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Resumo: O compliance pode funcionar como alternativa com potencial
de ampliar a “taxa de cumprimento” da lei antitruste. Para isso, é neces-
saria a formac¢do de um arranjo regulatério cooperativo e nao predatd-
rio com a disciplina publica. Nas experiéncias bem-sucedidas, a relagdo
entre a regulagdo concorrencial e a autorregulacao privada é de mutuo
reforco: o compliance é tanto mais efetivo, quanto mais crivel for o en-
forcement regulatorio; e este, por sua vez, é tanto mais eficaz quanto
mais empresas internalizarem a cultura competitiva. Com base nesse
referencial normativo, este trabalho avalia dois casos concretos: (i) as
politicas internas de compliance concorrencial das empresas participan-
tes do “clube das empreiteiras” — investigadas por organizar cartel nas
licitagbes da Petrobras - e (ii) o sistema de compliance da Siemens. A
comparagio entre os casos sugere que o programa da Siemens é mais
maduro que os programas das empresas brasileiras, o que tem corres-
pondéncia no ambiente institucional.

Palavras-chave: Compliance Concorrencial. Cooperacdo Regulatoria.
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1. Introdugao

Em 1996, numa reuniio realizada no Ministério da Fazenda, empre-
sarios de trés grandes companhias do setor sidertrgico — a CSN, a Usi-
minas e a Cosipa — apresentaram seus planos corporativos para gestores
publicos, salientando a combina¢do que haviam feito para aumentar
conjuntamente seus precos (ROESLER; SILVA, 2012, p. 34-36). O des-
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fecho da histdria surpreendeu parte de seus protagonistas: as empresas
foram condenadas por cartel, iniciando assim uma série de puni¢des
que passariam a ocorrer no Sistema Brasileiro de Defesa da Concor-
réncia (SBDC). Anos depois, em 2011, a Siemens procurou o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) para relatar sua partici-
pacdo no cartel do metrd de Sdo Paulo. A conduta anticompetitiva foi
detectada internamente por seus programas de monitoramento e, como
a empresa foi a primeira a denuncia-la, pode celebrar um acordo de
leniéncia, garantindo assim uma possivel redu¢ao em suas penalidades.

Ambos os casos sdo narrativas de um cartel, mas hd entre eles algo
mais que a distdncia do tempo. Em 1996, a conduta tomada como ade-
quada foi a exposta pelos empresarios, que surpreenderam os gestores
publicos com sua confissdo desavisada. Em 2011, em razdo do risco
da condenagio, delatar um cartel antes dos concorrentes passou a ser
uma estratégia valiosa. Nesse interim, o que se passou foi uma mudanga
substantiva no ambiente regulatorio brasileiro. Entre 1996 e 2011, ndo
s6 o SBDC se consolidou como autoridade concorrencial crivel, mas
também promoveu um entendimento mais disseminado sobre os com-
portamentos concorrencialmente adequados. Se, de fato, hd ainda um
caminho a percorrer para que as atividades econémicas sejam orien-
tadas por padroes internacionais de competicdo, é inegavel que tem
havido uma mudanca de gradiente no ambiente de negocios do Pais.
E nesse contexto que se pode refletir sobre possibilidades regulatorias
complementares para a promogcdo da defesa da concorréncia. Este é o
caso do compliance concorrencial.

Seguindo o passo observado em outros campos do Direito, a defesa
da concorréncia parece também experimentar tecnologias disciplina-
res que podem levar a uma redistribuicdo dos papéis entre o Estado e
as empresas. Nessa linha, o compliance concorrencial tem despontado
como alternativa de controle num ambiente marcado desde sempre pelo
monopdlio estatal na aplicagdo das regras. Assim como tem ocorrido
com os direitos humanos, o direito ambiental e, sobretudo, com o direi-
to penal e o controle da corrupgdo, também o direito da concorréncia
tem indicado abertura para uma nova cadéncia na incidéncia regula-
toria. Em todos esses campos, a centralidade da regulagdo publica tem
sido compartilhada com iniciativas de governanga corporativa, que atri-
buem as empresas e aos seus gestores uma responsabilidade ativa na
identificacdo de condutas ilicitas e na repara¢do dos danos causados a
coletividade'.

"Nesse sentido, ver Lobel (2005) e Trubek e Trubek (2006).
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O cenario, portanto, é favoravel a promo-
¢do de dispositivos privados que resultem na
pratica de condutas em conformidade com “as
regras do jogo”. Isso ndo significa, no entanto,
que o jogo esteja decidido. A adogdo de codi-
gos de ética corporativa e de procedimentos
internos de monitoramento e de controle, em-
bora relevantes, precisam sustentar-se em ati-
tudes empresariais realmente comprometidas
com a legalidade. S6 dessa maneira serdo reais
os ganhos de escala regulatdria vislumbrados
com o compartilhamento da disciplina con-
correncial entre o Estado e as empresas.

O argumento deste trabalho é o de que,
nas experiéncias bem-sucedidas, ha uma efe-
tiva relagdo de cooperagio regulatdria entre a
disciplina publica da concorréncia e a autor-
regulagdo privada. O compliance concorrencial
¢ tanto mais efetivo quanto mais crivel for o
enforcement regulatorio; e este, por sua vez,
¢ tanto mais eficaz quanto mais empresas in-
ternalizarem a cultura competitiva. Este é um
ponto relevante a ser observado, notadamente
pelas autoridades do SBDC, que tém orientado
seus esforcos para promover uma politica de
estimulo ao compliance concorrencial.

Para explorar esse argumento, este traba-
lho contém trés topicos, além desta introdu-
¢40 e da conclusdo. O primeiro topico procura
caracterizar o ambiente de ideias e de politi-
cas que favorece a autorregulacdo corporativa
como ferramenta complementar a disciplina
publica da concorréncia. No segundo tépico,
a partir de pardmetros normativos, procura-se
avaliar programas corporativos reais; analisa-
-se 0 caso das empresas brasileiras envolvidas
no “clube das empreiteiras” — denunciadas por
pratica de cartel e investigadas pela Policia
Federal e pelo CADE - e o caso da Siemens,
multinacional alema que, a partir da primeira
década deste século, se tornou pardmetro in-
ternacional de compliance. Com base nesses

insumos e no relato da experiéncia internacio-
nal, o terceiro topico do artigo volta-se para a
politica publica, questionando qual papel as
politicas de governo podem ter na promogio
do compliance concorrencial.

2. A disciplina da concorréncia em
tempos de governanga

A ideia de compliance tem lugar em um
panorama da economia politica marcado por
dois vetores complementares. No lado das em-
presas, esse vetor diz respeito a padrdes mais
abrangentes de autorregulacdo privada, que
ultrapassam os temas mais imediatos da re-
lagdo entre a empresa e seus acionistas. Nes-
sa linha, as regras e politicas de governanca
corporativa, que originalmente se orientavam
para disciplinar a relagdo entre investidores e
administradores, tém incluido propdsitos mais
amplos, condizentes com a maior responsabi-
lizagao social que se atribui as empresas. Com
isso, o modelo de governanca corporativa di-
recionado para os acionistas, o modelo sha-
reholder-oriented, parece abrir espago para um
arranjo capaz de administrar os mdaltiplos in-
teresses que sdo afetados por uma companhia
- um modelo stakeholder-oriented.?

Em conjunto com a autorregula¢do privada
de escopo mais alargado, o segundo vetor des-
se panorama da economia politica apresenta-se
no lado da regulagio publica. Para além da dis-
ciplina de casos e condutas, iniciativas regulato-
rias tém-se voltado também para a orienta¢do
de processos e de padrdes. Trata-se de uma me-
tarregulagdo, isto é, de uma atuagao publica cujo
proposito é o de estabelecer uma coordenagio

2Para uma revisio de literatura sobre as tendéncias
mais atuais em matéria de governanga corporativa, ver
Pargendler (2015).
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regulatdria, e ndo propriamente uma interven-
¢d0 nos moldes de comando e controle inciden-
te sobre agentes econdmicos (COGLIANESE;
MENDELSON, 2012, p. 146-168).

Os trabalhos de Sabel (2004, p. 27-43), Sa-
bel e Reddy (2003), Ayres e Braithwaite (1992),
Trubek e Trubek (2006) e Lobel (2005), entre
outros, procuram qualificar esse modo de in-
terven¢ao do Estado, que se constitui na disci-
plina de processos, e nao de condutas. Nesse
relato, sao acompanhados por analises de pes-
quisadores europeus, como Bob Jessop (2002),
que focalizam a passagem de um Estado de
Bem-Estar Social, centrado no governo, para
uma atuagdo publica assentada na governan-
¢a. Esse também ¢ o caso do trabalho seminal
de Teubner (1983), que ainda nos anos 1980
reivindicava um modo de regulagio reflexiva,
isto é, uma metarregulagdo voltada para a com-
binacdo dos tracos da regulagdo substantiva,
desempenhada pelo Estado, com a autorregu-
lagao a cargo das empresas.

