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resumo: O objetivo do presente artigo é analisar algumas estratégias regulatorias no
contexto brasileiro, verificando o seu impacto nas organizacoes empresariais, em es-
pecial no departamento de compliance e, principalmente, na formacao da cultura em-
presarial fundamentada na conformidade, com énfase na efetividade do programa.
Foi constatado que formas de interven¢ao na economia pelo Estado, sobretudo a sua
atuacao mediante as a¢coes das agéncias regulatdrias, afetam as condi¢des estruturais
das empresas, o que inclui o compliance. Embora esse debate seja incipiente, foi possivel
constatar aimportancia do modelo de regulagio responsiva e a sua comunicagdo com a
governanca corporativa (de formaampla). Dessa forma, esse modelo regulatorio se pro-
jetou como o mais adequado para afastar a cultura de resisténcia regulatoria, fomen-
tando a adogao pelas empresas de mecanismos que buscam a efetividade da cultura de
integridade. O presente artigo foi escrito com base no estudo da legislacio, utilizando
metodologia dedutiva e pesquisa em referencial bibliografico nacional e estrangeiro.
PALAVRAS-cHAVE: Modelos regulatorios; resisténcia regulatoria; cultura empresarial.
compliance; efetividade.

REGULATORY MODELS AND COMPLIANCE: THE INFLUENCE

OF THE COMISSION’S REGULATION ACTIONS FOR THE
DEVELOPMENT OF A CULTURE OF COMPLIANCE

ABSTRACT: This article aims to analyze some regulatory strategies in the Brazilian
context, verifying their impact on business organizations, especially in the com-
pliance department and, mainly, in the formation of a business culture based
on compliance, with an emphasis on the effectiveness of the program. It was
found that forms of intervention in the economy by the State, in particular, its
action through the actions of regulatory agencies, affect the structural condi-
tions of companies, which includes compliance. Although this debate is incipi-
ent, it was possible to verify the importance of the responsive regulation model
and its communication with corporate governance (in a broad sense). In this
way, this regulatory model was projected as the most appropriate to eliminate
the culture of regulatory resistance, encouraging the adoption by companies of

mechanisms that seek the effectiveness of the culture of integrity. The work is
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carried out based on the study of legislation, using deductive methodology and
research into national and foreign bibliographic references.
KEYWORDS: Regulatory models; regulatory resistance; business culture; compli-

ance. effectiveness.

1. Introducgao

O Estado interfere na atividade econémica por intermédio de diversas acdes'. No en-
tanto, a seguir, podemos destacar as trés principais:

(i) Atuagdo direta, que ocorre por meio da exploracao das atividades econdmicas
ou mediante a prestacao de servicos publicos;

(ii) Fomento,que estimula o desenvolvimento da iniciativa privada em certas ati-
vidades economicas;

(iii) Disciplina, que é realizada mediante a edicao de leis e atos normativos, bem
como pelo exercicio do poder de policia (Barroso, 2004).

Edentro da disciplina que estdo inseridas as agéncias regulatorias independentes,
as quais sao conceituadas como autarquias de regime especial, pertencentes a Adminis-
tragao Publica indireta, atreladas a um regime que almeja conferir maior autonomia
(administrativa e financeira) perante o Poder Executivo (administracao direta), sujei-
tas ao “regime geral” do Decreto-Lei n. 200/1967, possuindo competéncia para regu-
lagao setorial.

A notoriedade das agéncias regulatorias surge diante de um Estado sobrecarrega-
do, sem recursos e pos-regime civil-militar, que, com o advento da Constitui¢io Brasi-
leira de 1988, fornece um ambiente propicio para uma operacao de desestatizacao do
Estado brasileiro, visando, entre outras questoes, sanar as crises e instabilidades das e
nas contas publicas (Teles; Dias, 2022).

As operacoes de desestatizacao transformam o papel do Estado, uma vez que este
deixa de executar os servicos e passa, de forma mais intensa, a regulamentar e fiscalizar

1 Desde a sintese musgraviana, sao apontadas aos Estados trés fungoes principais: (i) fungao de alocagao de recursos;
(b) funcao de estabilizacao da economia; e (c) fungao de redistribuicao. Atualmente, ha quem autonomize uma
quarta funcao: a fun¢ao de protecao ambiental. Em nossa opinido, esta carece de autonomia, sendo antes transver-
sal a fun¢des musgravianas acatadas de referir (Musgrave, 1959).
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as empresas concessionarias de servicos e func¢des publicas. Diante desse cenario, as
agéncias reguladoras (autarquias sob regime especial) se tornam entidades fundamentais.

Ocorre que atualmente ha diversos métodos regulatdorios que podem ser adotados
pelas agéncias reguladoras, os quais resultaram em efeitos distintos nas organizacoes
empresariais. Esse fato, somado ao discurso crescente de combate a corrup¢io, que
fomenta a criacao de setores de compliance nas organizacoes empresariais, ressalta a
importancia deste estudo, em especial na analise do comportamento do setor de con-
formidade perante as acOes praticadas pelas agéncias reguladoras.

Perante esses fatos, o artigo busca analisar as estratégias regulatdrias no contexto
brasileiro, verificando seu impacto nas organiza¢des empresariais reguladas, sobretudo
no departamento de compliance e, principalmente, na formacao da cultura empresarial
inspirada na conformidade, com énfase na efetividade do programa. Ao final, busca-se
apontar, considerando as disposi¢oes do ordenamento juridico, bem como as estraté-
gias regulatorias, qual seria o modelo regulatorio mais apto a promover a cultura em-
presarial de conformidade forte e sadia, que resultara em um beneficio competitivo
consistente na criacao de valor alongo prazo.

Diante desse contexto, optou-se pelo uso do método qualitativo com conteudo
descritivo, buscando realizar as interpretacdes possiveis do objeto em analise. Para
tanto, partiu-se do conhecimento geral sobre os modelos regulatérios para argumen-
tos especificos sobre o tema, utilizando, para isso, o método dedutivo. Dessa forma,
destacou-se abase da pesquisa tedrica diante darevisao do referencial bibliografico dis-
ponivel, sem deixar de ignorar a legislagio pertinente para, ao final, alcancar as consi-
deracoes finais expostas neste artigo.

2. Das estratégias regulatorias e do modelo
regulatorio da responsabilizacao responsiva

Importante esclarecer que o desafio da regulamentacdo nao surge por um capri-
cho, mas ante a constatagao de que “os atores privados tendem a subproduzir bens
sociais (ou superproduzir males sociais?) criando a necessidade de intervencao do

2 Este posicionamento se contrapde a concepg¢ao da Teoria da Escolha Racional que, durante todo o século XX, aco-
lheu o Teorema de Pareto, segundo o qual “o melhor resultado para a sociedade é obtido através do aumento da
riqueza total, sem consideragoes redistributivas. Sendo esse o resultado, realmente nao ha razdes por que descrer
da capacidade do mercado de resolver todos os problemas econdmicos, inclusive o de desenvolvimento” (Salomao
Filho, 2002, p. 30).
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regulador®” (Coglianese; Lazer, 2003, p. 693, tradugao nossa). Dessa forma, a agéncia re-
gulatoriasurge dentro de um discurso positivo, no qual a sua implantacgao resultariaem
um ganho social e economico.

