AJUFE — Associag¢ao dos Juizes Federais do Brasil

Algumas propostas que nés temos defendido, em um momento tao dificil,
inclusive de reforma tributaria, se referem a uma simplificacéo tributaria. E algo que
para nés todos, brasileiros, € fundamental. Diminuir aquele gap por exemplo, das
2.600 horas. A reforma tributaria esta sendo discutida. Patrocinamos um evento no
comeg¢o da semana, da Associacdo dos Fiscais de Renda e do BID. Varias
propostas foram apresentadas, inclusive do deputado Hauly. N6s temos que
entender que proposta pode prosperar. O Brasil depende disso. O estimulo aos
sistemas antifraude, j& comentamos aqui, de sistemas de acompanhamento de
controle de producgao. E, no caso do devedor contumaz, claramente tem que fazer
essa diferenciagcdo entre devedor contumaz e o devedor eventual, com todas as
garantias previstas em lei.

Mas o que nés ndo podemos, nds, sociedade, nés, Estado — como disse aqui
também a desembargadora Mariana, pela manha, é tratar os iguais de forma
desigual e os desiguais de forma igual. Nés temos que ter um outro tratamento.
Quando apurarmos isso, essa pratica criminosa, o Estado tem que se mover de uma
outra forma. Porque ele esta sendo lesado. Esse € o desafio que nds temos que
acompanhar juntos, para construir uma outra realidade em beneficio do nosso pais.
Repito, ética é fundamental para a convivéncia humana e para o desenvolvimento de
qualquer pais. Nao ha pais desenvolvido que nao respeite a ética, nao respeite a lei.
Eu termino por aqui, agradecendo a atengéo, essa oportunidade que a AJUFE, mais
uma vez, da ao ETCO, de sermos parceiros em uma iniciativa tdo importante, de
fortalecer conceitos, principios e valores. E esse o caminho que nds precisamos
tomar. Muito obrigado.

Fernando Quadros da Silva - Eu agrade¢o, mais uma vez, a elucidativa
contribuicdo do doutor Edson Vismona. Vamos agora ouvir, com muito prazer, o
professor Fabio Medina Osorio, ja colaborador da AJUFE, de nossos eventos, ha
muitos anos. Foi ministro-chefe da AGU, como todos sabem. E presidente do
Instituto Internacional de Estudos de Direito do Estado. E advogado, doutor em
Direito Administrativo pela Universidade Complutense de Madri; foi orientado pelo
professor Garcia de Enterria; mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio

Grande do Sul; tem uma vasta carreira juridica, foi promotor de Justica aprovado em
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primeiro lugar no seu concurso; foi secretario de estado; tem diversas obras
publicadas também, entre outras Direito administrativo sancionador, Teoria da
improbidade administrativa, A improbidade administrativa. Consultor da revista do
Centro de Estudos Judiciarios; advogado militante. Foi professor — e ainda é
professor de diversas escolas de Magistratura. Professor, € um prazer recebé-lo,
mais uma vez, em um evento da AJUFE. E eu passo a palavra a Vossa Exceléncia.

Fabio Medina Osoério - Boa tarde a todos. Eu quero, inicialmente, destacar
que é uma honra participar de uma mesa presidida pelo eminente desembargador
Fernando Quadros, do TRF-4. Quero cumprimentar também os ilustres participantes
deste debate, companheiros de mesa, Vinicius Marques de Carvalho, advogado, ex-
presidente do CADE e Edson Vismona, presidente do ETCO, parabenizando-os
pelas brilhantes exposi¢cdes que me antecederam. Quero agradecer o convite que
me foi formulado na pessoa do presidente da AJUFE, Roberto Veloso,
cumprimentando-o pela lideranca histérica que exerce a frente da instituicdo. E,
também, agradecer ao ilustre juiz federal Fernando Mendes, querido amigo, pelo
convite. Cumprimentar também a diretoria da AJUFE, aqui presente; agradecer e
destacar que é uma honra estar aqui, na presenga dos senhores juizes federais, que
tanto dignificam o nosso pais. Poder participar deste debate, portanto, € uma enorme
responsabilidade, sempre. E trazer algumas reflexdes sobre o compliance antitruste.