Compodem ainda essa linhagem os traba-
lhos dedicados a identificar novos tipos de
Estados desenvolvimentistas. Sean O’Rian
(2000, p. 165-166), num trabalho sobre o Es-
tado desenvolvimentista irlandés, indica a
confirmagdo de uma intervencao flexivel, cuja
caracteristica é o estabelecimento de relacoes
publico-privadas menos hierdrquicas e mais
heterarquicas. Esse diagnostico é compartilha-
do por Arbix e Martin (2010) e também por
Trubek et al (2013, p. 28-64), que encontram
evidéncias de um padrdo alternativo de de-
senvolvimentismo na primeira década deste
século, no Brasil. Nos termos de Arbix e Mar-
tin (2010, p. 4), estabeleceu-se nesse ensaio
desenvolvimentista uma posi¢do intermedia-
ria entre o fundamentalismo de mercado e a
dominéncia estatal.

Embora posicionados em contextos aca-
démicos diferentes, esses trabalhos tém como
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trago comum a identificagdo de um padrao de
intervengdo estatal em que a forma e a fina-
lidade da atuacdo publica sdo diferentes em
compara¢do com o paradigma anterior, seja
ele a regulacao do New Deal, nos Estados Uni-
dos, o Welfare State de bases keynesianas, na
Europa continental, ou o desenvolvimentismo,
na América Latina e no leste da Asia. Em todas
essas experiéncias, guardadas as diferencas de
contexto, a regulagdo, entendida amplamen-
te como interven¢io estatal na economia, foi
concebida por um formato unidirecional, que
atribufa aos agentes publicos o comando e o
controle do ambiente privado e das correspon-
dentes condutas de seus agentes econdmicos.

A intervengdo publica foi assim concebida
e implementada, no segundo pds-guerra, de
modo vertical, de cima para baixo, assentada
no pressuposto de que o regulador é capaz de
estabelecer os meios e as metas a serem per-
seguidos pelos agentes sujeitos a sua discipli-
na. Nesse modelo regulatério, prevalece o que
Sabel (2004) identifica como uma relac¢ao de
tipo “agente” e “principal” entre o Estado e a
sociedade. O Estado, na qualidade de repre-
sentante do interesse publico, coloca-se na po-
sicao de um onisciente “principal’, que articula
prémios e punigdes, e assim direciona o com-
portamento dos “agentes” para os fins previa-
mente estabelecidos.

E numa chave alternativa a esta que se situa
o compliance concorrencial. Mais que estabele-
cer regras de conduta e puni¢des para as con-
dutas consideradas anticompetitivas, o direito
antitruste também pode promover a educagio
concorrencial e fomentar a adogao de proce-
dimentos empresariais de prevencio e detec-
¢do de condutas ilicitas. No desempenho dessa
atribuicao, a autoridade concorrencial orienta
sua intervenc¢ao para comunicar os comporta-
mentos admitidos e ndo admitidos, e também

para assinalar os requisitos a serem observa-



dos a fim de que os programas de compliance sejam efetivos. Com isso,
ha ganho potencial de escala regulatdria: a “taxa de cumprimento” da
legislagdo tende a aumentar, ja que a seu favor se conjugam os esfor¢os
publicos e privados. As empresas, por sua vez, mediante regras proprias
de governanga corporativa, passam a ser atores ativos na implementa-
¢do da politica de defesa da concorréncia. A tabela a seguir apresenta
ambos os tipos regulatorios.

Quadro 1. Tipos de regulagao

Tipo de

racionalidade
regulatoria

Propésito da agao
reguladora

Ferramentas de
controle e de incentivo

Relacao entre
agentes piblicos e
privados

Regulagao Comando e controle | Controle e incentivos | Top down
classica sobre 0 processo substitutivos da ordem | Relagéo hierarquica
econdmico de mercado (relagdo agente-
principal)
Metarregulacdo | Estabelecimento Controle e incentivos | Regulagao interativa
de mecanismos de sintonizados com Relagao heterarquica
governanca a racionalidade de
(constituigao de mercado
ambientes sistémicos
de promogao da
competitividade)

A identificagdo de modos alternativos de regulagdo publica ndo im-
plica, todavia, uma substituicéo transversal dos mecanismos de regula-
¢do classica, os dispositivos de comando e controle, pela metarregulagdo.
Como sugerem Trubek e Trubek (2006), h4 diversas possibilidades de re-
lagdo institucional entre as iniciativas da metarregulagio e os dispositivos
da regula¢io econdmica tradicional. Em alguns casos, estabelece-se en-
tre ambos uma espécie de competicao predatdria, de modo que a opgdo
por uma técnica regulatéria exclui a possibilidade da outra. Ha casos, no
entanto, em que se estabelece uma relagdo de cooperagéo, em que ambas
as alternativas se fortalecem mutuamente. Nesses casos, a regulagdo clds-
sica e a metarregulagdo, associada a autorregulagio, atuam em conver-
géncia de propdsitos, ocorrendo entre elas um efeito de reforgo mutuo.

Em particular no caso da disciplina da concorréncia, as experién-
cias bem-sucedidas indicam a relevancia de uma relagiao de cooperagido
regulatoéria entre a disciplina publica da concorréncia (regulagio, co-
mando e controle) e os dispositivos de meta e de autorregulagdo. Nesses
casos, a promog¢ao do compliance concorrencial e a sua internalizagdo
nas rotinas corporativas estio bastante apoiadas na credibilidade do en-
forcement regulatorio desempenhado pelas agéncias publicas. Os pro-
gramas corporativos, por sua vez, sio efetivos e apresentam capacidade
de prevenir condutas ilicitas. Todavia, nas experiéncias malsucedidas,
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a promogdo da metarregulacdo e da autorre-
gulacdo ocorre a expensas da disciplina publi-
ca da concorréncia. Isso pode acontecer se os
incentivos publicos (metarregulagdo) de pro-
mocio do compliance (autorregulagdo) forem
articulados de modo a restringir a capacidade
de aplicacdo da lei (regulagio classica), favore-
cendo assim programas corporativos nao efe-
tivos. Entre outros, é o caso de descontos pu-
nitivos exagerados concedidos para empresas
investigadas pelo simples fato de possuirem
regras internas de automonitoramento. O re-
sultado final pode ser uma reducao na “taxa de
cumprimento” da lei, ocasionada pela troca da
regulagdo publica por programas corporativos
meramente formais.

No tdltimo tdpico, o trabalho retomara esse
ponto, sugerindo que nas jurisdi¢des mais ex-
perientes na investigacdo de ilicitos concor-
renciais — como sdo as dos Estados Unidos e
da Unido Europeia -, tem prevalecido uma
cooperagao regulatéria. O departamento de
justica norte-americano (DOJ) e a Comissdo
Europeia articulam a promog¢ao da educagio
concorrencial com uma aplicagdo severa da
regra antitruste.

3. Estudos de caso: o “clube das
empreiteiras” e a Siemens

Como assinalado, o compliance concor-
rencial pode ser entendido como dispositivo
capaz de permitir uma regulagdo cooperativa
entre autoridades publicas e agentes privados.
Para isso, ha duas dimensdes complementares:
a regulagdo estatal e os programas corporati-
vos. Esta se¢do examina dois casos de progra-
mas corporativos, para avaliar as possibilida-
des dessa cooperagido pelo lado das empresas.
Primeiro, sdo analisados os mecanismos e po-
liticas corporativas das companhias que for-
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mavam o cartel das empreiteiras nas licitagdes
da Petrobras — o chamado “clube das emprei-
teiras” Em seguida, o trabalho volta-se para
a Siemens, empresa que enfrentou sucessivas
condenacdes pelas autoridades concorrenciais
e desenvolveu um programa de compliance
que se tornou referéncia.

Para a andlise dos casos, o trabalho tem em
conta um referencial normativo, constituido
com base na literatura e nos guias de boas pra-
ticas na area (CCI, 2013; WEST, 2012; RILEY;
SOKOL, 2015). De acordo com essa régua, os
programas consistentes sdo aqueles que apre-
sentam trés elementos satisfatérios: (i) identifi-
cagdo adequada dos riscos e defini¢ao dos ob-
jetivos do compliance; (ii) governanga do pro-
grama compativel com os riscos identificados;
e (iii) cédigos de condutas claros e concretos,
ajustados para o tipo de prevencao pretendida.

Os objetivos dizem respeito aos propdsitos
do programa, isto ¢, ao tipo de prevencao es-
pecifica que a politica corporativa procura de-
senvolver. A governanga corresponde ao 6rgao
corporativo encarregado de sua implantagdo
e gestdo, o seu procedimento de atuagio e os
mecanismos disponiveis de monitoramento e
de detecgdo das atividades ilicitas. Por fim, o
cddigo de condutas apresenta as atitudes auto-
rizadas e as atitudes nao autorizadas para fun-
cionarios e dirigentes de uma dada companhia.