Contudo, quando o Estado intervém na economia, seja fomentando, seja disci-
plinando, desencadeia a concorréncia entre os interessados do setor na busca da “pro-
tecdo” estatal, gerando despesas de lobby que, ao final, almejam o fornecimento de
facilidades. Assim, concomitantemente aos beneficios da utiliza¢cao do poder de coer-
¢do estatal que reduz as atividades ilegais ou as praticas indesejadas, essa prerrogativa
transforma o Estado em um apetitoso instrumento para aqueles que estio dispostos a
usufruir dos beneficios fornecidos pelo exercicio seletivo da forca estatal, sendo isso
reflexo da extorsiao da sociedade humana. Em outras palavras, é o uso dos poderes do
Estado para o beneficio de grupos especificos (Ortiz, 2003).

Como exemplo, Stigler (1971), analisando as questdes de sua época, ji alertava
paraousodo poder coercitivo do Estado pelaindustria paraimpedir a entrada de novos
rivais*. Para o autor, essa era a técnica mais eficiente para controlar o mercado, supe-
rando métodos como a politica de limit prices (preco-limite) ou integracao vertical de
criagdo de barreiras de entrada.

Diante desse quadro, surgem as duas escolas classicas sobre a regulacio. A primei-
ra, a Escola Neoclassica ou Economica da Regulacio, caracteriza-se por uma completa
auséncia de fundamentaciao com o interesse publico. Com origem tedrica na Escola de
Chicago, fundamenta-se na autorregulacao do mercado, dispensando, por consequén-
cia, qualquer atividade de controle da economia por parte do Estado, abrangendo aqui
os servicos publicos (Naves, 2004).

Para a Escola Neoclassica, a regulacao serve apenas como substituto do mercado,
ou seja, ela s é necessaria quando nao houver no mercado uma solucio mais eficiente.
Os preceitos dessa escola sio o berco dos movimentos desregulatorios® (Saloméao Fi-
1ho, 2008).

3 Textooriginal: “The challenge for regulation arises because private actors tend to underproduce social goods (or overproduce
social bads), thus creating a need for the regulator to intervene” (Coglianese; Lazer, 2003, p. 693, traducao nossa).

4 Umexemplo sao as politicas governamentais restritivas que constituem barreiras de entrada para a competicao do
mercado. Nesse aspecto, Porter (2008, p. 28) sustenta que “government policy can hinder or aid new entry directly, as well
as amplify (or nullify) the other entry barriers Government directly limits or even forecloses entry into industries through,
for instance, licensing requirements and restrictions on foreign investment. Regulated industries like liquor retailing, taxi
services, and Airlines are visible examples”.

5 Um exemplo desta corrente é a publicacao de Stigler e Friedland, de 1962. O trabalho buscava responder se a regu-
lagao do monopolio da industria de energia elétrica seria capaz de alterar o comportamento dos regulados. Ao final,
os autores concluiram pela ineficacia da regulagao (Stigler; Friedland, 1962, p. 11).
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A desregulacao faz-se por meio de mecanismos de autorregulacao pelos agentes
privados®. No entanto, esse modelo é passivel de criticas, uma vez que nao ha a obri-
gatoriedade de todos os agentes economicos aderirem a autorregulacio, gerando, em
muitos casos, a necessidade da instalacao de incentivos custosos para fomentar a adesao.
Além disso, os grandes grupos econdmicos tendem a impor as regras autodetermina-
das por eles sobre os grupos mais vulnerareis, ndo havendo um controle rigido para os
agentes mal-intencionados (Baldwin; Cave; Lodge, 2013).

Ja a segunda, a Escola do Interesse Publico, ndo possui como objetivo principal a
preservacao do mercado, mas abusca do bem publico’ ou do interesse publico. Em certa
medida, ocorre uma mistura da citada escola com a Escola do Servico Publico, pelo
menos na forma como é aplicada no Brasil, pois utiliza o regime de servicos publicos
como principal forma de regulagao econdmica, o que deriva na concessao desses servi-
¢os®, bem como no exercicio do poder de policia (Salomao Filho, 2008).

Nesse aspecto, “a regulamentac¢ao pode intervir em um dos trés estagios de quais-
quer atividades da organizagao: os estagios de planejamento, atuagdo ou produgcdo®” (Co-
glianese; Lazer, 2003, p. 693, traducao nossa, grifos nossos). Todavia, algumas criticas
sdo feitas, entre as quais, que é notdrio que o poder de policia nio é capaz de antever as
multiplicidades do sistema economico, formado por estruturas imperfeitas. Além dis-
$0, a concepcao assenta sua base na ideia utopica de que é possivel transformar agentes
privados em persecutores do interesse publico (Saloméao Filho, 2008).

Diante desse contexto, nao é incomum nos depararmos com quadros de regulagiao
que ora se peque pelo excesso de normas, ora pela falta delas, bem como em servicos pu-
blicos deficitarios que sao prestados pelo Estado no sentido de nao conseguir satisfazer
as necessidades dos usuarios, gerando a discussao da necessidade da sua privatizacao®

6  Para Salomao Filho (2008, p. 29-30), é por meio da “autorregulacio que se pretende criar as condigdes ideais para
tornar efetiva a ‘mao invisivel” do mercado”.

7  Utiliza-se a expressao “bem publico”, nesse contexto, com um significado diverso daquele que é comumente em-
pregado na Economia e em Direito Econémico.

8 A concessao dos servigos publicos ganha destaque no inicio do século XX, com o Estado Social, haja vista a consta-
tagdo que o Estado nao era capaz de prestar com eficiéncia todos os servigos. Diante disso, a concessao de servigo
publico se materializa inspirada na concepg¢ao tedrica do regime de direito publico ao centro da nogao de servico
publico (Salomao Filho, 2008, p. 25).

9  Texto original: “Regulation may intervene at one of three stages of any organization’s activities: the planning, acting, or
output stages” (Coglianese; Lazer, 2003, p. 693).

10 Refere-se ao termo “privatizacao” de forma restritiva, ou seja, a extingao (por diversas formas) de empresas estatais
com a sua transferéncia (por diversas formas) ao setor privado (art. 12, §1° da Lei n. 8.031/1990). De todo modo,
deve-se lembrar de que aLein. 8.031/1990, revogada pela Lein. 9.491/1997, trouxe o conceito de “desestatizagao”,
abrangendo tanto a transferéncia da “propriedade” de empresas estatais como também a outorga da execucao de
atividades estatais ao setor privado (art. 22, §1, letras “a”, “b” e “c” da Lein. 9.491/1997) (Manica; Menegat, 2017, p. 45).
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ou concessao'!, assim como de processos de privatizaciao/concessao realizados de for-
ma negligente, no qual o ato nio resulta em melhorias na prestacao do servico, ante
aauséncia do planejamento adequado no momento da privatizacao ou da concessao.

De todo modo, optando-se pela regula¢ao, como foi o caso do Brasil, no qual a Es-
cola Neoclassica ou Econémica nio ganhou forca pelo Estado brasileiro, a atividade
regulatoria (independente do modelo) sempre serd inspirada no binéomio “liberdade e
controle”, servindo como instrumento de conciliacio entre essas condicoes opostas*?
(Vieira; Aranha, 2020).