Em primeiro lugar, eu me permito sublinhar que o sistema brasileiro de defesa
da concorréncia é um sistema evidentemente que dialoga com outros sistemas
normativos, assim como o sistema brasileiro de defesa da probidade, o dos
consumidores, ou de outros direitos difusos e coletivos. E portanto, para que haja
violagédo a livre concorréncia, ndo raro ha, de modo subjacente, violagdo a outros
direitos difusos relacionados a outros subsistemas juridicos, como foi destacado aqui
brilhantemente pelo ilustre Edson Vismona, presidente da ETCO.

Ou seja, quando nés visualizamos praticas ilicitas relacionadas a vulneragao
da ordem tributaria em determinada escala, € muito comum também vislumbrarmos
praticas anticompetitivas que resultam em precos abaixo do custo ou precos
predatérios praticados por empresas que passam a dominar determinados

mercados, ou seja, utilizam a sonegacéo tributaria como estratégia de dominagao de
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um mercado, ou mesmo para consolidar o abuso de uma posicdo dominante,
fortalecendo, assim, condutas anticompetitivas. E, do mesmo modo, o sistema de
protecdo a probidade administrativa dialoga com o sistema de protegdo a livre
concorréncia, a medida em que as praticas corruptas, de igual forma, elas
consolidam também — como acontece com as fraudes licitatorias — posi¢cdes de
dominac&o no mercado. E ndo se pode abstrair essa realidade.

No entanto, eu procurarei aqui focar o nosso olhar sobre o guia de programas
de compliance que foi elaborado em janeiro de 2016 pelo préprio CADE, que ainda
nao foi objeto de uma analise pelos que me antecederam e que trata de orientagdes
sobre estruturacdo e beneficios da adogcdo de programas de compliance
concorrencial. Que é, efetivamente, um guia, uma orientagdo e um compliance mais
especifico, voltado aquelas peculiaridades do Direito Concorrencial. E que ele parte
de um compliance que dialoga com esses subsistemas, repito, de tutela da
probidade, de tutela da ordem tributaria e de outros direitos difusos relacionados a
outros subsistemas, como consumidores e outros sistemas relevantes, mas que tem,
certamente, um olhar mais peculiar, voltado para a questdo da concorréncia, que foi
objeto de atengdo do CADE. E, aqui, ele busca, o proprio CADE, definir o
compliance — e isso é recente, de janeiro de 2016 — como um conjunto de medidas
internas que permite prevenir ou minimizar os riscos de violagao as leis decorrentes
da atividade praticada por um agente econémico e de qualquer um de seus soOcios
ou colaboradores. Ou seja, ele busca incentivar esses programas de compliance
para aqueles agentes que estdo sob a jurisdicdo do CADE. E esse guia me pareceu
bastante moderno, elogiavel mesmo, o que faz jus a tradigdo de qualidade do CADE
no Direito brasileiro. E agrega, que € um guia facultativo, evidentemente, e que
busca tratar de um balizador como fonte de inspiracdo para aqueles que estéao,
repito, expostos a jurisdicao desta autarquia.

Mas, antes de adentrarmos ai em uma analise mais especifica ainda sobre
esse guia, € bom lembrar que o compliance, propriamente dito, ele se insere na
tematica da autorregulacéo. Entdo, nds estamos ai abordando a ética concorrencial,
quando tratamos de compliance concorrencial, dividindo essa abordagem pelo

prisma da regulagdo concorrencial — que seria, entdo, competéncia do CADE, mas
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eu diria ndo s6 do CADE, porque essa regulagao concorrencial também é atribuigéo
de outras instituicdes, como € o caso do Ministério Publico, Federal sobretudo. Ele
exerce uma atribuicdo regulatoria diferenciada, mas através das agdes civis
publicas, dos termos de ajustamento de conduta sobretudo, passa a exercer também
uma regulacéo nesta area, ndo ha duvida nesse sentido. E o compliance como uma
espécie de autorregulagéo privada que dialoga com essa regulagéo concorrencial.