3.1. 0 “clube das empreiteiras” e seus
programas de compliance

No comego de 2015, a Setal Engenharia e
Construgdes S.A. realizou um acordo de le-
niéncia com o CADE, em que reconheceu
ter participado de um cartel nas licitagoes da
Petrobras e apontou as demais empresas par-
ticipantes do conluio (CADE, 2015a). Nos ter-
mos desse acordo de leniéncia, o cartel teria
iniciado com a participagdo de nove empresas,



conhecidas como “clube das nove”. Eram elas: Camargo Correa, Cons-
trutora Andrade Gutierrez, Construtora Norberto Odebrecht, Mendes
Junior Trading Engenharia, MPE Montagens e Projetos Especiais, Pro-
mon, Setal/SOG Oleo e Gés, Techint Engenharia e Construgdo e UTC
Engenharia. No decorrer do tempo, outras companhias passaram a
fazer parte do grupo: Construtora OAS, Engevix Engenharia, Galvao
Engenharia, GDK, IESA, Queiroz Galvao e Skanska Brasil.> Formava-
-se assim o que ficou conhecido como “clube das empreiteiras” (CADE,
2015a).

Como visdo geral, os programas de compliance concorrencial des-
sas empresas sdo recentes. Com exce¢do da Promon, que declara con-
tar com codigo de conduta desde 1970, as demais desenvolveram suas
politicas corporativas em anos mais recentes. Este é o caso da Camargo
Correa, que s6 adotou esse tipo de programa em 2012; também é o caso
da Iesa e da Odebrecht, que adotaram regras e procedimentos internos
de compliance em 2013. A OAS e a Galvdo Engenharia estabeleceram
programas de monitoramento concorrencial apenas em 2014. Sao, por-
tanto, programas recentes e ainda em fase de maturagio (CAMARGO
CORREA, 2008; IESA, 2013; ODEBRECHT, 2013; OAS 201-; GRUPO
GALVAO, 2014).

Em relagdo ao tipo de regras que informa esses cddigos, a maior
parte apresenta referéncias genéricas, com alusdes pouco concretas a
legislagdo concorrencial. As empresas Camargo Correa, Odebrecht, En-
gevix, Queiroz Galvao e Skanska sdo exemplos desse tipo de programa
de compliance assentado em regras gerais. Os cddigos disponibilizados
publicamente pelas companhias trazem apenas alusoes genéricas em fa-
vor do livre mercado e do respeito a concorréncia, nao se verificando em
nenhum desses casos regras claras que explicitem condutas admitidas e
nio admitidas (CAMARGO CORREA, 2008; ODEBRECHT, 2013; CO-
DIGO, 200-; QUEIROZ GALVAO, 2012; SKANSKA, 2008). A seguinte
passagem das regras de compliance concorrencial disponibilizadas pelo
grupo Odebrecht exemplifica o tom generalista do regramento:

As Empresas da Organizagdo devem atuar em estrita observéncia as
normas que visam preservar a natureza competitiva das concorréncias
publicas e privadas, sendo vedada qualquer prética ou ato que tenha por
objetivo frustrar ou fraudar o cardter competitivo destes procedimentos
(ODEBRECHT, 2013, p. 12-13).

*Outras sete empresas aparecem com participagdo esporadica na dentincia: Alum-
ni Engenharia, Carioca Engenharia, Construcap CCPS Engenharia, Fidens Engenharia,
Jaragua Engenharia e Instalagdes Industriais, Schahin Engenharia e Tomé Engenharia.
No entanto, trata-se de empresas menores, com pouca informagio disponivel ao publico,
tendo-se optado por nio investiga-las nesse momento.
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Além desse padrao majoritario, ha empresas que apresentam regras
de condutas mais concretas e, portanto, mais condizentes com o pro-
posito de prevenir condutas anticompetitivas. Esse é o caso da UTC,
que, de maneira mais taxativa, enumera praticas ilicitas do ponto de
vista concorrencial. O texto a seguir, extraido do seu cddigo de conduta,
permite ilustrar a maior especificidade deste codigo de compliance, em
relacdo ao tipo anterior:

A UTC tem o compromisso de cumprir com a legislagéo aplicavel e as
diretrizes da Organizagao para Cooperagdo e Desenvolvimento Econo-
mico (OCDE), incluindo, mas ndo se limitando, a: anticorrupgao, pra-
tica de concorréncia leal, ndo concordancia com a pirataria, sonegagao
fiscal e contrabando, e suas operagdes devem estar em concordancia
com tais principios. [...] Os Colaboradores:-Devem desenvolver as rela-
¢oes comerciais em observéncia as leis, as praticas legais de mercado e
as normas nacionais e internacionais relativas a ordem econémica e de-
fesa da concorréncia. - Nao devem realizar, exigir ou aceitar pagamento
improprio, duvidoso ou ilegal, com vista ao favorecimento e concessao
de beneficios, privilégios ou vantagens que estejam em desacordo com a
legislacdao e com relagéo as politicas e procedimentos internos da UTC.
- Devem escolher e contratar Terceiros com base em critérios técnicos,
profissionais e éticos. - Devem exercer concorréncia livre e leal com as
demais empresas atuantes no mesmo segmento. - Nao devem divulgar
informagdo que afete a imagem dos concorrentes ou contribuam para
divulgagdo de informagoes inveridicas sobre eles, devendo o concorren-
te ser tratado com respeito. - Devem tratar as informagdes estratégicas
de negécio da empresa com sigilo, sendo expressamente proibida a sua
divulgagdo a qualquer pessoa e empresa que nao integrem as relagdes
comerciais da UTC. - Ndo devem permitir ou tolerar o ajuste prévio
com empresas/pessoas parceiras ou concorrentes, visando a combina-
¢do de pregos ou acordo com vistas a divisdo de mercado ou formagao
de cartel. (UTC ENGENHARIA, 2015, p. 4-5).

Um terceiro grupo de cinco dessas empresas conta com regras
concorrenciais com parametros expressos para contratagdes publicas.
Nesse caso, os codigos de conduta trazem regras, casos ou exemplos,
que tratam especificamente das condutas competitivas no ambiente das
contratagdes publicas e das licitages. A Andrade Gutierrez, a Galvao
Engenharia, a Iesa, a Promon e a OAS sdo as empresas que contam com
uma politica com mencio explicita a vedagdo de acordos com competi-
dores em licitagdes publicas (ANDRADE GUTIERREZ, 2015?; GRUPO
GALVAO, 2014; IESA, 2013; PROMON, 1970; OAS, 201-)* Sio, por-

*No caso da Galvao, ¢ mantido um cdédigo de ética amplo com segao concorrencial
genérica e uma politica de conduta e integridade que veda explicitamente acordos com
competidores em licitagdes publicas. Em relagdo a Iesa, ¢ mantido apenas um codigo de
conduta anticorrupgao especifico.
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tanto, codigos mais consistentes porque estabelecem regras ajustadas
ao tipo de risco concorrencial a que estas empresas estdo expostas. As
seguintes passagens, extraidas dos cddigos de conduta da Andrade Gu-
tierrez e da IESA, ilustram esse tipo de programa:

Seja no ambito de concorréncias privadas ou em relagao a concorréncias
publicas, a Andrade Gutierrez e seus Colaboradores, ndo deverdo rea-
lizar acordos com concorrentes para aumentar ou fixar pregos, dividir
um conjunto ou lotes de licitagdes ou de qualquer outra forma afetar ou
manipular o resultado de processos competitivos de compras ou aquisi-
¢do de servigos ou concessdes (ANDRADE GUTIERREZ, 20157, p. 14).

E vedada a qualquer colaborador da IESA Oleo & Gés S/A, inclusive
qualquer representante que atue em nome da IESA Oleo & Gés S/A,
a manutengdo de contatos com concorrentes participantes de licitagao,
da qual a IESA Oleo & Gés S/A seja participante em qualquer grau, que
tenham por objetivo diminuir, fraudar, frustrar ou acabar com a compe-
tigdo entre os concorrentes. A proposta realizada em licitagao ¢é sigilosa.
E vedada sua divulgagdo a qualquer terceiro (em especial concorren-
te) que nio seja colaborador da IESA Oleo & Gas S/A ou parceiro co-
mercial no mesmo certame. E vedado a qualquer colaborador da IESA
Oleo & Gas S/A manter contatos com concorrentes para a combinagio
de precos. E vedado a qualquer colaborador da IESA Oleo & Gas S/A
manter contatos com concorrentes para a troca de informagdes privile-
giadas, ndo publicas, que visem frustrar o cardter competitivo de uma
licitagdo. E vedado qualquer contato com concorrente que tenha como
fim determinar reserva de mercado (IESA, 2013, p. 9).

Por fim, ha empresas que nao tém qualquer regra de complian-
ce concorrencial. Sdo os casos da GDK, Techint, Mendes Junior, MPE
Montagens e a propria Setal (GDK, 2006; TECHINT ENGENHARIA
E CONSTRUCAO, 2016; MENDES JUNIOR, 201-). A tabela a seguir
resume os tipos de codigos de conduta.