Cabe destacar que, apesar de o regulador frequentemente ser uma autarquia de
regime especial, nada impede que esse papel seja exercido por uma entidade privada,
desde que esteja garantida a sua total autonomia e independéncia. Além disso, nao é
incomum que um alvo esteja sujeito a regras impostas por diferentes reguladores® (go-
vernamentais ou nao governamentais).

A atividade do regulador ¢ dotada de discricionariedade técnica, podendo este
optar pela implementacao de estratégias de punir (to punish) ou de persuadir (persuade),
estas ultimas também denominadas de estratégias de conformidade.

A estratégia de punir/dissuadir enfatiza um estilo de confronto, no qual a inob-
servancia do regulado as normas impostas pelo regulador resulta na imposicao de uma
sanc¢ao (Gunningham, 2010). Tal estratégia é a base da denominada Regulagio Pres-
critiva, cujo pilar se funda no método de “comando e controle” (command-and-control).
Aqui, oregulador determina padrdes, tecnologias ou processos que devem ser adotados
pelas entidades. Além disso, todas as agdes devem ser documentadas a fim de possibili-
tar eventuais auditorias de conformidade, e nao so isso (Vieira; Aranha, 2020).

1 Trata-se do “instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-
-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condigoes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico,
mas sob garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploragdo do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servi¢o” (Mello, 2012,
p-717-718, grifos nossos).

12 Além disso, Coglianese e Mendelson (2010, p. 3) apontam que as caracteristicas essenciais de qualquer instrumen-
to ou abordagem regulatoria sao quatro: alvo (target), regulador (regulator), comando (command) e consequéncias
(consequences). Dessa forma, “the target is the entity to which the regulation applies and upon whom the consequences of
noncompliance are imposed. Typically the target will be a business firm or facility. But targets of regulation can also include
individuals (e.g., drivers), governmental organizations (e.g., school districts), and nonprofit organizations (e.g., hospitals)”.

13 Nesse aspecto, sob a visao tradicional de regulador, o Estado assume essa funcao mediante as suas agéncias regu-
ladoras. Porém, nada impede que isso seja realizado por organizagdes nio estatais ou mesmo por associagoes. Por
isso, Coglianese e Mendelson (2010, p. 3-4) pontuam que as organizacoes empresariais “will often be subjected to rules
imposed by different governmental and nongovernmental regulators, which may or may not coordinate their rules and rule-en-
forcement activity”.
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Na regulacao prescritiva, o método de comando e controle resulta na imposi¢ao
de regulamentos que retiram a liberdade de gestio das empresas, impedindo que elas
atuem primeiramente de acordo com os proprios interesses. Para tanto, o Estado se uti-
liza da coacdo, visando conduzir que as acdes que serdo tomadas pelas empresas sejam
realizadas de acordo com os interesses da sociedade e so, subsidiaria ou complementar-
mente, de acordo com interesses proprios das entidades, desde que tal ndo interfira na
prossecucio dos objetivos tracados pelo Estado (Coglianese; Mendelson, 2010).

Contudo, esse método nao é o ideal, pois conduz que as empresas facam o minimo
do que é exigido pelo regramento legal. Além disso, a coagdo gera um movimento de
resisténcia aos esforcos de fiscalizacao da agéncia, criando uma cultura de resisténcia re-
gulatoria**. Por consequéncia, quando uma empresa aplica, como estratégia regulatoria,
o recurso administrativo ou judicial de uma sanc¢ao de forma reiterada, constata-se a
existéncia de resisténcia regulatoria, o que prejudica a eficiéncia do método adotado
pelo regulador. Ademais, sabe-se que, diante de um método de comando e controle,
essa pratica se torna recorrente, havendo o compartilhamento dos procedimentos de
resisténcia legal (culture of regulatory resistance) entre os regulados. Quando isso ocorre,
oregulador contra-ataca, modificando as regras e suas fragilidades, transformando o am-
biente de regulacao em um jogo legal, no qual nao ha vencedores (Bardach; Kagan, 1982).

Salienta-se, ainda, que o jogo de enforcement resulta, muitas vezes, em custos de-
correntes de todo o processo de fiscalizacao que nao compensam os resultados auferi-
dos na pratica, gerando, inclusive, o risco de captura pelo setor privado dos agentes e
das agéncias reguladoras'’. Dessa forma, é fato que os reguladores possuem informa-
¢oesimperfeitas sobre as atividades dos regulados™. Essa realidade ¢ utilizada pelas em-
presas de forma estratégica no processo regulatorio para aumentar o lucro ou buscar

14 Sobre otema, Bardach e Kagan (1982, p. 112)sustentam que “legalistc regulation can turn a regulated enterprese’s dispo-
sition to comply with the law into a positive disposition to resist”.

15 A Teoriada Capturamilita que os “responsaveis pelo controle e fiscalizagao da empresa concessionaria podem estar
sujeitos a cooptagao por parte dos grupos de interesse e envolvidos em atividades de rentseeking” (La Osa Cabeza;
Athias, 2008, p.15).

16 Nesseaspecto, Villelae Maciel (1999, p. 9) lecionam que a “agéncia regulatoria é sujeita a assimetria de informacoes
porque é custoso para ela obter informacoes, que, entretanto, sio conhecidas pela firma. E, pois, crucial, que os
sistemas regulatdrios formulem politicas para contrabalancar essa desvantagem de informagao”. Todavia, para a
implantagao dessas politicas, se faz necessario uma capacidade administrativa, o que, em muitos casos, nao existe,
conduzindo ao insucesso, possibilitando a manipula¢ao dos dados pelas empresas. Atualmente, existe uma tendén-
cia para a diminui¢ao da assimetria de informacao, mercé a da introdugao de instrumentos de captura e analise de
informagao em larga escala. Porém, convém ter presente que neste contexto a informagao possuida pelas entidades
em causa diz respeito a fatos e acontecimentos passados, sendo inapropriada para a realizacao de testes preditivos.
Além disso, coexiste nesse contexto outra falha de mercado: o risco moral (moral hazard), que interfere de modo
determinante na distribuicao dos riscos futuros, podendo fazer perigar a politica regulatoria aimplementar.
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objetivos gerenciais aptos a gerar desvantagem aos consumidores. Além disso, 0 mo-
delo de regulacao prescritiva oferta a possibilidade da empresa regulada “capturar” a
agéncia reguladora, induzindo-a na emissao de normativas ou mesmo na realizacao de
atos concretos aptos a prejudicar os concorrentes (Joskow, 2014).

Diante dessas questdes, surge a concep¢ao da regulacio por incentivos'’ (Incentive
Regulation). Esse modelo pode ser definido como a “implementacao de regras que
incentivam uma empresa regulada a atingir os objetivos desejados pelo regulador,
concedendo certo grau de discricionariedade a empresa” (Sappington, 1994, p. 246,
traducdo nossa'®).

