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APRESENTACAO

Desde o inicio, 0 pensamento ocidental emprega o termo corrupgado como
designativo da degeneragdo ou degradacao da esséncia das coisas. Tema dos
mais relevantes no pensamento de Aristételes, por exemplo, era definida como fe-
ndédmeno oposto a geracdo. Essa ideia é transmitida para sua classica teoria das
formas de governo, em que se discorre sobre como as chamadas formas puras de
organizacao politica — monarquia, aristocracia e democracia — poderiam dar lugar as
modalidades degradadas - tirania, oligarquia e demagogia — em virtude da sobrepo-
sicao dos interesses particulares sobre os publicos.

Os gregos antigos, por sinal, ja aludiam a pratica de recebimento de “pre-
sentes” (doron) por parte dos funcionarios publicos, inclusive em suas famosas
olimpiadas. Em Atenas, chegou-se até mesmo a criar um rudimentar sistema de
prestacdo de contas (euthuné) para se exercer algum controle sobre a probidade
desses agentes. Desde 1a, portanto, percebem-se as implicagdes deletérias para a
polis daquele que deixa suas ambicdes particulares se sobreporem ao bem comum,
conduta que encontra reprovacao até mesmo em pensadores pragmaticos como
Nicolau Maquiavel.

Tais exemplos servem para demonstrar que o problema da corrupgéo n&o
¢ limitado a um povo, cultura ou contexto histérico em especial. Aparentemente,
trata-se de uma chaga inerente ao ser humano e presente em qualquer forma
de coletividade.

Os efeitos nocivos da corrupgédo sédo amplamente conhecidos. Além da-
queles de ordem moral ou ética, cabe lembrar também suas implicagdes econd-
micas, seja por aumentar as desigualdades sociais, o que contribui para geragéo
de outros problemas como a alavancagem da violéncia, seja por ser um dos
fatores que aumentam o chamado custo-pais, desestimulando o investimento e
a geragado de empregos.

E imperioso, assim, por forca de tais motivos praticos, realizar um permanen-
te e efetivo combate as varias formas de corrupcao existentes na sociedade. Nesse
contexto, desde a Ultima década do século XX, o Direito brasileiro vem operando
na edicdo de uma série de leis tratando do combate a corrupgédo sob as mais di-
ferentes formas de atuagao. Dentre elas, podem ser citadas a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/92), a Lei do Tribunal de Contas da Unido (Lei n.
8.443/92), a Lei de Licitagdes (Lei n. 8.666/93), a Lei de Lavagem ou Ocultacao de
Bens, Direitos e Valores (Lei n. 9.613/98 alterada pela Lei n. 12.683/12) e a Lei das
Organizag¢des Criminosas (Lei n. 12.850/13).

Todos esses diplomas legais refletem, igualmente, 0s compromissos in-



ternacionais assumidos pelo Brasil com um sistema de compliance, trilhando
esforcos para o enfrentamento da corrupgdo, com abrangéncia, inclusive, do
setor privado da economia.

Com o objetivo de completar o ciclo legislativo mencionado, o Executivo en-
caminhou, no ano de 2010, projeto de lei ao Congresso Nacional dispondo sobre
a responsabilidade objetiva administrativa e civil das pessoas juridicas de Direito
Privado envolvidas em praticas de atos lesivos a administracao publica, nacional ou
estrangeira. Suprindo, com isso, a lacuna existente e inserindo o Brasil no contexto
dos paises com uma das legislacdes mais avancadas em relagao ao assunto, veio a
ser editada a Lei n. 12.846/13, cuidando de institutos como os acordos de leniéncia,
os programas de integridade (compliance) e o estabelecimento de san¢des amplas
para as empresas envolvidas na pratica de atos de corrupcao.

Noutro giro, apesar de extremamente benfazejos os efeitos das normas ci-
tadas para a geragdo de uma cultura de honestidade e transparéncia no mundo
publico e empresarial, ndo se pode deixar de considerar que sua aplicagéo deve
ser feita com respeito aos direitos dos acusados e pautada pela nogao mesma de
razoabilidade inerente as decisdes do Poder Judiciario.

Passados cinco anos de complementagado do circuito normativo e conside-
rando todos os acontecimentos havidos no Pais desde entdo, o Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal traz a publico este volume especifico de
suas edicoes, reunindo uma série de artigos de magistrados, professores e advo-
gados abordando, sob o ponto de vista doutrinario, o que ja foi feito e os desafios
ainda a superar no tocante a aplicagéo da Lei n. 12.846/13.

Com isso, procura-se fomentar o debate proficuo sobre tema da maior rele-
vancia para a comunidade juridica e para o proprio futuro da Nagao.

Os coordenadores do presente estudo desejam, entdo, agradecer a todos
quanto contribuiram para sua realizagao, em especial aos articulistas que, com de-
nodo, encaminharam trabalhos de elevada qualidade, convertendo neste excelente
resultado material o projeto inicialmente idealizado.

Boa leitura a todos!

Brasilia-DF, setembro de 2018.

Raul Araujo e Edilson Nobre e Bruno Carra
Coordenadores



Lei Anticorrupg¢do - avang¢os
e desafios: breve incursdo a alguns
de seus aspectos controvertidos

Alexandre Vidigal Oliveira®

1 APROXIMACAO AO TEMA

A Lei 12.846, de 12/8/2013, conhecida como Lei Anticorrupg¢do - LAC, regula-
mentada pelo Decreto 8.420, de 18/3/2015, traduz um importante avan¢o na
complementa¢do de um sistema? normativo de definigdo de medidas e instru-
mentos necessarios a viabilizar o alcance de uma maior efetividade no enfrenta-
mento e na resposta estatal a desvios decorrentes de praticas ilicitas na relagio
publico-privada.

Apds quase cinco anos de sua edigdo?® e mesmo considerando-se a limita-
¢do temporal da responsabilizacdo civil e administrativa aos ilicitos praticados
apos 28 de janeiro de 2014, data de sua vigéncia, a Lei Anticorrupgdo ja tem
produzido alguns importantes resultados na resposta aos atos lesivos praticados

pelas pessoas juridicas contra a administragdo publica, nisso cabendo reconhe-

1 Coordenador do Centro Judiciario de Conciliagdo da SJDF, Juiz Federal em Brasilia-DF e doutor em
Direito pela Universidad Carlos III de Madrid/UnB.

2 Pode-se considerar integrante do arcabougo normativo de protegio a coisa ptblica, além do Cédigo Penal, den-
tre outras, em ordem cronoldgica, a Lei dos Crimes de Responsabilidade - Lei 1079/50, a Lei da A¢do Popular
- Lei 4717/65, a Lei da Ago Civil Pablica - Lei 7347/85, a Lei do Cédigo de Etica dos Servidores Piblicos - Lei
8027/90, a Lei do Regime Juridico Unico - Lei 8.112/90, a Lei da Improbidade Administrativa - Lei 8.429/92,
a Lei Organica do TCU - Lei 8443/92, a Lei das Licitagdes - Lei 8666/93, a Lei do Pregdo - Lei 10.520/02, a Lei
da Ficha Limpa - Lei Complementar 135/10, a Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes Puiblicas-RDC - Lei
12.462/11, a Lei de Acesso a Informagido - Lei 12.527/11, a Lei da Lavagem de Capitais - Lei 12.683/12, a Lei
do Conflito de Interesses - Lei 12.813/13, e a Lei das Organizag¢des Criminosas - Lei 12.850/13, a nova Lei das
Estatais - Lei 13.303/16.

3 AlLei 12.846/13 foi sancionada em 1°/8/2013 (DOU 2/8/2013).



cer sua destacada aplicagdo no Ambito federal. Com relacio aos Estados, é ainda
discreta a observancia a Lei Anticorrupgao, e, quanto aos municipios, tem sido
quase imperceptivel sua aplicacdo, salvo quanto as grandes cidades.

Para a devida compreensao da Lei Anticorrup¢ao, seu campo de abran-
géncia, seu alcance e limites, é indispensavel saber que se estd diante de uma
norma civel e administrativa, e que contempla responsabilizacdo exclusiva-
mente daquelas mesmas naturezas. Embora possa parecer dbvio esse registro,
ndo raro se tem observado a indevida e inadvertida mengao da Lei 12.846/13
no contexto do campo penal, como se tratasse de uma norma desse contetdo.
Tal equivoco certamente deriva da propria denominacdo dada a Lei 12.846/13
como “Lei Anticorrup¢do”.

Mas ndo se pode olvidar que esta norma nada tem de norma penal. Na
verdade, o nome que associa a Lei 12.846/13 ao termo “corrupg¢do” tem uma
abrangéncia maior do que as especificidades que sdo préprias do tipo penal de
mesma nominacio, e tem a virtude de facilitar a percepcio social de seu deside-
rato pois aquele termo é de comum conhecimento popular, nisso estabelecendo
uma comunicagdo direta e sem dificuldades daquilo que objetivou, e que foi o
intento em se criar mais um instrumento reativo as condutas ilicitas praticadas
contra a administragdo publica, mas, agora, com foco concentrado na responsa-
bilizacdo da pessoa juridica.

A adocgdo do termo “corrupgio”, portanto, tem uma dimensdo mais elas-
tecida, “no sentido amplo da expressdao de modo a atingir todos os campos de
atuacdo da administracdo protegendo-a das ofensivas de quem pretenda obter
ou alcangar resultado indevido e ilicito” (DIPP; CASTILHO, 2016, p. 40-41).

Outros termos também tém sido utilizados para se referir a Lei 12.846/13,
podendo-se citar a respeito sua denominag¢do como sendo “Lei da Probidade

4  Essa denominagdo “Anticorrupg¢do”, porém, nem ao menos corresponde ao nome oficial de indexagdo da Lei
12.846/13. Essa indexagdo oficial, e que é definida como “ementa” pela Lei Complementar 95/98, em seu art.
59, e “sob a forma de titulo”, identifica corretamente a Lei 12.846/13 como sendo a lei de responsabilizagido
civil e administrativa das pessoas juridicas. A denominagio “Lei Anticorrupg¢io” foi a utilizada para identifica-la
durante sua tramitagdo no Congresso Nacional, além de ser este o nome que vem sendo adotado comumente
pelos operadores do Direito.
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Empresarial”®, “Lei da Empresa Limpa”® ou “Lei da Anticorrup¢do Empresarial™’.

A Lei 12.846/13 revela grande mérito pela responsabilizacdo direta que
direciona as pessoas juridicas, inclusive as “estatais”®, em suas relacdes ilicitas
com o setor publico. Até sua vigéncia, e salvo pontualmente como nos casos de
ilicitos especificos como o fiscal, ambiental, do consumidor, da concorréncia, da
regulacdo, do sistema financeiro, das licitacdes e contratos, ou esporadica e re-
flexamente, nos ilicitos capitulados como de improbidade administrativa, da Lei
8.429/929, as pessoas juridicas se encontravam alheias as consequéncias de suas
praticas desviantes ou, quando muito, as suportavam de modo bastante discreto,
brando e até mesmo desproporcional aos beneficios substancialmente obtidos
com os ilicitos praticados.

Aproveitando-se de institutos sancionadores de outras leis, assim como
de instrumentos de prevengio, apuragio, responsabilizacdo e solugido para os
ilicitos praticados pelas empresas e também ja previstos em nosso ordena-
mento juridico, como a responsabilidade objetiva e o acordo de leniéncia da
Lei 12.529/11 (Lei do Cade), e os programas de integridade/compliance da Lei
9.613/98 (Lei dos Crimes de “Lavagem de Dinheiro”, com as alteragdes introdu-
zidas pela Lei 12.683/12), a Lei 12.846/13 acabou dando-lhes nova roupagem,
adaptando-os as especificidades que objetivava alcangar.

Uma das novidades da LAC foi a sanc¢ao civil de “dissolucdo compulséria
da pessoa juridica”, imposta exclusivamente em juizo, prevista em seu art. 19, IIL.
Trata-se de medida extrema que atualmente nao encontra semelhancga no Direito

5 Esta a denominagdo utilizada pelo jurista Fabio Medida Osério, podendo-se mencionar a respeito excelente
artigo de sua autoria “Probidade Empresarial: Lei 12.846/13”, publicado na Revista da Escola da Magistratura
do TRF da 42 Regido, v. 1, p. 253-278, 2014.

6  Expressdo mencionada pelo jurista Modesto Carvalhosa (2014). O Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e
Controle - Controladoria Geral da Unido também se utiliza desta denominagao.

7  Termousado por Marcio de Aguiar Ribeiro, e que empresta denominagao ao titulo de sua obra Responsabilizacdo
Administrativa de Pessoas Juridicas a Luz da Lei Anticorrupgcdo Empresarial (2017).

8 A aplicagdo da Lei 12.846/13 as empresas publicas e as sociedades de economia mista e suas subsididrias
da-se direta e expressamente pela Lei 13.303/16 - a nova Lei das Estatais -, por seu art. 94, e que faz ressalva
daquele alcance da Lei 12.846/13 quanto aos incs. II, IIl e IV, do seu art. 19.

9  Aresponsabilidade da pessoa juridica com base na Lei de Improbidade Administrativa ja restou definida pela
jurisprudéncia, como bem elucida, dentre outros, o acérdio do Superior Tribunal de Justicano RESp 1.038.762-
RJ, ao afirmar que “5. O sujeito particular submetido a lei que tutela a probidade administrativa, por sua vez, pode
ser pessoa fisica ou juridica. Com relagdo a esta tlltima somente se afiguram incompativeis as sangées de perda da
fungdo ptblica e suspensdo dos direitos politicos”. (ST], 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julg. 18/08/2009,
DJe 31/8/2009).
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brasileiro!?, podendo-se ter alguma discreta comparagio dessa providéncia com
a previsdo do art. 21, III, do revogado Cédigo Civil de 1916, e que tratava do
término da existéncia da pessoa juridica quando incorresse em atos opostos aos
seus fins ou atos nocivos ao bem publico, podendo também aquele instituto ter
alguma sutil aproximacdo com a liquidacdo extrajudicial das institui¢des finan-
ceiras, quando gravemente violadas as normas legais e estatutarias que disci-
plinam a atividade da institui¢do, na forma do art. 15, I, “b”, da Lei 6.024/74, em
ambas hipoéteses, porém, realizadas extrajudicialmente.

Uma necessaria observagio a se fazer na breve contribuicio deste tex-
to ao debate de um assunto tdo relevante é a pouca e quase despercebida
menc¢do ao posicionamento que os tribunais vém definindo sobre o tema. Por
sua recente implantacdo no ordenamento juridico brasileiro, sio pouquissimas
as abordagens do tema pelo Judiciario, encontrando-se o protagonismo de seu
conhecimento e aplicacdo concentrado, atualmente, nas autoridades administra-
tivas e no Ministério Publico.

2 BREVE ANALISE CRITICA

Embora nao seja a Lei 12.846/13 uma norma de primoroso contetido e sistemati-
zagdo, pois repleta de imprecisdes, duvidas e até contradi¢des, seguramente fruto
da resposta célere que era exigida do Estado a época de sua edicdo, ou mesmo da
conveniéncia politica que a circundava naquele mesmo momento, ndo se pode dei-
xar de reconhecer que o pafs teve consideravel conquista com a Lei 12.846/13, até
mesmo no intento de tornar efetivos compromissos internacionais assumidos com
a OCDE (Decreto 3.678,30/11/2000), pela Convencao Interamericana de Comba-
te a Corrupgio (Decreto 4.410, 7/10/2002) e pelo Tratado de Mérida-Convencéo
das Nag¢oes Unidas contra a Corrupcdo (Decreto 5.687,31/1/2006).

E, dentre outras virtudes, talvez a mais destacada tenha sido o novo pa-
radigma de conscientizacdo inaugurado pela Lei 12.846/13, no sentido de des-
pertar o empresariado brasileiro com atua¢do no pais e no exterior, ou o empre-
sariado multinacional que aqui atua, a observar lisura e comprometimento de
integridade em suas relagdes negociais com o Estado, em um ambiente com a
necessidade de praticas empresarias escoradas na cultura da honestidade.

10 Sobre tal afirmagdo cabe considerar que as disposi¢des dos arts. 50, 51, 1033, 1044 e 1051 do Cédigo
Civil/2002 ndo tém a mesma natureza juridica que o instituto da dissolugdo compulséria da Lei Anticorrupgéo,
ora tratada.
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Claro que, em uma sociedade ideal, o apelo da honestidade deveria ser
despertado como um compromisso consciente, quase que impregnado no DNA
das pessoas juridicas e como ressonancia deste mesmo DNA de honestidade
de seus empreendedores e dirigentes. No mundo real, porém, ndo sendo essa a
realidade compartilhada, da-se a necessidade do rigor da lei a punir condutas e
praticas que violam a retidao nas relacdes publico-privadas, retiddo esta exigida
como conformacdo do apelo comum a valores éticos, e nisso com a correspon-
dente projecdo intimidadora, prépria das normas sancionadores.

Assim, ndo se pode deixar de reconhecer a importante mudanca de men-
talidade que deve emergir da Lei 12.846/13, e pelo recado que evidencia, de se
exigir honestidade das empresas sob pena de, ndo se inclinando a esse valor, ser
muito grande o risco de suportarem elevadas san¢des por seus desvios.

Em uma analise mais ampla, a Lei 12.846/13 passou a tratar da outra pon-
ta que liga a relacao publico-privada, na medida em que, para o agente ptblico
infrator, corrupto, improbo, desleal ou mesmo apenas desidioso no cumprimen-
to dos seus deveres funcionais naquela relacdo, ja havia um sistema sancionador
e punitivo bastante vasto e a exercer seu papel intimidatdrio-repressivo, em um
acervo normativo de cerca de dezena de leis, todas a preverem as mais diversi-
ficadas situacdes de condutas irregulares, com as correspondentes san¢des, mas
que o tempo incumbiu-se de demonstrar que nido foram suficientes em formar
um eficiente escudo a evitar praticas ilicitas de violacdo aos principios constitu-
cionais da administragdo publica, da sangria de recursos publicos e do mal-feri-
mento a sociedade.

Para os agentes privados que se permitiam entregar a praticas ilicitas ha-
via também um aparato sancionador, de regra no ambito penal, como, dentre
outros, o crime de corrupg¢do ativa, a oferecer alguma resposta repressiva. Era
necessario, portanto, ndo mais limitar a responsabilizacdo por ilicitos ao CPF,
mas também implementa-la, com o mesmo ou maior vigor, ao CNPJ.

N3o é dificil, portanto, reconhecer elevados méritos na Lei Anticorrupg¢io,
a desencadear esperado impacto em um novo modelo na relagdo publico-priva-
da, marginalizando a pratica, até entdo aparentemente tolerada pelas empresas,
de desvios no trato com a coisa publica, e como se fosse uma realidade intrinseca
a sua propria sobrevivéncia no mercado.

Mesmo virtuosa a Lei Anticorrupg¢do, nem por isso pode-se deixar de re-

conhecer algumas inconsisténcias bastante consideraveis nesse novo modelo
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de responsabilizacdo empresarial, algumas delas objeto desta breve exposicio,
como a seguir se anotara.

Alias, na recente experiéncia brasileira com a aplicagio da Lei 12.846/13,
nem ao menos se teve a oportunidade de conhecé-la e aplicd-la em um necessario
processo de aprendizado e evolugdo gradual e paulatino. Ao contrario, na reali-
dade brasileira, o trato e o aprendizado com a Lei Anticorrup¢do vém operando-
-se em um ambiente de elevada complexidade, atingindo grandes e importantes
empresas nacionais e internacionais, com as naturais dificuldades e desafios que
surgem dessa inversdo do processo de evolucdo natural das coisas, de um co-
nhecimento, aprofundamento e especializacdo passo a passo, e a revelarem até
mesmo um aparente cenario de improvisacdo, com os riscos que lhes sdo ine-
rentes, como a inseguranca e instabilidade nos efeitos almejados por esta nova e
importante realidade de responsabilizacdo nas relagdes publico-privadas?!.

Nado se pode desconsiderar que alguns temas bem especificos da Lei
Anticorrupg¢do, como o acordo de leniéncia e os programas de integridade-
-compliance, é que tém despertado maior atencdo dos estudiosos e do préprio
mundo empresarial. Outros temas, porém, estdo a desafiar o necessario inte-
resse para o devido conhecimento e aperfeicoamento na aplicacdo da norma no
plano de sua concretizacao, efetividade e seguranca juridica, embora parecam
passar despercebidos nos estudos deste relevante e atual assunto.

Algumas dessas questdes serdo apresentadas, portanto, pontual e breve-
mente, na sequéncia da exposicdo deste sucinto estudo do tema.

3 A TIPICIDADE!2 ANTICORRUPCAO
Questido que merece a necessaria atengio, e que pode passar despercebida, é a
que diz respeito aos fatos que a Lei 12.846/13 buscou alcancar para fins de res-

ponsabilizacdo das pessoas juridicas.

11 Exemplo deste cendrio de aparente falta de seguranca e estabilidade da-se com relagdo as institui¢des pu-
blicas titulares de adogdo das medidas de responsabilizagdo, como, no ambito federal, a Controladoria-Geral
da Unido, a Advocacia-Geral da Unido, o Ministério Publico Federal e o Tribunal de Contas da Unido, e cujas
competéncias ndo raro, como nos casos do Acordo de Leniéncia, se estabelecem de modo concorrente, com
sobreposi¢do de atribuigdes, e sem que se delimite o campo de atuagio especifico de cada uma, resultando em
um ambiente de desconfian¢a das pessoas juridicas infratoras dispostas a se utilizarem daquele instrumento
de colaboragdo compensatdria.

12 Em temas de Direito Administrativo alguns autores preferem referir-se a identificagdo ou correlagdo do fato a

uma hipétese ilicita como sendo “enquadramento administrativo”, em vez de utilizar-se da expressao “tipifica-
¢d0”, como esclarece Marcio de Aguiar Ribeiro (2017, p. 157-158).
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Desde logo, cumpre afirmar que a Lei Anticorrup¢do delimitou seu alcan-
ce aos atos que se configuram ao mesmo tempo ilicitos e lesivos. A configuragao
isolada de uma ou outra daquelas caracteristicas de ilicitude ou lesividade do ato
ndo é suficiente ao aproveitamento da Lei Anticorrupgao.

Alias, ainda neste ponto especifico daquilo que seria a “tipificacido” pre-
tendida pela lei, cabe registrar a grande imprecisdo que traz, ora referindo-se a
atos “ilicitos”, ora a atos “lesivos”, em uma despreocupacgdo terminolégica que
ndo considerou a necessdria distingdo e desconexdo juridica que ha entre uns e
outros, sendo razoavel se afirmar, em um elevado esforco de sintese, ser a “ilici-
tude” centrada na ideia do modo como se opera a conduta, ou seja, sua adequa-
¢do alei, ao tempo em que a “lesividade” remete a ideia da repercussio préopria e
especifica da conduta, isto é, ao plano do dano causado pela conduta.

“Ilicitude” e “lesividade” exprimem, portanto, institutos juridicos distin-
tos, sendo inconfundiveis, de modo que nem todo ato ilicito é um ato lesivo e
nem todo ato lesivo é um ato ilicito, embora um mesmo ato possa ser, a0 mesmo
tempo, ilicito e lesivo, como também licito e lesivo, ou mesmo ilicito e ndo lesivo.

No caso da Lei Anticorrupc¢do, embora o legislador tenha optado por um
modelo de reprovacdo dos atos ao mesmo tempo ilicitos e lesivos, a confusao
normativo-juridica, ou mesmo o descuido da técnica legislativa, é evidenciada-
mente percetivel quando a lei menciona como “lesivas” as condutas de “prome-
ter”, tipificada no inc. I daquele art. 52, e de “procurar afastar” no inc. IV, “c”, do
mesmo artigo, e que ndo traduzem propriamente uma carga de lesividade, mas
sim de ilicitude.

Mesmo no que tange ao alcance dos atos ilicitos e lesivos objetivados pela
Lei Anticorrupgio, nota-se que as hipoteses do caput do art. 52, ao reportarem-
-se aos atos que “atentem contra o patrimdnio publico nacional ou estrangeiro”,
“contra principios da administracdo publica” ou “contra os compromissos inter-
nacionais assumidos pelo Brasil”, restam limitadas e absorvidas pelas hipéteses
“definidas” nos incs. [ a V, do mesmo art. 52, estas sim as que configuram a pos-
sibilidade de alcance da Lei Anticorrup¢io, ou seja, nestas é que se firma, espe-
cifica e se esgota a tipificagdo das ocorréncias a autorizarem a responsabilizacio
das pessoas juridicas pela Lei Anticorrupgao, e, por isso mesmo, consubstancian-
do-se em um rol taxativo, exaustivo, e nio apenas meramente exemplificativo, e
que pudesse, neste ultimo caso, permitir o alcance a situacdes nao identificadas

com aquelas expressamente descritas nos incs.Ia V.
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Pode-se até sustentar que, no ambito do direito administrativo sanciona-
dor, ndo se deve impor o mesmo rigor da tipificacdo cerrada ou estrita, prépria da
norma penal, o que comportaria se admitir certa flexibilizacdo na tipificacdo dos
ilicitos administrativos e, nisso, podendo-se reconhecer as hipéteses do caput
do art. 52 como suficientes a deflagrarem a responsabilizacdo da pessoa juridica.

N3o obstante, e ainda que se possa reconhecer essa certa margem de fle-
xibilizacdo interpretativa para as san¢des administrativas, no caso especifico da
Lei 12.846/13, essa tolerada interpretacao flexibilizada devera situar-se e limi-
tar-se as proprias hipoteses descritas nos incs. I a V do art. 52, e ndo nas contidas
em seu caput, pois foi este mesmo e préprio caput que restou por definir as con-
dutas reprovaveis ou os fatos puniveis, delimitando-os assim, expressa e expli-
citamente, em uma notéria dimensao inclusiva, com a consequente exclusdo das
hipo6teses que nio foram inseridas naquele conjunto da tipificagdo definida.

Nao se desconhece que essa dimensao tipificadora restritiva e taxativa limi-
tada as hipéteses dos incs. 1 a V do art. 52 tem encontrado na doutrina certa mitiga-
¢do, como bem revela a posi¢do adotada por Marcio de Aguiar Ribeiro, que, mesmo
afirmando tratar-se de um rol taxativo e nio apenas exemplificativo, ainda assim
admite a possibilidade de que a violagao aos propoésitos definidos no caput podem,

também, levar a responsabiliza¢io da pessoa juridica, sobre isso anotando:

Ao seu turno, esse mesmo conjunto de valores legalmente tutelados fun-
damentara a possibilidade de uma leitura globalizante do enquadramento
dos fatos as correspondentes hipdteses infracionais. Assim, muito embora
os ilicitos tenham sido elencados em rol taxativo numerus clausus, verifica-
-se a existéncia de um vetor normativo, que se extrai do préprio dispositi-
vo em tela, que permitird uma maior abrangéncia da subsun¢ao dos fatos
a norma, e esse raciocinio se fundamenta na prépria redacdo do preceito
legal, uma vez que nos termos do caput, do art. 52, da LAC, constituem atos
lesivos a Administracdo Publica todos aqueles atos praticados por pessoas
juridicas que atentem contra o patrimdnio publico, contra principios da
Administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumi-
dos pelo Estado brasileiro.

E justamente na compatibilizagdo 16gico-normativa entre o texto do caput,
de teor abrangente (todos os atos que atentem contra determinados bens
e valores), e a redacdo legal dos ilicitos elencados ao longo dos incisos cor-
respondentes, que se pode fundamentar uma maior extensido do enqua-
dramento legal a ser operado em face dos fatos em apuragio. O entendi-
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mento esbogado é reforgado pelas licoes de Marcelo Caetano, para quem,
na seara do Direito Administrativo Sancionador, os tipos descritos em lei
devem ser entendidos como preceitos indicativos, normas de orientacio,
que funcionam como padrao ao intérprete, porquanto o que individualiza
a infragdo é o dever infringido ou a proibicio violada, de maneira que nem
sempre havera absoluta correspondéncia entre a hipétese prevista nalei e
o fato cometido pelo agente. (RIBEIRO, 2017, p. 160)

Essa mesma imprecisdo quanto ao reconhecimento de serem meramente
exemplificativas ou serem exaurientes as hipoteses descritas no art. 52 é também
destacada por Gilson Dipp e Manoel L. Volkmer de Castilho, com a adverténcia
de que a duvida resultante somente sera afastada com a manifestacdo do Poder
Judiciario (DIPP; CASTILHO, 2016, p. 42-43).

Nio obstante as posicdes em contrario, a rigor, e em razio das vinte e
quatro condutas “incriminadoras” contidas nos incs.Ia V do art. 59, a capitulagao
genérica contida em seu caput resta por traduzir-se em disposi¢io prescindivel
da lei, tendo sido desnecessario seu contetdo, pois “atentar contra o patrimonio
publico nacional ou estrangeiro”, “contra principios da administracdo publica”
ou “contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil” somente tera
relevancia para fins de responsabilizacio pela Lei Anticorrupcio se constatada a
pratica de condutas especificas que se identifiquem com uma das mencionadas
hipoteses definidas, determinadas e delimitadas contidas nos incs. I a V do men-
cionado art. 52.

Neste contexto, alids, ndo é demasiado lembrar que, inserindo-se a Lei
12.846/13 no campo do Direito Administrativo sancionador, e com sua proximi-
dade aos designios punitivos do Direito Penal, seu processo interpretativo esta
a exigir mais a cautela restritiva do que o arrojo ampliativo, préprio da interpre-

tacao extensiva.

4 LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE NA
RESPONSABILIZACI\O CIVIL/JUDICIAL

Questao de relevante registro ao estudo e debate da responsabilizagdo civil /judi-
cial é saber se alei conferiu as autoridades legitimadas - Ministério Publico e Ad-
vocacia Publica - alguma margem de opg¢do para aplicagio das sanc¢des previstas
nos incs.la IV do art. 19.

Conquanto o caput do art. 19 se refira a uma faculdade conferida aqueles
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legitimados, dispondo que “poderdo” ajuizar agdo com vistas a aplicacdo das res-
pectivas san¢des de mesma natureza civil, a leitura atenta do mesmo dispositivo,
e, quando considerados o inc. [ - perdimento de bens - e o inc. IIl e § 12 - dis-
solucdo compulséria da pessoa juridica -, leva a necessaria constatacdo de que
nesses casos ndo havera escolha da autoridade para a agio judicial, e sim o dever
legal de atuagdo dos respectivos entes, tal seja, uma atuag¢io vinculada. Essa con-
clusdo impde-se extrair do proprio texto legal.