Entdo, como a regulagdo concorrencial aproveitara a autorregulagdo. Quais
serdo os efeitos da autorregulacdo no ambito dessa heterorregulagdo, dessa
regulagdo concorrencial. Essa € a grande questdo, hoje, do compliance, de um
modo geral, no Direito brasileiro. Quais seréo os efeitos da autorregulacdo no ambito
da regulagdo. Quais serdo aquelas penalidades na autorregulacdo que seréo
aproveitadas na regulagao.

Por exemplo, discute-se, na questdo do compliance anticorrup¢ao da Lei
12.846, de 2013, se, uma vez configurado o chamado compliance efetivo e o que
seria esse compliance efetivo — ja veremos aqui que o proprio CADE insiste bastante
sobre esse conceito no seu guia —, ele apenas servira para mitigar as penalidades
da regulagao. Ele, como autorregulagao, serviria para mitigar as penalidades. E em
qual extensdo isso seria feito. Ou ele poderia servir para excluir o nexo de
causalidade. Esse € um debate importante. E, aqui, também surge — ou surgira —
esse debate, em que medida a autorregulagéo influencia a regulagdo. Esse é um
debate que me parece estar ainda em aberto.

Ora, a regulacdo deve influenciar a autorregulagéo. Ela tem também esse
objetivo, ela deve ter esse objetivo, deve procurar formatar, promover uma
autorregulacao consistente. Claramente, € esse o desiderato do regulador. E o que
seria uma autorregulagcdo consistente, o que seria um compliance consistente e
efetivo? A promogdo de normas, em um enforcement interno, por parte das
empresas, dos agentes econdmicos, que resultem em condutas conformes com as
regras do jogo corporativo concorrencial. Entdo, o Estado disciplinaria processos, e
nao conteudos. E exerceria uma espécie de metarregulagdo a exigir regulagao de
conteudos do proprio setor privado para que este passasse a disciplinar e a fomentar

condutas em conformidade com as regras do jogo e estimulando a concorréncia, a
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livre concorréncia, mas cooperando com o regulador — sempre nesta linha — e
sempre lembrando de algo entre os sistemas, ou seja, as praticas em conformidade
com as leis tributarias, as praticas em conformidade com a governancga, as praticas
em conformidade com a probidade. Tudo isso estimulando a livre concorréncia.
Entdo, empresas, mediante regras proprias de governanga corporativa, de probidade
e de ajuste com regras tributarias — para dizer o minimo — deveriam ser capazes de
impulsionar a politica de defesa da concorréncia, através de parametros regulatérios
concretos, especificos e consistentes.

Dai, nasce esse conceito, que o préoprio CADE, alias, fala, em acordo com a
prépria Lei 12.846, de 2013, de compliance efetivo. Ora, o conceito de compliance
efetivo, que é muito importante e que me parece que, antes da Lava Jato, ndo se
levava muito a atencado. E que o guia é muito agudo também em chamar a atencéo
para um conceito ao qual nés também apontamos, em artigo, logo que veio a tona a
Lei Anticorrupcdo, para os chamados compliances de fachada. Entdo, nos
apontamos a industria do compliance de fachada, quando veio a tona a lei. E havia
essa industria do compliance de fachada. Tanto é certo que, na era pré Lava Jato,
grande parte das empreiteiras envolvidas na Lava Jato tinham compliance. Todas
elas tinham compliance. Todas essas empreiteiras envolvidas na Lava Jato tinham
um compliance. Algumas, inclusive, agravaram sua propria situagdo em funcédo do
compliance, me parece. Entdo, o conceito de compliance de fachada que o CADE
chama a atengao aqui, no seu guia, € um conceito muito oportuno.

E também, embora ndo seja o seu papel detalhar, mas ele aponta no guia o
conceito de compliance efetivo. E ndés também apontamos esse conceito em um
artigo pioneiro, ali, logo que veio a tona a lei. O que seria o compliance efetivo? Ora,
esse padrao de compliance, quer dizer, o compliance, nds temos que ter claro a
questdo da cultura do compliance. Vamos logo trazer a tona, aqui, algumas
normativas internacionais sobre compliance que sao muito importantes como
referéncia. E compliance tem que ser capaz de poder contrariar a alta direcao das
empresas. Do contrario, ele tera muita dificuldade para trabalhar com autonomia,
com independéncia. Quer dizer, ha uma série de requisitos para os quais nés vamos