Enquantoaregulacio por comando e controle apoia-se no exercicio daautoridade
do Estado®, a regulacao por incentivos “aplica métodos de amenizacao do conflito de
interesses entre sociedade e regulado, buscando o alinhamento entre os interesses do
regulado e da sociedade” (Aranha, 2022, p. 95). Nesse aspecto, a regulacdo por incenti-
vos é tida como um contraponto da regulagio por comando e controle.

Ha trés aspectos que definem a regulacao por incentivos:

(i) Aregulacao deve ser projetada para alcangar objetivos especificos.

(ii) A empresaregulada deve possuir algum poder de discricionariedade (princi-
pal caracteristica que a distingue do modelo de comando e controle). Nesse
ponto, a discricionariedade possibilita que a empresa seja recompensada de
acordo com o valor pelo qual seus custos operacionais sdo reduzidos, uma
vez que nao ha modelo prefixado a ser seguido, possibilitando ao regulado
instalar o processo mais eficiente para se alcancar o fim determinado pelo
regulador.

(iii) A liberdade nao ¢ absoluta, o regulador impde medidas de verificacio (por
exemplo, auditorias) oulimites sobre atividades e/ou resultados (Sappington,
1994).

17 Cardoso (2021, p. 160) explica que a regulagao por incentivos pode “explorar os incentivos internos no ambiente
regulado, tornando a atua¢do do Estado menos invasiva e a do regulado mais cooperativa, surgindo uma responsa-
bilidade compartilhada entre os agentes de regulagao”.

18 Textooriginal: “Incentive regulation can be defined as the implementation of rules that encourage a regulated firm to achieve
desired goals by granting some, but not complete, discretion to the firm” (Sappington, 1994, p. 246).

19 Gunningham (2010, p. 2) esclarece que, na estratégia de dissuasao, a energia é dedicada a detectar violagoes, estabe-
lecer culpa e penalizar os infratores por transgressoes passadas.
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Desse modo, pode-se dizer que a regulacdo por incentivos possui o intuito pre-
cipuo de “explorar os incentivos internos no ambiente regulado, tornando a atuagao
do Estado menos invasiva e a do regulado mais cooperativa, surgindo uma respon-
sabilidade compartilhada entre os agentes de regulacao” (Cardoso, 2021, p. 160).
Por consequéncia, surge uma coopera¢ao mais evidente entre o Estado e a organiza-
cdo empresarial.

Esse modelo regulatorio possui a expectativa de que os incentivos resultem em
umareducao de custos, melhorando a qualidade do servico, bem como da infraestrutu-
ra do setor regulamentado, culminando na introdug¢ao de novos produtos/servicos no
mercado (Joskow, 2014). No entanto, ocorre que, apesar das coerentes relacdes as previ-
soes tedricas, a evidéncia empirica existente “nao permite conclusoes definitivas sobre
os efeitos desse tipo de regulacio. E necessario, pois, que sejam feitas mais pesquisas
nessa area” (Villela; Maciel, 1999, p. 41). Dessa forma, infere-se que ha uma area fértil,
especialmente no Brasil, para a realizacdo de pesquisas sobre o tema.

Além disso, o sistema de incentivos exige que o regulador deposite uma confianca
por vezes excessiva no regulado, que nem sempre atua com base na boa-fé*°. Por isso,
Gunningham (2010) sustenta que uma estratégia regulatéria inspirada apenasnoacon-
selhamento e na persuasao, no qual o regulador se afasta dos meios de dissuasao, pode
facilmente degenerar o sistema, gerando uma frouxidao intoleravel, resultando em
um método falho em deter aqueles que nao tém interesse em cumprir os objetivos de-
terminados pelo regulador.

Outra questao é que aregulacao por incentivos peca por niao reconhecer “as varias
dimensoes comportamentais dos regulados, ao partir do pressuposto de que os regula-
dos reagiriam igualmente a mesma cesta de incentivos” (Aranha, 2022, p. 97), ou seja,
nao oferta uma estratégia regulatoria dinimica, capaz de se adequar ao comportamen-
to individual de cada alvo da regulacao.

Ayrese Braithwaite (1992, p. 25, tradugio nossa*') defendem que nao cabe rejeitar
aregulamentacdo punitiva, muito menos as técnicas de persuasio. Para os autores, “o
truque da regulamentacao bem-sucedida é estabelecer uma sinergia entre punicao e

20 Nesse aspecto, Ayres e Braithwaite (1992, p. 25) destacam que “the problem with the persuasion model, however, based
as it is on a typification of people as basically good (reasonable, of good faith, motivated to abide by the law) is that it fails to
recognize that there are some who are not good, and who will take advantage of being presumed to be so”.

21 Texto original: “The trick of successful regulation is to establish a synergy between punishment and persuasion” (Ayres;
Braithwaite, 1992, p. 25).
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persuasio”, ou seja, seria incabivel eleger a melhor técnica, pois o alcance do melhor re-
sultaria na jun¢iao de ambas. Com base nisso, os referidos autores propdem a Teoria da
Regulacao Responsiva??, na qual sustentam que a efetividade da regulaciao “depende da
criacdo de regras que incentivem o regulado a voluntariamente cumpri-las, mediante
um ambiente regulatério de constante didlogo entre regulador e regulado” (Aranha,
2022, p. 109). Desse modo, utilizam-se das técnicas de dissuasao e persuasio, a fim de
possibilitar incentivos morais para o cumprimento dalei®,

Diante disso, é proposto um mecanismo de a¢des representadas na forma de uma
piramide (enforcement pyramid) que emprega medidas persuasivas na base, san¢oes ad-
ministrativas brandas no meio e san¢oes punitivas no topo. Esse método tem como
fundamento a responsabilidade como norte e razao da regulacao.

FIGURA 1+ EXEMPLO DE PIRAMIDE DE ESTRATEGIAS DE ENFORCEMENT. A DIMENSAO
DO ESPACO DE CADA CAMADA REPRESENTA A PROPORGAO DA ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO EM CADA NIVEL

A License revocation

License suspension
Criminal
penalty

Civil penalty

Warning letter

Persuasion

FONTE: AYRES EBRAITHWAITE (1992, P. 35).

22 Sobre o tema, conferir: KAGAN, R. Regulatory enforcement. In: ROSENBLOOM, D.; SCHWARTZ, R. (org.). Hand-
book of regulation and administrative. New York: Dekker, 1994.

23 Por isso, os autores sustentam que “responsive regulation is not a clearly defined program or a set of prescriptions con-
cerning the best way to regulate. On the contrary, the best strategy is shown to depend on context, regulatory culture, and
history. Responsiveness is rather an attitude that enables the blossoming of a wide variety of regulatory approaches” (Ayres;
Braithwaite, 1992, p. 5).
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Para esse modelo, uma boa regulamentacio significa invocar diferentes estra-
tégias responsivas de resposta pelo regulador conforme o comportamento do regula-
do, ou seja, antes da aplicacdo da medida, o regulador deve avaliar se o regulado esta
cumprindo de forma relutante as normas ou se trata de um agente que nao obedece aos
regulamentos de forma preordenada (intencional). Diante dessa constatacao, as medi-
das progressivas de punic¢ao sao aplicadas de acordo com o comportamento do agente,
devendo induzi-lo a um ponto de reflexao racional no qual passe a optar por agir com
conformidade. Todavia, o grande problema é que raramente é possivel auferir de for-
ma antecipada 8 motivacao do alvo da regulagao (Gunningham, 2010).