No caso do inc. I, a san¢do encontra-se definida nestes termos: “perdimen-
to dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro
de boa-fé”.

Pelo contetido ora anotado, bem se vé que restou estabelecida uma exi-
géncia legal de perdimento de bens e direitos da pessoa juridica quando estes
lhe sdo incorporados em razdo da infragdo. Neste caso, a norma estabeleceu uma
repercussao legal expressamente sancionatoéria, o perdimento, quando verifica-
da a antecedente e completa hipétese de causa e efeito, consubstanciada no co-
metimento da infracdo e do ganho ou beneficio dai advindo.

E, quanto a dissolucdo compulsdria, contida no inc. I1], a obrigatoriedade des-

sa providéncia em juizo decorre dos fatos constatados nos incs. I e Il do mesmo § 12:

[ - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facili-
tar ou promover a pratica de atos ilicitos; ou

I - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

Sem maior esfor¢o, depreende-se das duas hipoteses descritas acima
que elas trazem contetido exaustivo de conduta, modo e finalidade, componen-
tes estes que, verificados conjuntamente, resultam na necessaria consequéncia
de se “determinar” a dissolugdo compulséria, ndo havendo espaco para juizo
discriciondrio a respeito.

Assim, configuradas as ocorréncias do inc.I e do § 12 do art. 19, ndo havera
margem para a autoridade legitimada perquirir do cabimento ou ndo em buscar
judicialmente as correspondentes san¢des. Estas sdo medidas que se impdem,
podendo até mesmo implicar a responsabilizacdo administrativo-funcional pela

eventual inércia na ado¢do daquelas providéncias.
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Por sua vez, quando consideradas as san¢ées dos incs. Il - suspensido ou
interdi¢ao temporaria - e [V - proibicdo de beneficios em créditos publicos - do
art. 19, ai sim a discricionariedade se faz presente.

E neste ponto, para que tais penalidades ndo fiquem ao inteiro alvedrio
da autoridade, com o risco dos excessos ou omissdes que dai podem advir, com
suas graves consequéncias funcionais e até criminais, pela avaliacdo contraria ou
mesmo diversa que lhes venham dar os 6rgios de controle externo, uma alter-
nativa segura é aproveitar, para a aplicagdo ou ndo daquelas san¢des, e mesmo
de sua fixacdo temporal, os parametros disponibilizados para a escolha e cor-
respondente mensuracdo das san¢des administrativas, contidos no § 12 do art.
62, como a «peculiaridade do caso concreto», a «gravidade» e a «natureza das
infracdes», bem como das circunstancias especificas para a dosimetria daquela
sanc¢do administrativa, e elencadas nos oito incisos do art. 72.

E bem verdade que a distribui¢io tematica contida na Lei 12.846/13
pode mesmo levar a suposicdo de que os parametros encontrados nos arts.
62 e 79 sdo restritos as san¢des administrativas, pois somente estas estdo no
Capitulo III, e ndo se aplicando para as sang¢des civeis/judiciais que estdo no
Capitulo VI. De todo modo, e considerando-se a necessidade de ado¢do de uma
interpretacdo sistematica da Lei 12.846/13, pelaideia de conjunto e consequente
compatibilidade que deve haver entre suas disposi¢des como integrantes de um
mesmo todo, em razdo do escopo Unico que a justifica, evidencia-se ser adequado
adotar-se os critérios da sancdo administrativa para se definir os critérios da
sancio civil, do art. 19.

A confirmar a necessidade dessa conjugagao e aproveitamento das normas
da Lei 12.846/13 como elementos de um mesmo e s6 contetido, toma-se de exem-
plo o “acordo de leniéncia” e que se encontra no capitulo V da lei, logo na sequéncia
dos capitulos que tratam especificamente da responsabilizacdo administrativa e
suas sang¢oes. Por outro lado, a responsabilizagao civel, ou judicial, encontra-se no
capitulo VI, o que poderia sugerir ndo pudessem as respectivas sangoes ser objeto
da compensacdo a que se propde o acordo de leniéncia, o que, na verdade, seria um
despropésito, pois os objetivos daquele instrumento de cooperagdo compensaté-
ria, e que visam a identificacdo de outros envolvidos e a celeridade da instrucdo
do processo administrativo de apuracido do ilicito, como definido nos incisos do
art. 16, também alcanca a responsabilizacdo civil/judicial, inclusive com iseng¢ao

da sancdo respectiva, como dispoe o § 22 do mesmo art. 16.
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5 NATUREZA JURIDICA DOS VALORES DA MULTA E DA
REPARA(;I"\O INTEGRAL DO DANO INADIMPLIDOS

As repercussdes financeiras a serem suportadas pela pessoa juridica sdo a impo-
sicdo da multa e a decorrente do dever de reparagao integral do dano.

A aplicagdo da multa esta prevista no art. 62, I, da LAC e dar-se-4 em razio
das “peculiaridades do caso concreto” e da “da gravidade e da natureza”, con-
soante definido em seu § 1°. Sua dosimetria devera considerar os parametros
descritos no § 62 daquele mesmo artigo.

Pode haver a imposi¢do da outra san¢do administrativa - a de publica-
¢do extraordinaria da decisdo condenatdria -, bem como de sang¢des civeis, sem
que haja motivo para aplicacdo da san¢do de multa, pois as san¢des sdo impos-
tas cumulativa ou isoladamente, como definido no § 12 do art. 62, podendo-se
reconhecer que haja certa dose de discricionariedade na aplicacdo da multa.

A obrigacdo de reparagdo integral do dano, por sua vez, é uma exigéncia
legal que ndo comporta discricionariedade, impondo-se inclusive observancia
autonoma e independente das san¢des administrativas e civis, como se constata
dos arts. 62,§ 32,13 e 16.

Os valores da multa e da reparacido integral do dano sdo apurados e
definidos em procedimentos proéprios, seja pelo Processo Administrativo de
Responsabilizacdo - PAR, no caso da multa, seja em processo administrativo es-
pecifico, no caso da reparagio integral do dano, mas podendo ambas apuragdes
serem procedidas conjuntamento no PAR, consoante se infere do art. 13.

Fixados os valores da multa e da reparacdo integral do dano, pela reper-
cussdo patrimonial do ilicito, tais montantes, se ndo pagos, serdo inscritos em
divida ativa da Fazenda Publica, constituindo-se em crédito fiscal, como definido
pelo paragrafo unico do art. 13, cobrado com os privilégios da execugdo fiscal,
na forma da Lei 6.830/80, traduzindo-se em beneficio adequado e justificavel ao
interesse publico para a pronta satisfacdo dos montantes devidos.

Por outro lado, é importante observar que a fixacdo dos valores da multa e
dareparacdo integral do dano pode também ser definida no Acordo de Leniéncia,
com base nos §§ 22 e 32 do art. 16. Mas neste caso, o inadimplemento das referi-
das obrigacdes pecunidrias, em vez de constituirem-se em titulo da divida ativa,
resultardo na constituicdo de titulo executivo extrajudicial, na forma do art. 585,
II, do CPC/73 (NCPC, art. 783, II, III e 1V), por for¢a do previsto no art. 37 do
Decreto 8.420/15, que regulamentou a Lei 12.846/13.
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Esta situacdo, embora esteja passando desapercebida pelos estudiosos do
tema, revela uma patente incongruéncia da norma, pois, a natureza do crédito
da multa e do valor da reparacio integral do dano nido devem ser definidos em
razdo do instrumento de suas apuracdes e fixa¢des, tais sejam, o PAR - Processo
Administrativo de Responsabiliza¢ido ou o Acordo de Leniéncia, mas sim em ra-
z3o da natureza que a proépria lei definiu para aqueles créditos.

E, quanto a isso, tendo a lei definido ser de natureza fiscal o crédito resul-
tante daqueles valores inadimplidos, como consta do art. 13 da Lei 12.846/13,
ndo caberia a norma regulamentadora dispor de modo diverso, e, assim o fazen-
do, e sem maiores dificuldades de compreensao, resta claro que se esta diante de
uma incompatibilidade normativa, e a revelar o flagrante vicio que, neste caso,
deriva da norma regulamentadora, alids, em patente prejuizo ao crédito publico.

6 ACORDO DE LENIENCIA - DELIMITACAO MATERIAL E
FORMAL - A INDEVIDA HOMOLOGACAO JUDICIAL

Em uma mengao elucidativa, pode-se compreender o Acordo de Leniéncia como
sendo um instrumento de colaboragio instrutdria calcado em uma tolerancia
condicional e compensatoéria, e que objetiva atender a interesses mutuos tanto
da administragdo publica/sociedade como da pessoa juridica infratora.

Uma pratica que tem sido observada nos Acordos de Leniéncia é sua sub-
missdo a homologagio judicial’}, uma providéncia, a rigor, imprépria e desne-
cessaria, e até mesmo passivel de comprometimento aos efeitos objetivados no
modelo contemplado pela Lei 12.846/13.

A Lei 12.846/13, ao tratar do Acordo de Leniéncia em seu art. 16, delimi-
tou sua convalidacdo a celebracgdo entre as partes envolvidas: de um lado, a pes-
soa juridica infratora; do outro, o poder publico, representado por autoridade
administrativa. As disposi¢cdes contidas no art. 16, por seu caput e paragrafos,
em momento algum remeteu a validade e eficacia do Acordo de Leniéncia a com-
plementacdo ou chancela por qualquer outro ato ou manifestagio, a ndo ser a
propria, exclusiva e exaustiva pactuacdo entre as partes envolvidas.

Naquilo que interessa a este ponto, assim dispoe a lei:

13 Acordos de Leniéncia homologados em juizo tiveram ampla repercussdo na midia, como mostram as matérias
jornalisticas divulgadas e disponiveis em <https://oglobo.globo.com/brasil/justica-homologa-leniencia-da-j-
f-mas-condiciona-validade-acordo-de-delacao-21801751>. Acesso em: 17/5/2018; e <https://www.conjur.
com.br/2017-ago-23/decisao-leniencia-nao-invalida-acordo-odebrecht-mpf>. Acesso em: 17/5/2018.
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Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela
pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as
investigacOes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragdo
resulte:

[-]

2° A celebragdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das san-
¢Oes previstas no inciso II do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzira em
até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel.

(-]

§ 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apds a
efetivacdo do respectivo acordo, salvo no interesse das investigacdes e do
processo administrativo.

]

§ 9° A celebragdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional
dos atos ilicitos previstos nesta Lei.

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para ce-
lebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem
como no caso de atos lesivos praticados contra a administragdo publica
estrangeira.

[.].

De igual modo, em nenhum outro dispositivo da Lei 12.846 /13, bem como,
nem mesmo em sua norma regulamentadora, o Decreto 8.420/15, ha qualquer
previsdo a direcionar a formalizac¢do ou efetivacdo do Acordo de Leniéncia a ne-
cessidade de sua homologagdo em juizo.

No Decreto 8.420/15, ha, inclusive, previsdo bastante elucidativa da
impropriedade dessa providéncia da homologacao judicial, e que submete e de-
limita a discussdo judicial do Acordo de Leniéncia as medidas necessarias a sua
“preservacdo”, consoante consta de seu art. 26.

Outra impropriedade da homologacio judicial no Acodo de Leniéncia é
que, para sua celebracdo, deverd haver cldusula que contemple sua natureza
como titulo executivo extrajudicial, conforme previsto no art. 37, I1, do Decreto
8.420/15 - embora seja improépria tal natureza extrajudicial, como explanado

em ponto anterior -, modalidade executiva incompativel com a natureza dos ti-
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tulos que resultam das homologagdes em juizo, e que tém natureza juridica de
titulo judicial, na forma do art. 515, 111, do CPC/15.

A reforgar esse entendimento da impropriedade na homologacéo judicial,
cabe registrar que é com a celebragdo do Acordo de Leniéncia pela autoridade
administrativa competente, independentemente de qualquer outra providéncia,
que aquele instrumento passa a produzir seus efeitos juridicos, inclusive quanto
a sua publicidade e interrupc¢io da prescri¢do, como prevém os arts. 16, §§ 62 e
92 da Lei 12.846/13, e o art. 39 do Decreto 8.420/15.

Mesmo no ambiente da responsabilizacdo porinfracdo a ordem econémica
e defesa da concorréncia, de que trata a Lei 12.529/11 (arts. 86 e 87) e que tam-
bém contempla o Acordo de Leniéncia, ndo ha qualquer previsdo de submissdo
do Acordo de Leniéncia a homologacao judicial.

A propésito, no Acordo de Leniéncia, no ambito da Lei 12.529/11, ha
inclusive a possibilidade do afastamento da imputagao criminal dos responsaveis
pelos ilicitos praticados pela pessoa juridica, conforme disposicdo expressa do
art. 86, § 42 e sem que, mesmo ante tal dimensdo dos efeitos daquele instru-
mento, muito mais elevados que os efeitos alcancados pela Lei 12.836/13, haja
exigéncia de homologacio judicial para fins de validagao e efetividade do Acordo
de Leniéncia.

Na doutrina, encontram-se registros que também identificam a autonomia
e concentracdo para o ato de celebracdo do Acordo de Leniéncia apenas entre a
pessoa juridica infratora e a autoridade administrativa. Gilson Dipp e Manoel L.
Volkmer de Castilho (2016, p. 81) afirmam que “em rigor, o acordo de leniéncia é
lavrado entre o infrator e o julgador e essa perspectiva deve ser levada em conta”.

Disso resulta, e é necessario se afirmar, que o Acordo de Leniéncia prescinde de
homologacdo judicial. Alids, mais do que prescindir, o Acordo de Leniéncia nao deve
mesmo ser submetido a tutela judicial e, se o for, esse impulso deve ser recusado.

E de inadiavel reflexdo considerar que a homologacio judicial, além de
atrair para o juiz uma responsabilidade que nio é sua, e nem prevista em lei,
traz implicacdes juridicas diversas da homologacdo extrajudicial adotada pela
Lei Anticorrupcao.

As homologag¢des decorrentes do provimento judicial, e salvo exceg¢des
previstas em lei, como a justificacdo judicial (CPC/15, art. 381, § 52), ddo contor-
nos de validacdo ndo s6 a forma como também ao contetido pactuado, conferin-

do a este for¢a normativa, o que leva a irradiar seus efeitos a terceiros, além de
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produzir barreiras de impugnacdo que objetivem obstar seu cumprimento, ou
mesmo as consequéncias de seu descumprimento, até porque, como dito linhas
atras, deve convalidar-se com natureza executiva de titulo judicial.

Concretizado o Acordo de Leniéncia apenas com sua “celebra¢do” entre as
partes, como deve ser, sem a interferéncia judicial, nos moldes definidos em lei,
qualquer discussdo judicial que se faga necessaria, pelas mesmas partes ou ter-
ceiros, podera desafiar a correspondente demanda, tendo por juizo competente
sempre o de primeiro grau, com plena observancia aos principios e garantias que
regem o processo judicial, notadamente o contraditdrio e a ampla defesa.

Por sua vez, sendo o Acordo de Leniéncia homologado judicialmente, a
impugnacio dai decorrente sera viabilizada apenas pela via recursal judicial, e ja
sem a amplitude das oportunidades de defesa, principalmente quanto a produ-
¢do probatdria, e que é propria da instancia originaria, de primeiro grau.

Além disso, como o provimento judicial impede a interferéncia das ins-
tancias administrativas, a homologacdo do Acordo de Leniéncia em juizo implica
obstaculo intransponivel a que os demais entes publicos legitimados aquele ato
possam questiona-lo, o mesmo verificando-se com os drgios de controle exter-
no, como os tribunais de contas', e que, ndo houvesse a homologacdo em juizo,
poderiam exercer sua ampla competéncia constitucional, inclusive com a invali-
dacdo do préprio Acordo, desfazendo seu contetddo.

Com a homologacio judicial, os eventuais vicios, desvios ou ilicitos contidos
ou decorrentes do proprio Acordo, ainda que possam ensejar a responsabilizacdo
dos agentes publicos administrativos envolvidos na definicdo do seu contetdo,
com o uso do aparato da estrutura e mecanismos estatais de fiscalizagao e contro-
le, nem por isso referida responsabilizagdo podera alcancar o contetido daquela
colaboracdo, e que somente comportara ser questionado na prépria via judicial.

A mesma barreira impeditiva de discussdo do contetido, decorrente da
homologacio judicial, dar-se-a com relacdo a outras a¢des judiciais que objeti-
vem questionar a transac¢io realizada, como poderia ocorrer no dmbito da A¢do
Popular e da Acdo Civil Publica de defesa do patrimonio publico.

Poder-se-ia argumentar que a necessidade da homologacao judicial de-
corre de uma das vantagens concedidas a pessoa juridica infratora no Acordo

de Leniéncia, como é a hipétese do inc. IV do art. 19 da Lei 12.846/13, e que

14 No ambito do controle externo exercido pelo TCU, o Acordo de Leniéncia é disciplinado pela Instrugiao
Normativa - TCU n. 74, de 11 de fevereiro de 2015.
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tem natureza civel/judicial, e ndo administrativa. Ndo obstante, ainda que, de
fato, aquela especifica sang¢ao tenha sido definida como passivel de aplicagao
apenas em sede judicial - aqui, registre-se que se trata de mera opg¢ao do legisla-
dor, pois tal san¢do poderia operar-se administrativamente, ndo sendo a op¢ao
judicial uma decorréncia propriamente necessaria - foi a prépria e mesma Lei
12.846/13, que atribuiu a autoridade administrativa, e ndo mais aos titulares
da responsabilizacido judicial, definidos no art. 19, a competéncia para isentar o
infrator daquela sangao judicial.

Outro aspecto relevante a se considerar é que, ainda que se pudesse, por
hipé6tese, admitir a homologacao judicial do Acordo de Leniéncia, tal ato judicial
seria da competéncia exclusiva do juizo civel, dada a propria natureza civel e
administrativa da especifica repercussao que aquele ato projeta. Como ja acen-
tuado, a Lei Anticorrupg¢io, na qual se insere aquele instrumento de colaboracio
compensatoria, é uma norma de mesma natureza eminentemente administrati-
va e civel, jamais penal, ainda que, quanto a esta, possa surtir efeitos indiretos e
reflexos, mas sem que tal consequéncia possa atrair a competéncia criminal para
aquele especifico instrumento que ndo guarda idéntica natureza.

Nao se desconhece que a responsabilizagdo administrativa e civel con-
templada pela Lei 12.846/13 de regra produz repercussio penal, na medida em
que os ilicitos praticados pela pessoa juridica em detrimento da administragao
publica, e apurados pelo sistema implantado por aquela lei, sempre implicario
identificar uma pessoa natural, dirigente ou funcionario, responsavel pela pratica
do ilicito. Contra este, entdo, cabera ser direcionada a subsequente responsabi-
lizacdo criminal respectiva e individualizada, mas, evidentemente, devendo esta
observar-se pela via propria e especifica do processo penal ou de outros pro-
cedimentos afins, e dai ndo cabendo, e nem tecnicamente estando autorizado,
transmutar-se uma medida prépria da instancia administrativa ou civel, como
0 Acordo de Leniéncia, em uma providéncia de natureza penal, e que, indiscu-
tivelmente, se encontra fora dos contornos da Lei 12.846/13. Nunca é demais
lembrar que jurisdicdo ndo se exerce onde se quer, mas onde se deve; e onde se
deve é onde a lei assim a define.

Alias, de tal ordem a necessdaria separacdo e independéncia que se impde
observar no conjunto das responsabilidades administrativa, civel e penal que
decorrem de um mesmo ilicito, que suas instancias judiciais e extrajudiciais sdo

proéprias, inconfundiveis e ndo se misturam, podendo, isso sim, estar relaciona-
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das e ter atuacdo compartilhada e colaborativa, mas sem que disso possa resul-
tar confusdo de atribui¢cdes, meios e fins. E, ainda que a instancia penal possa,
limitadamente, irradiar seus efeitos nas instancias civel e administrativa, o in-
verso nao se estabelece.

Sobre isso, Dipp e Castilho acentuam (2016, p. 79-80):

As consequéncias do acordo no entanto podem ser variadas, desde efeitos
no campo administrativo até consequéncias no campo penal, fiscal, civil
com respeito a pessoa fisica, pois as eventuais limitagdes ou vantagens ofe-
recidas e acordadas ao infrator poderao repercutir no processo penal, no
processo administrativo fiscal autbnomo ou no campo das relagdes civis
também existentes. Nesse sentido, podera a leniéncia afetar indiretamente
elementos constitutivos do tipo penal ou de fixagdo da pena, assim como
alterar ou suprimir circunstancias tributarias ou contratuais que merecem
a devida atengio.

A independéncia e limitacdo do campo de responsabilizacdo da Lei
12.846/13 até poderia ter sido tratada de modo diverso, alcancando também
outras instancias, como a criminal, como procedeu, conforme ja mencionado, a
Lei Antitruste, Lei 12.529/12, ao prever, por seu art. 87, que a celebragido do
Acordo de Leniéncia impede o oferecimento da dentncia e, cumprido o Acordo,
enseja até mesmo a extingdo da punibilidade.

Todavia, ndo foi esse 0 modelo de responsabilizacdo e seus efeitos obje-
tivado pela Lei Anticorrupg¢do. Essa constatacdo se extrai, como ja destacado,
da proépria Lei 12.846/13, seja por ndo ter previsto, em seu bojo, semelhantes
efeitos penais, como os contidos no mencionado art. 87, da Lei 12.529/12, seja
por constar, em seu art. 32, que a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo inter-
fere na correspondente responsabilizacdo individual de seus dirigentes, admi-
nistradores ou de qualquer pessoa natural envolvida com o ilicito, e, portanto,
encontrando-se afastada a possibilidade de vinculacido direta da responsabiliza-
¢do criminal em relacdo a responsabilizacdo civel/administrativa, podendo tal
circunstancia verificar-se apenas indireta e reflexamente.

Cabe anotar, em refor¢o a compreensio da indevida homologacdo judicial
nos Acordos de Leniéncia que nem mesmo a - seguramente constatavel - eleva-
da carga de infracdo penal em desfavor da Administracdo, em razdo do Processo
Administrativo de Responsabilizacdo - PAR, atrai para este procedimento, em

2 6 Alexandre Vidigal Oliveira



qualquer fase, a necessaria presenga do Ministério Publico, cabendo a este, isso
sim, mas somente ap6s a conclusdo do PAR, ter conhecimento da pratica dos ili-
citos nele apurados para que, a partir dai, possa adotar as providéncias que lhes
sdo proéprias para fins da persecugao criminal, consoante definido pelo art. 15 da
Lei 12.846/13.

0 que ndo parece plausivel, ante a falta de suporte legal, é a dependéncia da
formalizacdo do Acordo de Leniéncia a homologacio judicial, inclusive com esfor-
¢ados apelos a essa forma de validagao. E, ainda que para a pessoa juridica infrato-
ra, bem como para as pessoas naturais envolvidas com a infragio, se possa justifi-
car aquela providéncia com argumentos focados na seguranca juridica que dimana
da autoridade do provimento jurisdicional, tal alegacdo ndo comporta superar os
préprios riscos da impertinéncia daquele procedimento, como ora anotado.

N3ao se pode perder de foco que a celebracdo do Acordo de Leniéncia nio
objetiva alcance que ndo esteja estritamente vinculado aos fins especificos de
“identificacdo dos demais envolvidos na infragido” e a “obtencio célere de infor-
macgoes e documentos que comprovem o ilicito em apuracao” tal qual definidos,
explicita e delimitadamente, nos incs. I e Il do caput do art. 16 da Lei 12.846/13.
E a “infracdo” e o “ilicito” a serem buscados no Acordo de Leniéncia tém que
ter por objetivo primeiro e primordial, quica Unico, aqueles compreendidos nos
estritos contornos da responsabilizacdo civil e administrativa, identificada pelas
tipificacdes especificas e explicitamente definidas nos incisos do art. 52 da Lei
12.846, e que, alids, nem exigem o mesmo conteddo da prova criminal, até mes-
mo porque a configuracdo daqueles se encontra vinculada a responsabilidade
objetiva, na qual ndo se apura a ocorréncia do dolo, elemento este imprescindivel
na responsabilizacdo penal.

Além da referida finalidade, deve a pessoa juridica assumir os compro-
missos definidos nos incs. Il e [Il do § 12 do art. 16, podendo, para tanto, alcanc¢ar
os beneficios do § 22 do mesmo artigo.

Dados esses estritos limites definidos em lei, e como sendo a prépria gé-
nese daquele instrumento de cooperacdo compensatdria condicional, a impreci-
sdo ou excesso do seu conteudo, como sdo as cldusulas de natureza diversa da
finalidade, compromissos e beneficios que objetiva, deve ser considerado como
conteudo inexistente ou, ao menos, incapaz de produzir os efeitos juridicos pre-
tendidos quanto as obrigacdes que impdem as partes celebrantes.

Neste contexto, ressoa como adverténcia necessaria o registro de que, no
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Acordo de Leniéncia celebrado, o descumprimento do seu contetido na parte que
desborda dos elementos quanto a finalidade, compromissos e beneficios defini-
dos pelo art. 16, e que sdo os limites que autorizam e legitimam aquele instru-
mento, ndo podera levar as consequéncias da ruptura do Acordo, ndo cabendo
admitir-se repercussio que resulte em desconsiderar sua validacio e efetividade.

Nao obstante tal observacdo, o que se tem notado, em alguns Acordos de
Leniéncia ja celebrados, é que, ndo raro, a busca da homologacao judicial da-se
exatamente para validar contetido de informagdes e de documentos a subsidiarem
medidas judiciais de natureza prépria da responsabiliza¢io criminal ou mesmo da
improbidade administrativa, mas que o limitado alcance da Lei Anticorrupg¢do nio
comporta avangar. Nestes casos, dada a evidenciada deformacido daquele instru-
mento de leniéncia, incumbe as partes celebrantes estarem atentas a seu especifi-
co desiderato, decotando do seu objeto aquilo que nao lhe é préprio.

Por uma questdo de racionalidade e otimizagdo dos meios e instrumen-
tos para apuracio de infra¢des, nas suas mais diversas vertentes, e ainda mais
quando se trata de apurar delitos de tanta relevancia social como os vinculados a
praticas de corrupcio, é possivel se admitir que um mesmo meio procedimental
para seu conhecimento, como no caso do Acordo de Leniéncia, possa servir como
instrumento para viabilizar responsabilizacdo outra e que nio seja a administra-
tiva e a civil, como a criminal e mesmo a da improbidade administrativa.

Apesar disso, e com o necessario apelo aos principios da legalidade, da
seguranca juridica e da boa-fé, é importante pontuar que tais intentos de per-
secucdo de outras responsabilizacdes ndo podem ultrapassar a compreensio
de que somente indireta e reflexamente podem se utilizar da via do Acordo de
Leniéncia, devendo esta priorizar e se esforcar em alcancar os especificos e in-
confundiveis objetivos para os quais fora instituida.

Por oportuno, vale frisar que nem mesmo na doutrina se tem encontrado
subsidio a justificar a homologacao judicial dos Acordos de Leniéncia. Estudos
sobre o tema empreendidos por Gilson Dipp e Moanoel L. Volkmer de Castilho
(2016, p. 78-92), Marcio de Aguiar Ribeiro (2017)*5, bem como, na obra coorde-
nada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Thiago Marrara (2017)*®, revelam essa
mesma compreensao.

15 Ribeiro (2017, p. 227-248). Nesta publicagédo, o tema sobre Acordo de Leniéncia é tratado no Capitulo XIII.

16 Di Pietro e Marrara (2017 p. 195-229). O Acordo de Leniéncia é abordado em comentario ao art. 16, da Lei
12.846/13.
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Essas, portanto, sdo barreiras a se firmarem como condig¢io de validade
do Acordo de Leniéncia e que devem guardar detida atencdo das partes cele-
brantes, a evitar sejam indevidamente ultrapassadas, sob pena de resultar na
desfiguracao daquele instrumento e o eventual risco de sua imprestabilidade.

7 O RECURSO DA DECISAO NO PAR -

APLICACAO DA LEI 9.784/99

A Lei Anticorrupc¢do nao dispds sobre a possibilidade de recurso da decisdo da au-
toridade julgadora impositiva de san¢ido administrativa a pessoa juridica infratora.

O Decreto 8.420/15, por sua vez, previu o pedido de reconsideragao, com
efeito suspensivo, apresentado em 10 dias, dirigido a prdpria autoridade julga-
dora, como prazo de até 30 dias para decisdo final, conforme contido no art. 11
e§§12a 32

Nao obstante tal previsdo recursal pelo decreto, ndo fora a mesma sufi-
ciente a superar a exigéncia constitucional do direito ao duplo grau decisoério,
como contemplado no art. 52, LV.

A garantia de direito a recurso tem que se operar em instancia supe-
rior aquela da qual emanou a decisdo. Assim, ainda que possivel o pedido de
reconsideracio, dirigido a mesma autoridade julgadora, nem por isso poderia
ser suprimido o direito de recurso a uma autoridade superior.

E para a supressio dessa importante lacuna, seria adequada a utilizagio
das regras recursais contidas na Lei do Processo Administrativo, Lei 9.784/99, e
que preveem que o recurso sera interposto em 10 dias, devendo ter decisido de
reconsideracdo em 5 dias. Se ndo reconsiderado, devera ser submetido a autori-
dade superior diversa da que julgou, para decidir em 30 dias, conforme arts. 56,
§12e59,§ 12

Quanto a adequacgido do aproveitamento da Lei 9.784/99, seu art. 69 dis-
pOe expressamente sobre sua aplicagdo subsididria nas situacdes ndo previstas
pelas normas dos processos administrativos especificos, como é o caso do PAR e,
notadamente, quanto a essa falta de disciplinamento recursal da LAC.

E importante lembrar que a Lei 12.846/13 se insere no contexto do

Direito Administrativo sancionador e, para este, h3, inclusive, a possibilidade de

revisdo da decisdo sancionadora a qualquer tempo, até mesmo de oficio, na for-
ma do art. 65, daquela lei 9.784/99.

