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Rosa Malena Gehlen: ConstituiASA£o Federal A© o tone at the top

Derivativo do verto to comply, o termo compliance segundo o Oxford Advanced Learner's Dictionary
(2015, p. 308-309) &, por definicdo Iéxica, "a prética de obedecer a regras e requisices feitas por
aridades pracadimentos que devem ser seguidos para garantir pleno

OPINIAO

Entretanto, compliance é mais complexo do que indica seu

sentido Iéxico. Trata-se, em verdade, de um riquissimo sistema, cujo ponto de partida € a ética, que
congrega a aplicacdo de todo o ordenamento juridico em sua mais ampla acepcdo, e porque néo dizer 0s
17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentével (ODS), com suas 169 metas, previstos pela Agenda 2030
da ONU, os quais tracam diretrizes dentro dainafastavel perspectiva atual do ESG (environmental,
social and governance), tudo dentro de um ambiente que visaa mitigar riSCos aos quais as empresas
possam estar sujeitas em suas multiplas conexdes, especialmente considerado o seu ramo de atividade,
de modo aindicar e recomendar a adocéo de um conjunto de medidas que se ndo eficaz
preventivamente, conceda meios de gestéo de uma eventual crise.

E um sistema td complexo que congrega advogados, contabilistas, administradores e outros
profissionais de variadas éreas de formagéo, estruturando-se de forma multidisciplinar e transdisciplinar
gue coordena um cem numero de acBes e procedimentos diferentes, mediante aplicabilidade direcionada
e treinada para toda a comunidade empresarial, da alta governancga aos colaboradores do chéo de fabrica,
sob o classico tripé prevengdo, deteccao e correco.

No Brasil, o compliance se difundiu com aLe 12.846/2013, afamosa Lei Anticorrupgado, cujo
desiderato € responsabilizar objetivamente pessoas juridicas e subjetivamente seus dirigentes e qual quer
outras pessoas ligadas aguel as que tenham praticado atos lesivos descritos pelo artigo 5°, em face da
Administracéo Publica. Recentemente regulamentada pelo Decreto 11.129/2022, que substituiu o
Decreto 8.420/2015, reforcou-se a ideia base de qualquer sistema de compliance, em especia 0s
programas de integridade, qual seja, o fomento da cultura da integridade, como se |1&é do artigo 56, do
novel decreto.
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Dentre muitos aspectos do compliance, um absolutamente relevante é o ligado as boas praticas
relacionadas a due diligence, que igual mente encontra previsao no artigo 57, inciso XlI1, do referido
Decreto 11.129/2022, apregoando como parametro do programa de integridade a adoc&o pelas empresas
de "diligéncias apropriadas, baseadas emriscos".

Defato, a due diligence € o procedimento pelo qual se objetiva a mitigar riscos de variadas ordens
guando envolve terceiros. Especia mente relevante para operacdes envolvendo fusdes e aquisi¢oes, serve
paratrazer seguranca na escolha de fornecedores, representantes e parceiros em geral, até mesmo
colaboradores, com foco na prudéncia e diligéncia para tomada consciente de decisdes empresariais, ndo
gue o dever de diligénciajando estivesse contemplado no artigo 153, da Lei das Sociedades Anénimas
(Lei 6.404/1976), ou no artigo 1.011, do Cdédigo Civil, como um dever tradicional dos administradores
no trato das questdes envolvendo a empresa, a que se sujeitam inclusive, a responsabilizacéo pessoal.

A OCDE ressalta aimportancia das devidas diligéncias. Para ela " as operac¢des comer ciais podem nao
ser inerentemente arriscadas, mas as circunstancias (por exemplo, questes de estado de direito, falta
de cumprimento de normas, comportamento de relagtes negociais) pode resultar em riscos de impactos.
A devida diligéncia auxilia as empresas a antecipar e prevenir ou mitigar esses impactos. Em alguns
casos limitados, a devida diligéncia pode ajuda-las a decidir se devem ou ndo prosseguir ou até mesmo
interromper operacdes ou relagbes comerciais, porque o risco de impacto em frente a uma situacdo
adversa pode ser muito alto, ou porque mesmo tendo empreendido esforcos de mitigacao, estes ndo
tenham sido bem-sucedidos’ [2].