Assim, é inegavel que o pressuposto central da teoria da regulacio responsiva é o
“espaco de interacdo e influéncia reciproca entre a regulacio estatal e privada onde esta-
riam as melhores oportunidades de construcao de alternativas de desenho regulatorio”
(Aranha, 2022, p. 114, grifo original), demonstrando-se como uma proposta pertinen-
te, pois apresenta uma solu¢ao a discussao polarizada entre regular e desregular.

No Brasil, a Agéncia Nacional de Aviacao Civil (Anac) ja inseriu no seu Plano Es-
tratégico de 2020-2026 “construir um modelo de regulagio responsiva e inteligente,
sem barreiras e intervencoes desnecessarias ao desenvolvimento e a competitividade”
(Agéncia Nacional de Aviacao Civil, 2020, p. 22). Seguindo essa tendéncia, a Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (Anatel) aprovou a Resolucdo n. 746, de 22 de junho de
2021, sobre o regulamento de fiscalizacao regulatoria. O ato foi formulado consideran-
do os principios norteadores da regulacao responsiva.

Por consequéncia, o estudo do compliance se torna uma necessidade ante a evidén-
cia que o Estado brasileiro esta caminhando para a ado¢ao da Teoria da Regulacao Res-
ponsiva concebida como uma estratégia especifica de governanca de mercado. Dessa
forma, o termo governanca deve ser visto com a ressalva de que as “medidas regulato-
rias estatais somente tém reforco e limites quando confrontadas com medidas regula-
torias internalizadas nos atores regulados” (Aranha, 2022, p. 116).

Diante dessa constatacio, o principal 6rgao da empresa responsavel pela implan-
tacao e pelo respeito das normas de conformidade é o compliance, uma vez que um de
seus deveres é monitorar e cumprir, de fazer a empresa estar em conformidade, obser-
vando as normas e regulamentos, internos e externos, impostos as atividades desenvol-
vidas pela empresa (Marques Junior; Medeiros, 2018).

Tecidas as consideracdes, verifica-se que, para haver uma resposta adequada, bem
como uma boa comunicagio entre regulador e regulado, a empresa deve possuir uma
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boa governanca, em especial um setor de compliance competente e ativo, motivo pelo
qual se passam a realizar algumas ponderacoes sobre o 0rgiao em questao.

3. O modelo de regulacao responsiva e sua
influéncia no compliance

No Brasil, o assunto sobre o compliance ganhou forca apos a entrada em vigor da
Lein.12.846/2013,que ocorreu em janeiro de 2014, bem como da sua regulamentacao
pelo Poder Executivo Federal em 2015 (Decreto n. 8.420/2015). Cabe destacar que o
referido decreto foi revogado pelo atual Decreto Federal n. 11.129, de 11 de julho de
2022, passando este a regular o tema.

A Lein. 12.846/2013 dispde sobre a responsabilizacio administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica, nacional ou
estrangeira.

Cabe dizer que essa lei pretendeu ofertar uma maior celeridade na apuracao dos
atos ilicitos em matérias de corrup¢ao, haja vista que o processo administrativo é, em
regra, mais célere quando comparado com o processo judicial. Diante desse contexto,
éinegavel que a lei foi construida sobre um pilar repressivo e sancionatério, mas tam-
bém sobre um pilar de reconhecimento e incentivo de condutas corporativas positivas
(Maeda; Yokota; Politanski, 2020, p. 82-83).

Nesse aspecto, o art. 72da Lei Anticorrupcio Brasileira (Lein. 12.846/2013) traz
como aspectos para a dosimetria da sancdo administrativa:

i) A consideracaodagravidade dainfracao.
ii) A vantagem auferida ou pretendida pelo infrator.
iii) A consumacao ounao dainfracao.

(

(

(

(iv) Ograudelesao ou perigo delesao.

(v) O efeito negativo produzido pela infracao.

(vi) Asituacidoeconomicado infrator.

(vii) O valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou entidade

publica lesados.

Contudo, o mesmo artigo prevé os fatores de incentivos que sio considerados para
adosimetria, como:
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(i) Aexisténciademecanismos e procedimentosinternos de integridade,audito-
riaeincentivoadenuncia deirregularidades e aaplicacio efetiva de codigos de
ética e de conduta no dambito da pessoa juridica.

(ii) A cooperacao da pessoa juridica para a apuracao das infracoes.

Com a finalidade de se criar mecanismos mais tangiveis de avaliacdo dos meca-
nismos e procedimentos de integridade que atenuam a pena (art. 72, inciso VIII, da
Lein.12.846/2013),0Decreton. 11.129/2022, em seu art. 57*, estabelece parametros
gerais que serdo considerados no momento da avaliacao do programa de integridade.

Visando melhorar as regras de avaliacdo dos programas, a Controladoria Geral
da Unido (CGU), emitiu a Portaria n. 909, de 7 de abril de 2015, que dispoe sobre a

24 Art.57. Para fins do disposto no inciso VIII do caput do art. 7° da Lei n. 12.846, de 2013, o programa de integridade
sera avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacao, de acordo com os seguintes parametros: I - comprometimento
da alta diregao da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa,
bem como pela destinagao de recursos adequados; II - padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimen-
tos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente do cargo ou da fun-
¢ao exercida; III - padrdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a
terceiros, tais como fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; IV - treinamentos
e agoes de comunicacao periodicos sobre o programa de integridade; V - gestao adequada de riscos, incluindo sua
analise e reavaliacao periddica, para a realizacao de adaptagdes necessarias ao programa de integridade e a alocagao
eficiente de recursos; VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transagdes da pessoa ju-
ridica; VII - controles internos que assegurem a pronta elaborac¢ao e a confiabilidade de relatdrios e demonstragdes
financeiras da pessoa juridica; VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de pro-
cessos licitatorios, na execugao de contratos administrativos ou em qualquer interagao com o setor publico, ainda
que intermediada por terceiros, como pagamento de tributos, sujeicao a fiscalizagdes ou obtencao de autorizagoes,
licengas, permissoes e certidoes; IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacio do programa de integridade e pela fiscalizagao de seu cumprimento; X - canais de dentincia de irregula-
ridades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e mecanismos destinados ao tratamento das
denuncias e a protecao de denunciantes de boa-fé; XI - medidas disciplinares em caso de violagao do programa de
integridade; X1II - procedimentos que assegurem a pronta interrupcao de irregularidades ou infragdes detectadas e
atempestiva remedia¢ao dos danos gerados; XIII - diligéncias apropriadas, baseadas em risco, para: a) contratacao
e, conforme o caso, supervisao de terceiros, tais como fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios,
despachantes, consultores, representantes comerciais e associados; b) contratagao e, conforme o caso, supervisio
de pessoas expostas politicamente, bem como de seus familiares, estreitos colaboradores e pessoas juridicas de que
participem; c) realizacio e supervisio de patrocinios e doagoes; XIV - verificagdo, durante os processos de fusoes,
aquisicoes e reestruturagdes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnera-
bilidades nas pessoas juridicas envolvidas; e XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando ao
seuaperfeicoamento na prevencao, na detec¢ao e no combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos noart. 5°da Lei
n.12.846,de 2013. § 1° Na avaliacao dos parametros de que trata o caput, serdo considerados o porte e as especifici-
dades da pessoa juridica, por meio de aspectos como: I - a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores;
II- o faturamento, levando ainda em consideracao o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pe-
queno porte; ITI - a estrutura de governanca corporativa e a complexidade de unidades internas, tais como departa-
mentos, diretorias ou setores, ou da estruturagao de grupo economico; IV - a utilizagao de agentes intermediarios,
como consultores ou representantes comerciais; V - o setor do mercado em que atua; VI - os paises em que atua, di-
retaou indiretamente; VII - o grau de interagdao com o setor publico e aimportancia de contratagdes, investimentos
e subsidios publicos, autorizagoes, licencas e permissoes governamentais em suas operacoes; e VIII - a quantidade e
alocaliza¢ao das pessoas juridicas que integram o grupo economico. § 22 A efetividade do programa de integridade
em relacao ao ato lesivo objeto de apuragao sera considerada para fins da avaliagao de que trata o caput.
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avaliacdo de programas de integridade de pessoas juridicas. Para tanto, serdo con-
sideradas as informacdes prestadas pelas empresas e sua respectiva comprovacao, a
efetividade do programa e o grau de adequacao do modelo instalado ante o perfil da
empresa, resultando no final da analise no percentual de reducao da san¢ao imposta
(Normas, 2015).