Portanto, a Lei 9.784 /99 deve ser aplicada naquilo que nao for tratado pela
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Lei 12.846/13 com relagdo ao PAR. Aquela Lei 9.784 /99 seria subsidiaria da LAC
e prevaleceria inclusive sobre o Decreto 8.420/15, e no que este fosse com ela in-
compativel. Entdo, quanto a possibilidade recursal, seu suporte legal deve encon-
trar guarida primeiro na Lei 9.784/99 e, somente apds no Decreto 8.420/15.

E quanto ao fato de o julgamento no PAR dar-se pela autoridade maxima
do 6rgao ou entidade, na forma do art. 82, caput, da LAC, poderia ser previs-
to na norma regulamentadora que o recurso caberia a autoridade maxima da
Controladoria-Geral da Unido e, nisso considerando-se que, nos limites da Lei
12.846/13, a avocagdo de que trata o § 22 do art. 8%, da mesma Lei 12.846/13
da-se para fins de exame de regularidade ou correcdo do andamento do PAR, o
que assegura que aquela autoridade maxima da Controladoria-Geral da Unido
ndo teria atribuicdes de julgamento do PAR, havendo, portanto, margem de atri-

buicdo funcional disponivel para o julgamento do recurso no PAR.

8 CONCLUSAO

Os presentes apontamentos sdo apenas uma rapida abordagem de alguns
aspectos da Lei Anticorrupcio.

E, a par da grande virtude e méritos dessa lei, ha ainda tantos outros pon-
tos de imprecisdes e inconsisténcias. Alguns até bastante complexos e contro-
vertidos, como o da autonomia e concomitancia de atuagdo dos entes publicos
legitimados a responsabilizagdo administrativa e civil, e a traduzirem um cenario
de que a Lei 12.846/13 esta a desafiar a necessaria e profunda atencdo de seus
operadores e interessados, bem como, da sociedade, de modo a se evitar que
seus valorosos objetivos ndo se percam nas duvidas e incertezas nela mesmo
contidas, ou nas iniciativas que possam vir a ser tomadas a sua aplicacdo, geran-
do instabilidade, incerterzas e inseguranca nas relagdes juridicas, com a conse-
quente frustracdo no enfrentamento de um grave problema, o da corrupg¢do, e
que, com os novos instrumentos legais disponiveis, tem gerado sentimentos de
profunda esperanca de tempos melhores para a sociedade brasileira.

De todo modo, ndo obstante as necessarias iniciativas que vém sendo ado-
tadas ao seu aperfeicoamento, em um empenho destacado da doutrina e do legis-
lador, como bem retrata a edi¢do da Medida Proviséria 703, de 18/12/2015%, e

17 A Medida Proviséria 703, de 18/12/2015, nao foi convertida em lei no tempo devido e, por isso, perdeu vigén-
ciaem 29/5/2016.
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os projetos de lei em curso no Congresso Nacional®®, ou mesmo nos parlamentos
de alguns Estados e Municipios, um importante fator que a Lei Anticorrup¢ao
agrega é o do esforco de estimular a observancia aos valores de integridade na
relacdo publico-privada, como um apelo, sem retorno, a necessaria conscientiza-

¢do da cultura da honestidade.
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AlLei12.846/2013 e a tutela
do Direito material coletivo da
probidade na administracdo publica

Benedito Gongalves!

1 INTRODUCAO

Préximo de completar cinco anos de existéncia, a Lei 12.846/2013 inovou consi-
deravelmente na tutela da probidade da administragio publica ao permitir a res-
ponsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas, sem exclusdo da responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores, bem como de qualquer pessoa
natural que concorra para o ato ilicito.

Inicialmente, importante destacar que a chamada “Lei Anticorrup¢ao”
passa a compor sistema normativo especifico, protetivo da probidade na ad-
ministracdo, ao lado da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) e
de outros normativos que definem arquétipos ilicitos, criminais e administrati-
vos, como é o caso da Lei 8.666/1993. Contudo, a grande inovagio é que a Lei
12.846/2013 tem como destinataria certa a responsabilizacdo da pessoa juridi-
ca, algo inédito no ambito da tutela coletiva da probidade na administracio.

Embora seja tematica polémica, tem prevalecido o entendimento no sen-
tido da convivéncia entre os normativos que ja previam a responsabilizacdo das
pessoas naturais (v.g., Lei 8.429/1992 e 8.666/1993) e a Lei 12.846/2013, uma
vez que o art. 30 desta é expresso neste sentido:
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Art. 30. A aplicagdo das sang¢des previstas nesta Lei ndo afeta os processos
de responsabilizacio e aplicagido de penalidades decorrentes de:

I - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n. 8.429, de 2 de
junho de 1992; e

II - atos ilicitos alcancados pela Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, ou
outras normas de licitagdes e contratos da administragio publica, inclusive
no tocante ao Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC insti-
tuido pela Lei n. 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Portanto, ha no Direito brasileiro um sistema legal de protegio a probida-
de na administracdo publica, composto pela previsao de ilicitos e das suas con-
sequéncias, em salvaguarda dos principios constitucionais, com destaque aos
do caput do art. 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia) e do principio republicano (art. 12, paragrafo unico), contidos na
CF/1988.

Para materializar essa tutela do direito material coletivo a probidade na
administracao publica, tem-se, como destacado instrumento processual, a A¢do
Civil Publica (Lei 7.347/1985), técnica apta a dar concretude punitiva as previ-
sdes dosilicitos contidos nalegislagdo. Assim dispde o art. 21 da Lei 12.846/2013:
“Nas agoes de responsabilizac¢do judicial, sera adotado o rito previsto na Lei n.
7.347, de 24 de julho de 1985”.

Com a finalidade de explicitar a vocagio da Agdo Civil Publica como instru-
mento processual de tutela do direito material coletivo a probidade na adminis-
tracdo publica, a Lei 13.004/2014 inseriu o inc. VIII ao art. 12 da Lei 7.347/1985,
acrescendo-lhe o objetivo de defesa do “patriménio publico e social”.

Aqui, firma-se uma primeira conclusio, de que ha trés diplomas legislativos
componentes do sistema protetivo da Administracio proba: as Leis 8.429/1992
e12.846/2013, que tratam especificamente da tutela do direito material coletivo a
probidade administrativa, e a Lei 7.347 /1985, que dispde sobre destacado instru-
mento processual especifico, apto a veicular, em juizo, tais pretensoes.

E importante ressaltar que esse arcabougo normativo protetivo tem por
finalidade atender ao sentimento constitucional de busca por mais moralidade e
eficiéncia no agir administrativo.

A Lei 12.846/2013 inova sobremaneira nessa seara, ao trazer a punicao
os atos praticados pelas pessoas juridicas, em uma visdo moderna que visa tam-

bém ao alcance do corruptor, e ndo apenas do corrupto.
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Neste artigo, analisa-se o impacto da Lei 12.846/2013 nesse sistema
de tutela do direito material a administragdo proba e as perspectivas de efe-
tivacdo do sentimento constitucional de mais moralidade e eficiéncia no agir
administrativo.

2 COMPROMISSOS INTERNACIONAIS ANTECEDENTES

Com relacdo ao contetido normativo trazido pela Lei 12.846/2013, podem ser
destacados trés importantes antecedentes: (i) a Convenc¢ao Interamericana con-
tra a Corrupgdo, de 1996; (ii) a Convencdo da Organizacgdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) sobre o Combate da Corrup¢ao de Funcio-
narios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais, conclui-
da em Paris, em 17 de dezembro de 1997; (iii) Convenc¢do das Na¢des Unidas
contra a Corrupgao.

A Convengdo Interamericana contra a Corrupcao, de 1996, foi aprovada pelo
Decreto Legislativo n. 152, de 25 de junho de 2002, e promulgada pelo Decreto
Presidencial n. 4.410, de 7 de outubro de 2002. Ela ndo teve como foco o combate
ao corruptor, mas ao corrupto; dentre as suas medidas de prevengido a corrupgio,
destacam-se: a criagdo, manutengdo e fortalecimento de normas de conduta para o
adequado desempenho das fungdes publicas; o fortalecimento de mecanismos que
estimulem a participa¢ao da sociedade civil e de organizacées nao governamentais
nos esforgos para prevenir a corrup¢do; a criacdo e fortalecimento de 6rgios de
controle que tenham por competéncia o desenvolvimento de mecanismos moder-
nos de prevencdo, detecgio, punicio e erradicacido de praticas corruptas; a criacio
de sistemas para proteger os funciondrios publicos e cidaddos que denunciem de
boa-fé atos de corrupcdo; a criagio de sistemas de recrutamento de funcionarios
publicos e de aquisi¢do de bens e servigos por parte do Estado, de forma que sejam
asseguradas a transparéncia, a equidade e a eficiéncia.

Portanto, a Convengdo Interamericana nao teve como foco a atribui¢ao de
consequéncias aos atos praticados pelas pessoas juridicas, mas voltou-se ao apri-
moramento do combate a corrupg¢ao praticada por funcionarios publicos corruptos.

Por outro lado, a Convenc¢do da OCDE sobre o Combate da Corrupg¢io de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢cdes Comerciais Internacionais
foi ratificada em 15 de junho de 2000 e promulgada pelo Decreto Presidencial
n. 3.678, de 30 de novembro de 2000, tendo previsto o estabelecimento das res-

ponsabilidades de pessoas juridicas pela corrupg¢io de funcionario publico es-
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trangeiro e a necessidade de san¢des nio penais dissuasivas nos casos em que o
ordenamento juridico do pais ndo admitir a sancdo penal das pessoas juridicas.
Ou seja, trouxe especificamente a imperiosa necessidade de se alcangarem e pu-
nirem os ilicitos praticados pelas pessoas juridicas.

Por fim, destaca-se como antecedente mais préximo da Lei Anticorrupgio
(Lei 12.846/2013) a Convengdo das Nagdes Unidas de 2003 (Convencdo de
Mérida), que, assim como fez a Convenc¢do da OCDE, enfrentou a questio do
corruptor, dispondo especificamente sobre a corrupc¢ido no setor privado. Nesse

sentido, disp0s que

[..] cada Estado Parte deverd, em conformidade com os principios funda-
mentais de sua legislagdo interna, tomar todas as medidas necessarias para
impedir esquemas de corrupg¢ido envolvendo o setor privado, melhorar as
normas contabeis e de auditoria no setor privado e, conforme o caso, garan-
tir a aplicacdo de penalidades civis, administrativas ou criminais eficazes,
proporcionais e dissuasivas no caso de essas medidas nao serem observadas.

3 CONTEXTO NACIONAL: A IMPERIOSA NECESSIDADE DO
COMBATE A CORRUPCAO

De acordo com a organiza¢do ndo governamental Transparéncia Internacional,
que desde 1996 elabora o indice de Percepcdo da Corrupcdo (IPC), o Brasil caiu
da 792 posicdo paraa 962 em 2017.

A Federacio das Industrias do Estado de Sido Paulo (FIESP) estima que a
corrupgao representa cerca de 2% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro,
custando R$ 130 bilh&es por ano ao Brasil.

Nesse contexto, revela-se urgente a necessidade de se consolidar uma
educacdo civica e coletiva no sentido de combater a corrupg¢io, como caminho
sem atalhos para o desenvolvimento da renda média da populacado, indice de
desenvolvimento humano e eficiéncia geral.

Embora iniciativas legislativas ndo sejam capazes de alterar a realidade,
do modo imediato, a disposicao e operacionalizacdo adequada de legislagio anti-
corrupg¢ao é algo indispensavel na busca de um Brasil mais préspero.

Desponta de grande relevancia a existéncia do sistema legal de salvaguar-
da da probidade na administracdo publica, do qual acima se falou, composto pe-
las Leis 8.429/1992 e 12.846/2013, e que se instrumentaliza, no campo proces-
sual, principalmente por meio da a¢ao civil publica (Lei 7.347/1985).
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A Lei de Improbidade Administrativa representou um grande avango em ter-
mos de combate a corrupg¢do, atingindo especificamente as pessoas fisicas (agentes
publicos e terceiros que pratiquem atos de improbidade), ainda que exista a possibi-
lidade de que determinadas penas também possam ser aplicadas a pessoas juridicas.

Contudo, a Lei Anticorrupg¢io amplia a responsabilizacdo nas esferas ad-
ministrativa e civil, alcancando as pessoas juridicas, inclusive as que resultarem
de alteracdo contratual, transformacio, incorporacio, fusdo ou cisdo societaria
(art. 49). Outrossim, a Lei também alcanca os dirigentes, que movimentam o ente
personificado, com previsio expressa da desconsideragio da personalidade juri-
dica (arts. 32 e 14 da Lei 12.846/2013).

Assim, justifica-se a relevancia do estudo da Lei 12.846/2013, de modo
que os operadores do direito possam dela fazer bom uso, sem que divergéncias

pontuais impecam o caminhar em busca de um pais mais justo e probo.

4 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA LEI 12.846/2013
Na andlise especifica da Lei Anticorrup¢don. 12.846/2013, podem ser identifica-

das as seguintes caracteristicas principais:

i. Responsabilizacdo administrativa e judicial das pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira;

ii. Responsabilidade objetiva das empresas por atos lesivos que as
beneficiem;

iii. Possibilidade de imposi¢do de elevadas multas, com base no fatura-
mento anual;

iv. Previsdo da adocdo de programas de conformidade, para reducio
de multas;

v. Acordos de leniéncia.

5 RESPONSABILIDADE DAS PESSOAS JURIDICAS E
NATURAIS: SUJEITOS ATIVOS NA LEI 12.846/2013
Inicialmente, quanto a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, aparen-
temente a Lei 12.846/2013 reproduziu a légica do art. 37, § 62, da Constituicdo
Federal: o Estado responde objetivamente pelos danos causados a terceiros, po-

rém os agentes causadores do ato lesivo respondem subjetivamente.
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No caso da Lei 12.846/2013, a pessoa juridica responde objetivamente,
pelos atos ilicitos que pratica contra a administragao publica nacional ou estran-
geira, e os dirigentes e administradores, bem como terceiros que participem dos
ilicitos, responderdo subjetivamente (por dolo ou culpa).

A Lei Anticorrupcdo exige, para a aplicacdo da responsabilidade objetiva
que: haja nexo de causa e efeito entre a atuagdo da pessoa juridica e o dano sofri-
do pela administracgio publica; seja praticado ato lesivo, tal como definido no art.
592; o ato lesivo seja praticado por pessoas juridicas (art. 12, caput); o ato lesivo
cause danos a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Importante destacar que o alcance da responsabilidade das pessoas juri-
dicas atinge as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas
ou ndo, independentemente da forma de organizagao ou modelo societario ado-
tado, bem como a quaisquer fundagdes, associaces de entidades ou pessoas, ou
sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representa¢do no territério
brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente (art. 12,
paragrafo Uinico, da Lei 12.846/2013).

Ademais, a responsabilidade da pessoa juridica subsiste na hipétese de
alteracdo contratual, transformacdo, incorporagio, fusdo ou cisdo societaria.
Especificamente nas hipéteses de fusdo e incorporagio, a responsabilidade da
sucessora serd restrita a obrigacdo de pagamento de multa e reparacio integral
do dano causado, até o limite do patriménio transferido, ndo lhe sendo aplica-
veis as demais sang¢oes previstas na Lei 12.846/2013, decorrentes de atos e fatos
ocorridos antes da data da fusdo ou incorporacio, exceto no caso de simulagio
ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

Ainda quanto a responsabilidade das pessoas juridicas, a Lei 12.846/2013
prevé solidariedade entre as sociedades controladoras, controladas, coligadas
ou, no ambito do respectivo contrato, entre as consorciadas, restringindo-se tal
espécie de responsabilidade, contudo, a obrigacdo de pagamento de multa e re-
paracgdo integral do dano causado.

Por outro lado, a responsabilidade subjetiva dos dirigentes ou administra-
dores, bem como a de outras pessoas naturais, autoras, coautoras ou participes
do ato ilicito, exige os mesmos requisitos acima expostos, com a ressalva, eviden-
te, da necessidade de demonstrac¢io da culpabilidade. Nesse sentido é a disposi-
¢do do art. 39, § 22, da Lei Anticorrupc¢do: “Os dirigentes ou administradores so-

mente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade”.
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6 AS EMPRESAS ESTATAIS COMO SUIJEITO ATIVO

NA LEI 12.846/2013

O art. 173, § 12, da Constituicdo Federal de 1988, foi regulamentado pela Lei
13.303/2016, que, por sua vez, previu, em seu art. 94, a aplicacdo a empresa pu-
blica, a sociedade de economia mista e as suas subsidiarias as san¢des previstas
na Lein. 12.846, de 12 de agosto de 2013, salvo as previstas nos incs. II, [I1l e [V do
caput do art. 19 da referida Lei.

Portanto, aplica-se a Lei 12.846/2013 as empresas estatais e suas
subsidiarias, com exce¢do de algumas sanc¢des: suspensdo ou interdicio
parcial de suas atividades; dissolu¢do compulséria da pessoa juridica; proi-
bicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doagdes ou emprésti-
mos de 6rgdos ou entidades publicas e de institui¢cdes financeiras publicas
ou controladas pelo Poder Publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo
de 5 (cinco) anos.

Assim, do art. 19 da Lei Anticorrupcio, apenas podem ser aplicadas as em-
presas estatais e suas subsidiarias as penas de “perdimento dos bens, direitos ou
valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos
da infragdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé”.

De fato, suspender, interditar ou dissolver as atividades de empresas es-
tatais iria no caminho oposto ao do principio da continuidade dos servigos publi-
cos. E que uma empresa estatal deve se preordenar a prestar algum servigo no
interesse do Estado, como faz o Banco do Brasil no financiamento do agronegé-
cio e a Caixa Economica Federal no campo do financiamento habitacional. Nesse
sentido, o inc.1do § 12 do art. 173 da CF fala expressamente na func¢ao social da
empresa publica, sociedade de economia mista e suas subsidiarias.

Além disso, a Constituicdo Federal estabelece forma especifica pela qual
sdo criadas as empresas estatais e suas subsidiarias (art. 37, XIX e XX), de modo
que, pelo principio do paralelismo das formas, pode se entender que a extingao
das referidas entidades deve observar o mesmo instrumento que as criou. Nesse
raciocinio, seria impossivel que a Lei Anticorrup¢ido pudesse impor suspensao
de atividades ou a dissolucdo das empresas estatais e suas subsidiarias, ainda
mais quando prestam uma especifica fungao social.

Por fim, também coerente a impossibilidade de se impor que empresa
estatal deixe de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doagdes ou emprés-
timos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou
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controladas pelo Poder Publico. Imposicdo dessa natureza, de fato, seria um con-
trassenso com a existéncia da empresa estatal.

Resta a possibilidade de imposi¢do da perda de bens, direito ou valores,
que tenham se acrescido a empresa estatal ou a sua subsididria como proveito,
direto ou indireto, de infracdo. Ressalva-se, contudo, direito do lesado ou do ter-
ceiro de boa-fé.

7 SUJEITOS PASSIVOS NA LEI 12.846/2013
Na Lei Anticorrupcio, o sujeito passivo do ato lesivo pode ser a administracio
publica nacional ou estrangeira.

No conceito legal de administracdo publica estrangeira, estdo os 6rgaos e
entidades estatais ou representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qual-
quer nivel ou esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas, di-
reta ou indiretamente, pelo Poder Publico de pais estrangeiro, e a elas se equipa-
ram as organizacgdes publicas internacionais.

Compreendem-se, no conceito de administracdo publica, os entes inte-
grantes da administracdo direta e da administracdo indireta, uma vez que a ex-
clusdo desta desvirtua os objetivos da Lei Anticorrupgao, além de nao haver, no

texto da Lei 12.846/2013, nenhuma clausula excludente nesse sentido.

8 OS ATOS LESIVOS PREVISTOS NA LEI ANTICORRUPCAO

Os atos lesivos estdo previstos no art. 52 da Lei 12.846/2013 e constituem-se em
todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas que atentem contra o patrimo-
nio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica

ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida
a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer
modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos na Lei;

III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica
para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficia-
rios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagbes e contratos: (a) frustrar ou fraudar, mediante

ajuste, combinacio ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de pro-
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cedimento licitatdrio publico; (b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de
qualquer ato de procedimento licitatério publico; (c) afastar ou procurar afastar
licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; (d)
fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente; (e) criar, de modo fraudu-
lento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar
contrato administrativo; (f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo frau-
dulento, de modificagdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a adminis-
tracdo publica sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagao ptblica ou
nos respectivos instrumentos contratuais; ou (g) manipular ou fraudar o equili-
brio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administracao publica;
V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de 6rgdos, enti-
dades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito das
agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional.
Importante destacar que, embora as condutas acima em muito se aproxi-
mem da previsdo normativa de crimes contra a administragio publica, previstos
no Codigo Penal e na Lei 8.666/1993, deve-se destacar que se tratam de infra-
¢Oes administrativas, as quais, portanto, ndo interferem na persecugio penal.
Por outro lado, o art. 30 da Lei 12.846/2013 deixa expresso que a aplicacdo
das sang¢des nela previstas ndo afeta os processos de responsabilizacdo e aplica-
¢do de penalidades decorrentes de: I - ato de improbidade administrativa (Lei n.
8.429/1992); II - atos ilicitos alcancados pela Lei n. 8.666/1993, ou por outras
normas de licitagdes e contratos da administragdo publica, inclusive no que se re-
fere ao Regime Diferenciado de Contratag¢des Publicas - RDC (Lein. 12.462/2011).

9 AS SANCOES ADMINISTRATIVAS DA LEI ANTICORRUPCAO

As sang¢oes administrativas estdo previstas no art. 62 da Lei 12.846/2013,
cabendo a aplicacgdo isolada ou cumulativa, de acordo com as peculiaridades do
caso concreto e com a gravidade e natureza da infracdo e sem prejuizo do dever
de reparacgio integral do dano. Sdo elas:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento)
do faturamento bruto do dltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem aufe-
rida, quando for possivel sua estimacgio; e

II - publica¢do extraordindria da decisdo condenatdria.
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10 COMPLIANCE

Dentro das caracteristicas principais da Lei 12.846/2013, que nos propomos a
expor, deve ser dado especial destaque a previsdo normativa expressa da adoc¢io
de programas de conformidade, para reducdo de multas.

Nos ambitos institucional e corporativo o termo compliance - com origem
no verbo em inglés to comply, que significa conformar-se com uma regra -, serve
para delimitar o conjunto de procedimentos internos para fazer cumprir as normas
legais e regulamentares, bem como, profilaticamente, evitar qualquer tipo de des-
vio dos padrdes de moralidade e correcao estabelecidos para o empreendimento.

O art. 72, VIII, da Lei 12.846 /2013 estabelece que sera levado em con-
sideracdo na aplicacido das sangdes a existéncia de mecanismos e procedi-
mentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregu-
laridades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica.

Muitos empreendimentos privados tém setores ou comités de complian-
ce, cuja missdo é a de assegurar que as regras a serem seguidas pela empresa,
internas ou externas (v.g., Lei Anticorrupg¢io, Lei de Licitacdes, Improbidade)
sejam efetivamente cumpridas.

Nesse sentido, também merece destaque o incentivo dado pelo Estatuto
Juridico das Estatais (Lei n. 13.303/2016), o qual prevé a insergao, nas respec-
tivas estruturas, de area responsavel pela verificacdo do cumprimento de suas
obrigacdes e de gestdo de riscos (art. 92, 1), referindo-se explicitamente a drea
de compliance no § 4° do mesmo dispositivo.

Portanto, o chamamento normativo para que as empresas instituam me-
canismos internos de conformidade serve sobremaneira ao combate da figura
do corruptor privado, andando muito bem no caminho de moraliza¢do da ad-

ministracdo publica brasileira.

11 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Um dos instrumentos mais importantes da Lei Anticorrupg¢do, e que mere-
ce destaque, é a possibilidade de desconsiderac¢do da personalidade juridica,
previstano art. 14, mesmo na responsabilizacdo administrativa, nos casos em
que o véu da personalidade é utilizado com abuso do direito para facilitar, en-
cobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos na Lei 12.846/2013
ou para provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos
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das sanc¢des aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios
com poderes de administracdo, observados o contraditério e a ampla defesa.

12 ACORDO DE LENIENCIA
Dentro das principais caracteristicas da Lei Anticorrupgio, elencadas acima,
cumpre analisar os contornos da ultima delas: o acordo de leniéncia.

O art. 16 da Lei 12.846/2013 prevé o acordo de leniéncia objetivando a
colaboracao das pessoas juridicas privadas com as investigac¢des dos ilicitos pra-
ticados. Como vimos, um dos principais focos da Lei Anticorrupg¢édo é o combate
a figura do corruptor, medida de extrema relevancia na moralizacdo da adminis-
tragdo publica.

Sao requisitos cumulativos para o acordo: | - a pessoa juridica seja a pri-
meira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuragdo do ato
ilicito; II - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infra-
¢do investigada a partir da data de propositura do acordo; III - a pessoa juridica
admita sua participagdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as
investigacdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas,
sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

Assim, pelo acordo de leniéncia, busca-se especialmente a identificacdo
dos demais envolvidos nos atos ilicitos e a obtencao de informacées e documen-
tos comprobatorios (incs. I e Il do art. 16). Em contrapartida, o acerto redunda
nos seguintes resultados: I - podera reduzir a multa em até dois tergos, ndo sen-
do aplicavel, a pessoa juridica, outra san¢do de natureza pecuniaria decorrente
das infragdes especificadas no acordo (art. 16, § 22); II - isenta a pessoa juridica
da sanc¢ido de publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria e das sangdes
restritivas ao direito de licitar e contratar previstas na Lei n. 8.666/1993 e em
outras normas que tratam de licitagdes e contratos.

Importante destacar que o acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juri-
dica de reparar integralmente o dano causado (art. 16, § 39), sendo que os seus
efeitos se estendem as pessoas juridicas integrantes do mesmo grupo econdémi-
co, desde que firmem o acordo em conjunto (art. 16, § 52).

Nos termos do art. 17 da Lei Anticorrup¢ao, o acordo de leniéncia também
podera ser firmado com pessoa juridica, em decorréncia de ilicitos previstos na
Lei n. 8.666/1993 (licitagdes e contratos administrativos), visando a isencdo ou

atenuacio das sang¢des restritivas ou impeditivas do direito de licitar e contratar.
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Por fim, destaca-se que, em caso de descumprimento do acordo de lenién-
cia, a pessoa juridica ficard impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3
(trés) anos contados do conhecimento pela administragdo publica do referido

descumprimento.

13 CONCLUSAO

Ante o exposto, espera-se que o passar do tempo comprove que 0s instrumen-
tos postos a disposicao do operador do direito, analisados acima, sirvam para o
efetivo combate a corrupg¢io, ainda existente no setor publico e privado, banindo
da vida cotidiana as figuras do corrupto e do corruptor, trazendo a populagao

melhores servigos publicos.
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Responsabilidade Civil e Lei
Anticorrupg¢do: uma critica sistémica
da Lei n. 12.846/13 em seus efeitos civis

Bruno Leonardo Cdmara Carrd *

1 A RESPONSABILIZACAO CIVIL DA CORRUPCAO

Se longa € a histdria da corrupgdo, longa igualmente sio as tentativas de preve-
ni-la. De modo geral, historicamente sdo utilizadas as penas privativas de liber-
dade, proprias do Direito Penal, em seu combate. E de fato ninguém pode negar
que, pelo temor que impdem, elas terminam sendo, pragmaticamente, os instru-
mentos mais utilizados para o enfrentamento a corrupg¢io.

Contudo, muitos outros mecanismos preventivos, inclusive ndo necessa-
riamente juridicos, também poderiam ser empregados nessa luta. Dentre outros,
poder-se-ia citar: (i) a obtengdo prévia de estudos, informacido e entendimento
sobre a corrupgdo, garantindo informacdo para seu combate; (ii) a implemen-
tacdo de politicas objetivas de meritocracia na administracdo publica; (iii) a
transparéncia dos atos e procedimentos publicos, inclusive com o apoio de uma
imprensa forte e independente. (DAHLSTROM; LAPUENTE; TEORELL, 2012, p.
656-668) (HAM, 1996, p. 195).

Nesse contexto, é que se agrega a responsabilidade civil como uma ferra-
menta Uutil no embate a corrupg¢ido, somando-se as tradicionais penas represso-
ras classicamente concebidas no ambito do Direito Publico (BONELL; MEYER,
2015, p. 1). Em outras palavras, justamente por envolver restricoes a liberdade,
o Direito Criminal termina sendo, muitas vezes, verdadeira cama de Procusto,

outorgando penas tdo somente quando rigorosamente preenchida a figura tipica

1  Juiz auxiliar da Corregedoria-Geral da Justica Federal. Doutor em Direito (USP); Pés-doutor em Direito
(UNIBO); Professor pesquisador (PARIS V).



nele descrita. 0 mesmo ocorre, por sinal, em varias searas do chamado “Direito
Administrativo punitivo”.

Contudo, justamente em razdo do menor rigor formal de suas sancdes,
o Direito Privado pode oferecer condenagdes mais rapidas e, por isso mesmo,
mais efetivas sob determinados aspectos, somando-se, assim, ao combate a cor-
rupc¢ao, como sera examinado ao longo do presente trabalho. Além disso, como
se diz atualmente, se a parte mais fragil do homem é seu bolso, é sobretudo dela
que cuida a responsabilidade civil.

Nio se imagina, entretanto, até de maneira ingénua, que o Direito Privado
possa, sozinho, realizar um combate eficaz a corrup¢ao. A vastidao dos efeitos
deletérios que ela provoca faz com que tal problema tenha que ser considerado
sob muitas frentes de batalha. Porém, a busca por san¢des de natureza eminente-
mente pecuniaria, sem reflexos em zonas mais delicadas, como a liberdade, pode
adicionalmente servir como meio dissuasério para essa pratica.