Dentre muitos aspectos pelos quais a due diligence se justifica, um exemplo € notoriamente conhecido.
Quando se |€ noticias como as recentemente veiculadas pela midia do uso de méo de obraandloga a
escrava por algum fornecedor, e essa é uma pratica que infelizmente ocorreu repetidas vezes no setor
téxtil, no agronegdcio (cafeicultura, viticultura, cotonicultura, entre outros), no setor de transporte e
logistica, na construcdo civil, ase ver dalastimavel e extensa "lista suja’ que pode ser facilmente
consultada no website do Ministério do Trabalho e Previdéncia, compreende-se o quéo importante se faz
a adocéo de diligéncias prévias como ferramenta de contratacdo, embora também Util nafase de
execucdo do contrato.

E, sem divida, um mecanismo fundamental para qualquer empresa, porque de nada adianta fazer a
"licéo de casa" se 0 seu fornecedor ndo o faz. Se a empresa ndo compactuou, entdo negligenciou e por
iSs0 no minimo o risco de dano reputacional, o dano aimagem institucional, podera ser implementado,
porque ninguém mais duvida da poténcia avassaladora advinda da difuséo da informagdo, de modo que
ndo adianta tentar "tapar o sol com a peneira’, € preciso antever situacoes adversas valendo-se das
maximas em todas as suas relacbes. "know your partner (KYP), know your employee (KYE) and know
your costumer (KYC)".

As estatais figuram como exemplo mestre da utilizagdo e da especial importancia das boas praticas das
devidas diligéncias. Como se sabe, aLe 13.303/2016 determina no artigo 9°, que as empresas estatais,
0u sgja, empresas publicas e sociedades de economia mista, implementem regras de estruturas e praticas
de gestéo de riscos e controles internos, com foco no combate a corrupgdo e fraudes.
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Isso porque quando se fala em estatai s intuitivamente rememoramos a operacdo "lava jato”, encerrada e
certamente desmantelada em dias atuais, mas cujo retrato € para nos a percepcao da corrupcao no pais,
gue sistematizado pelo Transparéncia lnternacional classificou o Brasil em 2022, dentre os 180 paises
avaliados, na 942 posicéo, com seus meros 38 pontos, bem diferente da Dinamarca gque com 90 pontos
lideraalistacomo o pais mais integro do planeta.

N&o por outrarazdo, anovade Le de Licitagdes e Contratos Administrativos, aLe 14.133/2021,
estabel eceu em seu artigo 11, paragrafo Unico, como um dever da ata administracéo do 6rgéo ou
entidade, a "gestao de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar 0S processos
licitatorios e os respectivos contratos', afim de promover um ambiente integro e confiavel.

Hé&, sem davida, um esforco perceptivel em busca da integridade.

O que ndo pode ocorrer, no entanto, é o estreitamento t&o extremado que o compliance acaba se
tornando non-compliance.

E 0 que se |é de uma demanda recentemente julgada pelo TJRJ (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro),
em sede de recurso de Apelagdo Civel 0208524-33.2019.8.18.000, no ambito de uma demanda de tutela
antecipada de caréter antecedente convolada em acéo ordinaria, proposta por uma pretensa fornecedora
da Petrobras.

Inicialmente, a sentenca de primeiro grau julgou procedente o pedido deduzido pela fornecedora a quem
a Petrobras atribuiu Grau de Risco de Integridade em nivel alto, que aimpediu de participar de
licitagBes. O juizo entendeu que a classificacdo foi subjetiva e ndo oportunizou o devido processo legal a
empresaterceira

Em grau de recurso de apelagéo, o TJ-RJ consubstanciou que a discussao cingia-se sobre aforma pela
gual o "modelo do programa de compliance adotado pela Petrobras foi empregado, bem como a
implementacdo da due diligence, prevista na Lei 12.846/2013 (...) ena Lel 13.303/2016".

Destacou-se nas razdes do acorddo, que a classificacdo em nivel alto de risco de integridade atribuida
pela Petrobras a empresa terceira deu-se sem qual quer demonstracdo de prova ou fundamentacdo
razoavel e proporciona aenveredéa-la naimpossibilidade de participar dalicitacéo. Na ocasido, a estatal
também apontou que o programa de integridade da terceira era insuficiente, porém n&o indicou
objetivamente no que residia aincompatibilidade.