Quadro 2. Tipos de Cddigo de Compliance

Parametros Parametros Parametros Auséncia de Indisponibilidade
concorrenciais concorrenciais expressos para parametros do programa de

genéricos concretos contratagoes  concorrenciais compliance para
pablicas livre consulta*

gg?pgggo Anqrade

Odebrecht; | rc Quteriez, | Techint; GDK; | Setal

Engevix; ’ Promoﬁ' ’ Mendes Janior. | MPE.

Queiroz Galvao; 0AS ’

Skanska. '

* Nos casos da OAS, da Engevix, da GDK e da Mendes Janior, o cadigo e as informagdes sobre a politica
de compliance ndo estavam disponiveis no website e foram encontrados apds pesquisa com palavras-
-chave no Google.
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Com relagdo a governanca dos programas, a maioria das empresas
apresentou uma governanga interna, ou seja, contam com estruturas
proprias para coordenar suas politicas de prevencao. Tais estruturas,
no entanto, ndo sao especializadas em compliance concorrencial; sdo
departamentos das companhias dedicados aos diversos programas de
compliance corporativo, tais como: corrupgio, relagdes trabalhistas,
meio ambiente e outros. Este é o caso das seguintes empresas: Camargo
Correa, Andrade Gutierrez, Odebrecht, OAS, Engevix, Galvao Enge-
nharia, Iesa, Mendes Jinior, Promon, Queiroz Galviao, UTC, Techint
e Skanska (CARMARGO CORREA, 2008; ANDRADE GUTIERREZ,
2015?%; ODEBRECHT, 2013; OAS, 201-; CODIGO, 200-; GRUPO GAL-
VAO, 2014; TIESA, 2013; MENDES JUNIOR, 201-; PROMON, 1970;
QUEIROZ GALVAO, 2012; UTC ENGENHARIA, 2015; TECHINT
ENGENHARIA E CONSTRUGAO, 2016; SKANSKA, 2008).

Entre estas, a governanca da Galvao, embora nio especializada em
infragdes antitruste, é a que apresenta a configuragdo mais complexa.
A empresa conta com um Comité de Etica, que coordena as atividades
relacionadas ao c6digo e com um Comité de Auditoria e Riscos, que tem
a atribui¢do de avaliar ativamente qualquer tipo de risco a que o grupo
esteja sujeito. Esse comité é composto por um conselheiro de adminis-
tragdo, um diretor e um membro da area de compliance da empresa. Por
ultimo, é prevista também uma auditoria interna periodica para a area
de compliance, visando a preservacdo, a eficiéncia e a eficacia dos con-
troles estabelecidos pela diretoria, por meio da emissio de relatdrio de
conformidades e nao conformidades (GRUPO GALVAO, 2014).

Os elementos analisados sugerem que a maior parte das empresas do
“clube das empreiteiras” ndo apresenta programa de compliance adequa-
damente ajustado aos riscos de infragdo a que estdo expostas. No caso
dessas empresas, dado seu modelo de negécios, os riscos dizem respeito
as possibilidades de praticas anticompetitivas em licitagdes publicas, dai
porque programas mais consistentes passariam por regras e mecanismos
de governanga atrelados a esse tipo de risco. Em sua maioria, as compa-
nhias contam com regras genéricas ou ndo apresentam regras para com-
portamentos antitrustes. Da mesma forma, as empresas contam com
uma governanga interna para administrar seus programas, mas ndo com
uma governanga especializada em prevenir infragdes concorrenciais.

E particularmente ilustrativa da defasagem de consisténcia de
muitos desses programas a decisdo recente do CADE sobre a Camar-
go Correia. Em 19 de agosto de 2015, a empresa firmou um Termo de
Compromisso de Cessagdo (TCC) com o CADE, em que admitia sua
participa¢do no “clube das empreiteiras”. No TCC, um dos compromis-
sos assumidos pela empresa foi a reformulagido completa do seu pro-

282 RIL Brasiliaa.53 n.211 jul /set. 2016 p.273-299



grama de compliance, indicando assim que sua
politica interna, adotada em 2012, apresentava
bases inadequadas para os riscos de infragdo a
que a empresa estava exposta (CADE, 2015b).

3.2. 0 sistema de compliance da Siemens

A Siemens é uma multinacional alema que,
fundada em 1847, desenvolve atividades nos
mais variados segmentos da economia, com
foco em solugdes tecnoldgicas e servigos de
engenharia. As primeiras iniciativas da com-
panhia para adotar um cédigo de ética corpo-
rativa ocorreram em 1991.° Esse era 0 momen-
to em que a empresa consolidava a estratégia
de tornar-se um importante player no mer-
cado internacional, a partir da reorganizagao
interna do seu grupo econémico.

Nos dez anos seguintes, o codigo de con-
dutas foi reformado duas vezes. Primeiro, em
1998, para permitir ajustes pontuais. Em 2001,
o codigo foi novamente reformado para ade-
qué-lo as exigéncias da agéncia norte-ameri-
cana de mercado de capitais, a Securities and
Exchange Commission (SEC). Naquele ano, a
Siemens promovia a listagem de seus papéis
na bolsa de Nova York (NYSE) e as autorida-
des dos Estados Unidos exigiam a adogdo de
parametros especificos de compliance para as
companhias abertas (COMPANY, 2007).

Anos depois, em 2006, a empresa iniciou
novos esfor¢os de reforma de seus protocolos
de compliance, associados a inimeros episo-
dios de corrupgdo e praticas anticoncorren-
ciais. Um desses casos, em particular, demarca
a mudanga de comportamento da Siemens,

que passou a perseguir regras e politicas in-

>Essa informacédo é apresentada pelo sistema de co-
municagdo com o publico externo, na se¢io de “press
releases” do website global da Siemens. Disponivel em:
<http://www.siemens.com/press/en/pressrelease/index.
php>. Acesso em: 9.set.2015.

ternas orientadas para ampliar o espectro de
prevencao contra atividades ilicitas. Trata-se
de um caso de sonegagio fiscal, investigado
pelas autoridades de Munique, na Alemanha.
No curso do processo, que resultou em conde-
na¢do da companhia, a Siemens atuou como
testemunha, cooperando assim com a investi-
gacdo conduzida pela policia e pelo Ministério
Publico (AUDIT, 2007). Ao final das investiga-
¢Oes, a empresa decidiu assumir publicamen-
te suas responsabilidades corporativas e néo
recorreu de sua condenagio. Os funciondrios
envolvidos na fraude foram demandados ju-
dicialmente em uma agdo que procurou rea-
ver os valores que a empresa ofereceu ao fisco
alemdo como reparagdo: 168 milhdes de euros
(SIEMENS, granted..., 2009).

O episddio da condenagdo fiscal, associa-
do também a outras acusagdes de fraude e de
condutas ilicitas, impulsionou uma reforma
abrangente de seu programa de compliance.
Nesse percurso, ainda em 2006, na Siemens
comegou a atuar o ombudsman de compliance,
isto é, um especialista externo encarregado de
receber dentncias e duvidas dos empregados
e do publico em geral relativas ao cddigo de
conduta da empresa.

Em 2007, a Siemens passou por mais uma
reforma corporativa relevante, que envolveu
uma reorganiza¢do interna e a mudanga de
seu corpo diretivo. A diretoria (Managing
Board) passou por uma mudanga organiza-
cional e conta hoje com oito, em vez de onze
diretores, sendo que um deles é especializado
em assuntos juridicos e de compliance. O co-
mité de auditoria interna da Siemens também
teve suas atribuicdes reajustadas, passando a
se chamar Corporate Internal Audit e a incor-
porar todas as fung¢des de auditoria interna,
que antes se encontravam dispersas. Foram
ainda contratados, para a posi¢do de Chief
Compliance Officer (CCO) e para cargos exe-
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cutivos de auditoria, novos executivos com
experiéncia em assuntos de governanca cor-
porativa nos Estados Unidos e na Inglaterra
(SIEMENS, 2013).

Reagindo a novas condenagdes concor-
renciais no ambito da Comissdo Europeia, a
empresa promoveu novas alteragdes em 2008,
quando instituiu um programa de leniéncia
interno para incentivar seus funcionarios a
delatarem praticas ilicitas. Aos funciondrios
delatores foi garantida a ndo puni¢do interna
pela realizacdo de dentincias uteis (SIEMENS,
AG, 2008).

Nessa sequéncia iniciada em 2006, o ul-
timo caso grave de violagdo legal na qual a
Siemens se envolveu foram as alegagdes de su-
borno de agentes publicos na Alemanha e nos
Estados Unidos, casos que se resolveram por
meio de acordos com as autoridades investiga-
tivas em ambos os paises no final de 2008. Nos

lente a 270 milhoes de euros e a multa aplicada
na Alemanha atingiu a cifra de 395 milhoes de
euros. O Departamento de Justica dos EUA
(DOJ) exigiu ainda que a Siemens mantivesse
um monitor externo de compliance, indicado
pelo préprio DOJ. Este 6rgao ainda é mantido
na atual organiza¢do de empresa (SIEMENS,
2009, 2013).