Nio bastasse isso, é certo que a corrupg¢do causa prejuizos patrimo-
niais, seja direta ou indiretamente para o Estado e para os particulares.
Basta pensar, por exemplo, no caso de uma licitacdo, na qual, por forga de
um ajuste improéprio, venha a se sagrar vencedor alguém que ndo tivesse
efetivamente a melhor proposta. Ou ainda o caso de um funcionario publico
que concede uma licenca qualquer para “A” e ndo para “B”, prejudicando
economicamente este, mercé de suborno dado por aquele. Em todos esses
casos, naturalmente, ha interesse concreto em obter indenizacdes pelo que
efetivamente se perdeu e pelo que eventualmente se deixou de ganhar por
conta dessa grave forma de ilicitude.

2 OS STANDARDS INTERNACIONAIS

A seguir, para contextualizacdo do tema no cenario mundial, serdo examinados
os dois principais standards normativos no ambito internacional em vigor e que
cuidam da responsabilizacdo civil em decorréncia de atos de corrupgio, a fim de
que se tenha uma visao global do chamado “estado da arte” em relacdo ao assunto.

2.1 ACONVENCAO DE MERIDA: UMA PARADIGMA NORMATIVO MUNDIAL
A aproximacido da responsabilidade civil com as normas anticorrup¢do tem
seu marco normativo internacional definitivo na Conven¢ao das Nagdes Unidas

Contra a Corrupgdo (UNCAC), também conhecida como Convengido de Mérida.
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Atualmente, encontra-se firmada por nada menos que 126 paises. Adotada pela
Assembleia-Geral das Nac¢oes Unidas em 31/10/2003, foi assinada pelo Bra-
sil em 9/12/2003, tendo sua vigéncia internacional sido iniciada apenas em
14/12/2015, ao reunir as 30 ratificagdes requeridas.

Essa Convencio foi promulgada no Brasil por meio do Decreto n. 5.687, de
31/1/2006 - ap6s a devida aprovacgao de seu texto pelo Congresso Nacional por
meio do Decreto Legislativo n. 348, de 18/5/2005. Traz interessantes referén-
cias, jd em seu preambulo, acerca da concepgao da corrupg¢ao como um problema
transnacional, motivo pelo qual exorta a comunidade internacional a uma ampla
cooperagdo para sua prevencdo e combate.

A Convengio de Mérida enfrenta o tema da corrupg¢do sob uma forma mul-
tidisciplinar. Desse modo, ao lado dos tradicionais institutos repressores, seu art.
35 dispoe sobre a possibilidade de se impor igualmente indenizagdes civis em
face dos danos decorrentes de atos de corrupcao. Esse dispositivo ressalta
que cada Estado Parte devera adotar as medidas necessarias, em conformidade
com os principios de sua respectiva legislacdo interna, para assegurar que os
prejudicados obtenham sua reparacio.?

A regra, de fato, consagra o ato de corrupg¢do, também como ilicito pas-
sivel de ser ressarcido na medida em que o considera autonomamente como
malferidor de um interesse juridico legalmente reconhecido no ambito civil. E
de se esclarecer que tal referéncia é de especial importancia para os paises que,
diferentemente do sistema francés de cldusula geral, valem-se ainda, de alguma
forma, de tipificacdo formal para defini¢ido de seus ilicitos civis, como ocorre na
Common Law e, em dada medida, no Direito Alem3o.3

A norma nio é explicita - e nem precisaria ser - em relagio a saber quais
ou tais danos se encontram nela abrangidos. Por outras palavras, a Convengao
ndo diz se a agdo civil nela mencionada abrange a condenacio por danos extrapa-
trimoniais. Entretanto, uma vez que o conceito de dano, atualmente, é colocado

sob uma perspectiva duplice, a saber, patrimonial e moral, caberia ao legislador

2 No texto em Portugués da Convengdo: “art. 35. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias,
em conformidade com os principios de sua legislacdo interna, para garantir que as entidades ou pessoas preju-
dicadas como conseqiiéncia de um ato de corrupgédo tenham direito a iniciar uma agéo legal contra os respon-
saveis desses danos e prejuizos a fim de obter indenizagio”.

3 Nada obstante aceitar-se que, a partir do reconhecimento do delito (tort) de negligence, alguma evolugdo veio a

ocorrer na Common Law visando ao reconhecimento de “alguma coisa” préxima a uma clausula geral do dano.
Nesse sentido, cf.: G. Edward White (2003, p. 107).
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internacional, caso quisesse excluir esses ultimos, expressamente o fazer.*

Uma importante referéncia pode ser feita ainda em relacdo aos programas
de conduta (compliance). A Convengio de Mérida, portanto, foi o primeiro docu-
mento de hierarquia superior a prever a existéncia de C6digos de Conduta. No con-
texto, ndo se deve olvidar que o instituto foi concebido com finalidade nitidamente
preventiva, visando a promocao de uma cultura capaz de gerar espontaneamente

o cumprimento de preceitos éticos de transparéncia no mundo dos negécios.®

2.2 CIVIL LAW CONVENTION ON CORRUPTION

A Civil Law Convention on Corruption resulta do Tratado de Estrasburgo,
de 4/11/1999, e foi promulgada pelo Conselho da Europa, entidade internacio-
nal distinta da Comunidade Europeia por permitir a adesao em seus documentos
de paises fora do continente. Sua vigéncia foi iniciada em 1/11/2003, apés 14
ratificacdes. Paises como Alemanha, Itdlia e Franga participam desta convengéo.®
Ela se constituiu como a primeira norma em nivel internacional a definir regras
no ambito do Direito Civil visando ao enfrentamento da corrupg¢ao.

Seu art. 1° evidencia isso de modo claro ao dizer que o direito interno de
cada firmatario deve fornecer recursos eficazes em favor daqueles que tenham
sofrido um dano resultante de atos de corrupgao, possibilitando-lhes a obtengio
de uma compensacdo adequada.

Segue uma elastica definicdo do que seja corrupg¢do, em que se pdem em
evidéncia as condutas de oferecer, dar ou aceitar por qualquer modo vantagem
indevida com o intuito de distorcer a performance adequada de um dever ou
comportamento (art. 2°). E de se observar que a regra nio faz qualquer observa-

4 O patrimoénio deve ser entendido em seu sentido técnico de universalidade de direito, isto é, como um com-
plexo de relagdes juridicas ativas e passivas, formado por for¢a de lei para a unificagdo destas, porém sempre
dentro de um contexto material. Sobre o assunto, cf.: Sylvio Marcondes Machado (1970, p. 98-99).

5 Defato, o caput do art. 12 da Convenc¢do determina, ainda que em termos de soft law, que “Cada Estado Parte,
em conformidade com os principios fundamentais de sua legislagdo interna, adotara medidas para prevenir
a corrupg¢do e melhorar as normas contdbeis e de auditoria no setor privado, assim como, quando proceder,
prever sangdes civis, administrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em caso de ndo cumpri-
mento dessas medidas.”

6  No caso da Franga, por sinal, foi promulgada, em 9/12/2016, a Lei n. 2016-1691, “relative a la transparence,
a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique”. Seu art. 22 inseriu, no Cédigo de
Processo Penal francés, o art. 41-1-2, disposi¢do que permite a imposi¢do de sangdes alternativas a pessoas ju-
ridicas investigadas por alguns crimes, dentre estes o de corrup¢do. Uma delas vem a ser justamente a de sub-
meter-se a um programa de conformagdo (compliance), supervisionado pela Agéncia Francesa Anticorrupgéo,
em que, como na lei brasileira, uma das medidas a ser aplicada vem a ser justamente o pagamento de indeni-
zagdo - supostamente integral - pelos danos derivados dos atos de corrupg¢do por ela cometidos.
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¢do relativamente a natureza publica da funcio, o que parece ficar mais evidente
quando se confrontam os arts. 4° e 5° da Convengao.

0 ponto alto do tratado parece ser a previsido contida em seu art. 3°, pela
qual se formula expressamente a possibilidade de indenizacdo por danos extra-
patrimoniais.” A norma representou um importantissimo avanco nas discussdes
sobre a matéria, pois pela admissao dos danos morais viabiliza-se uma estrutura
de reparagio civil com capacidade real para infligir reprimendas dissuasorias
para os ilicitos aqui destacados.

Com efeito, a limitacdo das indeniza¢Ges apenas para a reparacgdo dos da-
nos patrimoniais reduziria sensivelmente o potencial repressor do documento.
Para fins dissuasorios, a possibilidade de utilizacdo dos danos morais gera, como
efeito pratico, a imposicdo de um “mal maior” para quem pratica o ilicito, dimi-
nuindo concretamente qualquer possibilidade de lucro em func¢io das vantagens
indevidas que pretendeu aferir. Além da natural devolugdo do que foi obtido de
maneira ilegal (danos materiais), a condenacdo em danos morais permitiria um
acréscimo na condenacio civil, servindo como fonte de desestimulo para cor-
rompido e corruptor.

E claro que nio se est4 pretendendo equiparar o dano moral a uma
modalidade de multa, ndo sendo essa evidentemente sua fun¢do. Dano mo-
ral e multa, como se sabe, tém natureza e eficacia juridica distintas, como ja
afirmou a 1? Camara Civil da Corte de Cassagdo Francesa, em julgado datado
de 5 de novembro de 1996 (FRANCA, LEGIFRANCE, 1996). A multa decorre
da conduta ilicita, sendo sangdo tipica de Direito Publico. O dano moral,
como forma de dano que é, exigird sempre uma concreta lesdo a um bem ju-
ridicamente protegido. A depender do contexto, uma dada situacdo podera
ensejar a aplicagdo de multas, como san¢do administrativa ou penal, mas
ndo necessariamente o dano moral.

0 art. 4° da Convencdo fornece os elementos identificadores para a confi-
guragdo da responsabilidade civil por corrupg¢io. Em sua primeira parte, a norma
diz que a obrigacdo de indenizar decorrente de ato de corrup¢do é prioritaria-

mente oponivel contra aquele que o cometeu ou veio a autoriza-lo. Em seguida,

7  Naversdo inglesa da Convengdo: “Article 3 - Compensation for damage 1 Each Party shall provide in its internal
law for persons who have suffered damage as a result of corruption to have the right to initiate an action in order
to obtain full compensation for such damage. 2 Such compensation may cover material damage, loss of profits and
non-pecuniary loss.”
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descreve hipétese ainda mais interessante: falhar em adotar mecanismos razoa-
veis para prevenir um ato de corrup¢ao. Ou seja, a Convencdo também considera
possivel a responsabilizacio civil em virtude de atos omissivos, quando for pos-
sivel - e sempre o é - fazer algo para impedir tal pratica.?

A aplicagdo da regra, naturalmente, recomenda especial cuidado, seja
para evitar seu alargamento indevido, seja, ao contrario, para lhe reduzir
0 escopo. O que a norma parece considerar é a existéncia de um dever es-
pecial de diligéncia em impedir o ato de corrupg¢do tanto na esfera publica
como particular. Se ndo ha uma fiscalizacdo adequada e isso foi capaz de
propiciar as condutas de corromper-se ou ser corrompido, aquele a quem
competia tais atos de vigilancia também respondera civilmente por essa
omissdo juridicamente relevante.’

O Tratado prevé, portanto, multiplas formas de responsabilidade.
Condensadas, todavia, em uma redacdo sintética, demandara grande aten¢ao quan-
do houver de ser aplicada. Note-se ainda que as condutas descritas no art. 4° sdo
auténomas, isto é, sdo civilmente ilicitas qualquer uma delas. Desse modo, qualquer
um dos participes podera ser demandado dentro de sua esfera de imputabilidade,
mas, logicamente, ndo se impede a inclusao de todos no polo passivo da lide.

Por exemplo, suponha-se que uma empresa multinacional se envolva em
um episddio de corrupg¢ao ativa, subornando funciondrio publico. Podem ser res-
ponsabilizados tanto o empregado que realizou a conduta ilicita propriamente
dita como o diretor que a ordenou, sem falar da prépria empresa, que ndo exer-
ceu atos de diligéncia suficientemente aptos para impedi-la, numa clara preocu-
pacdo com as regras de compliance. Havera, nesses casos, uma relacao de solida-
riedade, como diz a convengio expressamente em seu § 1°, art. 4°.10

No que se refere ao Estado, ou as pessoas de Direito Publico em geral, seu
art. 5° incorporou claramente a ideia de risco administrativo. Com efeito, passa
a ser assegurada a existéncia de a¢do reparatoéria contra o Estado a todo aquele

8 Na versdo inglesa da Convengdo: Article 4 - Liability 1. Each Party shall provide in its internal law for the
following conditions to be fulfilled in order for the damage to be compensated: i the defendant has committed or
authorised the act of corruption, or failed to take reasonable steps to prevent the act of corruption; ii the plaintiff
has suffered damage; and iii there is a causal link between the act of corruption and the damage.

9  Exemplificativamente, seria o caso de deixar uma grande empresa ndo implementar ferramentas de compliance
diante de suspeitas de corrupgéo por parte de seus funcionarios.

10 Na versao inglesa da Convencgdo: 2. Each Party shall provide in its internal law that, if several defendants are
liable for damage for the same corrupt activity, they shall be jointly and severally liable.
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que houver sofrido prejuizos em decorréncia de um ato de corrupgio praticado
por funcionario publico no exercicio de suas fungdes.!?

3 O DEVER DE REPARAR NA LEI 12.846/13

Segundo alguns doutrinadores, o aspecto inovador da Lei 12.846/13, em
matéria de responsabilidade civil, é que ela criaria um sistema indenizatério pré-
prio para as praticas que define, as quais sdo definidas em seu art. 52, mas que
bem podem ser resumidas na redagdo constante de seu art. 12, a saber: a prdtica
de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira. Dito de outra
forma, a norma legal teria inovado ao estabelecer as caracteristicas constitutivas
de uma modalidade especial de responsabilizagio civil, constituindo, assim, um
microssistema especifico em relagdo ao Codigo Civil.

O ponto, todavia, é que, nada obstante a referéncia a responsabilizagio
civil como um de seus marcos regulatoérios, a Lei Anticorrupc¢do, na realidade,
pouco discorre acerca do dever de indenizar decorrente de ilicitos contra a ad-
ministracdo publica. Preocupa-se, assim, muito mais com sanc¢des de ordem ad-
ministrativa e assemelhadas que propriamente associadas a responsabilidade
civil, pelo menos em seu sentido tradicional. Desse modo, apenas em pouquissi-
mas oportunidades foi que a norma em estudo referiu-se diretamente ao dever
de indenizar, como, por exemplo:

- Em seu art. 62, § 32: para dizer que a aplicacdo das san¢des administra-
tivas nela previstas ndo exclui, sob qualquer hipétese, a obrigacao da reparacdo
integral do dano causado;

- Em seu art. 13 e paragrafo dnico: para dizer que “a instauracao de pro-
cesso administrativo especifico de reparacdo integral do dano ndo prejudica a
aplicacdo imediata das sanc¢des” nela estabelecidas, bem como esclarecendo que
o crédito apurado deve ser inscrito em divida ativa, acaso ndo pago;

- Em seu art. 16, § 32: para dizer que o acordo de leniéncia ndo pode con-
ter clausula que desobrigue a pessoa juridica causadora do ilicito de reparar in-
tegralmente o dano causado.

- No paragrafo tnico de seu art. 21: para dizer que “a condenacgdo torna

11 Naversao inglesa da Convencao: Article 5. Each Party shall provide in its internal law for appropriate procedures
for persons who have suffered damage as a result of an act of corruption by its public officials in the exercise of
their functions to claim for compensation from the State or, in the case of a non-state Party, from that Party’s
appropriate authorities.
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certa a obrigacdo de reparar, integralmente, o dano causado pelo ilicito”, cujo
respectivo valor devera ser apurado em posterior liquidacao, se ja ndo constar
expressamente da sentenca.

A despeito, portanto, de toda propaganda feita por varios setores da dou-
trina, a Lei Anticorrupg¢do nao criou um sistema prdprio que retrata apenas gene-
ricamente a responsabilizacao civil das pessoas juridicas ja existente no Direito
Civil comum. Ao contrario, perdeu-se a oportunidade de nela serem inseridos
institutos que, embora polémicos, poderiam dar maior funcionalidade ao siste-
ma. Por exemplo, dentre outros, a possibilidade de fixacdo de danos punitivos,
categoria que ja se encontra positivada inclusive em paises com tradicdo juridica
semelhante a nossa, como na Argentina (art. 53 bis da Ley 24.240).

Nesse cendrio, a Lei 12.846/13 tem sua aplicabilidade definida por dois cri-
térios, um subjetivo, definidor daqueles agentes em relacdo aos quais ela possui
incidéncia, e outro objetivo, ordenador das condutas propriamente ditas conside-
radas ilicitas sob seu regramento. Apenas a conjunc¢io de ambos os critérios torna
possivel a regéncia da Lei Anticorrupcdo. A assertiva é até iterativa, do ponto de
vista légico, mas precisa ser referida na medida em que pode alterar a forma pela
qual se realiza a responsabilidade dos envolvidos (critério de imputagio).

Em relacdo ao seu ambito subjetivo, encontram-se alcancados pela Lei
Anticorrupg¢ao, conforme destaca o paragrafo tinico do art. 12, as sociedades em-
presarias e as sociedades simples, personificadas ou nido, independentemente
da forma de organiza¢do ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer
fundacdes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representacao no territério brasileiro, constituidas de fato
ou de direito, ainda que temporariamente.

No ponto, percebe-se que a Lei ndo se referiu a todas as pessoas juridi-
cas mencionadas no art. 44 do Cddigo Civil, entre elas a Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada - Eireli, cuja constitui¢ao é prevista no art. 980-A do
Cédigo Civil e que em tudo é assemelhada as sociedades empresarias.'? Parece
que o legislador deixou-se ser levado pela confusado indevida que muitas vezes se
faz entre sociedade e pessoa juridica, sendo estas entendidas como género do
qual aquelas sdo espécies (art. 44 do Codigo Civil).

12 Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma unica pessoa titular
da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais. (Incluido pela Lei n. 12.441 , de 201 1)
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028339/lei-12441-11

Assim, enquanto o caput do art. 1° fala em pessoa juridica, o paragra-
fo Uinico trata tdo somente de sociedades, associacoes e fundacgoes, deixando de
fora a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, os partidos politicos e
as organizagdes religiosas, sendo evidente a omissdo. Como se trata de pessoas
juridicas, mesmo nio estando prevista explicitamente no paragrafo tinico do
art. 12 da Lei 12.846/13, é imperativo concluir que a relacdo em tela tem carater
apenas exemplificativo e que, portanto, todas as entidades enunciadas no art. 44
do Cédigo Civil se encontram alcangadas pelo texto legal.

0 caso do empresario individual apresenta dificuldades adicionais. Nao
ha duvidas de que a Lei Anticorrupc¢do afasta de sua incidéncia as pessoas fi-
sicas. Como esclarece a doutrina, a redacdo de seu art. 32, ao dizer que “a res-
ponsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural”, ndo esta sugerindo que elas
respondem por seus atos nos termos da Lei 12.846/13. Ao contrario, eles o serao
dentro das normas gerais constantes do Codigo Civil, se bem que a propria Lei
Anticorrupg¢ao explicita que eles respondem a titulo de culpa. Ou seja, na pratica
ela prépria destaca a excepcionalidade. (CARVALHOSA, 2015, p. 69).

Ora, é sabido que o empresario individual é pessoa fisica, nos termos do
art. 966 do Coédigo Civil. (GONCALVES NETO, 2012, p. 75). Trata-se, assim, de
pessoa fisica mas que, diferentemente do cidadao em geral, exerce atividade em-
presarial e, nesses termos, encontra-se em situagio idéntica, teleologicamente
falando, as pessoas juridicas mencionadas na Lei n. 12.846/13. Para deixar mais
claro o argumento, observemos que em outros ramos do Direito tal equiparacio
ocorre de longa data. E o caso, por exemplo, nas relages tributérias, na qual o
empresario é considerado contribuinte pessoa juridica e nio fisica.'®

Se “ubi eadem legis ratio, ibi eadem ius”, ndo deveria o empresario ser também
alcangado pela Lei n. 12.846/13? Mais ainda, alguns institutos, para o bem ou para
0 mal, sdo préprios da Lei Anticorrupc¢ao, ndo fazendo sentido nem impedi-lo de ter
acesso aos que se lhe mostrarem favoraveis (acordo de leniéncia, por exemplo) e
nem constituir motivo para nao lhe aplicar as san¢des dela, quando pertinentes.

Em termos estritos de responsabilidade civil, contudo, pode-se dizer,
como no chiste lusitano, que continua “tudo como dantes.” De fato, podendo ter

ido além em certos pontos, como em relacdo a possibilidade de definir a existén-

13 Nesse sentido, vide: art. 22 do Decreto-Lei n. 1.706/79; o § 12 do art. 150 do Decreto 3000/99 e o art. 32 da
Instrugdo Normativa da Receita Federal do Brasil n. 1.634/16.
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cia de figuras como dano moral, coletivo inclusive, ndo inovou um instituto se-
quer em relacdo ao tema. Com efeito, ja fazendo vénia as inimeras e respeitaveis
posicdes em sentido contrario, nem mesmo a tal responsabilizagido objetiva da
empresa pode ser considerada um grande avango na matéria.

E que, como anotam outros alentados autores, a imputacio objetiva da
empresa ja poderia ser obtida, por exemplo, diante da nocdo de risco de ativi-
dade constante do paradgrafo Gnico do art. 927 do Cddigo Civil.* Existe, ndo se
desconhece, toda uma discussdo acerca do modo pelo qual o critério de imputa-
¢do devera ser posto em pratica.'® H3, de fato, quem sustente que, como o ato de
corrupg¢ao é praticado por pessoa fisica, ndo se deve deixar de apurar o elemento
subjetivo da conduta do agente, havendo a partir dai uma quase automacio da
empresa em responder perante os terceiros pelos atos de seus empregados.

Nisso consistira a responsabilizacdo objetiva da Lei n. 12.846/13. O tema
ndo sera abordado aqui, até porque objeto de investigacdo detalhada em outros
artigos que compdem essa coletanea. O ponto que se quer demostrar, contudo, é
que essa ndo é uma questdo propriamente nova. Ela frequenta o Direito brasileiro
de longa data, inclusive quando vigorava o anterior Cédigo de 1916, em fun¢do da
regra que estabelece a responsabilidade do empregador por atos do empregado
(art. 932, 111, do Codigo Civil de 2002; art. 1521, 111, do Cédigo Civil de 1916).

De qualquer modo, o tema, pelo menos em relacdo a responsabilidade in-
direta do patrdo pelos atos dos empregados, parece haver sido dirimido pelo
Superior Tribunal de Justica. A elevada Corte, com efeito, tem, em seus derradei-
ros pronunciamentos, afirmado que os responsaveis legais exercitam “poderes
de mando, autoridade, vigilancia ou guarda em relagdo aos causadores imediatos
do dano, do que decorre um dever objetivo de guarda e vigilancia.” (BRASIL, ST],
REsp 1.433.566/RS).

4 DANO MORAL E ILICITOS CONTRA A ADMINISTRACAO

A admissibilidade dos danos morais é, a nosso sentir, um dos pontos mais inte-
ressantes na andlise da Lei n. 12.846/13. Como se viu, a Civil Law Convention on

14 Art.927[..]
Paragrafo unico. Havera obrigac¢do de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

15 Nesse sentido, confira: Rogério Gesta Leal (2014, p. 39-40) e Patricia Toledo de Campos ( 2015, p. 163-164).
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Corruption explicitamente considera a possibilidade. No caso brasileiro, nem a
Lei 12.846/13 e nem a ja conhecida Lei 8.429/92 esclarecem se, no conceito de
reparacao ou ressarcimento integral do dano, termos utilizados por ambas,
estaria incluida a condenagdo por danos morais.

A questdo tem implicacdes tedricas as mais diversas. Em primeiro lugar,
parece iterativo que, sim, hd uma manifesta lesdo ao patriménio imaterial diante
de um ato de corrupgdo, suposto que mais do que nunca tem-se a percep¢do que
a lisura do homem publico é um dos valores mais claramente protegidos pela
ordem vigente. Quanto a isso, inclusive, pode-se fazer men¢do ao rumoroso caso
Cir. v. Fininvest, julgado pela Corte de Cassagdo italiana e pela qual se asseverou
que a corrupg¢do de um agente do Estado, no caso, de um juiz, seria tdo grave que
atingiria um verdadeiro direito fundamental que todo cidadao tem a um funcio-
nario publico imparcial.'

Alégica aplicada foi a de que uma decisdo viciada de corrupgao colocaria
por terra a garantia constitucional de um juizo imparcial e, em decorréncia, o di-
reito ao devido processo legal. Portanto, violaria o art. 62 da Convengao Europeia
de Direitos Humanos, bem como o art. 111 da Constituic¢do Italiana, como farta-
mente demonstrado pela Sentenga n. 8537, de 10 de julho de 2015, originaria da
Corte di Appello di Milano."” E interessante destacar que tais danos extrapatrimo-
niais foram considerados devidos por uma pessoa juridica a outra, configurando,
assim, a tipicidade padrio da Lei n. 12.846/13.

Todavia, cuidar-se-ia de uma lesdo a um interesse coletivo, ou da proé-
pria pessoa juridica de Direito Publico prejudicada pelo ilicito? Conclui Modesto
Carvalhosa que tais danos possuem natureza coletiva e, desse modo, indeniza-
veis em carater extrapatrimonial coletivo (CARVALHOSA, 2015, p. 394-395). Ha
a possibilidade, outrossim, como proclama agora outra parte da doutrina, de se
vir a qualifica-los como uma variante do préprio dano coletivo: o dano social.'®

Nada obstante, em recente julgamento, o Superior Tribunal de Justica

pontificou no sentido de que “do eventual dano decorrente de ato de impro-

16 O trecho consta da pagina 165 da Sentenc¢a 21.255, de 27/06/2013, Rel. Consigliere Giacomo Travaglino, oriun-
da da 32 Segdo Civil da Suprema Corte de Cassagdo, que decidiu em instancia final da disputa de Cir. v. Fininvest.
A integra da decisdo pode ser encontrada em: <http://www.giurdanella.it/wp-content/uploads/2013/09/lo-
do-mondadori.pdf.> Acesso em: 29 jun. 2018.

17 Sentenza 10 luglio 2015; Giud. Nadia Dell’Arciprete; Soc. Cir - Compagnie indistruali riunite (Avv. Roppo, Rubini)
c. Soc. Fininvest (Avv. Frignani, Saletti, Lepri, Vacarella).

18 Qualificando expressamente o ato de corrupg¢do como dano social: Reis Friede e Luciano Aragdo (2016, p. 214).
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bidade administrativa ndo decorre dano coletivo previsto no art. 81 da Lei n.
8.078/1990”. (BRASIL, STJ], AgRg no AREsp 478.386). O raciocinio, por ébvio,
é extensivel as hipéteses tratadas pela Lei Anticorrupgio, pois idéntica a razio
juridica que anima ambos os diplomas. Interessante destacar, a propésito, que o
voto condutor utilizou como argumento o fato de que a conduta do funcionario
que se deixa corromper enseja, pela ignominia e pelo desvio moral que cria,
um dano; porém este ndo chega a ser coletivo, na medida em que ndo se pode
inferi-lo como algo inerente a um contexto difuso ou coletivo.

Parece, desse modo, que a Corte Superior, embora reconhecendo a repa-
rabilidade extrapatrimonial, decorrente de um episédio de improbidade ou cor-
rupc¢io, ndo o admite como dano de natureza coletiva e sim de uma situagdo em
que a prépria pessoa juridica de Direito Publico é a titular do crédito, por haver
sido denegrida em sua imagem. Esse, por sinal, vem a ser exatamente o racioci-
nio que foi utilizado no STJ] naquele que é considerado o principal precedente em
torno do assunto, a saber, o Recurso Especial n. 960.926/PB.

Tratava-se o caso de uma acdo de improbidade administrativa na qual se dis-
cutiam as sangdes a serem aplicadas a um gestor publico que nio realizou as obras de
construcdo de um hospital, tendo ainda desviado as verbas publicas correspondentes.
Na visdo do Superior Tribunal de Justica, isso prejudicou a credibilidade da Unido pe-
rante os municipes de Chalé, no Estado de Minas Gerais. Além disso, a corrup¢ao em
seu sentido amplo, teria ocasionado verdadeiro sofrimento a coletividade.

Em seu voto, o relator, o entdo Ministro Castro Meira, afirmou que a pes-
soa juridica de Direito Publico poderia sofrer dano moral por um ato improbo
em func¢do do descrédito e do desprestigio que ele acarreta, trazendo “o desani-
mo dos agentes publicos e a descrenc¢a da populacio, que, inclusive, prejudique
a consecucdo dos diversos fins da atividade da administracdo publica”. (BRASIL,
STJ, REsp 960.926).

E certo, contudo, que o mesmo STJ ja se posicionou no sentido contrario,
a saber, de que a pessoa juridica de Direito Publico ndo poderia sofrer danos
morais. (BRASIL, STJ, REsp 1.258.389). Haveria, entdo um impedimento para a
incidéncia dos danos morais nessas hipéteses? Vale dizer, o particular lesado por
um ato de corrup¢do poderia postular danos morais, em razao de o ato violar sua
legitima esfera de interesses, mas a pessoa juridica de Direito Publico nio seria
conferido igual direito? A resposta necessariamente deve ser negativa, sob pena

de criar um paradoxo axiolégico inadmissivel.
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E ela é, de fato, negativa: basta examinar de modo sistémico ambas as de-
cisdes. O que aparentou ser dito no Recurso Especial n. 1258389/PB é que nao
existe genericamente uma ofensa a imagem ou a honra das pessoas juridicas de
Direito Publico. No caso de atos de improbidade, neles, logicamente, abrangidos
os de corrupgdo, todavia, ja ha previsio abstrata em legislagio prépria acerca da
reparagdo integral do dano, o que, obviamente, abrange o moral.

Talvez por isso o Ministro Castro Meira destacou em seu voto, quando do
julgamento do Recurso Especial 960.926/PB ja mencionado: “Nao ha vedacao
legal ao entendimento de que cabem danos morais em a¢des que discutam im-
probidade administrativa seja pela frustragao trazida pelo ato improbo na comu-
nidade, seja pelo desprestigio efetivo causado a entidade publica que dificulte a
acdo estatal.”