aqui chamar um pouco a atencdo. Qual é o padrdo de compliance que se quer
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consolidar no Brasil? Qual é o padrdo de compliance? Sao regras de conduta
concretas, sao estruturas operacionais eficazes, sdo regras e mecanismos
adequados aos tipos de risco que se tem para o enfrentamento. Entdo, aqui, a
tendéncia é que se aponte a organizagao internacional para a padronizagao, quer
dizer, as I1SO, que existem desde 1947 e ja abarcam ai pelo menos 160 paises.
Entdo, a tendéncia é — e ja nos acordos de leniéncia que o Ministério Publico
Federal vem travando, vem se buscando ai a exigéncia em relagdo a varias
empresas que celebram acordos de leniéncia, no ambito da Lava Jato, a adaptagao
a ISOs que tratam de compliance. Vamos ver qual é a ISO, mais especificamente,
que esta se buscando o ajuste para essas exigéncias.

E por que é necessario? Porque a ISO busca uma padronizagdo global
internacional. E nos estamos falando de infragdes globais, infragdes internacionais e
de cooperacgao internacional frente a questdo desses ilicitos todos e que o Direito
Comparado tem se harmonizado muito para um enfrentamento bastante parecido, eu
diria assim. Uma harmonizagao do Direito Comparado para o enfrentamento desses
ilicitos também. Entdo, é importante tratar de algumas normativas internacionais que
eu entendo que impactam o Direito Antitruste. Algumas, que impactam de modo
muito relevante o Direito Antitruste.

A primeira delas, eu entendo que € a normativa bastante recente — duas
delas, ndo é? Eu vou até, pela anterior, a ISO 37001, que trata do padréo global para
o gerenciamento de politicas antissuborno. Essa I1SO, embora ela ndo trate de
cartéis — ela ndo trata especificamente, é verdade, de cartéis — mas, vejam, ela
impacta toda a questao da livre competicao relacionada a corrupg¢ao. E me parece
que isso afeta, pode afetar a livre concorréncia, principalmente em contratos com a
administragdo publica. Essa ISO nasceu de uma reunido em Londres, em julho de
2013 e, ai, ela se fortaleceu nos sistemas de gestdo antissuborno. E os requisitos
dessa ISO sao genéricos, é verdade. Mas se aplicam a qualquer organizagéo. E o
objetivo € mostrar que a organizagéo, a empresa, ela esta comprometida em adotar
controles eficazes, pautados em padrdes internacionais, para combater suborno. E
tem um conceito bastante amplo, genérico, de suborno, que é o seguinte: Oferta,

promessa, entrega, aceitagao ou solicitagcdo de uma vantagem indevida, de qualquer
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valor, que pode ser financeiro ou nao financeiro, direta ou indiretamente,
independente de posicdo, em violagao as leis aplicaveis, como um incentivo ou
recompensa para uma pessoa que esta agindo ou deixando de agir em relagcdo ao
desempenho de suas funcdes. Entao, é verdade que ela ndo contempla os cartéis,
outros delitos anticompetitivos, até mesmo a lavagem de capitais, mas ela € uma
importante normativa internacional para fomentar a livre concorréncia, porque o
suborno — quer dizer, a corrupg¢ao, que é o equivalente aqui — sempre impacta a livre
concorréncia. Entdo, essa € uma ISO muito importante para se estimular, do ponto
de vista da integridade, das politicas de integridade e de compliance no ambito do
Direito Concorrencial.