A partir de entdo, a companhia deu inicio
a uma terceira fase de seu programa de com-
pliance. As investigagdes internas e os pedidos
de reparagdo a funciondrios que cometeram
atos ilicitos continuaram a ser relatados ao
publico, quando se langou um novo cédigo
de conduta, reformado em 2009 (SIEMENS,
2013). A linha do tempo a seguir demarca a
transi¢ao do compliance da empresa, desde um
programa meramente formal para um progra-
ma mais efetivo. O grafico sugere ainda que as
reformas foram precedidas de condenagdes

Estados Unidos, a multa aplicada foi o equiva-  significativas.
Quadro 3. Linha do Tempo — Siemens
Siemens
S
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"\\°~’6b S
o SN
\Q& %@Q R Q\Qo %Q'
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B T TS ;
formal S \*\%& S® efetivo
1991 1998 2001 2006 ¥ 2007 2008 2009
Criagdo do Primeira Segunda Ombudsman  Orgaos sociais Programa de  Novo c6digo
programa de  revisdo do revisdo do e linha revistos em  leniéncia de conduta,
compliance  programa de programa de  externa fungao do interno governanga
compliance  compliance compliance: interna
- Diretoria especializada
- Comité de consolidada
auditoria
Contratagao de
executivos
mais
experientes

T
Processo de revisao do programa de compliance
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Especificamente no caso dos pardmetros
de comportamento concorrencial, o cddigo
apresenta uma linguagem concreta e baseada
em exemplos, que tendem a favorecer a apre-
ensao por parte de funcionarios sem formagao
juridica. Esse texto também é disponibilizado
no momento da contratagio para todos os
agentes com quem a empresa mantém relacdo
comercial. O texto a seguir ¢ uma passagem
exemplificativa dos pardmetros regulatérios
concretos e especificos, que incorporam os
riscos a que a companhia esta exposta:

Here are examples of the types of behavior
that can lead to a violation of anti-trust laws.
Employees may not: « talk to competitors
about prices, output, capacities, sales, bids,
profits, profit margins, costs, methods of
distribution or any other parameter that
determines or influences the Company’s
competitive behavior with the aim to solicit
parallel behavior from the competitor, o
enter into an agreement with a competitor
not to compete, to restrict dealings with
suppliers, to submit bogus offers for
bidding or to divide up customers, markets,
territories or production programs, « have
any influence on the resale prices charged
by our purchasers, or attempt to make
them restrict the export or import of goods
supplied by Siemens (SIEMENS, 2013, p. 8).

Quanto a sua governanga, o programa es-
tabelecido desde 2009 ¢ sistema constituido
como um complexo organizacional, em que
diferentes politicas e etapas sdo integradas
numa gestdo com diversas frentes de atuagdo.
Ha trés pilares fundamentais que o organizam:
(i) a prevencdo; (ii) a detecgdo; e (iii) a reagio.

No ambito da prevencéo, o cddigo de con-
dutas apresenta regras claras que pdem os al-
tos executivos no papel de protagonistas para
a proliferagdo da cultura de compliance entre
os subordinados. Logo no inicio, o cédigo es-
tabelece quatro deveres para os administrado-

res do alto escaldo. O primeiro é o dever de
bem selecionar (Duty of selection), que exige
do gestor a realizagdo de um minucioso pro-
cesso de verificagdo de antecedentes antes de
contratar novos funcionarios. Além dele, ha
o dever de instruir (Duty to give instructions),
segundo o qual o administrador deve ter ple-
na consciéncia do sistema de compliance, para
bem orientar seus subordinados quando estes
tiverem duvidas. H4 ainda o dever de monito-
rar (Duty of monitoring), que exige a proativi-
dade do gestor para identificar condutas an-
tiéticas no seu setor. Finalmente, o cddigo de
conduta prevé o dever de comunicar (Duty of
communication), pelo qual os administradores
devem manter seu setor atualizado sobre mu-
dangas no sistema de compliance. A boa con-
dugdo da politica de compliance no seu setor é
um fator levado em consideragdo para promo-
¢do dos executivos de alto escalao (SIEMENS,
2013).

Ainda como medida de prevencio, o pro-
grama mantém um setor de Analise de Risco
de Compliance (Compliance Risk Assessment)
para auditar todas as operagdes e contratos
em negocia¢do. Hd alusdo também a uma rede
interna de treinamento por meio da qual se
oferece um curso basico para funciondrios in-
gressantes, um curso especifico para executi-
vos e cursos regulares de reciclagem em dreas
mais sensiveis a condutas antiéticas, como os
setores de vendas, por exemplo. Cursos dife-
rentes sdo elaborados para os diversos setores
das empresas do grupo, a depender do tipo de
atividade que os funcionarios executam. Anu-
almente, é organizado o Didlogo Anual de In-
tegridade (Annual Integrity Dialog), no qual o
sistema de compliance é discutido entre os ge-
rentes e os seus subordinados com o objetivo
de realizar um balanco de sua execugdo. Todas
as unidades de negdcios da Siemens contam
com um escritério de compliance (Compliance
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Officer) ao qual os funciondrios também podem recorrer em caso de
davida ou denuncia®.

No ambito da detecgdo, a Siemens conta com multiplos veiculos de
realizagdo de dentincias e um foro especifico para investigacao. Os ge-
rentes, os escritérios de compliance e os diretores, nas unidades aplica-
veis, devem receber as dentincias e evitar qualquer tipo de retaliagdo aos
denunciantes de boa-fé, inclusive mantendo seu anonimato, se assim for
solicitado. Para garantir o anonimato e viabilizar denuncias externas, a
empresa apresenta uma linha de comunicagao (Tell Us) e mantém tam-
bém um ombudsman. As dentincias mais relevantes, ap0s filtros realiza-
dos pelos departamentos de apoio, sdo concentradas e processadas pelo
CCO e seu parecer ¢ automaticamente revisado por diferentes membros
da organizagdo de compliance do grupo’.

Tal sistema conta também com um programa de monitoramento,
a cargo do Compliance Audit Department, cuja atribuicdo é apresentar
relatorios periddicos para o setor de auditoria interno da empresa (Cor-
porate Internal Audit). Sua atuagdo é complementada por uma rede de
departamentos presente em todo o mundo, cuja finalidade é permitir
a conformagdo de um sistema de detecgdo global. As investigacdes de
casos mais graves, no entanto, sio processadas de forma centralizada
pelo CCO.

Por ultimo, no 4mbito da reagdo as violagdes detectadas, o sistema
da Siemens prevé dois tipos principais de a¢do: a san¢ao para funcio-
narios que violam seu c6digo e a revisdo da propria politica. As san-
¢Oes sdo definidas e atualizadas por trés 6rgaos: (i) o Comité Disciplinar
Corporativo (Corporate Disciplinary Committee)®, com auxilio do (ii)
Departamento de Recursos Humanos (Corporate Human Resources), e
(iii) do Departamento Juridico (Legal Department). Os casos investiga-
dos e as penalidades aplicadas sdo reportados nos relatorios corporati-
vos da empresa, inclusive no seu relatdrio anual. A revisdo das politicas
corporativas, por sua vez, pode resultar da detec¢do de uma violagio, na
hipdtese em que seja diagnosticada alguma vulnerabilidade do sistema
de compliance®.

Em 2013, o sistema interno da empresa divulgou a detec¢do de mais
uma conduta ilicita, em caso ocorrido no Brasil. No seu relatério anual

Informagdes disponiveis em: <http://www.siemens.com/about/sustainability/en/
core-topics/compliance/system/prevent.htm>. Acesso em: 30 jun. 2016.

’Informagdes disponiveis em: <http://www.siemens.com/about/sustainability/en/
core-topics/compliance/system/detect.htm>. Acesso em: 30 jun. 2016.

80 proprio Comité Disciplinar Corporativo é formado por membros do Departa-
mento de Recursos Humanos e do Departamento Juridico.

?Informagdes disponiveis em: <http://www.siemens.com/about/sustainability/en/
core-topics/compliance/system/respond.htm>. Acesso em: 30 jun. 2016.
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de 2013, a Siemens indica ter realizado denun-
cia ao CADE sobre o “cartel do metr6” (SIE-
MENS, 2014). Em fun¢ido desse episodio, a
Siemens admite ainda estar com seu direito de
participacdo em licitagdes publicas suspenso
em Sao Paulo e em Brasilia, por decisao judi-
cial de segunda instancia. Como consequéncia
de seus sistemas internos, o CEO brasileiro
foi demitido, antes ainda de o caso se tornar
publico. Nas palavras da nota reproduzida na
imprensa em outubro de 2011:

Internal compliance investigation recently
revealed that a serious violation of Siemens
guidelines occurred within Siemens Brazil
prior to 2007. Siemens has no-tolerance po-
licy for compliance violations. The company
stands for clean business everywhere and at
all times. The internal investigations in the
case are continuing (SIEMENS, 2011, p.1).