Entdo, que resposta dar para a pergunta inicialmente proposta? Sim, pare-
ce que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento
de que é possivel a condenagdo em danos morais nas situagdes ilicitas veiculadas
pelas Leis n 8.429/92 e n. 12.846/13. Porém, resta saber se a titulo de danos
morais coletivos ou proprios, no caso, da pessoa juridica de Direito Publico atin-
gida. E aqui, uma vez mais, ndo se trata de mera questao bizantina, visto implicar

diretamente sobre questio dos legitimados ativos para cobra-los.

5 CONSIDERACOES FINAIS
O combate a corrup¢do pode - deve, na verdade - ocorrer para além do Direito
Penal e Administrativo, de maneira que o Direito Civil consiste em meio habil a
dar uma monolitica contribuicdo ao prescrever medidas para a rapida cobranga
dos danos ocorridos em razido de episoddios de corrupgio. O uso da Responsa-
bilidade Civil para tal fim permite uma andlise mais flexivel da prova, além de
ndo esbarrar naquelas inimeras limita¢des do Direito Publico sancionador, cuja
legalidade é sabidamente mais rigorosa.

Nesse contexto, exemplos internacionais como a Convenc¢io de Mérida e a
Civil Law Convention on Corruption, como a pratica jurisprudencial estaduniden-
se também o faz de longa data, indicam ser perfeitamente possivel sistematizar
a ideia de reparacdo civil para fazer frente a episédios de corrupgao. Isso se da
por meio de demandas em que o particular, ou mesmo a Fazenda Publica lesada,
podera reaver com rapidez os prejuizos deles decorrentes. No caso brasileiro,

tanto a Lei de Improbidade como a Lei Anticorrup¢do passaram a fornecer uma
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disciplina normativa minima para a obtencdo de indenizac¢ées civis aptas a de-
sestimular a pratica.

Além disso, aceitando-se que elas permitiram a condenagio dos envolvi-
dos em danos morais, efetivamente poder-se-ia gerar um real sentimento dissua-
sério em razio do receio de se aumentar o montante pecuniario devido por to-
dos aqueles envolvidos no pactum sceleris. Finalmente, tais indeniza¢des podem
se realizar de modo mais 4gil e dindmico, alcan¢ando inclusive seus responsaveis
indiretos com maior facilidade, demonstrando o grande potencial da responsa-
bilidade civil no combate a corrupg¢io. Um flanco novo que se abre numa batalha

em que cada mecanismo empregado para ganha-la é de crucial importancia.
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A evolugado do compliance:
de sistema de gestdo empresarial
a instituto juridico

Danielle Pinheiro Diégenes Lima*

1 INTRODUCAO

As praticas corruptas tém-se tornado um dos problemas caracteristicos do
mundo globalizado. Os seus efeitos destrutivos afetam a concorréncia leal, a
dindmica de inovagdo e crescimento do setor privado, o crescimento econ6-
mico e a propria efetivacao de direitos sociais, além de reduzir a eficiéncia e
a credibilidade de entes publicos e privados.

Em geral, a palavra corrupgao esta associada a expressdes como suborno
ou propina, mas as praticas corruptas vdo muito além do suborno de funciona-
rios publicos para vencer licitagdes publicas ou efetivar trocas de servigos go-
vernamentais. Na verdade, por ser cada vez mais comum encontrar condutas
antiéticas praticadas no ambito privado, o legislador brasileiro, seguindo expe-
riéncias estrangeiras, tem estabelecido mecanismos de combate a corrupgao fo-
cados especificamente nas empresas privadas.

A recente Lei Anticorrupgao brasileira - Lei 12.846/2013 - é exemplo dis-
so. Além de prever a responsabilidade objetiva, civil e administrativa, de empre-
sas por praticas corruptivas, também apontou o compliance como um importante
instrumento juridico para estimular a empresa a desempenhar suas atividades
de forma integra e ética, afastada de praticas corruptas, prevendo, inclusive, a
possibilidade de mitigacdo das responsabilidades nos casos de constatacdo de

1 Mestre em Direito Privado, pela UNI7; Especialista em Direito Penal e Processual Penal, pela Faculdade
Damasio de Jesus; Graduada em Direito, pela UNI7; Advogada.



um programa de compliance efetivo.

Referida lei instituiu san¢des bastante severas para as empresas pratican-
tes de atos corruptivos contra 6rgdos publicos. Estabeleceu, ainda, um rigoroso
procedimento de apuracdo da responsabilidade ao designar a regra da respon-
sabilizacdo objetiva, que independe de culpa. No mesmo contexto, previu duas
instancias, independentes e complementares: a primeira, na esfera administra-
tiva, com a aplicagdo das sang¢des por autoridades administrativas, de multa e
publicacdo extraordindria da condenacdo administrativa, além da necessaria
reparac¢do de danos, com base na responsabilidade objetiva da pessoa juridica
que tenha praticado uma conduta tipica prevista na lei (art. 52); e a segunda, na
esfera judicial, com a finalidade de buscar a reparacgdo integral do dano (ressar-
cimento material e indenizagdo moral), além de rigorosas san¢des como a extin-
¢do compulsodria da empresa, suspensao de suas atividades, proibi¢ido de receber
incentivos de qualquer natureza, e o perdimento de bens, direitos ou valores re-
lacionados ao ato lesivo (arts. 19 e 21), também com base na responsabilidade
objetiva da empresa.

Esse modelo de responsabilizacdo da empresa pela pratica de atos cor-
ruptos abrange tanto a responsabilizacdo objetiva da entidade coletiva que
praticou o ato corrupto (responsabilidade direta ou por ato préprio) quanto a
responsabilizacdo desta pela pratica de atos corruptos de terceiros, como os pre-
postos e parceiros (responsabilidade indireta ou por fato de terceiro), ou por
suas coligadas, controladas, consorciadas (responsabilidade solidaria). Tudo
isso sem prejuizo da apuragdo da responsabilidade individual dos dirigentes e
dos integrantes da pessoa juridica (responsabilidade civil subjetiva e/ou respon-
sabilidade penal).

Pois bem. Analisando-se a forma de apuracao desse modelo de responsa-
bilidade previsto na lei anticorrupgdo, percebe-se que o compliance pode exercer
um papel central, por ser um dos principais instrumentos de afericdo da existén-
cia de politicas de integridade das empresas. O compliance tem sido exigido tanto
pelas autoridades administrativas como pelas judiciais, como condicao de nio
aplicacao das severas sang¢des previstas na lei, o que a contrario sensu configura o
instituto como instrumento mitigador de beneficios juridicos para as empresas.

Assim, com o fim de demonstrar como se deu a evolugdo do sistema de
compliance, de mero sistema de gestdo empresarial a instituto juridico mitigador

da responsabilidade prevista na lei anticorrupg¢ao, o presente artigo se propde a
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analisar as principais leis estrangeiras e brasileiras que contribuiram para essa
evolucdo, bem como os pilares essenciais que compdem a estrutura do complian-
ce efetivo e suas principais fun¢des. O objetivo é demonstrar que, apesar de o
programa ser essencialmente de gestdo empresarial, a sua fun¢io supera a mera
logistica e administragio das atividades empresariais, alcangando um patamar
de status juridico garantidor de que a empresa atua em ambiente ético, afastado
de praticas corruptas, merecedor de beneficios juridicos.

A fim de verificar como ocorreu essa evolugao, serd analisado o conceito
e a evolugdo do compliance, quais as principais leis que fundamentam a sua na-
tureza juridica, quais os seus principais requisitos e suas principais fungdes e,

finalmente, o seu custo de implementacio.

2 CONCEITO DE COMPLIANCE

O compliance, termo amplamente utilizado e difundido internacionalmente, pode
ser conceituado, de forma muito sintética, apenas para fins de apresentagio ini-
cial do instituto, como sendo um programa de gestao empresarial que apresenta
uma organizacdo complexa, composta por diversos componentes que interagem
entre si, com o fim de proporcionar o desenvolvimento de conduta ética dentro
do ambiente empresarial.

A legislacdo brasileira adota a expressao “procedimentos e mecanismos
internos de integridade” para se referir ao instituto e prevé diversos efeitos juri-
dicos decorrentes de sua implementagdo, inclusive a mitigacao das responsabili-
dades de empresas envolvidas em praticas corruptivas, o que talvez represente
uma das principais vantagens do instituto.

O compliance é considerado uma quebra de paradigma, uma espécie de
marco legal de governanga corporativa, e liga-se a no¢do de accountability que,
por sua vez, esta relacionado com o dever de prestacdo de contas, de eficiéncia,
de transparéncia, em que a organiza¢do deve adotar mecanismos de controles
técnicos de gestdo (GOIS, 2014, p. 98-117).

A etimologia da palavra compliance deriva do verbo inglés to comply, que
significa cumprir, executar, obedecer, observar, satisfazer o que lhe foi imposto.
Sendo assim, compliance é o dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer
cumprir leis, diretrizes, regulamentos internos e externos, buscando mitigar o ris-
co atrelado a reputacdo e o risco legal /regulatério (COIMBRA; BINDER, 2010, p. 2).

Quando analisamos o surgimento do compliance, chegamos facilmente a
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conclusdo de que ele ndo nasceu como um instituto juridico. Na verdade, ele sur-
giu por dois motivos principais: primeiramente, relacionado a necessidade de
demonstragdo da boa reputacido da empresa, pela exigéncia de mercado referen-
te a comprovacdo de integridade da gestdo como condi¢ao para a realizagdo de
negdcios; e, em segundo lugar, por questdes econdmicas, ligadas a necessidade
de diminuir o problema da concorréncia desleal, pois, na medida em que uma
empresa se utiliza da corrupg¢do para ganhar concorréncia e destaque no merca-
do, ela ganha vantagens e favorecimentos indevidos, causando prejuizos aquelas
que nio aceitam se submeter as mesmas praticas espurias.

Dessa forma, as proprias empresas passaram a exigir um padrao minimo de
integridade ética para evitar, ou minimizar a corrupgio, utilizando-se do complian-
ce como instituto de controle interprivado, em que uma empresa “fiscaliza” a outra.

Na medida em que esses programas de integridade foram evoluindo, o
proéprio direito positivo, ndo sé no Brasil, mas também em varias partes do mun-
do, passou a conferir diversos efeitos e consequéncias juridicas decorrentes de
sua implementagdo, criando uma regulamentacdo abrangente com previsao de
deveres, obrigacdes e sanc¢des juridicas derivadas de sua adog¢do ou nio.

Os efeitos juridicos do compliance, especialmente em relagdo a mitigacao
da responsabilidade das empresas por atos de corrup¢io, sdo dimensionados,
em grande medida, pelo grau de efetividade ou de robustez do programa ado-
tado. Desse modo, é importante compreender o significado do compliance, seu
processo de evoluc¢do, estrutura e fungio, para que se consiga perceber os efeitos
de sua aplicacdo na responsabilizacido objetiva prevista na lei anticorrupgao.

O programa abrange ndo s6 o ordenamento juridico local, em suas especi-
ficidades, mas também as Convengdes Internacionais, Cédigos de Etica, coédigos
de melhores praticas, politicas internas da organizacao e o cdédigo de ética ou de
conduta das organiza¢des. H4 também normas ndo cogentes, que podem servir
de base aos programas de compliance, como a Norma AS 3806:2006372

Em verdade, o desenvolvimento do compliance em varias partes do mun-
do tem proporcionado uma regulamentacao cada vez mais complexa e abran-

2 AS 3806:2006. Regulamentagées de Mercado. Disponivel em: <http://www.polyitsolutions.com.br/glossario/
conteudo-grc/regulamentacoes-de-mercado/>. Acesso em: 5 dez. 2015: “Norma Australiana AS 3806, edigdo
2006, é o primeiro padrdo do mundo a apresentar os principios para o desenvolvimento, implementagio e
manutengio de Programas de Compliance eficazes, tanto em organizagdes publicas quanto privadas. Tais prin-
cipios tém por finalidade ajudar as organizagdes a identificar e reparar deficiéncias em seu compliance e a
desenvolver processos para a melhoria continua nessa area”.
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gente, o que justifica uma analise de seu processo evolutivo para compreender o
estado atual do instituto. E o que se vera a seguir.

3 EVOLUCAO DO SISTEMA DE COMPLIANCE

O programa de compliance monitora e integra o desenvolvimento das atividades
empresariais, o relacionamento com os acionistas, com os fornecedores e com
os clientes, buscando pautar tais relagdes no respeito a ética e na conformidade
com a lei. Em linhas gerais, pode-se dizer que a finalidade central do compliance
é combater as fraudes no ambiente de negocios.

Seu surgimento, como instituto juridico, remonta a aprovagdo, nos
Estados Unidos, do Foreign Corrupt Practices Act - FCPA (ESTADOS UNIDOS,
2012), assinado em 10 de dezembro de 1977, que estabeleceu regras de conduta
para orientar ndo sé6 as empresas norte-americanas (0s domestic concerns) como
também as estrangeiras que 14 emitem valores mobilidrios ou que se utilizam do
territorio ou estrutura (bancos, sistema de comunicagio, aeroportos etc.) dos
Estados Unidos para negdécios. Referida lei criou sang¢des civeis, administrativas
e penais no combate a corrupg¢do comercial internacional.

Por meio desse documento, o Departamento de Justi¢ca dos Estados Unidos
(US Department of Justice — DOJ) e a Comissdo de Valores Mobiliarios (Securities
and Exchange Commission — SEC) passaram a poder aplicar san¢des as empresas
por violacdes ao FCPA ou mesmo propor acordos para evitar ou encerrar processos.

Marco Vinicio Petrelluzzi e Rubens N. Rizek Junior explicam que o FCPA foi
o primeiro instrumento legal a criminalizar a conduta de subornar ou corromper
agentes publicos estrangeiros, tendo surgido diante da necessidade de apuragao
de pagamento de propinas por varias grandes empresas norte-americanas, como
a Exxon, a Northrop e a Lockheed (PETRELLUZZI; RIZEK ]UNIOR, 2014, p. 25).
A ideia central para a edigdo da lei, segundo os autores, foi no sentido de que “o
pagamento de propinas a um agente publico é algo que desvirtua a concorréncia
e viola as leis de mercado, atingindo os fundamentos do regime capitalista”, que
rege os Estados Unidos. Nao se tratou, portanto, de questdes puramente éticas
e morais, mas sobretudo de “manter o sistema saudavel e impedir praticas que
turbavam o mercado”, complementam os autores.

A partir dai, surgiram conveng¢des de ambito internacional recomendan-
do a normatizacdo de prevengao e combate a corrup¢ao. Primeiramente, em 29

de margo de 1996, foi assinada a Convencdo Interamericana contra a Corrup¢io
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(Convencdo da OEA), a qual prevé mecanismos de prevengdo e combate a cor-
rup¢do no setor publico, bem como a punicdo ao suborno no setor privado
(PETRELLUZZI; RIZEK ]UNIOR, 2014, p. 27); em seguida, a Organiza¢ido para
Cooperacao Econdmica Europeia (OCDE) editou uma convencdo internacional,
em 17 de dezembro de 1997, de abrangéncia bastante especifica, a “Convencio
sobre o Combate a Corrup¢do de Funciondrios Publicos Estrangeiros em
Transagdes Comerciais Internacionais”, comumente chamada de “Convencgio
da OCDE”, que impds a todos os Paises-membros que se comprometam a insti-
tuir legislacdes locais de combate a corrupgio transnacional, numa tentativa de
retomar a concorréncia igualitaria entre as empresas em ambito internacional
(PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 14).

Marco Vinicio Petrelluzzi e Rubens Rizek Jinior destacam que, ap6s a efe-
tivacdo da “Convengao da OCDE”, o FCPA foi atualizado, tornando-se mais rigoro-
so desde o0 ano de 1988 (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 25).

Apesar de o FCPA ser a grande referéncia no assunto, Alessandra Gonsales
lembra que, antes de ele ganhar destaque, a quebra de paradigma no que tange
ao desenvolvimento do compliance se deu com o Sarbanes-Oxley Act (SOX) - le-
gislacdo que instituiu procedimentos de controle internos das companhias de
capital aberto, em 2002. A autora explica que o SOX modificou completamen-
te a forma como as empresas reportavam suas informagdes aos reguladores e
acionistas, “elevando a questdo da governanga corporativa a um novo patamar”,
passando a exigir mais atencdo e responsabilidade dos conselheiros, dos agen-
tes de mercado e até dos advogados, que passaram a ser punidos, juntamente
com os conselheiros, caso ndo comunicassem alguma eventual tentativa de ma-
nobra artificiosa para beneficiar os conselheiros em detrimento dos acionistas
(GONSALES, 2016, p. 4-5).

Embora a SOX ndo tenha uma identificagdo direta com o combate a cor-
rup¢do no ambiente de negdcios, influenciou o desenvolvimento do compliance
na area anticorrupc¢ido. Na verdade, essa lei impulsionou o uso do FCPA, pois até
entdo era subaproveitada, ganhando grande destaque a partir do caso Siemens
(multinacional alem3, da area de engenharia, no ano de 2006) (GONSALES, 2016,
p. 9-10)3. Entretanto, é importante lembrar que, antes do caso Siemens, ocorreu

3 Resumo do CASO SIEMENS: o primeiro caso comprovado de corrup¢do internacional envolvendo a Siemens
foi relatado no Japdo, onde a companhia pagava propina a militares do pais asiatico em troca de contratos
para construir navios de guerra para a frota nipdnica. Autoridades alemi e estadunidenses descobriram que,
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o escandalo do caso Enron* em 2001, empresa de distribuicdo e transmissio de
energia. O caso ndo envolvia a corrup¢ao em si, mas uma grande fraude contabil
e problemas de gestdo e governanca, tendo sido viabilizada a sua apuragdo por
meio da aplicagdo da SOX, associada ao FCPA.

Apesar da enorme repercussdo do caso Enron, atribui-se a origem do
compliance ao caso Siemens por ter sido a maior multa j& aplicada por meio do
FCPA, além de ser considerado o primeiro caso envolvendo o desmantelamen-
to de praticas corruptas fora dos Estados Unidos, numa clara demonstragio de
que a nova legislacdo possuia jurisdi¢cdo de ambito universal, por meio da qual o
Estado americano podia punir empresas de qualquer local do mundo pela prati-
ca de atos corruptos.

O certo é que a punicdo da Siemens foi utilizada como exemplo para o
mundo, pois além das pesadas multas (a empresa gastou cerca de dois bilhdes
de doélares entre multas e custas com o processo), muitos dirigentes da empresa
foram condenados e presos. Afora a aplicagido de penalidades severas, a Siemens
foi obrigada a se converter em uma empresa modelo, especialmente no que tan-
ge ao desenvolvimento do compliance para se manter no mercado (GONSALES,
2016, p. 10). A titulo de ilustracdo, vale mencionar grande similitude do caso
Siemens com o caso Andrade Gutierrez no Brasil, fruto da apuracdo de escanda-
los de corrupg¢do na operacdo Lava Jato. No caso Andrade Gutierrez, ao realizar
Acordo de Leniéncia com base na Lei Anticorrup¢do com o Ministério Publico
Federal, em 2015, foi incluida uma clausula especifica prevendo “a colaboracao
da empreiteira para esclarecer os ilicitos e apresentar provas e ainda a implan-
tacdo de programa de compliance segundo padrdes internacionais da Norma ISO
19600:2014"°.

entre 2001 e 2007, a Siemens pagou 1,4 bilhdo de délares em propinas a autoridades de diversos paises, da
Argentina a Nigéria, em troca de contratos publicos.

4 Resumo do CASO ENRON: essa empresa rompeu todos os paradigmas da industria com modelos de negdcios inédi-
tos. Tais negdcios eram amparados em fraude contabil, o que foi apurado pela SEC (agéncia que regula o mercado de
capitais), e identificados, além da fraude contabil, inimeros problemas de governanga e gestdo. A autora conta que,
de forma resumida, a empresa tinha conseguido autoriza¢do para usar o modelo contabil conhecido como Mark to
Mark, que permite a insergéo no balango de receitas futuras projetadas para contratos de longo prazo pelo que seria o
seu valor naquele momento. O problema ¢ que o dinheiro entrava no balango, mas ndo no caixa da empresa ¢ a Enron
ndo recolhia os tributos sobre essas receitas. Quando se percebeu que a projecao feita pela empresa néo iria se tornar
realidade por questdes de mercado, a Enron ruiu.

5 Decisdo/despacho de expediente deferindo o pedido de homologa¢do de Acordo de Leniéncia celebrado, pro-
ferido em 5 de maio de 2016 (processo n. 5016683-68.2016.4.04.7000. (BRASIL, 2016). Resumo do CASO
ANDRADE GUTIERREZ: Um grande esquema criminoso de corrupgédo e lavagem de dinheiro no ambito da empresa
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Voltando a evolucido do compliance, nota-se que foi durante as investiga-
¢0es sobre fraudes corporativas, proporcionada pela SOX, que os agentes do DO]
e da SEC identificaram fraudes referentes a pagamentos de propinas no exterior.

Napoledo Casado Filho lembra, ainda, que a SOX “promoveu uma ampla
regulacdo da vida corporativa, fundamentada nas boas praticas ja adotadas pelo
mercado” e enumera os quatro pilares da referida lei (compliance, accountabili-
ty, discosure e fairness), demonstrando que o compliance ja era previsto naquele
documento (CASADO FILHO, 2011, p. 78).

A partir da efetiva aplicacdo das referidas leis as corporagées, identificou-se
uma desvantagem concorrencial as empresas americanas, pois, de certa forma, a
Gra-Bretanha e a Franga incentivavam o pagamento de vantagens ilicitas a agentes
estrangeiros, ja que se permitia, inclusive, que as empresas descontassem no im-
posto de rendas esse tipo de pagamento (PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p.
25-26; GONSALES, 2016, p. 8). Dessa forma, a livre concorréncia estava fortemente
afetada de modo a beneficiar as empresas “antiéticas”, que estavam dispostas a
adotar praticas de duvidosa legalidade, e a prejudicar as empresas “éticas”, que
tinham que arcar com os elevados custos de transagdo derivados do dever de ob-
servar as normas éticas e legais, bem como renunciar aos mercados em que nao
fosse vantajoso seguir a lei. Tudo isso gerou uma forte pressao para adesdo dos
paises as convengdes internacionais de combate a corrupgao.

Nesse contexto, foi aprovada a “Convenc¢ido das Nag¢des Unidas contra a
Corrupgao” (Convencao da ONU), em 31 de outubro de 2003. Referida convencao
recomendou que fossem aprovadas normas criminalizando o suborno comercial,
bem como a proibi¢do de serem deduzidas do imposto de renda as despesas de-
rivadas do pagamento de propinas e facilitacdes.

E importante ressaltar que o Brasil ratificou todas as conven¢des men-
cionadas: a “Convencdo da OEA”, aprovada pelo Decreto n. 152, de 25 de junho
de 2002, com reserva para o art. XI, § 1°, inc. “c”, e promulgada pelo Decreto n.
4.410/2002 (BRASIL, 2002; PAGOTTO, 2013, p. 36); a “Convencdo da OCDE”, fir-
mada pelo Brasil em dezembro de 1997 e ratificada em novembro de 2000, por

meio do Decreto n. 125, de 14 de junho de 2000, e promulgada pelo Decreto n.

Petréleo Brasileiro S/A — Petrobrds cujo acionista majoritario e controlador ¢ a Unido Federal. Em quase todo grande
contrato da Petrobras com seus fornecedores, haveria pagamento de vantagem indevida aos dirigentes da Petrobras
responsaveis calculada em bases percentuais. Parte da propina era ainda direcionada para agentes e partidos politicos
que davam sustentagdo a nomeagdo ¢ manuteng¢do no cargo dos dirigentes da Petrobras. O esquema criminoso foi
descoberto e dentre as empresas envolvidas encontrava-se a Andrade Gutierrez.
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3.678/2000 (BRASIL, 2000), (embora esta convengio tenha sido assinada pos-
teriormente a “Convencdo da OEA”, o Brasil a ratificou antes, destacando, ain-
da, que a da OEA é mais abrangente); e a “Convencdo da ONU”, aprovada pelo
Decreto Legislativo n. 348, de 18 de maio de 2005, e promulgada por meio do
Decreto n. 5.687/2006 (BRASIL, 2006).

Outra importante medida legislativa foi aprovada no Reino Unido, por
meio da chamada UK Bribery Act (UBKA) (REINO UNIDO, 2010), publicada em
2010. Referida lei, que é considerada uma das mais severas do mundo, também
possui bastante destaque no combate a corrupg¢io e implementagio de progra-
ma de compliance.

Em 2013, com entrada em vigor no dia 29 de janeiro de 2014, foi aprovada
no Brasil a sua lei anticorrupcdo, a ja mencionada Lei Federal n. 12.846/2013
(BRASIL, 2013), que previu a responsabilizagio administrativa e civil de pes-
soas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, bem como a mitigacdo da mesma diante da efetiva implementacio
do programa de compliance.

Posteriormente, o instituto do compliance foi normatizado pelo Decreto n.
8.420/2015 (BRASIL, 2015), de 18 de margo de 2015, o qual regulamentou a Lei
n. 12.846 acima referida, especificando, dentre outros assuntos, quais os requi-
sitos necessarios que devem ser adotados na implementacdo dos programas de
integridade, que serdo vistos mais a frente.

Dando seguimento as normas anticorruptivas, o Banco Central do Brasil
(Bacen) editou a Resolucgdo n. 4.595, de 28 de agosto de 2017, que dispde sobre a
politica de conformidade (compliance) das institui¢cdes financeiras e demais ins-
tituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil, a qual estabelece
a obrigatoriedade da implementacao do compliance nas instituicdes financeiras,
a ser implementado até o dia 31 de dezembro de 2017 (BRASIL, BACEN, 2017)°.

Alguns estados brasileiros também ja editaram suas leis com as es-

pecificidades regionais e locais, como a Lei Estadual do Rio de Janeiro (Lei n.

6  “Art. 22 As institui¢des mencionadas no art. 12 devem implementar e manter politica de conformidade compa-
tivel com a natureza, o porte, a complexidade, a estrutura, o perfil de risco e o modelo de negécio da instituicao,
de forma a assegurar o efetivo gerenciamento do seu risco de conformidade. [...] Art. 12. As institui¢des men-
cionadas no art. 12 devem implementar a politica de conformidade até 31 de dezembro de 2017”. (BRASIL,
BACEN, 2017).
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7.753/2017)7 e a do Distrito Federal (Lei n. 6.112/2018)8. Ambas se preocupa-
ram em nao so estabelecer a obrigatoriedade da implementagao do compliance
nas empresas que mantenham contratos com a administragio publica, mas tam-
bém de estabelecer san¢des para o descumprimento.

Vale destacar, ainda, a recente lei anticorrup¢do francesa - Sapin II
(FRANCA, 2016), de 12 de junho de 2017, que previu, de forma expressa, a obri-
gatoriedade de implementacdo do compliance pelas empresas francesas, ou
subsidiarias de estrangeiras localizadas na Franga, que tenham 500 (quinhen-
tos) empregados ou faturamento superior a 100 milhdes de euros. O referido
diploma francés criou um 6rgido anticorrupcdo especifico (Agéncia Francesa
Anticorrupg¢do - AFA) para desenvolver o monitoramento e fiscalizacido desses
programas e estabeleceu multa de até um milhdo de euros para as empresas que

7  Lein. 7.753 de 17 de outubro de 2017, do Rio de Janeiro: “Art. 1°. Fica estabelecida a exigéncia do Programa de
Integridade as empresas que celebrarem contrato, consércio, convénio, concessdo ou parceria publico-privado
com a administragdo publica direta, indireta e fundacional do Estado do Rio de Janeiro, cujos limites em valor
sejam superiores ao da modalidade de licitagdo por concorréncia, sendo R$ 1.500.000,00 (um milhdo e qui-
nhentos mil reais) para obras e servigos de engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para
compras e servigos, mesmo que na forma de pregdo eletrénico, e o prazo do contrato seja igual ou superior a
180 (cento e oitenta) dias. [...] Art. 62. Pelo descumprimento da exigéncia prevista nesta Lei, a Administracdo
Publica direta, indireta e fundacional do Estado do Rio de Janeiro aplicara a empresa contratada multa de
0,02% (dois centésimos por cento), por dia, incidente sobre o valor do Contrato. [...] Art. 82. 0 ndo cumprimen-
to da exigéncia durante o periodo contratual acarretara na impossibilidade da contrata¢do da empresa com o
Estado do Rio de Janeiro até a sua regular situagdo. [...] Art. 11. Cabera ao Gestor de Contrato, no ambito da ad-
ministragdo publica, sem prejuizo de suas demais atividades ordindrias, as seguintes atribuigdes: I — fiscalizar
a implantagdo do Programa de Integridade, garantindo a aplicabilidade da Lei; I -VE T A D O . III — informar
ao Ordenador de Despesas sobre o ndo cumprimento da exigéncia na forma do art. 52 desta Lei; IV — informar
ao Ordenador de Despesas sobre o cumprimento da exigéncia fora do prazo definido no art. 52 desta Lei”. (RIO
DE JANEIRO, 2017)

8 Lein.6.112 de 2 de fevereiro de 2018, do Distrito Federal: “Art. 12 Fica estabelecida a obrigatoriedade de im-
plementagdo do Programa de Integridade em todas as empresas que celebrem contrato, consdércio, convénio,
concessdo ou parceria publico-privada com a Administragdo Publica do Distrito Federal, em todas as esferas
de Poder, cujos limites de valor sejam iguais ou superiores aos da licitagdo na modalidade tomada de preco,
estimados entre R$ 80.000,00 e R$ 650.000,00, ainda que na forma de pregao eletrdnico, e o prazo do contrato
sejaigual ou superior a 180 dias. [...] Art. 72 Para que o Programa de Integridade seja avaliado, a pessoa juridica
deve apresentar relatério de perfil e relatério de conformidade do Programa, nos moldes daqueles regulados
pela Lei federal n. 12.846, de 2013, pelo Decreto federal n. 8.420, de 18 de margo de 2015, e pelo Decreto n.
37.296 , de 29 de abril de 2016, ou pela legislagdo correlata superveniente, no que for aplicavel. [..] § 4 O
Programa de Integridade que seja meramente formal e que se mostre absolutamente ineficaz para mitigar o
risco de ocorréncia de atos lesivos previstos na Lei federal n. 12.846, de 2013, ndo é considerado para fins de
cumprimento desta Lei. Art. 82 Pelo descumprimento da exigéncia prevista nesta Lei, a Administracdo Publica
do Distrito Federal, em cada esfera de Poder, aplica a empresa contratada multa de 0,1%, por dia, incidente
sobre o valor atualizado do contrato. [..] Art. 13. Cabe ao gestor de contrato, no ambito da Administragdo
Publica de cada esfera de Poder, sem prejuizo de suas demais atividades ordindrias, as seguintes atribuigges:
I - fiscalizar a implanta¢do do Programa de Integridade, garantindo a aplicabilidade da lei; II - informar ao
ordenador de despesas sobre o ndo cumprimento da exigéncia na forma do art. 52 desta Lei; III - informar
ao ordenador de despesas sobre o cumprimento da exigéncia fora do prazo definido no art. 52 desta Lei. § 1°
Na hipdtese de nao haver a fungdo do gestor de contrato, ao fiscal de contrato, sem prejuizo de suas demais
atividades ordindrias, sdo atribuidas as fung¢des relacionadas neste artigo”. (DISTRITO FEDERAL, 2018).
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ndo se adequarem as normas (CORPORATE..., 2017).