Agora, esse fomento a cultura da competicdo com fiscalizacdo é um outro
ponto estratégico que eu me permito destacar, que consta do guia do CADE. E isso
revela, também, uma nova cultura que deve emergir nos proximos tempos.
Juntamente com essa cultura do compliance, eu percebo que se descortina um novo
ambiente de competicdo em que as empresas devem fiscalizar umas as outras. E
que o compliance pode ser um centro nevralgico também, para irradiar uma
cooperagao mais intensa desse departamento com autoridades publicas para que,
ai, surja uma espécie de fiscalizagao do privado sobre o privado. Por qué? Porque o
ambiente de corrupcdo, o ambiente de praticas ilicitas, ele esta se tornando cada
vez mais arriscado. E esse risco vai se incorporando aos custos. Quer dizer, aquele
diadlogo do Direito e Economia, o risco da delagdo premiada, hoje, ele esta muito
alto. Os corruptos, eles podiam confiar uns nos outros, tempos atras. Quer dizer,
tinha amizade de 40 anos, que foi rompida, como nés vimos ai no noticiario nacional,
o sujeito entrando no hospital e gravando um amigo que ele tinha ha 40 anos. O
outro, gravando os familiares. Entdo, um entregando o outro. E o ministro de Estado
reclamando da falta de ética do sujeito que entrega o outro, porque esta rompendo o
cédigo de ética dos mafiosos. E isso era um cddigo de ética dos mafiosos. Porque
um ndo podia entregar o outro. E alguns ainda ndo compreenderam que iSso € um
cédigo de ética, mas € um codigo de ética dos mafiosos. Nao € um codigo de ética
normal. Entenderam?

Entdo, ocorre que isso ruiu, porque esse Direito anglo-saxao definitivamente
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foi incorporado, por forca de normativas internacionais, ao Direito brasileiro. E,
portanto, qual é a tendéncia — como esta corretamente assinalado, também, no guia
do CADE? O fomento a cultura da competicdo com fiscalizagdo. O guia do CADE
afirma textualmente que o compliance estimula o reconhecimento de ilicitude em
outras organizagdes. Entdo, o que significa isso? Significa que uma empresa
fiscalizara a outra. Significa que a tendéncia € que haja a expansado da chamada
advocacia de ataque, advocacia acusatoria. Um escritério, sendo contratado para
atacar uma empresa corrupta. Isso sera cada vez mais normal. Para cooperar com o
Ministério Publico, para cooperar com a Receita Federal. O compliance cooperando,
prestando informacgdes. Vejam, porque a empresa nao vai se submeter a uma pratica
corrupta, porque o risco que ela tem para competir em igualdade de condigbes com
outras empresas corruptas € muito alto. E muito alto. Ela optara por atacar o seu
concorrente que estiver incorrendo em ilicitudes. E isso esta claro aqui. Entdo, outra
tendéncia, portanto, € todo o mercado passar a submeter-se a esses programas de
compliance que nés chamamos de efetivos, através ou da voluntaria adeséo a esses
programas ou mesmo através dos acordos de leniéncia.

Agora, o que seria esse conceito de compliance efetivo? A ISO 19600, de
2014, que é outra normativa internacional fundamental para essas compreensao, ela
trata dos chamados sete ‘S’: Cultura, comportamento, controles, competéncias,
comprometimento, consisténcia. Essa ISO tem sido pouco observada. Mas é a ISO
que trata efetivamente — € uma ISO de 2014 — da uniformizagdo do compliance, da
gestdo por compliance, em ambito internacional. E a ISO que uniformiza o
compliance em ambito internacional. E, a partir dai, vao se irradiar os seus efeitos
para os diversos paises. E, evidentemente, o Brasil tem os seus documentos, como
€ o0 caso do Programa de Integridade do Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e
Controle, em que ele enuncia diretrizes para empresas privadas, do ponto de vista
ético. Inclusive, o cadastro no Pro-Etica, da CGU. E, ai, diversas outras normativas
para se ajustar. Mas essa ISO 19600, de 2014, ela € a ISO que, no ambito global, no
ambito internacional, ela regula, de modo uniforme, como € o conjunto dos requisitos
gerais para que haja a gestdo de um programa de compliance. E ela também tem

sido exigida, em aderéncia para alguns acordos de leniéncia.
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E o que seria entdo esse conceito de compliance efetivo? Ainda ndo ha uma
definicdo. Mas a tendéncia — como foi referido neste guia de compliance do CADE —
€ que se considere o grau de autonomia do compliance officer perante a alta
direcdo. Que ele tenha uma interlocucdo, uma capacidade de fiscalizar a prépria alta
direcdo. Como ele podera reportar ilicitos da alta direcdo. Se ele tem ou nao
competéncia para cooperar com autoridades publicas. E, se nés considerarmos que
o conceito de compliance é importado do Direito anglo-saxao, 14, o Direito
Administrativo ndo € um direito da administracdo publica em carater estatutario,
como € o nosso Direito civil law. La, € um Direito que tem origens, digamos, no
direito inglés dos QUANGO ingleses e o direito americano, o direito de agéncias.
Portanto, € um direito que ndo esta ligado necessariamente ao conceito de uma
entidade abstrata. E um direito em movimento. E, dessa forma, nds podemos pensar
que também os particulares, os privados nesse espago anglo-saxdo, desempenham
atividades reguladas pelo Direito Administrativo.