Posteriormente, com o intuito de orientar os servidores do Poder Executivo Fe-
deral, sobretudo os integrantes das Comissdes de Processo Administrativo de Respon-
sabilizagao (CPAR), a CGU publicou o Manual Pratico de Avaliacdo de Programa de
Integridade em PAR* (Brasil, 2018), detalhando ainda mais a metodologia utilizada
na avalia¢ao dos programas, no intuito de estabelecer critérios a serem aplicados para
areducao da multa prevista no art. 62, inciso I, da Lei n. 12.846/2013, nos termos do
art. 67, inciso ITI, do Decreton. 11.129/2022.

A existéncia de um programa de integridade pode resultar em uma diminuicio
significativa do valor da multa®. Diante dessa questio, o incremento normativo resul-
tou em um quadro de mercantilizacido dos programas de compliance (Vieira; Aranha,
2020), pois as empresas comecaram a verificar que a instalacao do programa de con-
formidade seria um dos poucos instrumentos que teriam a sua disposicio para ser uti-
lizado como recurso de defesa em caso de processo administrativo ou judicial, visando
a exclusio da responsabilidade, tanto da empresa quanto dos seus colaboradores/diri-
gentes, ou, na pior das hipdteses, um instrumento juridico para a reducao das sancoes.

Sobum viés do direito penal, Mendes (2018) critica essa constata¢ao. Para o autor,
afinalidade do compliance é evitar a pratica de varios tipos de ilicitos*’ e nao obter isen-
¢ao de responsabilidades (coletivas ou individuais), nem atenuac¢io de sanc¢oes. Caso
isso ocorra, os programas de integridade se tornam estratagemas de fuga a responsabi-
lidade. Por isso, Busato (2018) sustenta que, em razao de o compliance ter se infiltrado
no campo da imputacao da pessoa juridica, este se converteu em verdadeira valvula de
saida da responsabilidade da empresa.

25 O manual foi atualizado pela Portaria Conjunta n. 6, de 9 de setembro de 2022, da CGU.

26 Art.23doDecreton.11.129/2022. Do resultado da soma dos fatores previstos no art. 22 serao subtraidos os valores
correspondentes aos seguintes percentuais da base de calculo: [...] V - até cinco por cento no caso de comprovagao de
apessoa juridica possuir e aplicar um programa de integridade, conforme os parametros estabelecidos no Capitulo V.

27 Entre eles os ilicitos criminais (por exemplo, acidentes laborais, crimes ambientais, crimes contra os consumido-
res, crimes fiscais, corrupgao ativa e branqueamento de capitais).
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Dessa forma, é inegavel que o compliance se caracteriza como modalidade de au-
torregulacio?® da atividade empresarial, estimulada pelo Estado®. No entanto, a apli-
cacao desse conceito é contraditoria, uma vez que a intervencao (estimulo) do Estado
pode desvirtuar a finalidade do programa, ou seja, em vez de tomar acoes para prevenir
efetivamente a pratica de ilicitos, o compliance pode passar a atuar visando implemen-
tar medidas para obter a exclusdo de responsabilidades ou atenua¢ao de sangoes (Cueva,
2018), 0 que fomenta a cultura de resisténcia regulatoria.

Essa tendéncia contraria a conditio sine qua non do compliance, que € o estabeleci-
mento de uma cultura de conformidade (Compliance-Culture). Para tanto, um sistema
de compliance eficaz exige a voluntariedade na busca do cumprimento por parte de to-
dos os integrantes da organizacio empresarial, ou seja, deve se fazer presente na cultu-
ra®® da empresa a busca por uma postura ética e legal (conformidade).

Logo, é questionavel que o regulador determine a obrigatoriedade da instalaciao
do setor do compliance nas empresas, estabelecendo procedimentos de conformidade e
o0 modo de funcionamento do 6rgao empresarial, uma vez que “um programa de com-
pliance, é um “fato feito 2 medida’. E feito especificadamente para aquela empresa, para
aquele sector de atividade e paraumarealidade e mercados concretos” (Marques Junior;
Medeiros, 2018, p. 137). Em outros termos, nao ha uma receita pronta quando se trata
de programa de compliance.

Diante dessa contradicao, ha de se reconhecer a empresa como ator autdbnomo
no debate sobre valores intrinsecos e normas juridicas, haja vista que o principal in-
centivo que prevalece e que promove o seu funcionamento é o lucro. Nesse contexto,
“a lei seria, na verdade, uma perturbacio para seu programa, que nao estaria orien-
tado para o c6digo justo/injusto, mas para o beneficio/prejuizo®” (Coca Vila, 2013,
p. 56, traducio nossa®?). Na verdade, ndo é condenavel que as empresas busquem o

28 Mendes (2018) desenvolve a concep¢ao de que o compliance é uma forma de autorregulagio, consistente em uma
espécie de privatizacao da func¢ao de prevencao de irregularidades, ou seja, o Estado transfere esse dever preventivo
para o proprio regulado.

29  Para Cueva (2018, p. 55), a autorregulagao regulada ou corregulacao “consiste numa modalidade de regulacao que
incorpora o ente privado, subordinando-o a fins concretos ou a interesses predeterminados pelo Estado, tal como
se da na disciplina dos programas de compliance”.

30 ParaKillingsworth (2012, p. 987), “culture change is seldom easy and never fast; but with knowledge of the critical factors
and use of the right messaging strategy, it is achievable”.

31 Nomesmo sentido, Brito (2018, p. 65) sustenta que “as empresas agem segundo o bindmio beneficio/perda, nao se
orientando pelo binémio justo/injusto. Por isso, 0 Direito constituiu para elas um fator de perturbacao”.