A partir dessa contextualizagdo histérica, percebe-se que o compliance
foi desenvolvido, originalmente, como instrumento de governanga corporativa,
orientando o modelo de gestdo empresarial baseado na responsabilidade social,
ou mesmo de instrumento de marketing, sem implicagdo juridica para a entidade
e seus socios. Porém, com a edigdo de varias normas, diretrizes e regulamentos
estabelecendo requisitos para andlise da efetividade do sistema de gestdo em
compliance, tornou-se um instrumento apto a avalizar a possibilidade de miti-
gacdo de responsabilidades das pessoas juridicas, caracterizando-se como insti-
tuto juridico pleno. Mais recentemente, nota-se uma tendéncia de trata-lo como
instituto obrigatorio em determinados setores economicos.

O certo é que, embora na lei anticorrup¢do a obrigatoriedade de imple-
mentagio do compliance nio esteja ainda expressa, percebe-se que, na pratica, a
exigéncia empreendida por parte das autoridades competentes se revela como se
fosse, pois caso a empresa ndo demonstre a existéncia de um programa efetivo de
compliance, ou pelo menos o compromisso de implanta-lo, podera arcar com as
sang¢des judiciais previstas na referida lei, bem como com as san¢ées de mercado.

Essa san¢do de mercado deve-se, em especial, a possibilidade de respon-
sabilizacdo objetiva por atos de terceiros que representem a corpora¢do, aumen-
tando a exigéncia, por iniciativa das préprias empresas parceiras e fornecedoras,
pela adocdo ao sistema, por receio de ser responsabilizada indiretamente, numa
espécie de controle horizontal da corrupgio. E como se fosse desenvolvida uma es-
pécie de “rede de integridade”, de maneira que uma empresa regida pelo sistema
de conformidade somente realiza negdcios com outras que também o possuam,
ou, pelo menos, que se comprometam a seguir as normas de integridade daquela.

Esse modelo tem pressionado as empresas a adaptarem-se a um novo sis-
tema de mercado em que as praticas corruptas e antiéticas nio sio toleradas.
Isso ocorre por meio de um sistema de responsabiliza¢do objetiva em que cada
elo da cadeia produtiva é responsavel pela integridade do sistema, inclusive po-
dendo ser responsabilizado pela pratica de atos ilicitos praticados por colabora-
dores, fornecedores, parceiros comerciais etc. Dai a importancia das empresas
de ndo apenas adotarem programas de compliance, mas também de exigirem que
as demais empresas com que mantém relacdes negociais adotem programas se-
melhantes e sigam c6digos de conduta eticamente comprometidos.

Nesse contexto, as empresas tém adotado as diretrizes tracadas pela
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OCDE, mais precisamente as do Manual de boas prdticas, controles internos, ética
e compliance, editado em fevereiro de 2010, em que sdo sugeridos alguns ele-
mentos essenciais a serem adotados em programas de compliance. As autorida-
des americanas também tém seguido tais diretrizes para a avaliagdo da efetivi-
dade do programa, quando do julgamento das responsabilidades, englobando
as ja existentes no U.S. Sentencing Guidelines. Destaque-se que o Reino Unido,
seguindo a tendéncia mundial, também publicou um manual com as suas pro-
prias diretrizes.

Assim, no sentido de adotar um modelo de governanca corporativa basea-
do na responsabilidade social e no combate a praticas fraudulentas, as empresas
passam a trabalhar seguindo cédigos éticos, elaborados e adotados por todos
que fazem parte do corpo da companhia, guiados pelas orienta¢des das conven-
¢Oes internacionais e nacionais, desenvolvidos e implementados por meio do
programa de gestdo compliance.

Para que esse complexo sistema funcione de maneira harmoniosa, é ne-
cessario o estabelecimento de alguns requisitos, ou pilares, que serao especifica-

dos no topico seguinte.

4 PILARES DO COMPLIANCE

Seguindo a tendéncia do Foreign Corrupt Pratice Act e da UK Bribery Act, ja refe-
renciadas, a Lei brasileiran. 12.846/2013 previu em seu art. 72, inc. VII, a analise
da efetividade do programa de integridade (compliance) no momento da aplica-
¢do das sangdes: “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de inte-
gridade, auditoria e incentivo a denuincia de irregularidades e a aplicacao efetiva
de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”.

E também o que se extrai do paragrafo tnico do art. 41 do Decreto n.
8.420/2015 que regulamenta a Lei Anticorrupg¢do: “O programa de integridade
deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e
riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve ga-
rantir o constante aprimoramento e adapta¢do do referido programa, visando
garantir sua efetividade”. Ressalte-se que o referido diploma legal enumera 16
(dezesseis) parametros para a avaliacdo do programa de compliance®.

9  Decreto 8.420/2015: “Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, o programa de integridade sera avaliado,
quanto a sua existéncia e aplica¢do, de acordo com os seguintes parametros: I — comprometimento da alta diregéo da
pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa; Il — padrdes de con-
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Existe também um importante instrumento que tem sido utilizado como
parametro para a analise dos pilares do compliance, que é o Manual de boas pra-
ticas (o Anti-Corruption Ethics and Compliance Handbook for Business) (UNODC,
2013) desenvolvido em parceria pela OCDE, o Escritério das Nagdes Unidas con-
traa Droga e o Crime (UNODC) e o Banco Mundial, o qual estabelece as principais
referéncias e instrumentos de orientacdo de negdcios internacionais, apresen-
tando, inclusive, estudos de casos reais de empresas sobre a aplicagcio destes
instrumentos na pratica.

Ou seja, a implementacdo do programa de gestdo por si s6 ndo é suficiente
para garantir 3 empresa os beneficios juridicos, financeiros e de reputagio. E de se
aferir a efetividade do programa, caso contrario o compliance ndo passara de uma
“palavrinha bonita” para atrair boa reputacdo a entidade coletiva, o que, em geral,
em curto espaco de tempo, a fraude acaba sendo identificada e denegrindo a imagem
da empresa. Além disso, um compliance nao efetivo pode afastar a possibilidade de
mitigacdo das responsabilidades ou mesmo de um eventual acordo de leniéncia.

A doutrina juridica tem-se dedicado muito timidamente, ou de forma insi-
piente, ao tema, de maneira que, embora o termo compliance venha sendo falado
com bastante frequéncia nos tltimos tempos, ainda é pouco estudado e discutido
no que tange as suas formas, aplicagdes, funcdes, efeitos e consequéncias.

No que se refere aos parametros minimos exigidos para um efetivo pro-

grama de compliance, dentro de um padrdo universal, Daniel Sibile e Alexandre

duta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou fungéo exercidos; III — padrdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade
estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios
¢ associados; IV — treinamentos periodicos sobre o programa de integridade; V — analise periodica de riscos para
realizar adaptagdes necessarias ao programa de integridade; VI —registros contabeis que reflitam de forma completa e
precisa as transagdes da pessoa juridica; VII — controles internos que assegurem a pronta elaboragéo e confiabilidade
de relatorios e demonstragdes financeiros da pessoa juridica; VIII — procedimentos especificos para prevenir fraudes
e ilicitos no ambito de processos licitatorios, na execugdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com
o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeigdo a fiscalizagdes, ou
obten¢do de autorizagdes, licengas, permissdes e certiddes; IX — independéncia, estrutura e autoridade da instancia
interna responsavel pela aplicagdo do programa de integridade e fiscalizagdo de seu cumprimento; X — canais de
dentincia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados
a protegdo de denunciantes de boa-fé; XI — medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;
XII — procedimentos que assegurem a pronta interrupg¢do de irregularidades ou infragdes detectadas e a tempestiva
remediagdo dos danos gerados; XIII — diligéncias apropriadas para contrata¢do e, conforme o caso, supervisdo, de
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios e associados; XIV — verificagdo,
durante os processos de fusdes, aquisi¢des e reestruturagdes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos
ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; XV — monitoramento continuo do programa
de integridade visando seu aperfeicoamento na prevengao, detec¢do e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos
no art. 5° da Lei n. 12.846, de 2013; e XVI — transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e
partidos politicos.” (BRASIL, 2015)
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da Cunha Serpa (2016), tomando como base o Federal Sentencing Guidelines
Manual, de 2011, apontam nove pilares: (1) Suporte da alta administracio;
(2) Avaliacdo de riscos; (3) Codigo de Conduta e politicas de Compliance; (4)
Controles internos; (5) Treinamento e comunicac¢do; (6) Canais de denuncias;
(7) Investigagdes internas; (8) Due Diligence terceiros; e (9) Monitoramento e
auditoria (ESTADOS UNIDOS, 2011).

O suporte da alta administragdo é, sem duvida, um dos principais re-
quisitos, pois se os diretores nao estdo dispostos a cumprir com o programa de
integridade, transparéncia, ética e cumprimento dos regulamentos e normas, o
sistema nao ird funcionar. Sabe-se que o programa apresenta um custo relevan-
te, de certa forma, para a empresa, que somente sera superado a longo ou médio
prazo com os beneficios resultantes.

A alta administragio, entre outras coisas, deve conhecer e supervisionar
o contetido e forma de operacdo de seu programa de compliance; definir um res-
ponsavel capacitado pela operagio rotineira e pela efetividade do programa; de-
finir e alocar recursos adequados e suficientes para a operagdo do programa;
e, principalmente “demonstrar em cada uma de suas a¢des e decisdes, todos os
dias, que eles ndo somente apoiam mas também respeitam o programa de com-
pliance” (SERPA, 2016, p. 40-47).

A avaliacdo de riscos diz respeito ao estabelecimento de objetivos da em-
presa e a identificacdo dos riscos de impactos negativos no atendimento a esses
objetivos. E nesse ponto é importante definir os riscos inerentes a atividade em-
presarial, que existem pelo simples fato de a empresa estar em funcionamento;
e os riscos residuais, que sdo os inerentes ja com a aplicacdo das a¢des de gestao
de riscos e controles (IDEM, p. 21-22).

As acgdes de gestao de riscos e controles envolve desde a classificacio in-
dividual de um risco, como a de um em relacdo ao outro, até a estratégia da em-
presa em lidar com eles: aceitar, eliminar, controlar, transferir ou explora-los
(IDEM, p. 23-30).

0 Codigo de Conduta e politicas de Compliance pode ser considerado o
alicerce do programa, pois estabelece os direitos e obriga¢des dos diretores da
empresa, dos gerentes, dos funcionarios, dos agentes e dos parceiros comerciais.
Funciona como uma bussola que guia as decisdes de toda a corporagido, em es-
pecial da alta administragdo. Qualquer discussdo acerca da efetividade de um

programa de compliance passa pela “avaliacdo da existéncia, do nivel de forma-
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lizacdo, da qualidade e do alcance das politicas e procedimentos relacionadas ao
programa” (SIBILE; SERPA, 2016, p. 7).

E importante deixar claro que ha diversas politicas que comp&em um pro-
grama de compliance e, conforme explica Alexandre Serpa (2016, p. 37), cada

uma delas depende de uma série de fatores:

[...] darealidade de cada empresa - como ramo de atuagao, tamanho, estru-
tura societaria, processos de tomada de decisdo, processos operacionais,
usos de terceiros, grau de envolvimento e negociagdo com érgaos publicos,
grau de regulamentacdo e de dependéncia de licengas e permissdes etc. -
bem como dos riscos identificados.

As principais politicas de compliance sdo enumeradas por Daniel Sibile
e Alexandre Serpa (2016, p. 9): anticorrupgio, interagdo com entidades e setor
publico, cortesias comerciais, viagens e entretenimento, gestao de propriedade
intelectual e conflito de interesses.

O pilar de controles internos estabelece as regras de revisao e aprova-
¢do de atividades, de documentacdo, de processamento e registro de transagoes.
Esses controles internos sdo mecanismos que minimizam riscos operacionais e
de compliance, segundo Daniel Sibile e Alexandre Serpa (2016, p. 10). Os autores
explicam que esse controle assegura o correto registro contabil e financeiro nos
livros, refletindo precisamente os negdécios e operagdes da empresa, conforme
requerido pelo FCPA e pelos instrumentos legais ja elencados.

Assim, ap6s a identificacio dos riscos, da identificagdo dos responsaveis
pelo programa e da elaboragdo do Cédigo de Conduta e das politicas de com-
pliance, o passo seguinte é a comunicac¢do de todas as regras e regulamentos ao
corpo de funcionarios da entidade, bem como aos parceiros e fornecedores, o
que se refere ao quinto pilar do programa: Treinamento e comunicacdo.

Essa comunicagao deve ser em linguagem clara e adequada para cada gru-
po que compde a empresa. O treinamento deve ser constante, de preferéncia pre-
sencial com contetido ludico, em sessdes curtas, e realizar sempre uma avaliagdo
para aferir a retengdo do contetudo apresentado (SERPA, 2016, p. 52, 57).

Os Canais de deniincias sio as principais formas de se alertar as empre-
sas para potenciais violagdes ao Codigo de Conduta e as politicas da empresa, ou,
ainda, de condutas inadequadas de funcionarios ou de terceiros que agem em
nome da empresa (SIBILE; SERPA, 2016, p. 13).
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As dentncias podem ser realizadas das mais diversas formas, seja por te-
lefone, por e-mail ou pessoalmente. O importante é que seja assegurado ao de-
nunciante o sigilo da sua identidade, além de ser imprescindivel reiterar a politi-
ca de nao retaliacdo do denunciante dentro das politicas da empresa.

Para atender as dentincias de comportamentos ilicitos ou antiéticos é neces-
sario o estabelecimento de investiga¢des internas, por isso a importancia do pilar
de Investigagdes internas. O objetivo aqui é apurar se os fatos denunciados sdo
veridicos, e também identificar as responsabilidades e definir san¢des (como ad-
verténcia verbal, escrita ou demissio) e agdes corretivas (SERPA, 2016, p. 52-57).

O Due Diligence terceiros é o oitavo pilar sugerido por Daniel Sibile e
Alexandre Serpa (2016, p. 16). Essa expressdo americana pode ser entendida
como sendo o dever de “conhecer a empresa que a representa”, ou seja, é bus-
car uma diligéncia apropriada no momento de fechar acordos ou contratos com
terceiros, buscando entender as praticas dos mesmos, o seu passado e de seus
administradores e sécios (SIBILE; SERPA, 2016, p. 13).

Esse pilar ganhou destaque com a edi¢do da Lei Anticorrupc¢do no Brasil,
Lei Federal n. 12.846/2013, pois esta imputa responsabilidade objetiva as em-
presas em relacdo aos atos ilegais praticados por terceiros. Ou seja, ainda que
a pessoa juridica nao tenha se envolvido em uma conduta irregular, podera ser
responsabilizada, mesmo que sem culpa direta, se um terceiro que a representa
tiver agido em seu nome e se beneficiado pelo ato.

Por fim, o nono e ultimo pilar apontado pelos autores, o Monitoramento e
Auditoria serve como uma espécie de integracdo dos demais, procurando iden-
tificar se estdo funcionando como planejado. E por meio desse pilar que as em-
presas conseguem demonstrar as autoridades o funcionamento e a efetividade
do programa de compliance.

Alguns doutrinadores entendem que a auditoria interna seria semelhante
ao compliance, mas a auditoria interna se diferencia deste na medida em que tra-
balha de forma aleatéria e temporal, por meio de amostragens, para certificar-se
do cumprimento das normas e processos instituidos pela alta administracao, en-
quanto o programa de compliance atuar de forma rotineira e permanente.

Assim, diante de todo o exposto acerca dos pilares do programa de com-
pliance, percebe-se que o tema anticorrupgdo é apenas um dentre os tantos que
sdo relevantes para o programa, apesar de ser inegavelmente um dos mais im-

portantes, que apresentam reflexos consideraveis em todos os setores da empre-
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sa. A depender da realidade em que a empresa encontra-se inserida, do seu mo-
mento econdmico, de sua maturidade estrutural etc., desenvolve-se o compliance
no (a) cumprimento do arcabouco regulatério, especialmente se a empresa atua
em ambiente regulado; (b) nas leis de concorréncia livre; (c) na saide, ambiente
e seguranca da empresa; (d) nas leis trabalhistas; (e) nos aspectos de assédio e
discriminacao; e (e) nas leis ambientais (SERPA, 2016, p. 117).

Analisados os pilares do compliance, passa-se agora a analise das princi-
pais fungdes do instituto.

5 FUNCOES E CUSTOS DO COMPLIANCE
Identificam-se trés funcgdes principais do programa de compliance: o gerencia-
mento de riscos, o controle interno e a transparéncia.

Como o compliance atua na defini¢do da atuagdo da empresa e no relacio-
namento com outras areas, bem como no planejamento estratégico para atender
ao negocio, empreende alta relevancia no monitoramento de risco de compliance.

Esse risco de compliance é a expressdo traduzida por Vanessa Manzi
(2008, p. 39) como sendo o risco legal, ou de san¢des regulatorias, de perda fi-
nanceira ou de reputacdo que uma empresa pode sofrer como resultado de fa-
lhas no cumprimento de leis, regulamentagdes, cédigos de conduta e de boas
praticas perante os cliente e consumidores.

O programa é de grande relevancia para a fundamentacdo da identidade
da organizacdo e consequentemente para o fortalecimento da sua reputacgdo, do
seu bom nome e da sua honra. O sistema de gestdo influi sobremaneira na forma
como os clientes e acionistas veem as corporagdes e entidades coletivas.

0 risco de compliance funciona como uma espécie de reflexo da percepcio
da pessoa juridica por parte dos pesquisadores de opinido e terceiros com credibi-
lidade, bem como do desempenho, como lucratividade e responsabilidade social.

Vanessa Manzi explica que Paul Argenti defende a ideia de que “o risco
atrelado a reputacio é, portanto, a perda em potencial na reputagio, que pode-
ria levar a publicidade negativa, perda de rendimento, litigios caros, declinio na
base de clientes e faléncia” (MANZI, 2008, p. 39).

Associado ao gerenciamento de riscos tem-se o fomento da cultura de
controle interno, que visa a busca incessante da conformidade em todos os seto-
res de forma integrada.

Com isso, o estabelecimento das informac¢des da empresa, auditadas cons-
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tantemente e divulgadas de forma criteriosa, demonstra transparéncia e atrai
confianca dos investidores e clientes.

O compliance é composto por elementos que pautam o programa ético
da empresa. Entre eles, esta a integridade, que tanto é valor fundamental, quan-
to razdo de ser do programa de compliance, estabelecendo limites com base na
visdo e na missdo da empresa, alinhado com os interesses e responsabilidades
(COIMBRA; BINDER, 2010, p. 8).

Maria Balbina Rizzo, entende que as politicas internas das empresas fun-
cionam como uma ferramenta institucional para identificar riscos e, portanto, mi-
tiga-los para evitar perdas financeiras por sangdes legais e regulatérias (RIZZO,
2013, p. 34). Logicamente, uma empresa deve desenvolver a conformidade com
alei em todos os seus setores: tributario, ambiental, trabalhista, contabil, empre-
sarial, administrativo, concorrencial, anticorrupgao etc. E o compliance alinha to-
das as atividades com base numa conduta ética, de transparéncia e integridade.

Sendo assim, a fung¢io essencial do compliance é a prevencio: de riscos de
fraudes em geral, especialmente de corrup¢ao; de risco de violagao da reputagao,
por ma conduta, por infringir determinagdes tributarias, ambientais e trabalhis-
tas; de risco de sofrer san¢des legais, administrativas ou judiciais, por infra¢des
legais; de risco de responsabilizacdo decorrente de parceria com empresas ini-
doneas; risco de investimento em negdcio fraudulento etc.

Todos esses riscos sdo monitorados e controlados pelo sistema de com-
pliance, evitando a concretizagdo, ou pelo menos, a deteccao de seus vestigios, e
consequentemente a promogao da erradicacdo do problema.

A partir dessa funcdo essencial, decorrem diversas outras fun¢des, dentre
as quais enumeram-se algumas: (1) Harmonizacdo das atividades da empresa
em conformidade com a lei; (2) Desenvolvimento da identidade ética da empre-
sa; (3) Resguardo da integridade das institui¢des; (4) Transparéncia corpora-
tiva; (5) Controle de riscos residuais aos quais a empresa esta submetida; (6)
Mitigacdo dos efeitos juridicos indesejados; (7) Obtencdo de beneficios nas rela-
¢des com o Poder Publico e privado.

Aléxia Alvim e Luis Augusto Sanzo Brodt ressaltam que o compliance ndo é
uma simples sistematizacao de teorias adequadas a empresa, tampouco conjun-
to de regras de auditoria interna, mas um conceito que “transcende tais determi-
nacoes, pois combina as variadas possibilidades de comportamento decisério no

ambito empresarial” e concluem que “a orientacdo primordial do programa de
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compliance é sua finalidade preventiva” (FARIA; BRODT, 2016, p. 199).

Ivens Henrique Hubert, nesse mesmo sentido, destaca que “um programa
de integridade pode ser o diferencial para prevenir a pratica de condutas ilicitas,
pois garante o controle e consciéncia prévios” (HUBERT, 2015, p. 37).

Ou seja, diante de todas essas perspectivas, observa-se que o com-
pliance apresenta uma grande semelhanca com a fung¢ao veiculada pela Lei
Anticorrupcgdo, de prevencio aos atos corruptos praticados pelas pessoas juridi-
cas em face da administracdo publica. A referida lei tem exigido/recomendado a
adocdo do instituto pelas empresas para que estejam aptas a receber os benefi-
cios juridicos previstos, de forma a fomentar o permanente controle e prevengao
dos riscos de praticas corruptas.

Para reforgar os beneficios de estar em compliance é de destacar um estu-
do realizado por Vanessa Manzi e Marcelo Coimbra acerca do valor comercial do
compliance, no qual concluiram que, a cada U$ 1,00 (um délar) gasto com a im-
plementagio do programa, se observa uma economia de U$ 5,00 (cinco ddlares),
correspondente a custos com processos judiciais, danos a reputacao e perda de
produtividade (COIMBRA; BINDER, 2010, p. 5).

Assim, ap6s o conhecimento de como o compliance deve ser estruturado,
bem como o seu funcionamento e custos (ou investimento), passa-se a analise da
forma como o instituto pode atuar como instrumento mitigador da responsabili-

zacgdo objetiva no ambito da lei anticorrupgio brasileira.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, conclui-se que o compliance deixou de ser apenas instru-
mento de governanca corporativa para assumir o papel de instituto juridico, tor-
nando-se um importante instrumento de combate as fraudes que envolvem as
atividades empresariais, especialmente a corrupgio.

O programa de gestao empresarial passa a ter o reconhecimento de insti-
tuto juridico pleno, uma vez que passou a ser regulamentado por diversas nor-
mas como instrumento condicionante para a promoc¢ao de beneficios juridicos.
Embora algumas dessas leis ndo tragam em seu bojo a obrigatoriedade de im-
plementacao do sistema de compliance de forma expressa, na pratica, funciona
como se fosse, ja que se nio existir, a empresa estara sujeita a san¢des extrema-
mente severas, podendo, inclusive, levar a sua extincao de forma compulséria.

O certo é que a presenca do compliance efetivo em uma empresa propor-
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ciona ndo s6 o desenvolvimento de uma gestdo integra e ética da empresa, mas
também a possibilidade de mitigacao da responsabilidade objetiva das empresas
que eventualmente tenham praticado atos de corrupcio.

Com isso, a partir dessas constatagdes, resultantes das analises da estru-
turacdo do sistema de gestdo de compliance, seus pilares essenciais e fun¢des, as-
sociados a previsdo de responsabiliza¢do objetiva prevista na Lei Anticorrupg¢ao,
sobretudo do procedimento de apuragdo desta, tem-se que o compliance é um
dos elementos essenciais a andlise e consideracdes das autoridades, tanto admi-
nistrativas como judiciais, para a formulacdo das decisées condenatérias, con-
cluindo-se, por fim, pela evolu¢do da forcga juridica do sistema, passando a ser

considerado como instituto juridico.
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Os programas de compliance na
Lein. 12.846/2013 e suas repercussoes
em uma sociedade de riscos*
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1 O CONTEXTO NORMATIVO DA LEI N. 12.846/2013

E AS TENTATIVAS DE REGULAMENTA(;I-\O DO

COMBATE A CORRUPCAO

De acordo com o Dicionario Aurélio, a corrup¢ao pode ser conceituada como
devassidao, depravacdo, perversdo ou suborno (FERREIRA, 1988, p. 182).
Nao obstante a tentativa do lexicégrafo, trata-se de fendmeno bastante am-
plo, capaz de assumir diversas formas, dai a dificuldade de reduzi-lo a um
conceito que abarque, em sua inteireza, as manifesta¢des sociais costumeira-
mente identificadas com o tema.

Independentemente da delimitagdo do conceito de corrupgio, sdo carac-
teristicas essenciais do ato corrupto o abuso de posicido, a violagdo a um dever
previsto em sistema normativo, a expectativa de obtencao de beneficio e o sigilo
(FURTADO, 2015, p. 41-42). Desse modo, a corrupgio sera aqui entendida numa
perspectiva ampla, relacionada a pretensdo de obtencido de vantagens escusas

* Texto inédito elaborado pela segunda autora, condensando exposi¢do realizada em seminario da disciplina
“Controle da Administragdo: novas dimensdes”, ministrada pelo primeiro autor perante o Programa de Pos-
graduagdo em Direito Publico da Universidade Federal de Pernambuco. Ao primeiro autor coube a orientagdo da
pesquisa, a partir de sua leitura, da qual resultaram sugestdes e alteragdes.

1 Desembargador do Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Professor dos cursos de graduagio e pos-
-graduacio em Direito da Universidade Federal de Pernambuco. Doutor em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco.

2 Advogada e integrante do Grupo de Pesquisa: Desafios do controle da administragio puiblica contemporanea.
Especialista em Direito Administrativo e mestranda em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco.



em beneficio pessoal, sobretudo em desfavor do interesse publico.?

A amplitude e a penetragdo da corrupcdo nas relagcdes sociais, em especial
nas interagdes entre agente publico e particular, faz com que se atraia especial
atencdo sobre o tema, o que importou, inclusive, na positivacdo da moralidade
administrativa como principio de natureza constitucional, conforme se tem do
art. 37 da Constituicdo Federal. Nesse cenario, a moralidade no trato com a coisa
publica é diretriz a ser observada, norteando o legislador na busca pelo combate
as praticas entendidas como corruptas na relacdo entre a administracdo publica
e o particular.

Sancionada em 12 de agosto de 2013, a Lei n. 12.846/2013 (popularizada
como Lei Anticorrup¢io) somou-se aos diversos diplomas normativos existentes
em ambito nacional e internacional que, em maior ou menor grau, tém por ob-
jetivo tutelar a moralidade e coibir as praticas de corrup¢do na administracdo
publica, a exemplo da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992),
Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (Lei n. 8.666/1993), Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101/2000), Lei da Ficha Limpa (Lei
Complementar n. 135/2010), Lei do Marco Regulatério do Terceiro Setor (Lei n.
13.019/2014), entre tantos outros. O novo diploma se insere, assim, em um mi-
crossistema de combate a corrupgio, ou, na expressio cunhada por Moreira Neto
e Freitas (2014, p. 3), em um “sistema legal de defesa da moralidade”.

A Lei Anticorrupcio surge em um contexto de intensificacdo da pressdo
social por ética nas relacdes sociais e corporativas, e em compasso com compro-
missos internacionais assumidos pelo Brasil acerca da matéria. Com efeito, vive-
-se, atualmente, uma cultura de combate a corrupc¢ao, evidenciada ndo s6 pela
proliferacao legislativa sobre o tema, mas, em especial, pela grande atencio da
midia as praticas corruptas na administragao publica e pela evidéncia conferida
ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario na condugio e julgamento de casos
desta natureza.

Em consonancia com o que apontam Diogo de Figueiredo Moreira Neto
e Rafael Véras de Freitas (2014, p. 2), nesse norte, a agenda anticorrup¢ao no

Brasil possui duas frentes: de um lado, a criagdo de mecanismos de prevencio,

3 Epossivel falar-se em corrupgio privada, o que foi, inclusive, contemplado pela Convengio das Na¢ses Unidas
contra a Corrupg¢do (Decreto 5.687/2006, art. 12). No entanto, em razdo da necessaria relagdo entre a Lei n.
12.846/2013 e o setor publico, o escopo de andlise deste trabalho se centrara na corrupgao publica, entendida
esta como a interagdo entre agente publico e particular em desconformidade com o interesse publico.
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controle e monitoramento da corrupgio e, de outro, a reducdo do sentimento de
impunidade dos agentes por meio da edi¢ao de leis que reprimam rigorosamente
as condutas contrarias a probidade administrativa. E precisamente quanto ao
aspecto da prevencdo, controle e monitoramento da corrupg¢do que se eviden-
cia a importancia dos programas de compliance, normatizados a partir da Lei n.
12.846/2013, os quais serao detalhados adiante.