Aqui, do mesmo modo, ha uma tendéncia cada vez maior de se ocupar um
espaco publico ndo estatal por agentes econbmicos e agentes privados. E € o que
se vé aqui, com a Lei Anticorrupgcdo outorgando deveres publicos para agentes
econdmicos ou agentes privados. E o compliance nada mais é do que uma espécie
de delegacdo do Estado para o ambito privado de uma espécie de dever de
vigilancia e de cooperagdo para com o proprio setor publico. Uma tendéncia, na
medida em que existem elevadas responsabilidades sociais — € mesmo publicas —
das empresas privadas, perante a coletividade. E me parece que, sem duvida
alguma, essa tendéncia é inexoravel, € irreversivel, é global. Decorre de uma politica
que vem crescendo pelo menos desde 1977 com a Lei Anticorrupcdo norte-
americana, com o sistema compliance bancario que, lamentavelmente, se mostrou
bastante ineficaz no mundo inteiro, dadas as crises globais pelas quais passamos. E
a tendéncia que o sistema anticorrup¢ao acabe permeando os demais sistemas de
compliance que existem em outras esferas. O sistema compliance anticorrupgéo
parece o mais robusto de todos e ele tende a influenciar os demais modelos de
compliance que existem em outros subsistemas. Inclusive, aqui, eu entendo que

esse sistema compliance antitruste, ele deve ser influenciado, teleologicamente, pelo
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sistema compliance anticorrupg¢do. Ele € o mais robusto hoje, no mundo. Se nos
olharmos as normativas internacionais, ele € mais robusto. Ele chegou a se tornar
mais robusto que o compliance bancario — que era o mais antigo e era considerado
o0 mais consistente. No entanto, dadas as crises que se abateram sobre o sistema
financeiro internacional, ele se revelou um sistema bastante fragil, bastante precario.
E o sistema compliance anticorrupcédo, € o contrario. Ele tem gerado sempre
consequéncias juridicas muito fortes sobre aqueles que se mostram violadores das
leis. E tem também ensejado, mais recentemente, um modelo preventivo
interessante.

Entdo, com essas observacdes bastante sintéticas, sobre ética concorrencial
e compliance, eu quero reiterar o meu agradecimento por poder participar de uma
mesa presidida pelo eminente desembargador Fernando Quadros, com tao ilustres
participantes aqui presentes. E novamente registrar a honra de poder participar
deste evento e renovando, também, o meu agradecimento ao presidente Roberto
Veloso. Muito obrigado.

Fernando Quadros da Silva - O doutor Vismona gostaria de fazer uma breve
comunicagao aqui, no evento.

Edson Vismona - Rapidamente, eu queria apresentar a vocés, em primeira
mao — nds ainda nao divulgamos —, um dado que acho que é de interesse aqui, do
publico. O ETCO, com orientagdo dos nossos associados, tem procurado também se
desdobrar nessa questao de avaliar e defender posturas éticas na sociedade. Isso,
eu acho que é fundamental, além de todos os trabalhos que nds desenvolvemos. E
nos contratamos o DataFolha e fizemos uma pesquisa que me parece inédita, sobre
a percepgao que o jovem tem com relagéo a ética. Para estimular, no meio da nossa
juventude, os temas éticos. E, paralelamente a pesquisa, nés vamos ter uma
contribuicdo, um hot site, voltado para os professores, com cases, para que eles
possam abordar esses casos, esses cases nas salas de aula e, com isso, estimular
o debate sobre a ética. Eu acho uma contribuicdo importante.

E na pesquisa que nés fizemos, fizemos uma pesquisa qualitativa e, depois,
uma quantitativa. Da qualitativa sairam algumas profissées. Os jovens comegaram a

comentar e fazer uma relacdo entre essas profissbes e como eles entendem que
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