32 Texto original: “el derecho seria en realidad una perturbacion para su programa, que no estaria orientado al codigo justo/
injusto, sino al de beneficio/ perdida” (Coca Villa, 2013, p. 56).
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lucro. O que é repulsivo é a ignorancia desse fato pelo legislador, que atua instituin-
do normas sem realizar uma analise de custo-beneficio, partindo do pressuposto de
que as empresas irdo atuar em busca do interesse estatal®® e niao do interesse dos seus
proprietarios.

A ideia de comando e controle fundamenta-se na crenca de que o Direito é capaz
de dominar e fazer marchar a humanidade segundo as técnicas de fazer crer, em que,
mediante o uso da coagao, promete aos individuos a plena seguranca, consubstanciada
na paz social, no qual o Estado estabelece uma cadeia de condutas relevantes de serem
sancionadas. O “preco desse modelo é a constituicao de um estado de natureza, em que
a questao passa a ser nio o fazer ou nao algo contra a lei, mas se o que se faca nao possa
ser interpretado, narrado e amarrado como um ilicito” (Baudrillard, 2018, p. 31).

Independentemente se o regulado privilegia inicialmente o lucro ou a res-
ponsabilidade social, o impacto do mecanismo regulatério despendido pelo Estado
interfere em seu comportamento futuro, uma vez que “a forma como o regulador
trata o regulado o faz migrar de um comportamento apoiado em virtude para outro
apoiado em racionalidade econémica” (Aranha, 2022, p. 133). Em outras palavras, o
regulador cultiva a personalidade do regulado, que sera um retrato do modelo regu-
latorio adotado.

Diante disso, a chamada ética empresarial “nao se ocuparia, afinal, dos fins das em-
presas enquanto cidadas corporativas, mas sim da forma como prosseguem a realizacao
dos seus interesses” (Brito, 2018, p. 66). Por consequéncia, niao basta o objetivo de ser
licito, os mecanismos implantados pelas empresas devem, para alcancar o seu objetivo,
obedecer a norma ética e moral.

De todo modo, “ha uma relacao de complementaridade entre a imposicao de po-
liticas puiblicas e a autorregulacao” (Cueva, 2018, p. 56). Dai decorre a discussio sobre
instituir ou nao a obrigatoriedade legal da implantacio de programas de compliance,
bem como da referida san¢ao.

E pacifico o entendimento que o estabelecimento de uma cultura empresa-
rial sadia esta “baseada em elementos como confianca, transparéncia, prestacio de
contas, elevada motivacao intrinseca, seguranca psicologica, cooperacio, empatia e

33 Sabe-se que algumas intervencoes do Estado tém como objetivo corrigir a miopia do agente, evitando que a sua ce-
gueira cause danos, tanto na empresa quanto no mercado. Contudo, tratar do assunto exigiria um aprofundamento
técnico que foge do objetivo do presente artigo.
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solidariedade” (Silveira, 2018, p. 173), a qual é a chave para prevenir comportamen-
tos antiéticos em qualquer organizacio. Ademais, “criar cultura ¢ muito mais do que
impor regras sem esclarecer seus motivos” (Lamy; Lamy, 2022, p. 25). Dessa forma,
instituir normas de conformidade no ambito da empresa que sao impostas pelo regu-
lador, provavelmente nao resultara no alcance dos objetivos, uma vez que, como ocorre
em uma democracia, os sujeitos que serdo afetados pelas normas devem participar do
processo de formacao das regras, com o objetivo de esclarecer os motivos e os objetivos
almejados pela empresa, criando, assim, um senso de comunhao paraoalcance dameta,
resultando na formacao da cultura de compliance.

Nesse sentido, “o compliance nao pode ser visto s6 como uma obrigacao, devendo
ser encarado como um meio de controle do cumprimento normativo que age de acordo
com o mercado®*” (Rodrigues, 2022, p. 34), auxiliando seus colaboradores a pautarem
seus comportamentos com a ética adequada a suas funcoes.

Diante desse contexto, pode-se concluir que, diante dos modelos expostos, a regu-
lacao responsiva parece a mais indicada, haja vista que possibilita o espaco de interagio
einfluénciareciproca entre os agentes envolvidos, ofertando um método de vantagens
mutuas no jogo regulatorio, no qual o ponto de partida privilegia a cooperacao e nio a
punicao, sintetizando o binémio “objetivos-motiva¢des doregulado” (Aranha, 2022,
p. 128). Além disso, possibilita uma margem de adequagao das normas as peculiaridades
de cada empresa®,.

Por consequéncia, tem-se um meio termo em que sao afastadas, em certa medida,
as desvantagens do sistema de “comando e controle”, bem como da regulagao pura-
mente por incentivos. Assim, esse método regulatorio é o que mais parece oferecer um
meio-termo, possibilitando liberdade para as empresas instituirem o programa de com-
pliance, fornecendo um ambiente mais propicio para a criacio da cultura empresarial

de cumprimento e de responsabilidade®. Todavia, 0 método também oferece armas

34 Para tanto, ndo se pode ignorar o marco regulatorio no qual a empresa esta inserida. Por isso, o compliance officer
deve “desenhar um mapa de controle a respeito do marco regulatorio a que empresa empregadora esta exposta,
criando um mapa de risco com indicadores objetivos a fim de demonstrar o nivel de risco corporativo” (Strobel;
Gomes; Pedro, 2022, p. 33).

35 Neste aspecto, a regulagao deve ser adequada as mais diferentes formas de estrutura¢ao de cada industria, devendo
o governo ficar atento as distintas formas de motivagao, bem como aos objetivos dos atores regulados (Ayres;
Braithwaite, 1992, p. 4).

36 A cultura corporativa “consiste nos valores que realmente imperam na corporacao e que influem sobre o compor-
tamento dos seus membros. E o conjunto de valores, ideias-padrio, modelos de pensamento e de comportamento
partilhados pelos membros da corporagao” (Brito, 2018, p. 68).
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para o agente regulador sancionar os regulados que atuarem com base na ma-fé*’, ofer-
tando um tratamento equitativo entre as empresas reguladas®®.

No Brasil, o debate sobre os efeitos juridicos dos programas de conformidade
ainda é incipiente (Cueva, 2018). Contudo, sob o &mbito regulatodrio, até ao presente
prevalece o desenho “baseado na regulagao prescritiva e rigida de a¢oes, que privilegia
aimplantacio de meios especificos, e nao a consecucao de resultados” (Vieira; Aranha,
2020, p. 182).

O modelo burocratico de gestao publica que ainda predomina no Brasil incentiva
essa visdo legalista estrita, esse fato interfere na adocao do modelo regulatorio sugeri-
do, conduzindo o regulador a aplicar um modelo de regula¢io prescritiva (comando e
controle) que, como exposto, é apto a desvirtuar o funcionamento do compliance, resul-
tando em uma cultura de resisténcia regulatoria.

Por isso, a importancia do modelo de regulagio responsiva, que tem na base da
piramide® a autorregulacao, possibilitando a criagio democratica pelas empresas da cul-
tura de conformidade, mas, em contrapartida, possui no topo a regulacao por san¢oes
vinculadas, viabilizando responsabilizar as empresas que buscam se favorecer do des-

cumprimento das normas.