A aludida lei foi sancionada pouco apés as manifestacdes sociais de junho
de 2013, iniciadas com o intuito de impedir o aumento do prec¢o das passagens de
onibus e que logo avangaram para protestar contra a corrupg¢io na administracdo
publica de forma geral, o que poderia sugerir ter sido a edicdo do diploma uma ra-
pida resposta do Poder Executivo as pressoes pela moralizacdo das relagdes entre
o Poder Publico e os particulares. No entanto, a lei foi oriunda do Projeto de Lei
n. 6.826/2010, a evidenciar que a sua edi¢do, conquanto possa ter sido acelerada
pelas manifesta¢des populares, ja estava na agenda governamental, sobretudo em
razdo de convengdes internacionais previamente assinadas pelo Brasil.

Nesse sentido, a Lei Anticorrup¢ao encontra fundamento na Convengao
sobre o Combate a Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transagdes Comerciais Internacionais, da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), concluida em Paris em 1997 e internali-
zada no direito brasileiro por meio do Decreto n. 3.678/2000. O art. 2 da aludi-
da Convencao estabelece que os Estados signatarios deverdo adotar as medidas
necessarias a responsabilizacao das pessoas juridicas pela corrupgao de funcio-
narios publicos estrangeiros, o que, no ordenamento juridico patrio, ainda nio
era suficientemente regulado, sendo privilegiada a puni¢ao das pessoas naturais.

Considerando que a responsabilizagido penal das pessoas juridicas ndo é
admitida em todos os ordenamentos* a Convengio da OCDE determinou aos pai-
ses signatarios a adog¢do de san¢des compativeis com seus principios juridicos,
sendo explicita ao exigir, no caso de inadmissibilidade de responsabilidade cri-
minal da pessoa juridica, a aplicacdo de san¢des ndo criminais efetivas, propor-
cionais e dissuasivas em face de praticas corruptas.’

Pode-se também citar como fundamento da Lei n. 12.846/2013 a

4 No Brasil, aresponsabilidade penal da pessoa juridica esta restrita aos crimes de natureza ambiental, a teor do
art. 225, § 32, da Constitui¢do Federal, bem assim da Lei 9.605/98 (art. 32).

5  Trata-se do Artigo 3.2 da Convencdo, assim redigido: “2. Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico
da Parte, ndo se aplique a pessoas juridicas, a Parte deverd assegurar que as pessoas juridicas estardo sujeitas a
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Convencido das Nagdes Unidas contra a Corrupg¢io (Convencdo de Mérida, em
alusdo a cidade mexicana onde foi firmada), assinada pelo Brasil em 2003 e
promulgada em ambito interno por meio do Decreto n. 5.687/2006, cujo art. 52
prescreve que os signatarios formulardo e aplicarao politicas coordenadas e efi-
cazes contra a corrupg¢io, promovendo a participacdo da sociedade em beneficio
da adequada gestdo dos bens publicos, por meio da integridade, transparéncia
e obrigacdo de prestar contas. O mesmo dispositivo ainda estabelece que os
Estados Partes deverao avaliar periodicamente os instrumentos juridicos e as
medidas administrativas pertinentes a fim de determinar se permanecem ade-
quadas para o combate a corrupgao.

A preocupacgdo com a instituicdo de avaliacdo periddica de medidas an-
ticorrupc¢ao ainda ndo foi devidamente internalizada na legisla¢do brasileira
(FURTADO, 2015, p. 179), sendo certo, contudo, que os programas de complian-
ce, abordados em item seguinte, constituem passo importante na concretizagao
dos ditames da Convencgio das Nagdes Unidas.

Digno de nota, quanto ao contexto normativo que ensejou a edicdo da Lei
Anticorrupgio, é o art. 26 da Convencdo de Mérida, que, de igual sorte ao que
prescreve a Convengao da OCDE, estatui a responsabilidade das pessoas juri-
dicas por atos de corrupg¢io. De acordo com o dispositivo, o sancionamento das
pessoas juridicas pode se dar no ambito penal, civil ou administrativo, conforme
os principios juridicos de cada Estado signatario, sem prejuizo da responsabili-
dade penal das pessoas fisicas que tenham cometido os delitos.

Em ambito estrangeiro, reporta-se as legislacdes anticorrup¢do america-
na (Foreign Corrupt Practices Act, de 1977) e britanica (United Kingdom Bribery
Act, de 2010), que, conquanto inaplicaveis em territdrio brasileiro, por sua re-
levancia internacional, também influenciaram a edi¢do da Lei n. 12.846/2013.

Vé-se que a Lein. 12.846/2013 ndo é a primeira, tampouco, arrisca-se dizer,
serd a ultima tentativa do legislador de normatizar o combate a corrupgdo. A abun-
dancia legislativa, além de ampliar o risco de incoeréncia sistematica entre os atos
normativos, ainda nao foi capaz de resolver o sentimento de impunidade quanto as
praticas corruptas que permeiam a sociedade, sendo necessaria uma efetiva trans-
formacdo cultural no que tange a coibi¢ao de atos praticados por agentes publicos

e particulares em beneficio pessoal, afrontando o interesse publico.

sangées ndo-criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas contra a corrupgdo de funciondrio publico estrangei-
ro, inclusive sangées financeiras.”
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Por ora, contudo, vislumbra-se na Lei Anticorrup¢do um incentivo a adogio
de praticas de integridade nas organizagdes, cabendo ao legislador o papel de in-
centivar e influenciar as escolhas dos agentes publicos e particulares quanto a atos
de corrupcdo. Isto é, a andlise de custo-beneficio do agente ira avaliar, de um lado,
avantagem esperada com a pratica do ato ilicito e, de outro, o nivel das san¢des im-
putaveis em caso de descumprimento legal (SOREIDE; ROSE-ACKERMAN, 2015, p.
14). No contexto do sopesamento do bindmio custo-beneficio, assim, vislumbra-se
na Lein. 12.846/2013 importante instrumento para a inser¢ao das pessoas juridi-
cas em praticas de gestdo de risco empresarial, especialmente por meio dos pro-
gramas de integridade, o que serd melhor detalhado no item 3 do presente estudo.

2 AS DIRETRIZES GERAIS DA LEI N. 12.846/2013 E A
NORMATIZACAO DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

A Convenc¢do da OCDE sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais e a Convengao das Na-
¢des Unidas contra a Corrupg¢ao, internalizadas no ordenamento juridico brasi-
leiro, ampliaram a preocupacdo com a necessidade de penalizacdo das pessoas
juridicas por atos de corrupg¢do. Em que pese a Lei n. 8.429/1992 (Lei de Impro-
bidade Administrativa) ja contemplasse o sancionamento de pessoas juridicas
por atos ilicitos, trata-se de regulamentacao mais restrita, a medida que exige o
conluio do particular com o agente publico, além de contemplar apenas a hipéte-
se de responsabilidade subjetiva do agente.

Nesse prisma, a Lei Anticorrupg¢io se destaca pela previsio de respon-
sabilidade objetiva da pessoa juridica pelos atos lesivos a administracdo publi-
ca, praticados em interesse ou beneficio da organizagdo, que subsistira mesmo
em casos de alteracdo societaria (transformacao, fusdo, cisdo ou incorporacio).
Isso importa dizer que, para fins de puni¢do da pessoa juridica, com san¢des que
alcancam, inclusive, a dissolug¢do compulséria da organizacdo, tornaria desne-
cessaria perquirir o intuito fraudulento do agente, bastando a demonstragdo de
conduta, dano e nexo de causalidade, além da demonstracdo do beneficio ou in-
teresse da organizacdo com a pratica do ato.

A matéria comporta discussdo, na medida em que, no campo do direito
sancionador, em que se insere a Lei Anticorrup¢io, ndo haveria que se cogitar de
punicdo sem o elemento da culpabilidade. FAbio Medina Osério destaca, a propé-

sito, que a culpabilidade nio esta restrita ao ambito penal, mas ao direito puniti-
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vo como um todo, uma vez que o principio guarda natureza constitucional, inclu-
sive no que toca as pessoas juridicas. Para os entes ficticios, assim, seria exigivel
a demonstracio de intencionalidade perceptivel ou previsibilidade do resultado
danoso para que se admitisse o sancionamento (OSORIO, 2009, p. 347-348).6

Tramita no Supremo Tribunal Federal a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.261, ajuizada pelo Partido Social Liberal exatamente
com o intuito de questionar a responsabilidade objetiva em razio do principio da
culpabilidade. Até que concluido o julgamento, pelo STF, de eventual dissonancia
da Lei Anticorrupg¢io com a ordem constitucional, todavia, permanecem higidos
os dispositivos legais que consagram a responsabilidade objetiva da pessoa juri-
dica por atos de corrupgio, a evidenciar que o tema mantém sua relevancia para
o funcionamento das pessoas juridicas.” Assim, ainda que discutivel sob o aspec-
to tedrico, a previsido de responsabilidade objetiva, em termos praticos, induzira
amudanga de comportamento das empresas, uma vez que a insegurancga é maior
para aquelas que ndo tiverem definidos rigidos padroes de conduta e de controle
de funcionarios (CAPANEMA, 2014, p. 21).

Os atos lesivos a administragido publica sdo listados pelo art. 52 da Lei n.
12.846/2013 de maneira taxativa. No entanto, a taxatividade nao reduz o risco a
que se sujeitam as pessoas juridicas, uma vez que, além da possivel desnecessida-
de de demonstragao de dolo ou culpa, os ilicitos prescritos pela lei se revestem, em
muitos casos, de teor vago ou abstrato, utilizando-se de expressdes como “vanta-

» o«

gem ou beneficio indevido”, “carater competitivo de processo licitatorio

” o«

, “pertur-
bar arealizagio de procedimento licitatério” e “dificultar atividade de fiscalizagcdo”.

A previsdo de responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, somada
a natureza abstrata dos tipos legais contidos na Lei Anticorrupcdo, evidencia a
preocupacdo com a gestdo de riscos no ambito das pessoas juridicas, que deve-
riao se preparar para antever, evitar e remediar a pratica de ilicitos. Nesse cena-
rio, a aplicagdo das san¢des na Lei n. 12.846/2013 deve levar em consideragao,
a teor do art. 72 do diploma legal, critérios como a gravidade da infracdo, a van-
tagem auferida ou pretendida pelo infrator, a consumag¢io ou nao da infragao,

6  No mesmo sentido, Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 327) frisam que o direito administrativo sancionador deve-
ria acompanhar a mesma protegdo de garantias do sistema juridico-penal. Igual percep¢éo, de ha muito restou
afirmado por Nobre Jinior (2000, p. 128-130).

7  Instado a se manifestar, o Procurador-Geral da Republica opinou, em 18 de janeiro de 2016, pela improcedén-
cia do pedido. Até a data de conclusédo deste artigo, em maio de 2018, ndo havia qualquer pronunciamento do
STF, em decisdo monocriética ou colegiada, indicando pela improcedéncia ou procedéncia do pedido.
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o grau de lesdo ou perigo de lesao, o efeito negativo produzido pela infragdo, a
situagdo econdmica do infrator, a cooperacdo da pessoa juridica para a apuragao
das infragdes e o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com a enti-
dade publica lesada.

O critério de dosimetria da san¢ido mais relevante para o objeto desta ana-
lise, entretanto, é aquele referido pelo inc. VIII do art. 72 da lei, nos termos do qual
devera ser considerada “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a aplicagao
efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”, ou, em
outras palavras, a existéncia de programa de compliance anticorrupg¢ao no bojo
da organizacdo. O paragrafo unico do dispositivo deixou para a regulamentacio
do Poder Executivo a definicdo dos parametros para se avaliar a efetividade dos
programas de integridade, de modo que, até a edicdo do Decreto n. 8.420/2015,
predominou clima de incerteza quanto ao beneficio associado a instituicdo de
programas de compliance por pessoas juridicas investigadas pela pratica de atos
lesivos a administragao publica.

Muito além de critério balizador para a dosimetria das san¢des contem-
pladas pela Lei n. 12.846/2013, os programas de compliance devem ser enxer-
gados como meio para se ampliar a confianca nas transa¢des comerciais e na
relacdo entre a administracdo publica e os particulares. Nas palavras de Marcia
Carla Pereira Ribeiro e Patricia Dittrich Ferreira Diniz (2015, p. 91), “pela jun-
¢do entre economia (mercado), direito e ética, surge a transparéncia, requisito
essencial para o Compliance e, por consequéncia, para o bom funcionamento do
mercado, visto que gera confianca e cooperagio, pois os atores podem prever a
jogada dos demais.”

Em ultima andlise, portanto, os programas de integridade acarretam bene-
ficios que ultrapassam as barreiras da Lei Anticorrupc¢ao, funcionando como ins-
trumento para a concretizagao da boa-fé nas relagdes empresariais e contribuindo
para o desenvolvimento social como um todo, na medida em que a evolucio do

direito é também indicativo da evolu¢do da sociedade em uma perspectiva geral.

3 OS PROGRAMAS DE COMPLIANCE ANTICORRUPCAO E
SUA INSERCAO NO AMBIENTE EMPRESARIAL
O termo compliance tem origem no inglés to comply e significa, em suma, estar

em aderéncia ou em conformidade com determinado conjunto normativo, atuan-
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do de acordo com regulamentos e normas internas e externas impostas a uma
organizacdo, objetivando mitigar riscos legais ou regulatérios (BITTENCOURT,
2015, p. 110). Isso importa dizer que os programas de compliance podem ser
adotados para estabelecer conformidade com qualquer sistema normativo, nao
apenas com o microssistema de combate a corrupcio. Assim, pode-se falar em
compliance trabalhista, criminal, regulatério, anticorrup¢do ou até mesmo para
a obtencdo de determinada certificacdo pela pessoa juridica, a exemplo das con-
cedidas pela International Organization for Standardization (ISO). No entanto,
sua utilizacdo se disseminou, no pais, a partir da Lei n. 12.846/2013, razio pela
qual a associacdo mais comum dos aludidos programas é precisamente com 0s
atos lesivos a administracdo publica listados pela Lei Anticorrupgio, que assim
os define no art. 41 do seu decreto regulamentador:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia
de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de condu-
ta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira.

A compreensdo adequada da normatizacdo e dos objetivos do programa
de compliance anticorrup¢ao demanda, de inicio, a constata¢do da caracteristica
essencial da sociedade moderna: a producdo de riscos. Ulrich Beck destaca, neste
prisma, que a produgdo de riqueza na modernidade tardia é acompanhada pela
producdo de riscos, de modo que a sociedade passa a se preocupar ndo com a
distribuicdo de recursos, mas com os conflitos decorrentes da alocagdo destes
riscos (BECK, 2011, p. 23-25).

Partindo-se desta premissa, é essencial a manuten¢do das dinamicas so-
ciais na sociedade atual a preocupag¢do com a prevencdo dos riscos invariavel-
mente produzidos, uma vez que suas consequéncias, muitas vezes, sdo impossi-
veis de serem calculadas ou antevistas (ALBUQUERQUE, 2018, p. 42). Trata-se de
cenario que permeia a sociedade de forma geral, inclusive no que toca a relagao
entre a administracdo publica e os particulares, razdo pela qual se vislumbrou
necessaria a normatizacdo de programas de compliance, que, essencialmente,

sdo voltados a detecgdo, prevencio e remediacio de riscos.
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E importante notar que, diferentemente da incerteza, o risco pode ser pre-
visto e calculado, em um juizo de probabilidade (ZANCHIM, 2012, p. 22-37), o
que nio necessariamente se aplica as suas consequéncias. Disso decorre que, se
as consequéncias de um dado evento ndo necessariamente podem ser antevistas
e remediadas, aumenta a preocupacgio com a detecc¢do dos riscos potenciais an-
tes que se materializem, de forma a ampliar as chances de preveng¢ao dos danos
a eles associados antes que se concretizem no mundo dos fatos. O programa de
compliance surge, neste cendrio, como um instrumento, sobretudo, de preven-
¢do, evitando, sob a ética da administracdo publica, a pratica de atos lesivos ao
seu interesse e, sob a dtica do particular, danos econémicos e de reputacdo as
pessoas juridicas. O enfrentamento do risco, como aponta Adriana Freisleben de
Zanetti (2016, p. 51), se materializa mediante acdes estratégicas de controle, a
partir de uma gestio baseada em analisar os impactos dos riscos nas atividades
dos individuos e das corporacdes.

O carater preventivo do programa de compliance anticorrupg¢io se
avilta a partir da edi¢do do Decreto n. 8.420/2015, que regulamenta a Lei n.
12.846/2013, haja vista que a aplicacdo efetiva do programa de integridade, no
ambito da pessoa juridica, de acordo com os parametros e critérios definidos
pelo decreto, apenas permite a subtragio de um a quatro por cento do valor da
multa administrativa, que pode chegar a até 20% do faturamento bruto da pes-
soa juridica no exercicio anterior ao da instaura¢do do processo administrativo,
excluidos os tributos.?

Longe de representar mecanismo de isenc¢do de pena, o programa de
compliance anticorrup¢ao deve ser enxergado como instrumento para a detec-
¢do de riscos e sua consequente prevencio, em busca nio de minorar as con-
sequéncias do evento danoso, mas de prevenir a sua ocorréncia no ambito da
pessoa juridica. Nao se pode olvidar, por outro lado, que a efetiva aplicacdo de
programas de integridade acarreta custos de transacdo para a pessoa juridica,
divididos em custos de manutencio (pessoal, treinamento, consultoria), custos
de ndo conformidade (valores pagos a titulo de penalidades e tributos, perda de

produtividade, honorarios advocaticios, custas judiciais, perda de receita, entre

8  Enrique Bacigalupo (2012, p. 132-133) exalta o elemento subjetivo e entende, em sentido contrario ao legis-
lador brasileiro, que a culpabilidade da organizagdo tem fungéo legitimadora da sangdo a ser imposta. Nesse
sentido, o autor defende que os programas de compliance, se podem ser considerados para atenuar a sangao
imposta a pessoa juridica, também deveriam ser capazes de impedir a sua penalizagdo, caso comprovada a
auséncia de culpabilidade da organizagio.
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outros), além de custos de governanga corporativa para a estrutura do programa
no bojo da organizacdo (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 94). Para o empresario, por-
tanto, a ado¢do de um programa de compliance partira invariavelmente de uma
analise de custo-beneficio, considerando-se a necessidade de dispéndios para a
implantacdo e a manutencio do programa, em oposicdo aos resultados espera-
dos. Impende considerar, no ponto, que os prejuizos acarretados pela corrup¢ao
ndo se resumem ao pagamento de propinas, abrangendo também custos legais,
despesas judiciais, inclusive quanto a condenagdes, e perdas de investimentos
(CANDELORO; RIZZO; PINHO, 2012, p. 139).

Deve-se ressaltar, a propdsito, que os beneficios esperados pela pessoa ju-
ridica com a adog¢do do programa de conformidade ndo se encerram em evitar a
pratica de atos lesivos a administragdo publica tipificados na Lei Anticorrupgao.
Ha um ativo importante a se considerar, que é o ganho de reputacdo decorrente
da adocdo de praticas éticas, cuja relevancia se ampliou em tempos recentes.
Coimbra e Manzi (2010, p. 12) advogam por uma mudanca de paradigmas cor-
porativos e destacam, nesse sentido, que a cultura das empresas, historicamente
associada apenas a maximizac¢do do lucro, passou a admitir a ética nas decisdes
empresariais como valor a ser perseguido. Evitar a pratica de atos de corrupg¢ao,
sob esta nova 6tica, tem reflexos ndo apenas na geragio de valor pelas compa-
nhias (OLIVEIRA SOBRINHO; ARAUJO FILHO; FIGUEIREDO, 2017, p. 179), mas,
sobretudo, na consolidagdo de uma cultura ética e de confianca nas transagoes
comerciais, o que se reverte em beneficios de imagem para a pessoa juridica.
Nao por outro motivo, Ribeiro e Diniz (2015, p. 104) referem que, atualmente,
o mercado e os consumidores adquirem condutas e valores, ndo mais apenas
produtos e servigos.’

Ainda que a Lei Anticorrup¢do e seu decreto regulamentador tenham in-
tensificado a agenda de compliance nas empresas, certamente nio inauguraram
tal preocupac¢do em solo brasileiro. Nesse sentido, Modesto Carvalhosa alude
a trés fases de adocdo de “regimes de conformidade”, sendo a primeira de au-
torregulacdo, quando as pessoas juridicas passaram espontaneamente a adotar
praticas de governanga, cddigos de ética e auditoria interna; a segunda, a partir
da institucionalizacdo de praticas de conformidade, a partir de leis, tratados in-

9  Como alude Eduardo Lemos Lins de Albuquerque (2018, p. 101), ha atualmente um movimento de fortaleci-
mento da compreensdo da empresa enquanto cidada responsavel, movida por fins econdmicos, mas também
por objetivos politico-sociais, em um engajamento com a sociedade de forma geral.

ESTUDOS SOBRE | A ADMINISTRACRO PUBLICA E O COMBATE A 9 1
CORRUPCAQ: DESAFIOS EM TORNO DA LEI N. 12.846,/2013



ternacionais e diretivas; e a terceira e atual, com a efetiva regulacdo da matéria
por entidades estatais, a partir da inducdo de condutas por meio de leis, porém
ainda sem uma coercitividade para a implantacdo de programas de integridade
(CARVALHOSA, 2015, p. 334-336).

Na atual fase, materializada no ordenamento juridico brasileiro por in-
termédio da Lei n. 12.846/2013 e, especialmente, do Decreto n. 8.420/2015, ha
uma extensa regulamentacio acerca dos elementos e parametros de um progra-
ma de compliance anticorrupg¢ao, sem os quais nao serd possivel as autoridades
fiscalizadoras aferir a efetividade do programa e, por conseguinte, utiliza-lo
como critério para a dosimetria das sangdes fixadas pela Lei Anticorrupg¢ao. Isso
porque o art. 79, VIII, da Lei Anticorrupgio alude a necessaria efetividade dos c6-
digos de ética e conduta, ao passo em que o art. 41, paragrafo dnico, do referido
decreto estabelece que o programa de integridade devera ser constantemente
aprimorado, visando garantir sua efetividade.

Com efeito, ndo se cogita de programa de compliance ficticio ou que exista
apenas em carater formal. Sua efetividade deve ser caracteristica inafastavel, de
modo a assegurar que o programa cumpra com a finalidade precipua de prevenir
a ocorréncia de atos lesivos a administragao publica. Em termos exatos, o paragrafo
unico do art. 41 do Decreto n. 8.420/2015 prescreve que o programa “deve ser es-
truturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das
atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante apri-
moramento e adaptacdo do referido programa, visando garantir sua efetividade.”

Caracteristica essencial do programa de compliance é, como referido, a
sua adaptacao a realidade de cada organiza¢do, uma vez que os riscos a que se
sujeita cada pessoa juridica variam conforme seu ambito de atua¢do no mercado,
area de expertise, nimero de funciondarios, existéncia de filiais em outras locali-
dades, intensidade do contato com a administragdo publica, entre outros fatores,
a evidenciar que, sem uma analise detalhada dos riscos reais que acometem a
organizacdo, esta ndo podera se dotar de mecanismos de prevengio. Ribeiro e
Diniz (2015, p. 103) refor¢cam a conclusao, dispondo que “a estrutura de incenti-
vos devera ser adaptada para cada empresa, ndo podendo meramente transplan-
tar modelos, sem considerar a cultura e os objetivos da organizac¢io, sob pena de
ineficiéncia da medida”.

O Decreto n. 8.420/2015 trouxe extensa regulamentagdo quanto aos para-

metros para a avaliacdo da autoridade administrativa, detalhando, em dezesseis
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incisos, os elementos necessarios para que o programa de integridade seja julga-
do existente e devidamente aplicadvel no ambito da pessoa juridica.

A questido pode ser vista de maneira critica ou positiva. Adriana Zanetti
(2016, p. 53) enxerga a extensa regulamentacdo de forma otimista, entendendo que
o decreto contém carater pedagdgico e programatico, servindo de estimulo para a
elaboracdo de programas de integridade pelas empresas. Em perspectiva oposta,
Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 328-341) entendem tratar-se de “excesso regulato-
rio”, o que pode interferir negativamente no funcionamento empresarial e, inclusive,
acabar fomentando praticas de denuncismo, de forma que o compliance se tornaria
um instrumento de barganha e intimidacdo pelas autoridades administrativas.

Com efeito, trata-se de dois lados de uma mesma moeda. Por constituir
tema inovador e ainda desconhecido de boa parte do meio empresarial no pais,
aregulamentacao extensa tem o condao de padronizar os procedimentos e crité-
rios que devem ser observados pela pessoa juridica para uma construcao efetiva
de um programa de compliance, uma vez que seus elementos devem ser enxer-
gados como complementares. Ou seja, se o objetivo é alcancar efetividade na pre-
vencao de ilicitos contra a administracdo publica, a maior completude do progra-
ma importa em maior protecdo quanto aos riscos vislumbrados. Por outro lado,
quanto mais extenso o programa, mais custoso, o que podera acabar por funcio-
nar como desincentivo aos empresarios, levando-os a assumir o risco da pratica
dos ilicitos em detrimento da estruturacdo de um programa de prevencio.

E de se notar, quanto a isso, que, conquanto a regulamentagdo do Decreto
n. 8.420/2015 seja extensa no que tange aos programas de compliance, a legisla-
¢do se aproximou das boas praticas mundiais acerca do tema, a exemplo do Guia
de Boas Praticas de Controle Interno, Etica e Compliance da Organizagio para
a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), de 2009, cujos principios
foram refletidos na legislacdo brasileira. Os parametros contemplados pelo refe-
rido decreto ndo consistem, portanto, em criacdo nacional, mas apenas refletem
0 que comumente se adota, em ambito global, na estruturacio de programas de
integridade anticorrupgao.

Contribui para o argumento favoravel ao detalhamento legislativo a au-
séncia de familiaridade das organiza¢cdes com a cultura de compliance no Brasil,
sendo necessaria, em um primeiro momento, uma regulamentacdo mais exten-
sa para que se introduzam praticas de integridade no mercado. Uma vez alcan-

¢ado um nivel de maturidade corporativa quanto as praticas anticorrupcio, o
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ciclo regulatério pode se abrandar, sem que isso tenha o condio de subsidiar
o agravamento de casos de corrupg¢ao no pafs. Dito de outro modo, em um mer-
cado inexperiente, a regulamentac¢do funciona como indutora de boas praticas.
Em um mercado experiente, por sua vez, a regulamentagio pode ser menos ex-
tensa, uma vez que a cultura de integridade estara mais enraizada entre as cor-
poragdes. Nao se quer dizer com isso que a legislagdo tem o poder de moldar
culturas; pode, no entanto, funcionar como um catalisador para novas praticas
no ambiente corporativo, se os empresarios passarem a enxergar o compliance
como instrumento adequado para mitigar os riscos dos atos lesivos previstos na
Lein. 12.846/2013.

A Lei Anticorrupgao, deve-se esclarecer, ndo prevé a obrigatoriedade dos
programas de compliance para as pessoas juridicas, funcionando estes mera-
mente para os efeitos da lei, como critério para diminuicdo da pena de multa.
N3ao se deve olvidar que o art. 170 da Constituicdo Federal consagra o principio
da livre iniciativa na ordem econdmica, de sorte que a exigéncia de programa de
integridade para o funcionamento da pessoa juridica consistiria ndo em incenti-
vo para a atuagdo ética, mas em engessamento de sua atua¢do, comprometendo
seu funcionamento e, em ultima andlise, obrigando empresas a viverem na ile-
galidade ou a encerrarem suas atividades. A ingeréncia legislativa, portanto, ndo
deve ultrapassar o minimo razoavel para assegurar as finalidades constitucio-
nais de tutela da propriedade (ZANETTI, 2016, p. 58).

Maria Belén Lépez Donaire, tratando dos programas de compliance em
ambito espanhol e europeu, aponta que a Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho da Unido Europeia exige a demonstracdo da implanta-
¢do de programas eficazes de compliance por licitantes, servindo para prevenir
a pratica de atividades delitivas e a aplicacdo de san¢des de proibicao de con-
tratar, que operariam de maneira automatica (DONAIRE, 2016, p. 141). Nesse
sentido, a autora conjectura que, diante da crescente regulamentacao, passara a
ser inevitavel que os aludidos programas sejam exigidos como requisito para a
participacdo em certames licitatérios e a consequente contratacdo com o setor
publico (IDEM, p. 152).

No Brasil, a questdo ja é realidade: o Distrito Federal e o Rio de Janeiro,
por meio das Leis n. 6.112/2018 e 7.753/2017, respectivamente, exigem das
empresas que participam de licitagdes a implantacdo de programas de integri-

dade, tal qual vislumbrado pela autora ibérica. Na legislagdo distrital, a exigéncia
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é aplicavel aos contratos administrativos de valor igual ou superior aos limites
para a tomada de precos e cujo prazo seja igual ou superior a 180 dias. Por sua
vez, o diploma fluminense contempla a obrigatoriedade do compliance para os
contratos de valor igual ou superior aos limites para a licitagao por concorréncia,
desde que seu prazo também seja igual ou superior a 180 dias.

Vislumbra-se, naqueles casos, ingeréncia demasiada na liberdade de ini-
ciativa, uma vez que, em uma economia de mercado, as decisdes empresariais
invariavelmente partirdo de uma analise de custo associado versus vantagem
esperada. Em licitagdes publicas, o principio da ampla competitividade acarreta
a participa¢do de nimero consideravel de empresas em cada certame, tornando-
-se quase que uma loteria para o empresario avaliar as chances de se sagrar ven-
cedor da disputa. Isso implica dizer que a exigéncia de programa de complian-
ce, sem qualquer garantia de sucesso no certame, aumenta exponencialmente
os custos de transacdo das empresas para participar do certame licitatério, o
que se traduziria, de um lado, em redugio do niimero de licitantes e, de outro,
em aumento do valor das propostas de pre¢o, em prejuizo do interesse publi-
c0.' Considerando a natureza constitucional dos ditames da livre iniciativa, bem
assim o principio da ampla competitividade, balizador das licitagdes publicas,
a exigéncia de compliance para a simples participacdo em certame extrapola o
intuito legislativo de favorecer e incentivar uma cultura ética nas organizagdes.

Para efeitos das san¢des da Lei Anticorrupg¢do, como visto, o compliance
ndo é requisito obrigatério. Caso as empresas optem por adota-lo, contudo, de-
verdo se pautar pelo Decreto n. 8.420/2015, que lista os parametros de avaliacdo
do programa, quanto a sua existéncia e aplicacdo, em seu art. 42.