Diante desse caso, que se soma a varios
outros ocorridos em anos anteriores, ha duas
interpretacdes possiveis sobre o programa de
compliance da empresa. A primeira delas é
de que se trata de um caso de fracasso. Nessa
leitura, a despeito de sua longeva existéncia,
iniciada em 1991 e com reformas substanciais
em trés oportunidades — 2001, 2006 e 2009 -, a
empresa continua a se envolver em atividades
ilicitas, como no caso do “cartel do metrd” em
Sédo Paulo. Outra leitura, menos pessimista,
indicaria que o caso Siemens revela uma tra-
jetdria de aprendizado institucional, marcado
pelo diagnoéstico de problemas e pela tentativa
de corregdo dos desvios, tanto das condutas,
como dos protocolos de autorregulacio.

Nessa perspectiva, o compliance dificil-
mente evitard por completo a ocorréncia de
atividades ilicitas, mas pode contribuir para
mitigar a extensdo dos casos e para permitir
respostas mais céleres. Se for esse o caso, o
compliance pode favorecer os interesses publi-

cos, relativos a redugdo das fraudes, e também
o interesse privado dos acionistas, que podem
sofrer impactos menores se a atuagio corpora-
tiva for habil em colaborar com as autoridades
e assim reduzir as penalidades decorrentes de
sua conduta.

O caso do metrd de Sdo Paulo parece si-
tuar-se no segundo caso. Foi a empresa que
detectou a fraude, materializada na organiza-
¢do de um cartel, e a partir dai empreendeu
atitudes colaborativas com o publico e com
seus acionistas. Primeiro, diante dos indicios
de violagdo; e, antes mesmo de ter reunido evi-
déncias suficientes para realizar a dentncia,
demitiu seu CEO no Brasil. Em seguida, pro-
curou o SBDC e apresentou material capaz de
auxiliar as investigacdes da propria empresa e
dos demais participantes do cartel. Com isso,
pode valer-se dos beneficios da leniéncia, o

que é positivo para seus investidores.
3.3. Visao geral

As empresas brasileiras analisadas apre-
sentam, na maior parte dos casos, progra-
mas deficientes de compliance. A linguagem
dos cddigos é recorrentemente genérica ou
protocolar. Ressalte-se que apenas a Queiroz
Galvio prevé a realizagdo de treinamento de
compliance com os funciondrios, mas volta-
do apenas para a compreensio especifica dos
aspectos anticorrupgdo. As estruturas de go-
vernanga mostram-se pouco adequadas, mes-
mo nas empresas que demonstraram adotar
parametros concorrenciais especificos para
contratagdes publicas, o que pode dificultar a
implantagdo dos seus programas. A tinica pos-
sivel excegdo seria a Galvao Engenharia.

Nesse sentido, o contraste com a Siemens é
bastante evidente. Até 2006, as evidéncias de-
monstram que o programa da multinacional
se resumia a um cddigo de condutas baseado
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em parametros genéricos. A partir de entdo,
contudo, a alta administragdo da Siemens de-
parou-se com reiterados casos de condenagio
e iniciou esforgos para aperfeicoar seu sistema
de compliance. Tal aperfeicoamento contou
com um investimento intenso em processos
e pessoas, que resultou num sistema multifa-
cetado, com diversos 6rgaos e procedimentos.
Fez parte desse movimento a substituicdo dos
administradores de alto escalao, que deram lu-
gar a profissionais mais experientes para lidar
com os riscos proprios da empresa e as suas
necessidades de prevengéo.

Por fim, a diferenga dos mecanismos de
autorregulagdo entre a empresa alemd e as
brasileiras tem também correspondéncia no
ambiente regulatério. O programa da Siemens
¢ resultado de um processo longo de sucessi-
vas puni¢des que acarretou diversas reformas

e um programa mais robusto.

4. Cooperagao ou predacao
regulatoria?

Este trabalho procura avaliar as possibi-
lidades institucionais para que o compliance
represente uma efetiva cooperagao regulato-
ria na defesa da concorréncia. Para isso, como
ja assinalado, os dispositivos da regulacdo
estatal, os mecanismos da metarregulagdo
e os programas de autorregulacdo precisam
apresentar convergéncia de seus propdsitos e
de seus meios de atuagdo. Se prevalecer uma
competicao entre esses instrumentos, a coo-
peragdo dara lugar a predagao e as possibili-
dades de autorrefor¢o tendem a dissipar-se. O
alcance da cooperagdo, porém, ndo é trivial.
Depende de uma conjugacéao de iniciativas en-
tre Estado e empresas. As empresas compete o
papel de desenvolver programas de governan-
¢a corporativa criveis e consistentes; ao Estado
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cabe o equilibrio delicado entre a regulagédo e
a metarregulacio, ou seja, entre o enforcement
punitivo e promogio de iniciativas de confor-
midade com as regras.

O alcance desse equilibrio e dos beneficios
da cooperagao regulatdria é ainda mais dificil
no Brasil, onde a afirmacio da defesa da con-
corréncia é uma variavel recente. Em confor-
midade com tal quadro, a analise do complian-
ce das empresas do “clube das empreiteiras” in-
dica que se trata de programas com problemas
de consisténcia.

Tendo isso em conta, esta se¢do procura
avaliar o papel do Estado na obten¢do desse
equilibrio cooperativo. Com base nas politicas
de metarregulacdo adotadas pelas duas mais
relevantes jurisdigdes concorrenciais, a norte-
-americana e a europeia, procura-se avaliar
que papéis a politica publica pode desempe-
nhar para promover a cooperagio regulatéria.
Em outras palavras, procura-se avaliar que ti-
pos de iniciativa publica poderiam funcionar
como bons incentivos para as empresas bra-
sileiras desenvolverem regras de governanca
corporativa mais ajustadas aos propositos da
defesa da concorréncia.

4.1. As experiéncias do DOJ e da Comissao
Europeia

O DQJ e a Comissdo Europeia para a Con-
corréncia, principais autoridades antitruste
no 4mbito internacional, apresentam politi-
cas indiretas de promogio do compliance'. A
forma utilizada para difundi-lo consiste numa
combinacdo da regulagao publica, por meio de

Daniel Sokol (2012) avalia as autoridades antitruste
norte-americana e europeia como as principais no 4mbito
internacional e considera que elas ndo necessariamente
apresentam medidas de incentivo positivo ao compliance,
por ndo abrirem possibilidade de desconto punitivo ligado
a presenga de um programa interno. Os resultados deste
trabalho enfrentam essa conclusao.



enforcement concorrencial rigoroso, com a promog¢ao de medidas pa-
ralelas, tais como a concessao de beneficios quase implicitos no curso
dos processos condenatdrios e o fomento da educagdo concorrencial.
Ambas as autoridades apresentam informagdes ou guias que procuram
esclarecer os agentes econdmicos sobre que condutas estdo em confor-
midade com a lei da concorréncia e quais sao as potencialmente repro-
vaveis.

Com isso, 0 DOJ e a Comissdo Europeia procuram conjugar a ame-
aca permanente da puni¢do, com medidas que facilitem a adogdo de
mecanismos de prevencio e de detec¢do prematura das condutas des-
viantes. A seguinte passagem de Riley e Sokol confirma a postura re-
fratdria do DOJ (e da Comissao Europeia) em conceder descontos de
puni¢ido na condena¢io de empresas pelo simples fato de apresentarem
programas de compliance:

The two most important jurisdictions, the United States and the Eu-
ropean Commission do not offer such positive incentives for antitrust
compliance efforts. Instead, both DOJ Antitrust and DG Competition
use a strict liability regime framework for cartel enforcement. The mere
fact that a company comes forward to the authorities with evidence of
a cartel infringement is prima facie evidence of a “failed” compliance
program. This is a strict liability legal theory. Such thinking has been
challenged. Adopting a strict liability approach is arguably not socially
optimal with regard to entity liability and punishment. It also puts an-
titrust out of synch with other areas of enforcement (RILEY; SOKOL,
2015, p. 15).

Particularmente em relagéo aos cartéis, a postura do DOJ é a de apli-
car sangdes com o maximo rigor. A politica adotada pelo 6rgio funda-
-se em trés pilares fundamentais: (i) indicar a severidade da punigao,
que vai desde elevadas multas as empresas até penas de deten¢io para os
executivos e funcionarios envolvidos; (ii) incutir o receio do potencial
participante do cartel em ser capturado, que se funda na efetiva puni-
¢do dos infratores descobertos; e (iii) dar transparéncia as decisdes da
autoridade publica no ato de estabelecer os pardmetros definidores da
habilitagdo para o beneficio da imunidade (leniéncia) e fixa-los nos ca-
sos concretos'’.