Isso levou 0 TJRJ a concluir em sua decisdo, que "o fato de o procedimento deflagrado possuir caréater
sigiloso ndo é justificativa para inviabilizar a estrita necessaria observancia dos principios que
gravitam emtorno do devido processo legal, em especial, a ampla defesa do acusado e o pleno exercicio
do contraditorio” julgando improvido o recurso de apelagéo interposto.
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Em sede de embargos de declarag&o, o tribunal asseverou, ainda, que "a condenacao foi no sentido de
fazer com que a empresa ré se abstenha de atribuir GRI nivel alto & demandante com base
exclusivamente em noticia jornalistica ou em critério subjetivo e sem a observancia do devido processo
legal. Ora, tal providéncia deve ser observada em todas as avaliacfes de risco procedidas pela empresa
recorrente, em face dessa ou de qualquer outra fornecedora, ja que se trata da correta aplicacéo de
principios edeleisemvigor. [..]".

Essa é uma deciséo extremamente interessante sob 0 ponto de vista da aplicabilidade sistémica do
direito. Vega-se que para umaempresa ser compliant ela precisa atender ao seu sistema de compliance
, 0 qual se estrutura a partir de um universo que congrega o ordenamento juridico em sua mais ampla
acepcdo, como mencionado naintroducéo deste artigo.

Entretanto, € preciso perceber que ao aplicar os seus procedimentos de compliance, em busca da
integridade e rigido comprometimento com a ética, ndo pode ela se desconectar do diploma maior que
rege exatamente o universo onde se insere, a nossa Constituicao.

I sso porque a Constituicéo de 1988 estrutura-se em fundamentos axiol 6gicos que séo os pilares
existenciais do Estado democrético de Direito, retratado em variados principios em defesa da pessoa
humana, em defesa da sociedade, em defesa do meio ambiente, em defesa da coisa publica, entre outros,
principios estes ndo so cogentes, mas que emolduram o resultado histérico das conquistas em prol do
individuo e da sociedade.

Como bem sustenta Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 949), "a desatencdo ao principio ndo
implica ofensa a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade (...) porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco 16gico e
correcao de sua estrutura mestra”.

Significa que ao se restringir a participacéo de empresas nas licitagdes em procedimentos de due
diligence, subtraindo-Ihes do devido processo legal, vergastando como consequéncia também o
fundamental principio daimpessoalidade, que é imprescindivel na lisura das contratacdes publicas e no
combate a corrupc¢do, 0 non-compliance acaba se destacando.

Losinskas e Ferro (2021, p. 854), refletindo sobre a tematica, pontuam "do ponto de vista juridico
politico e em perspectiva de futuro, importa compreender de que forma a exigéncia da adocéo do
compliance pelas empresas que contratam com a Administracdo Publica pode ser aprimorada, a fimde
gue, de modo concreto, viabilize-se 0 atendimento de sua finalidade precipua, qual seja a efetividade na
diminuicéo dos indices de corrupcao (...). Do contrario (...) podera se transformar em apenas mais um
dentre tantos outros requisitos formais, que na pratica, além de representarem impeditivo a
competitividade dos certames (...) ndo raramente acabam por gerar o efeito inverso ao pretendido pela
lei”.
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Dito isso, ndo esguecamos em momento algum que o tone at the top sempre serd a Constituicéo, a que
todo e qualquer sistema de compliance e tudo gque lhe for decorrente deve se espelhar, afim de realmente
promover e contribuir com a construcdo de uma sociedade que sejajusta, livre e solidaria

Clique aqui paraler aintegra o acordéo proferido em sede derecur so de apelagio
E aqui paraler a decisdo dos embargos de declaragcdo
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[1] No origina: "compliance/noun: the practice of obeying rules or requests made by peoplein
authority: procedures that must be followed to ensure fill compliance with the law".

2]
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No original: "(...) business operations may not be inherently risky, but circumstances (e.g. rule of

law issues, lack of enforcement of standards, behaviour of business relationships) may result in risks of
adverse impacts. Due diligence should help enterprises anticipate and prevent or mitigate these impacts.
In some limited cases, due diligence may help them decide whether or not to go ahead with or
discontinue operations or business relationships as a last resort, because the risk of an adverse impact
istoo high or because mitigation efforts have not been successful”.
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