (2010) explica que, em outubro de 2008, a
economia norte-americana estava em queda livre, a arrastar toda a economia mundial
com ela. Antes, ja havia passado pelo colapso da bolsa de valores, contratacdes de
crédito, debilidades no mercado habitacional e ajustes de estoques. Mas, desde a Grande
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Depressao, nunca todas essas coisas tinham acontecido ao mesmo tempo. E nunca as
nuvens da tempestade se moveram tao rapidamente sobre o Atlantico e o Pacifico,
ganhando forga a medida que se deslocavam. Mas, para que tudo isso estivesse
ocorrendo ao mesmo tempo, havia uma razao: os empréstimos insensatos do setor
financeiro, que alimentaram a bolha habitacional que acabou por romper-se. As
chamadas inovacgdes financeiras haviam possibilitado o crescimento ulterior da bolha até
gue esta explodisse e tornaram mais dificil desemaranhar os destrogos depois da
explosao.

6 Verissimo (2017, p. 89) afirma que o termo compliance ja foi incorporado ao vocabulo
juridico brasileiro e causou grande repercussdo no julgamento da Agdo Penal n° 470/MG,
no STF, em que condenados dirigentes do Banco Rural pela pratica de crimes de gestao
fraudulenta de instituicao financeira.

7 Verissimo (2017, p. 170-171) ressalta que, no que tange ao acordo de leniéncia, em
2016, no ambito da Operagao Lava-Jlato, as empresas Odebrecht e Braskem S/A
formaram acordos de leniéncia, comprometendo-se a pagar entre 3,5 bilhdes e 4,5
bilhGes de ddlares em razdao do continuado pagamento de propinas a funcionarios
publicos de todos os niveis, em paises de trés continentes. Esses valores ndo tém
paralelo na histdria da repressdo a corrupcao doméstica e a corrupgao internacional,
superando, o maior acordo até entdo firmado com a empresa alema Siemens, que havia
alcangado o patamar de 2,5 bilhdes de ddélares em 2008. Nesse que é o maior caso de
corrupgao ja apurado, as empresas Odebrecht e Brasken comprometeram-se a revelar
fatos ilicitos apurados em investigacao interna praticados na Petrobras e em outras
esferas do poder, envolvendo agentes politicos de governos federal, estaduais,
municipais e estrangeiros. Além disso, em razao de acordos firmados,
comprometeram-se a cessar completamente o envolvimento nos fatos ilicitos que
revelaram, além de tomar medidas especiais, a fim de evitar a repeticdo de condutas
semelhantes.

8 Verissimo, citando Becker (1992), transcreve: “[...] o custo do crime € uma funcdo de
p. P é a relacdo dos crimes esclarecidos e punidos em consideracdo ao numero total de
crimes praticados, ou seja, é a probabilidade geral de que um crime seja descoberto,
investigado e punido por um apena imposta numa condenacdo.”

9 Disponivel em: [https://ipc2018.transparenciainternacional.org.br/]. Acesso em:
25.11.20109.

10 O art. 225, § 39, da Magna Carta assim dispde: “§ 3°. As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sang0es penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de
reparar os danos causados.”
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