No entanto, a despeito do que possa parecer, a autoridade norte-
-americana considera-se uma entusiasta do compliance concorrencial.
Se, por um lado, ndo promove diretamente os programas corporativos
por meio de descontos punitivos e procura favorecer medidas duras de

""Nesse sentido, a palestra do ex-procurador geral adjunto do DOJ Antitrust
(HAMMOND, 2010).
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enforcement, notadamente para cartéis, por outro lado, adota programas
educacionais e beneficios indiretos orientados para amplificar o cum-
primento da lei. Nessa linha, uma das sangdes aplicadas para ilicitos
concorrenciais é a exigéncia de que as empresas condenadas adotem
programas de compliance.

Além disso, o DOJ pode conceder beneficios residuais para as em-
presas que apresentam programas criveis em seus processos condena-
torios. O 6rgdo costuma impor inimeras condigdes para que uma em-
presa condenada ultrapasse uma espécie de estagio probatério (proba-
tion) e se torne completamente reabilitada de sua condi¢do de infratora.
Entre essas condiges, destacam-se as seguintes: a realocacdo interna
de funcionarios condenados em posi¢cdes ndo gerenciais e a implanta-
¢do, as suas custas, de um setor interno de fiscaliza¢do concorrencial,
com um monitor indicado pelo departamento antitruste'?. Se, contudo,
a empresa proativamente revisar sua politica interna de compliance, a
autoridade antitruste pode chegar a ndo aplicar o periodo de probation
ou a exigéncia de um monitor externo de compliance. Essa possibilida-
de pode reduzir consideravelmente os custos da empresa decorrentes
da sua condenagdo. O DOJ afirma ainda estar avaliando a possibilida-
de de que uma postura proativa de revisdo interna implique a redugio
da multa aplicada & empresa condenada, o que atualmente ndo ocorre
(SNYDER, 2014); isto é, esta analisando a conveniéncia e a oportunida-
de de adotar descontos punitivos para empresas que apresentem progra-
mas de compliance.

A politica de repressdo a praticas antitruste da Comissao Europeia é
inspirada no modelo dos Estados Unidos. A autoridade europeia tam-
bém aposta no enforcement antitruste e nos beneficios indiretos como
os principais indutores de um programa de compliance. Assim como
nos Estados Unidos, a mera existéncia de um programa corporativo
ndo ¢ condigdo objetiva para que uma empresa obtenha descontos pu-
nitivos em processos condenatorios. Ainda assim, a Comissdo Europeia
considera-se uma promotora do compliance interno, mantendo inclusi-
ve uma se¢do especifica na sua pagina na internet sobre a temdtica, na
qual discursos oficiais e um manual sobre a importéncia do compliance
podem ser encontrados®.

No seu manual sobre a importancia do compliance, a Comissao Eu-

ropeia é mais minuciosa que o DOJ ao orientar as empresas na elabora-

12 A manutengao de um monitor externo de compliance é medida nova de reabilitacdo
das empresas e s havia sido aplicada pelo DOJ uma vez até setembro de 2014, conforme
indicado pelo procurador geral adjunto (SNYDER, 2014).

“Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/index_
en.html>.
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¢do das suas politicas internas. O manual pon-
tua a utilidade do compliance, indicando que a
sua adogdo pode ser vantajosa para as empre-
sas, em particular, por trés razdes principais:
(i) por permitir as empresas alertar a Unido
Europeia sobre concorrentes que estejam pro-
movendo préticas antitruste; (ii) por permitir
a deteccdo de uma infracdo interna cedo, o
que torna possivel realizar a primeira delagio;
e (iil) por permitir a empresa beneficiar-se da
repara¢do de dano que um eventual concor-
rente desleal lhe tenha causado (COMISSAO
EUROPEIA, 2012, p. 6).

Nos termos do guia da Comissio Euro-
peia, o comprometimento com os padroes
éticos de conduta deve partir do alto escalao
da empresa. Os executivos devem assumir
a func¢do de disseminar a cultura concorren-
cial entre os demais funcionarios. Workshops
sobre compliance e a realizagio de avaliagdes
internas com os empregados também sio su-
geridos, assinalando ainda que os ocupantes
de cargos gerenciais ndo se devem furtar da
participacdo em tais atividades. O guia pontua
também que os mecanismos internos de rece-
bimento de dentincia e investigacdo devem ser
claramente estabelecidos. Processos de revisao
interna para ocasides de falha ou sugestdo de
aprimoramento e auditorias externas sdo ex-
pressamente recomendados (COMISSAO EU-
ROPEIA, 2012).

Finalmente, em relagdo a conceder benefi-
cios diretos, na forma de descontos punitivos
para empresas que apresentem programas de
compliance, como forma de incentivar a sua
difusdo, a autoridade europeia é ainda mais
inflexivel que a norte-americana. Ao contrario
do DOJ, que afirmou estar em fase de avalia-
¢do da conveniéncia de considerar a politica
de compliance um fator de redugéo das multas,
a Comissao Europeia é taxativa ao rejeitar tal
possibilidade:

Although all compliance efforts are welco-
med, the mere existence of a compliance
programme is not enough to counter the
finding of an infringement of competition
rules — companies and their employees
must, in fact, comply. If a company which
has put a compliance programme in place
is nevertheless found to have committed
an infringement of EU competition rules,
the question of whether there is any posi-
tive impact on the level of fines frequently
arises. The answer is: No (COMISSAO EU-
ROPEIA, 2012, p. 21).

Como um balango dos programas, pode-
-se dizer que as duas principais autoridades
concorrenciais do mundo sdo entusiastas do
compliance. Entretanto, tanto o DOJ como a
Comissao Europeia tém-se mostrado céticos
quanto a possibilidade de oferecer incentivos
diretos, como descontos punitivos, para a pro-
mocdo de tais medidas. Embora as autoridades
identifiquem no compliance um aliado poten-
cial para mitigar as condutas anticompetitivas
e atuem de modo a incentivar a sua profusao,
inclusive apresentando guias e parametros
claros para fomentar a educagdo concorren-
cial, evitam substituir o enforcement publico
pela autorregulagao privada. Isso fica evidente
quando ambas as jurisdi¢cdes rejeitam a pos-
sibilidade de premiar empresas pelo simples
fato de contarem com programas internos de
prevengao.

4.2. As ligoes para o SBDC

O CADE apresentou em 2015 uma pro-
posta de politica para incentivar o compliance
concorrencial. A politica estd ancorada num
guia de boas praticas, cujo propdsito é balizar
a confec¢do de programas corporativos de mo-
nitoramento e de controle das condutas con-
correnciais. Antes de seu lancamento oficial, a
autoridade submeteu o guia ao debate publico,
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a fim de colher a posi¢ao dos interessados e assim alinhar o documento
com as condigdes apresentadas pelo ambiente de negécios.

A analise da proposta de guia do CADE sugere que a autoridade con-
correncial pretende fomentar um modelo de autorregulagio privada que
seja complementar a regulagdo publica, buscando assim a cooperagdo
regulatdria. Os objetivos do documento apontam para a intengdo de que
o compliance ndo seja uma ferramenta que venha a substituir a disciplina
publica da concorréncia. Ao contrario disso, a minuta veiculada procura
ser bastante clara em assinalar que os mecanismos relativos a governan-
¢a corporativa tém como pressuposto a aplicacdo da regra concorrencial
pelo SBDC. Em outros termos, a proposta de promover o compliance
estd assentada na certeza do enforcement antitruste pelo CADE.

Esse entendimento encontra respaldo no estudo dos casos acima
apresentados. Uma varidvel decisiva associada a diferenga qualitativa en-
tre os programas de compliance das empresas ¢ a ameaga real desempe-
nhada pelas jurisdigdes concorrenciais. Essa é uma questdo bastante evi-
dente na trajetéria da Siemens, cujo programa de compliance foi refor-
mado em razdo das condenagoes sofridas pela empresa no decorrer da
primeira década deste século. No caso das empreiteiras brasileiras, cons-
tata-se que boa parte dos seus programas apresentam inconsisténcias e
sdo também recentes, tendo sido constituidos nos tltimos anos, refle-
tindo possivelmente o aumento da intensidade das puni¢oes do CADE.
A trajetéria recente do SBDC contou com movimentos institucionais e
escolhas politicas que amplificaram a capacidade de enforcement da le-
gislagdo antitruste, gerando impacto sobre as condutas empresariais.

A essas medidas iniciais estabelecidas ainda sob a vigéncia da Lei
n® 8.884/1994 somaram-se as possibilidades institucionais trazidas pela
reformulacdo do SBDC, com a Lei n® 12.529/2011. Desse modo, a defi-
nicdo de um guia para o compliance corporativo pode representar um
passo adicional no sentido de amplificar a “taxa de conformidade” das
condutas empresariais em relacao a lei.