37 Sobre este aspecto, Ayres e Braithwaite (1992, p. 38) destacam que “when self-regulation works well, it is the least
burden some approach from the point of view of both taxpayers and the regulated industry. When the state negotiates the
substantive regulatory goal with industry, leaving the industry discretion and responsibility of how to achieve this goal,
then there is the best chance of an optimal strategy that trades off maximum goal attainment at least cost to productive
efficiency. But given that an industry will be tempted to exploit the privilege of self-regulation by socially suboptimal com-
pliance with regulatory goals, the state must also communicate its willingness to escalate its regulatory strategy up another
pyramid of interventionism”.

38 Neste aspecto, Aranha (2022, p. 132) sustenta que na regula¢ao responsiva “o Estado deve lan¢ar mao da persuasao,
no front, reservando a punicao para a retaguarda, pois a teoria da regulagao responsiva parte do pressuposto de que,
quanto menos evidente e poderosa for a técnica de controle utilizada para alcance da conformidade, sera mais pro-
vavel que ocorra a internaliza¢ao da norma no comportamento do regulado”.

39 Gunningham adverte que (2010, p. 9) “a pyramidal response will not be enough unless information flows effectively from
regulator to regulated and there is a capacity for a genuine dialogue to take place”. Por isso, 0 autor conclui que “the enforce-
ment pyramid approach is best suited to the regulation of large organisations with which the regulator has frequent interac-
tions. However, it can also be of use in determining which enforcement tool is most suited to the particular circumstances
of a smaller enterprise with which they have infrequent contact. Here, its value is in providing guidance as to which arrow to
select from the quiver, rather than to how best to conduct a series of repeat interactions” (ibidem, 2010, p. 20).
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FIGURA 2 - EXEMPLO DE PIRAMIDE DE ESTRATEGIAS REGULATORIAS

Command regulation
with nondiscretionary
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Enforced
self-regulation

Self-regulation

FONTE: AYRES; BRAITHWAITE (1992, P. 39).

Ditoisso, é salutar verificar que algumas agéncias regulatorias brasileiras (Anatel
e Anac) caminham no sentido de adotar o modelo da regulacao responsiva, umavez que,
quando Estado negocia o objetivo regulatorio com a industria, ofertando uma margem
de discricionariedade para a empresa adotar o meio mais adequado para alcancar o ob-
jetivo pelo menor custo, as chances de uma estratégia de compliance ser bem-sucedida
aumenta significativamente (Ayres; Braithwaite, 1992).

Em resumo, tendo em vista que o compliance nao se esgota a partir da mera confor-
midade do cumprimento normativo, o Estado, mediante suas agéncias regulatorias,
deve adotar estratégias que nao prejudiquem a formagao da cultura de conformi-
dade. Para tanto, a aplica¢ao restrita do sistema comando e controle é indesejada,
devendo promover métodos regulatorios que ofertem incentivos de autorregulacao
aos regulados, bem como deixem a disposicao meios de san¢oes*’, como ocorre com
aregulacdo responsiva.

Por fim, nio existira cultura organizacional sem mudanc¢a no comportamento
das pessoas fisicas, uma vez que isso envolve padroes de comportamentos, valores com-
partilhados e pressupostos de verdades (Assi, 2018). Para tal objetivo, é necessario que

40 Assim, “o regulador ideal é um integrador de técnicas regulatdrias, fazendo uso do conhecimento sobre modelos
teoricos e sua experiéncia, e avangando como um integrador criativo em constante inovagao pensada em batimento
com as técnicas, os modelos e a experiéncia conjuntural” (Aranha, 2022, p. 77).
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o Estado conceda espago para a autorregulacio da empresa, abrindo a possibilidade da
criacdo mediante consenso dos colaborares de valores éticos e morais que alcangario os
objetivos de conformidade aceitos pela sociedade, uma vez que a imposicao de regras
de forma vertical e hierarquica pelo regulador nao é capaz da formacao de consenso
e uniao pelos sujeitos atingidos pelas normas, sendo incapaz por si so de alcangar os
objetivos esperados*.

4. Consideracoes finais

O presente artigo teve por objetivo analisar as estratégias regulatorias no contexto bra-
sileiro, verificando seu impacto nas organiza¢des empresariais reguladas, em especial
no departamento de compliance e, principalmente, na formacao da cultura empresarial
inspirada na conformidade, com énfase na efetividade do programa.

Com base nisso, constatou-se que as formas de intervencao na economia pelo
Estado, sobretudo, sua atuacao mediante as acoes das agéncias regulatorias, afetam as
condi¢oes estruturais das empresas em todos os niveis, interferindo inclusive em seu
crescimento, afetando a concorréncia (Portel, 2008), bem como a atuacao do compliance,
podendo promover, a depender do modelo regulatério adotado, a cultura de resisténcia
regulatoria, tornando um programa de integridade sem efetividade, no qual sua exis-
téncia sera apenas aparente.

Dessa forma, o modelo majoritario regulatdrio brasileiro, que promove a regu-
lagdo prescritiva, privilegia a implantacao de meios especificos e nao o alcance de re-
sultados (Vieira; Aranha, 2020), ou seja, nao promove a formacao de uma cultura de
conformidade voltada para o desenvolvimento de um programa de compliance efetivo
eidoneo.

Portanto, sio salutares as medidas pontuais tomadas por algumas agéncias regu-
ladoras na adoc¢ao da Teoria da Regulacao Responsiva, promovendo a autorregulacao
pelos regulados, possibilitando a criacao de regras de conformidade mediante o con-
senso dos colaboradores das organizagdes, facilitando, desse modo, a formagao de uma
cultura empresarial positiva.

41 Neste aspecto, a simples implementa¢ao de um termo, de uma regra, norma ou de uma politica de conduta e ética
pela propria empresa, nao significa que serao alcangados os objetivos corporativos esperados por seus funcionarios
ou colaboradores. Por isso, ¢ importante a realizacao de medidas que promovam o dialogo e a conscientiza¢io dos
integrantes da organizacao (Assi, 2018, p. 161).
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Apesar de o modelo atual estar longe de ser o mais adequado, verificou-se uma
tendéncia das agéncias reguladoras em caminhar, ante as mais diversas razdes, na ado-
¢ao de um modelo que privilegia a atuagio cooperativa, ofertando maior liberdade de
autodeterminacio aos regulados, reconhecendo que as empresas possuem maior capa-
cidade de regular as suas atividades do que o governo.

Contudo, acredita-se que a ado¢ao de um modelo de sucesso somente ocorrera a
longo prazo, em razao da forte crenca ainda presente no setor publico de que a lei e os
atos normativos sao capazes de alterar e conscientizar, por si so, os individuos (pessoas
fisicas ou juridicas), ignorando o fato de que o uso da coagao gera uma postura defensi-
va que acaba, ao final, no confronto entre os interesses estatais e privados.

Diante disso, as agéncias nao devem atuar como educadores, prescrevendo para
os regulados como eles devem realizar suas atividades, mas, ao contrario, devem atuar
com o estabelecimento de objetivos para serem alcancados pelas empresas, indepen-
dentemente da forma, e, em caso de descumprimento intencional na adog¢ao de acoes
para o alcance destes, fazer o uso da coa¢ao, punindo-os por sua desidia.
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