Como assinalado, a promogao do compliance, se adequada, configu-
ra uma relagdo de cooperacdo regulatdria, instituindo um circulo virtu-
0s0: 0s agentes econdmicos passam a desempenhar condutas em con-
formidade com a lei e, com isso, aumentam o enforcement regulatorio, o
qual, por sua vez, estimula a ado¢ao de mais condutas em sintonia com
a legislacdo. No entanto, se houver erros de calibragem na adog¢éo dos
estimulos, o cendrio de cooperagao regulatéria pode desfazer-se e dar
margem a um panorama de predagio regulatoria. Nesse caso, em vez de
estabelecerem um circulo virtuoso entre a regulagdo e a autorregulagio,
incentivos descalibrados acabam por favorecer mecanismos de gover-
nanga corporativa, mas em detrimento do enforcement regulatério.
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Esse é um risco que pode resultar da concessdo de beneficios dire-
tos, na forma de descontos punitivos para empresas que detém progra-
mas de compliance. Em razao da dificuldade de avaliar a consisténcia de
um programa que falhou, dado que houve a pratica do ilicito, reducoes
exageradas de pena podem significar um contraincentivo, fomentando
programas de fachada — s6 desenhados para colher beneficios regulaté-
rios. A minuta de guia apresentada pelo CADE ¢ sensivel a esse risco,
tanto que pontua expressamente a relevancia do enforcement e assinala
o que entende serem programas de fachada:

Uma preocupagdo recorrente quando se discute compliance consiste na
criagdo de programas que ndo constituam programas “de fachada” (cria-
dos apenas para simular um interesse em comprometimento, também co-
nhecidos como sham programs). A mera adogdo formal de um programa
ndo significa que a empresa esteja efetivamente preocupada com o cum-
primento da LDC ou que esse programa seja eficaz. (CADE, 2015c, p. 15).

A proposta do CADE, todavia, admite a possibilidade de haver be-
neficios punitivos para empresas que apresentem programas robustos
de compliance. Esse beneficio pode ser concedido como uma manifes-
tacdo de boa-fé, que é um dos elementos considerados na dosimetria da
pena, nos termos do art. 45 da Lei n® 12.529/2011. A seguinte passagem
do documento resume a proposta do CADE:

Apesar de, como visto, um programa de compliance ndo ser suficiente
para afastar a possibilidade de imposi¢do de penalidades pelo Cade, em
algumas situagoes ele pode impactar favoravelmente a determinagéao des-
sas penalidades, afastando, por exemplo, certas proibi¢cdes ou até mesmo
reduzindo o valor da multa aplicavel. Isso porque, ao aplicar as penalida-
des previstas na LDC, o Tribunal do Cade deve levar em consideracao,
segundo o art. 45, fatores como a boa-fé do infrator; o grau de lesdo a livre
concorréncia, & economia nacional, aos consumidores ou a terceiros; os
efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado; e a reincidéncia. A
adogdo de um programa de compliance robusto, com medidas de contro-
le de danos, que atenda aos requisitos expostos na se¢ao 3.2 acima, pode
ser considerada evidéncia da boa-fé da empresa infratora e da redugéo
dos efeitos econdmicos negativos da priatica ilicita no mercado. Por conta
disso, é perfeitamente possivel que o Tribunal enquadre o programa de
compliance como uma evidéncia de boa-fé e o configure como uma ate-
nuante no célculo da multa, reduzindo-a. Ademais, programas com essas
caracteristicas tendem a reduzir o risco de reincidéncia - que faz com que
a multa aplicavel seja dobrada pelo Cade (CADE, 2015c, p. 41).

A inclusdo desse beneficio ndo é em si um problema, mas a sua ad-
ministra¢do requer cuidado. Por estar incluido no 4mbito da boa-fé,
pode-se entender esse desconto punitivo como a explicitagio de uma
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interpretagdo dessa clausula, que geralmente é ambigua e polissémica.
Limitado a tal possibilidade, como pontua a minuta de guia, o desconto
pode ser manejado para incentivar empresas que tiveram falhas concor-
renciais a manter boas praticas. Contudo, se o law in action - isto é, a
atuacdo efetiva — deste dispositivo for manejado de forma néo cuidado-
sa, sua previsdo pode significar um efeito contraproducente ndo s6 com
os propositos do guia, como também com a trajetoria de credibilidade
regulatéria firmada até entéo.

E verdade que os paises apresentam variagdes institucionais, o que,
alids, explica inimeros fracassos de transplantes institucionais, e sugere
que a definigao de politicas deve atentar para as particularidades locais.
No caso brasileiro, ha desafios de enforcement e muitos deles sdo repre-
sentados pela atuagdo judicial, que costuma ser excessivamente lenta e
muitas vezes presa a raciocinios formalistas incompativeis com dreas de
interface direta com primados econémicos, como é o caso da defesa da
concorréncia. Esses fatores impéem uma ponderagio ao se comparar
0 caso brasileiro com o norte-americano ou o europeu. Naqueles am-
bientes, a autoridade concorrencial pode assumir quase como um dado
a aplicacdo tempestiva das regras e das sangdes e, por isso, ndo precisa
desenvolver estratégias alternativas de promogao do compliance. A situ-
acdo do SBDC ¢é um pouco diferente. O sucesso de sua jurisdigdo tem
contado com a utilizacdo de expedientes que evitem o custo judiciario.

O compliance pode seguir o mesmo caminho. Nesse caso, no entan-
to, dado o risco dos contraincentivos e a posi¢do marcada pelas princi-
pais jurisdi¢des internacionais em nao conceder descontos punitivos, o
éxito da proposta vai depender de uma gestdo cuidadosa e de um moni-
toramento permanente de seus resultados. Assim como ocorre nas po-
liticas de metarregulagao, pode ser relevante para o CADE estabelecer
um protocolo de monitoramento de seu programa de compliance, ele-
gendo para isso pardmetros (benchmarks) e estabelecendo uma rotina
de avaliagdo e revisdo de suas orientagdes sobre os custos e os beneficios
dos incentivos estipulados.

5. Consideracdes finais

Este trabalho procurou discutir o compliance concorrencial como
alternativa regulatdria capaz de ampliar a “taxa de cumprimento” da lei
antitruste no Brasil. Nas experiéncias bem-sucedidas, a relacdo entre a
disciplina publica da concorréncia e a autorregula¢éo privada é de mu-
tuo reforgo: o compliance concorrencial é tanto mais efetivo quanto mais
crivel for o enforcement regulatorio; e este, por sua vez, é tanto mais efi-
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caz quanto mais empresas internalizarem a cultura competitiva. Em um
arranjo predatdrio, da-se o inverso: a autorregulacdo é estabelecida em
detrimento da regulagio publica e o resultado é uma potencial reducéo
do enforcement concorrencial.

No caso brasileiro, a julgar pelo caso representativo das empresas
envolvidas no “clube das empreiteiras’, a autorregulagdo corporativa é
ainda incipiente. Nesse cendrio, a atua¢do do CADE precisa ser cuida-
dosa. Se apostar precipitadamente em expedientes de metarregulacéo,
deslocando sua capacidade punitiva, pode obstar a capacidade de uma
cooperagdo regulatoria que resulte na difusdo do cumprimento da regra.

Sobre os autores

Mario Gomes Schapiro é doutor e mestre em Direito Economico pela Universidade de
Sao Paulo (USP), Sao Paulo, SP, Brasil; professor na Escola de Direito de Sdao Paulo da
Fundagao Getulio Vargas (FGV), Sao Paulo, SP, Brasil.

E-mail: mario.schapiro@fgv.br

Sarah Morganna Matos Marinho ¢ doutoranda em Direito Comercial pela Universidade
de Sao Paulo (USP), Sao Paulo, SP, Brasil; mestre em Direito e Desenvolvimento pela
Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagiao Getulio Vargas (FGV), Sao Paulo, SP, Brasil;
pesquisadora na Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas (FGV), Sao
Paulo, SP, Brasil.

E-mail: sarah.marinho@fgv.br

Titulo, resumo e palavras-chave em inglés'

ANTITRUST. COMPLIANCE REGULATORY. COOPERATION IN DEFENSE OF
COMPETITION?

ABSTRACT: Compliance can operate as a regulatory alternative with potential to increase
antitrust law “rate of compliance”. Achieving this depends on developing a cooperative
regulatory arrangement and avoiding predation of the public discipline. Considering
successful experiences, it is possible to affirm the relation between regulation and self-
regulation on competition defence is of mutual reinforcement: antitrust compliance is
more effective as antitrust law enforcement shows credibility and antitrust law enforcement
is more effective as companies internalize antitrust compliance culture. Considering
these standards, the paper analyzes two cases: (i) antitrust compliance programs adopted
by the companies of the Brazilian cartel in Petrobras case and (ii) Siemens compliance
system. The comparative case study suggests Siemens compliance policy is more mature
than Brazilian companies’ programs analyzed. This has a parallel with the institutional
environment.
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