O primeiro parametro a ser avaliado (inc. [) é o comprometimento da alta
direcdo da pessoa juridica com o programa de compliance (o que se denomina tone
at the top ou tone from the top), importando dizer que a cipula da pessoa juridi-
ca deve estar em sintonia com o programa de conformidade, demonstrando que
a implantacdo do programa representa a vontade da prépria corporagdo, e ndo
apenas um intuito de um seleto grupo de funcionarios. O comprometimento da

10 O Tribunal de Contas da Unido possui entendimento sumulado no sentido de serem indevidas as exigéncias de
habilitagdo para cujo atendimento os licitantes tenham que incorrer em custos desnecessarios anteriormente a
celebragdo do contrato (Simula n. 272). Considerando que, sob a dtica da administragdo publica licitante, é irre-
levante (ou, ao menos, de pouca relevancia) a existéncia de programa de compliance anticorrupgao por empresa
que ndo celebrou contrato com a Administragio Publica, a exigéncia na fase licitatéria afrontaria o entendimento
da Corte de Contas federal, além de violar a competitividade das licitagdes, uma vez que privilegiaria apenas
aquelas empresas que ja possuissem programas de integridade independentemente da exigéncia legal.
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alta direcdo, nesse sentido, favorece a penetracdo e a disseminacdo do programa
de compliance entre os colaboradores e aumenta a sua credibilidade, uma vez que
passa a ser visto como politica da empresa e ndo apenas a iniciativa de parte dela.

Exige-se que o programa contemple padrdes de conduta, cédigo de ética,
politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e
administradores (inc. II), e estendidos a terceiros, como fornecedores, presta-
dores de servico, agentes intermediarios e associados (inc. I1I). O objetivo é que
a pessoa juridica normatize, de acordo com a sua realidade e os riscos a que se
submete, suas politicas quanto a relacionamento com terceiros, doa¢ées, presen-
tes a fornecedores, praticas toleraveis e nio toleraveis no bojo da organizagio,
situagdes de conflito de interesses e qualquer outra situagido antevista que possa
colocar os funciondarios e parceiros em situacdo de risco quanto a pratica de atos
lesivos contra a administracdo publica. E, considerando que a responsabilidade
da pessoa juridica é objetiva, bem assim que qualquer ato praticado em seu inte-
resse e beneficio pode levar a imputagdo de sang¢des, é essencial que as politicas
sejam também estendidas a terceiros com que mantenha relacao.

0 inc. IV do dispositivo determina que a pessoa juridica promova treina-
mentos periddicos sobre o programa de integridade, o que refor¢a a preocupacido
do legislador com a efetividade do programa. Os treinamentos buscam, nesse sen-
tido, assegurar que as normas de conduta serdo internalizadas e difundidas entre
os colaboradores, ndo consistindo em meras orientagdes da companhia ou em sim-
ples cédigos de conduta estanques, posicionados sobre as mesas dos funcionérios,
sem nunca serem aplicados. E preciso, ademais, que os treinamentos nio ocorram
apenas quando da implantacdo do programa, mas com certa periodicidade, uma
vez que a empresa pode contratar novos funcionarios ou se envolver em projetos
que alterem a dinamica de riscos a que esta sujeita, demandando a constante atua-
lizagdo dos colaboradores quanto ao que se espera de sua atuacgio.

O decreto requer, ademais, a andlise periédica de riscos para realizar
adaptag¢des necessarias ao programa (inc. V). Isso porque, em uma sociedade
complexa como a atual, os riscos a que se submete a pessoa juridica estdo em
constante transformacio, sendo certo que, para assegurar a efetividade do pro-
grama, este devera estar em constante avaliagdo, de maneira a refletir de manei-
ra mais acurada possivel a realidade em que se insere a pessoa juridica.

E necessério, ainda, conforme os incs. VI e VII do art. 42 do Decreto n.

8.420/2015, que a pessoa juridica possua registros contabeis que reflitam, de
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forma completa e precisa, as suas transa¢des, bem como possua controles in-
ternos destinados a assegurar a pronta elaboragao e a confiabilidade dos seus
relatdrios e demonstragdes financeiras. Trata-se de exigéncias com o fito de evi-
tar doagdes ilegais, pagamento de propinas e valores escusos, privilegiando a
transparéncia na conduc¢io dos negocios.

0 inciso seguinte requer que a pessoa juridica institua procedimentos es-
pecificos para a prevencgio de fraudes e ilicitos no Ambito de licitac6es e contratos
administrativos ou em qualquer interagdo com o Poder Publico, ainda que por in-
termédio de terceiros. Com efeito, em que pese a Lei n. 12.846/2013 ter destinado
especial atengdo aos atos lesivos a administragdo publica praticados no curso de
licitaghes e contratos administrativos, ndo apenas as pessoas juridicas que parti-
cipam costumeiramente de processos licitatorios estdo sujeitas a pratica de atos
de corrupgdo. Qualquer contato da organizacdo com agentes publicos, ainda que
por intermédio de terceiros, como despachantes e parceiros, pode causar a pratica
de ilicitos tipificados pela lei, sendo essencial a preocupagdo com a instituicdo de
procedimentos padrao para estas interagdes, reduzindo o risco de abusos.

Por sua vez, exige-se, ainda, que a instancia interna responsavel pela apli-
cacdo e fiscalizagdo do programa de integridade seja dotada de independéncia,
estrutura e autoridade (inc. [X). Nesse norte, a depender do ambito da organiza-
¢do, pode-se falar em um compliance officer ou até mesmo uma area inteira dedi-
cada ao assunto, cuja independéncia é essencial para que possa também fiscali-
zar a alta ciipula da pessoa juridica. Defendem Coimbra e Manzi (2010, p. 56), no
ponto, que a independéncia do setor de compliance demanda a existéncia de um
gestor responsavel, a auséncia de conflitos de interesse entre a area e as politicas
de conformidade por ela geridas, o acesso as informag¢des necessarias ao desen-
volvimento das suas atribuicdes e, ainda, a concessao de status formal ao setor.
Em empresas pequenas, pode-se tornar inviavel a instituicdo de area destinada
exclusivamente a aplicacdo das politicas de integridade, mas é essencial que, ao
menos, exista colaborador encarregado das fungdes, com poderes e autonomia
para conduzir as investigacoes.

O inc. X requer a implantagio de canais de denuncia de irregularidades,
aberto e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, bem como de me-
canismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé. A razdo de ser do
dispositivo consiste no fato de que, ainda que o programa de compliance seja

adequadamente difundido entre os funcionarios e gestores da pessoa juridica,
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desvios de conduta sdo inerentes a atividade humana, sendo praticamente im-
possivel obstar por completo a pratica de atos atentatdrios as politicas da orga-
nizacdo. Nesse sentido, considerando ser natural que ilicitos sejam praticados
ndo de forma escancarada, mas as escuras, a area responsavel pelo acompanha-
mento do programa de integridade deve facultar a comunicagao de ilicitos por
meio de canais de denuncias disponiveis, preferencialmente, em diversas plata-
formas, como linha telefonica, enderego eletronico e caixas de mensagem. Por
outro lado, o anonimato da fonte é essencial para maximizar o nimero de po-
tenciais denuncias, uma vez que, do contrario, o receio de retaliacdes poderia
impedir que irregularidades fossem comunicadas as autoridades responsaveis.!!

Por sua vez, exige-se que o programa de integridade contemple medidas
disciplinares para o caso de violacdo as suas normas (inc. XI), além de procedi-
mentos para assegurar a pronta interrup¢do de irregularidades detectadas e a
tempestiva remedia¢do dos danos gerados (inc. XII), uma vez que nada adianta-
ria estabelecer normas sem qualquer preocupag¢io com a penalizacdo dos infra-
tores e a reparagdo dos prejuizos causados.

O inc. XIII requer a realizagdo de diligéncias apropriadas para a contrata-
¢do e supervisdo de terceiros, a exemplo de fornecedores, prestadores de servico,
agentes intermediarios e associados, ao passo em que o inciso seguinte demanda a
verificacdo do cometimento de irregularidades ou a existéncia de vulnerabilidades
nas pessoas juridicas envolvidas em processos de fusdo, aquisi¢do e reestrutura-
¢do societdria. Os dispositivos buscam resguardar a pessoa juridica diante da res-
ponsabilizagio objetiva por qualquer ato em seu interesse ou beneficio, indepen-
dentemente de quem o tenha praticado, ampliando a preocupacido com a gestdo de
riscos mesmo quanto aos terceiros ndo diretamente subordinados a organizacio.

O inc. XV do art. 42 demanda que o programa de compliance seja conti-
nuamente monitorado e aperfeigcoado, com vistas a ampliar a prevencio, detec-
¢do e combate aos atos lesivos a administracdo publica. Em verdade, uma vez
implantado, o programa de integridade devera estar em constante atualizacio
e modernizacdo, de forma a refletir as transformagdes sociais e legislativas e a

mitigar novos riscos que inevitavelmente atingirao a corporacio.

11 Oart. 33 da Convengio de Mérida exige a prevencao, pelos signatérios, de medidas de protegdo as pessoas que,
de boa-fé e por motivos justos, denunciem a pratica de irregularidades quanto aos ilicitos contemplados pela
convengdo. Em uma perspectiva oposta, Eduardo Lemos Lins de Albuquerque (2018, p. 119) refere que as de-
nuncias identificadas se revestem de maior credibilidade, uma vez que a garantia de anonimato pode acarretar
o aumento de falsas imputagoes.
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Por fim, o inc. XVI daquele dispositivo requer que a pessoa juridica
institua politicas de transparéncia quanto a doag¢des para candidatos e parti-
dos politicos, o que, entretanto, em razio do advento da Lei n. 13.165/2015,
perdeu sua importancia.

E inquestionavel o detalhamento normativo do Decreto n. 8.420/2015
quanto aos programas de compliance. O estabelecimento de programa sem a in-
tegralidade!? dos parametros fixados pelo decreto federal, contudo, ainda que
possa acarretar a sua desconsideracdo para os fins de dosimetria da sanc¢do pe-
cuniaria na Lei n. 12.846/2013, certamente servira, mesmo que incipientemen-
te, para a prevengdo de ilicitos e mitigacdo de riscos.

Os programas de compliance anticorrupg¢ido constituem elementos im-
portantes para a maximizacdo da eficiéncia empresarial, representando um
mecanismo de “autorregulacdo regulada”, isto é, o estabelecimento de para-
metros internos de regulacdo da pessoa juridica, calcados em legislagdo estatal
(ALBUQUERQUE, 2018, p. 99). Nesse desiderato, os programas de integridade
beneficiam ndo apenas a propria organizacdo que os instituiu, mas o mercado e
a sociedade de forma global, a partir da estabilizagdo do ambiente empresarial e
de maior transparéncia nas transagdes comerciais.?

4 CONSIDERACOES FINAIS

ALein. 12.846/2013, ao normatizar, de forma inovadora no Brasil, os programas
de integridade corporativa, abriu caminhos para a moralizacdo das transacdes
comerciais, em especial no que toca ao relacionamento dos agentes privados
com a administracdo publica, a partir de uma intensa preocupacdo com a gestao
de riscos empresariais. Ndo ha como se atribuir a Lei Anticorrupg¢ao, tampouco
aos programas de compliance, contudo, a messianica tarefa de transformacao de
paradigmas e de cultura corporativa na sociedade, uma vez que qualquer mu-
danca de modus operandi demanda tempo e esfor¢o, ndo se concretizando com a

simples edicdo de novo ato legislativo.

12 O Decreto n. 8.420/2015 flexibiliza os parametros de avaliagdo do programa de compliance para o caso de
microempresas ou empresas de pequeno porte, dispensando os requisitos estabelecidos nos incs. I11, V, IX, X,
XIII, XIV e XV do caput do art. 42.

13 Os programas de compliance, ndo obstante seu salutar intuito, ndo estdo imunes a criticas. Eduardo Lemos Lins
de Albuquerque (2018, p. 138-139) suscita, em desaprovagdo aos referidos programas, a inseguranga juridica
decorrente da inexisténcia de uma adequada delimitagdo legal sobre o nivel de exigéncia dos programas, além
da cosmética, isto é, o fato de ndo se poder assegurar que a instituigdo de um programa de integridade repre-
senta o verdadeiro intuito da pessoa juridica de se adequar a legislagdo e atuar de maneira ética.
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Por mais louvavel que seja a iniciativa regulatdria da Lei Anticorrupgao,
diploma legal algum consegue acompanhar a realidade fatica e as mudancas so-
ciais que, em velocidade inalcangavel pelo mais diligente dos legisladores, trans-
formam o ambiente corporativo. As mudangas que o novo marco legal busca con-
ferir ao ambiente corporativo, assim, s6 virdo com o tempo e com a consolidagio
das politicas de conformidade, mediante o fortalecimento das institui¢cdes de
investigacdo e do sistema de repressdo aos ilicitos.

Por outro lado, a proliferacao de leis destinadas a reprimir praticas cor-
ruptas na administragio publica, conjunto no qual se insere a Lein. 12.846,/2013,
acaba por aumentar a incoeréncia do sistema juridico, com uma multiplicidade
de diplomas regulando as mesmas condutas, sem que, com isso, necessariamente
se ampliem as praticas de integridade corporativa. Ndo por outro motivo, Lucas
Rocha Furtado (2015, p. 19) defende que a causa para os altos indices de corrup-
¢do no pais ndo é outra sendo o proprio sistema juridico-administrativo, com sua
confusido normativa que, de tio extensa, torna-se inécua e pouco efetiva para os
fins a que se propde. Desse modo, partindo-se da premissa de que a lei jamais
acompanhara a realidade na mesma velocidade com que esta se transforma, o
maior legado da Lei Anticorrupg¢ao nao é a repressao de ilicitos e a mudanga de
cultura corporativa, mas a inser¢ido, no ambiente empresarial, da preocupagio
com a gestdo e mitigacdo de riscos.

Nesse cenario, os programas de compliance ampliam o ambiente de contro-
le de riscos das organizacdes, em ambito interno e externo, e representam valioso
instrumento para dota-las de meios de prevencio de atos lesivos a administracgio
publica, carater que se avilta ao se considerar que a Lei n. 12.846/2013 ndo isenta
de pena as pessoas juridicas pela simples existéncia de programa de integridade.

Em verdade, a preocupacdo com o compliance e gestdo de riscos nao é
restrito ao mercado. A administracdo publica direta e indireta também se sujeita
a implantacao de programas de integridade com este intuito, a partir da edi¢ao
da Lei n. 13.303/2016 e do Decreto n. 9.203/2017. Trata-se, portanto, de item
na agenda atual ndo s6 das organizagdes, mas da sociedade de modo geral, a
evidenciar que a preocupac¢ido com a analise de riscos deve permear as relacdes
sociais de modo indistinto.

A publicizagdo do regime de conformidade, em uma perspectiva mais oti-
mista, representa um incentivo para a autorregulacao do mercado, incentivando

mudanca de paradigmas e de cultura empresarial, - medida - que a evolugdo das
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organizacgoes representa, em ultima andlise, também o avanc¢o da prépria socie-
dade. O primeiro passo para que se atinja, paulatinamente, uma transformacgao
nas rela¢des corporativas passa, portanto, por uma consciéncia com a gestdo de
riscos, que invariavelmente se produzirdo e afetardo o funcionamento do mer-
cado. Conhecé-los, gerencia-los e mitiga-los, por meio de um programa de com-
pliance, é, sem ddvidas, o mais relevante fruto da nova regulamentacao.
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AlLein. 12.846/2013 (Lei
Anticorrupgdo) e a aplicagdo de suas
sanc¢oes administrativas: anotag¢dao

sobre as métricas, a dosimetria, a
constitucionalizacgdo e os
Direitos Humanos

Humberto Martins*

1 INTRODUCAO

Apoés intensos debates, o Brasil finalmente aprovou uma legislagdo especifica
para responsabilizar as pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos contra a ad-
ministracdo publica. Essa legislacdo supriu uma lacuna, uma vez que as normas
juridicas sancionadoras anteriores ndo previam a punicdo de empresas.

A aprovacdo da Lein. 12.846/2013 foi uma decorréncia logica do quadro
de aprofundamento da globaliza¢do e do fortalecimento do debate internacio-
nal acerca da necessidade de se implementar a responsabilidade empresarial. O
Brasil ja havia incorporado ao direito brasileiro a Convengio sobre o Combate
da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais
Internacionais (BRASIL, 2015), que teve origem em ac¢des institucionais da
Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) para esti-
mular a acdo dos Estados ao combate as potenciais praticas ilicitas perpetraveis
por empresas contra a Administracdo Publica dos diversos paises signatarios
(SILVESTRE, 2015, p. 15-16).

E possivel entender que o intento geral da Convengéo buscava fortalecer a
responsabilidade como valor central para a ocorréncia de boas relagdes comer-
ciais de carater internacional. Um ponto central da Convencao é a determinagio

contida no seu art. 22 de que os paises signatarios produzam normas juridicas

1  Ministro do Superior Tribunal de Justica.



e medidas “[...] ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas
pela corrupcdo de funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus princi-
pios juridicos” (BRASIL, 2013).

No presente artigo serd tratado um tema especifico, que é a fixacdo de
uma responsabilizacio administrativa das pessoas juridicas nos arts. 62 e 72 da
Lein. 12.846/2013. Esse tema se desdobra no debate acerca da fixacdo de uma
métrica e de dosimetria para aplicacdo das penalidades administrativas. A con-
clusao se relaciona com a concatenagdo desse sistema sancionador com as dispo-
si¢cBes constitucionais e com o debate internacional sobre a aplicacdo de san¢des
aos gestores de empresas.

2 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

BRASILEIRO E A NECESSIDADE DA PREVISAO

DE SANCOES EFETIVAS PARA ESTIMULAR
COMPORTAMENTOS PROBOS DAS EMPRESAS

Nao ha como divergir dos diagnésticos que identificam a necessidade de produ-
¢do de san¢des administrativas pela administracdo publica para forcar a adequa-
¢do das acdes dos varios atores econ0micos e sociais. A existéncia e a possibilida-
de de aplicagdo de sangdes sdo condigdes cruciais para que haja adequabilidade
prévia dos atores em relacdo as regras. Todavia, deve ser frisado que nio sera
somente pela aplicacdo de multas administrativas que sera possivel estabelecer
a adesdo as normas juridicas e aos padrdes éticos necessarios ao melhor funcio-
namento dos mercados.

O conceito de compliance vem sendo cada vez mais utilizado no Brasil
para designar uma nova interacdo entre a administracdo publica e as empresas
em prol da construcdo de um ambiente de negdcios mais saudavel e produtivo.
A traducdo ao portugués do termo compliance requer o conhecimento da forma
verbal em inglés: to comply. O verbo poderia ser traduzido como “obedecer” ou
“conformar”. Assim como ocorre com o termo accountability?, para o qual inexis-
te uma tradugdo perfeita. Segundo Ana Frazdo:

Compliance diz respeito ao conjunto de a¢des a serem adotadas no ambiente
corporativo para que se reforce a anuéncia da empresa a legislagio vigente,
de modo a prevenir a ocorréncia de infra¢des ou, ja tendo ocorrido o ilicito,

2 Esse termo acaba por ser traduzido como responsabilizagdo.
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propiciar o imediato retorno ao contexto de normalidade e legalidade. Para
alguns autores, como Maurice Stucke, é possivel definir compliance também
como um caminho para o estabelecimento de um padrdo ético no ambiente
empresarial [..]. O que importa destacar é que o compliance esta fundamen-
tado no conceito de “bom cidaddo Corporativo”, consubstanciado no respei-
to a legalidade, na existéncia de controles internos e externos, na limitacdo e
no equilibrio de poder, entre outros (FRAZAO, 2017, p. 280-281).

Como pode ser inferido pelo extrato acima transcrito, o debate juridico
sobre o compliance esta relacionado a um primeiro conceito de conforma-
¢do de condutas com regras. Estas tanto podem ser normas juridicas estatais
quanto cédigos setoriais ou empresariais de conduta. E possivel localizar,
também, regras internacionais - soft law - que tém sido emanadas de diver-
sos organismos internacionais.

A aplicagdo de multas por 6rgios administrativos é, portanto, somente
uma das facetas de um sistema de gestao das empresas. A incorporacao do con-
ceito de compliance no Brasil é uma derivagio légica do cendrio internacional,
como indicado na introducdo. Nesse artigo, somente sera analisado o conceito
amplo de compliance em relagdo as medidas de desestimulo a corrupgio, tal
como fixado na Lein. 12.846/2013, em vista de compreender a questdo da apli-
cabilidade de san¢des administrativas as pessoas juridicas. Essa lei é conhecida
como “Lei Anticorrupc¢do” ou “Lei de Combate a Corrup¢do”. O objetivo central
da legislagdo foi criar a possibilidade de aplicacdo de sangdes contra empresas,
em clara sintonia com a Convencdo da OCDE. Ha uma mudanga de paradigma na
questdo, que se refere ao direito sancionador.

Antes da edicdo da Lei 12.846/2013, nao havia previsdo legal de respon-
sabilizacdo de empresas pela pratica das condutas. Isso pode ser verificado pela
leitura do inc. IV do art. 52, que trata de agdes empresariais que visam a producio
de prejuizos em licitagdes e contratos administrativos. As alineas de tal disposi-
tivo legal preveem como viola¢gdes administrativas: a frustracao ou a realizacdo
de fraude em relagdo ao carater competitivo das licitagcdes por meio de ajustes; a
acdo para impedir, perturbar ou fraudar a realiza¢do de atos de uma licitacdo; a

acdo - com resultado, ou ndo - em prol de afastar um licitante do processo, seja

3 A Controladoria-Geral da Unido (CGU) utiliza o termo “Lei Anticorrup¢do”, assim como a maior parte dos
autores. Logo, sera dada preferéncia para tal designagio.
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por fraude, seja por oferecimento de vantagem; a produgdo - ou o concurso para
tanto - de fraude em licitagcdo ou de contrato; a criagdo de entidade - empresa,
por exemplo - falsa para participar de licitagdo ou para firmar contrato adminis-
trativo; a obtencado de vantagem ou de beneficio indevido por meio de fraude em
prorrogacdes de contratos administrativos; a manipulacdo ou fraude de calculos
de equilibrio econdmico e financeiro em contratos administrativos.

E certo que varias dessas infragdes ja eram tipificadas como ilicito penal
na Lein. 8.666/1993 (Lei de Licitacdes e Contratos). Apesar disso, os tipos crimi-
nais previstos na legislacdo de licitagGes e contratos eram dirigidos aos servido-
res publicos e, no maximo, as pessoas fisicas - gestores - das empresas licitantes
ou contratantes com a administracdo publica. As pessoas juridicas - empresas,
por exemplo - estavam fora da incidéncia da Lei n. 8.666/1993, e isso se modi-
fica com a Lei Anticorrupgdo. Tal fato, aliado ao rigor procedimental e as amplas
exigéncias probatdrias no campo penal, fazia com que muitas vezes, nada obs-
tante a responsabilidade da empresa estivesse suficientemente demonstrada,
ndo fosse possivel individualizar e provar a conduta dos dirigentes, levando a
sensac¢do de impunidade.

A possibilidade da responsabilizacdo da pessoa juridica, portanto, confi-
gura uma alteragdo muito relevante no campo do direito sancionador, e se in-
sere em um movimento de gradativo aumento da incidéncia da acdo sanciona-
dora do Estado para campos nos quais nao havia previsio legal. Esse debate,
por exemplo, estende-se ao direito ambiental, no qual se assiste a uma intensa
discussdo académica acerca da criminalizagdo de pessoas juridicas pela pratica
de condutas lesivas ao meio ambiente (FREITAS, 2015). Vale notar que o STF,
sob o argumento de que a Constituicdo Federal impde, em relacdo ao meio am-
biente, um mandado de criminalizacdo e dever de prote¢ao (outubro de 2014),
no julgamento do Recurso Extraordinario n. 548.181/PR, passou a entender que
ndo seria sequer necessario que os dirigentes fossem processados juntamente
com a pessoa juridica.

Nesse sentido, é de se ver que a Lei Anticorrupgao inclusive chega a pre-
ver, no inc. III do art. 19, combinado com o seu § 12, a possibilidade de aplica-
¢do de penalidade de dissolu¢do da pessoa juridica por meio de determinagao
judicial. Isso se daria quando a sua criagdo tiver ocorrido com a finalidade de
facilitar a pratica de ilicitos. Ou, ainda, quando ela tiver sido criada para ocultar

aidentidade ou a origem dos beneficiarios dos ilicitos cometidos. E crucial notar
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que as empresas comec¢am a ser entendidas como parte de um sistema compor-
tamental, que precisa ser monitorado e regulado em prol da conformacdo de um
mercado e de uma sociedade justa e saudavel, do ponto de vista econémico.

Na préxima parte, serd discutido o sistema de san¢des administrativas,
que foi construido pela Lein. 12.846/2013. A descricdo do sistema visa demons-
trar que ele encontra sua matriz juridica no Direito Administrativo. Essa iden-
tificacdo sera crucial para que seja possivel discutir a constitucionalizacdo do
Direito Administrativo brasileiro. Desse dltimo tema nascera a conclusao, rela-
cionada com a necessidade de discutir os limites entre o Direito Administrativo

e o Direito Penal no regime de sangdes.

3 A FIXACAO DE UMA METRICA E DE DOSIMETRIA PARA
A APLICACAO DE SANCOES ADMINISTRATIVAS NA LEI N.
12.846/2013
Ha dois tipos de san¢des administrativas, aplicaveis pela administragio publica,
previstas no art. 62 da Lei n. 12.846/2013* Antes de detalhar essas duas moda-
lidades, é importante detalhar os cinco tipos de violagdes administrativas que
sdo previstos. Na parte anterior do artigo, desdobramos as sete alineas do inc. [V
do art. 52, que preveem as violagdes contra o regime geral de licitagdes e contra-
tos administrativos. Contudo, o art. 52 da Lei n. 12.846/2013 prevé mais quatro
violagdes administrativas. O inciso I estipula como violagio a realizacdo pela em-
presa de promessa, oferta ou entrega de vantagem direta ou indireta para agente
publico. O inc. II do art. 52 prevé, como ilicito administrativo, o financiamento,
custeio, subvencdo ou patrocinio em prol da pratica das violagdes previstas na
Lei Anticorrupgdo. O inc. Il do mencionado dispositivo determina como ilicito
administrativo a utilizacdo de outra pessoa fisica ou juridica para ocultar o re-
cebimento das vantagens ou beneficios indevidos. Por fim, o inc. V define como
violagdes administrativas a criacdo de dificuldades para a realizacdo de investi-
gacdes e a intervencdo contra a acdo nos o6rgdos de regulagio ou de fiscalizacdo
do sistema financeiro.

Essas condutas, quando praticadas por pessoas juridicas, permitem a apli-
cacdo de dois tipos de sangdes, como previstos no art. 62 da Lei Anticorrup¢ao

e repetidos no art. 15 do Decreto n. 8.420/2015. O primeiro tipo sdo as multas

4 Paramais detalhes, confira: Zymler e Dios (2016), Munh6z e Queiroz (2017) e Ribeiro (2017).
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administrativas. O seu montante sera definido com base no faturamento bruto
da entidade e podera variar entre um décimo por cento até vinte por cento, nos
termos do inc. I do art. 62 da Lei n. 12.846/2013. Caso nio seja possivel deter-
minar o faturamento bruto, o § 42 do art. 62 fixa uma faixa de valores para as
multas, que poderdo variar entre seis mil reais e sessenta milhoes de reais. Além
da aplicagdo de multas, o inc. II do art. 62 da Lei prevé a publicacdo da decisao
condenatoria da pessoa juridica.

A publicagao, nos termos do § 52 do art. 62, devera ser suficientemente am-
pla. Além da publicidade em um veiculo impresso de grande circulagio, a exposi-
¢d0 mais efetiva certamente sera dada por meio da internet. E certo que a possibili-
dade de publicidade negativa é um componente importante para que as empresas
tenham estimulos a constru¢do de programas e sistemas de monitoramento para
vedar a pratica de atos ilicitos em suas atividades. Ainda, a aplicagido dessas pena-
lidades ndo exime a empresa da possibilidade de sofrer san¢des judiciais, mesmo
aquelas previstas no art. 19 de Lei n. 12.846/2013. Elas também sio potencial-
mente cumulativas, como determina o § 12 do art. 52. Ademais, cabe frisar que o
recolhimento de multas ou a san¢do pela publicidade nio eximira a infratora da
obrigacdo de reparar eventual dano causado, como esté fixado no § 32 do art. 5°.

O Decreto n. 8.420/2015 regulamentou a Lei Anticorrupgao e previu de-
talhes para a aplicacdo das sangdes. No caso das multas, o art. 17 do Decreto fixa
parametros para o calculo do percentual do faturamento que servira de base
para a multa, com foco em elementos tais como a “continuidade dos atos lesi-
vos” (inc. I do art. 17 do Decreto), a “tolerancia ou ciéncia de pessoas do corpo
diretivo ou gerencial” (inc. I do art. 17 do Decreto), no “caso de interrup¢do no
fornecimento de servigo publico ou na execucio de obra contratada”, “reincidén-
cia” (inc. V do art. 17 do Decreto), entre outros. Nao é necessario detalhar mais
os varios elementos de calculo, definidos com base nos subsequentes artigos do
Decreto n. 8.420/2015. O que importa notar é que o sistema prevé a construcao
de uma clara metodologia para o computo da san¢do por multa. Esses detalhes
técnicos sdo importantes, uma vez que dotardo as autoridades administrativas
de parametros claros para a aplicacdo das penalidades.

A construgdo de métricas é essencial para reduzir a margem de arbitrio na
acdo administrativa. O valor das multas pode ser diminuido, caso haja a ocorrén-
cia de atenuantes ou a conformidade comportamental prévia da pessoa juridica,

tal como é exposto no art. 18 do Decreto n. 8.420/2015, que detalha elemen-
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tos que constavam na Lei n. 12.846/2013. Entre eles, cabe frisar a previsio de
programas de integridade, como exposto no inc. V do art. 18 do Decreto. A Lei
Anticorrupgdo prevé que o aplicador da san¢do devera levar em conta uma am-
pla gama de elementos para efetivar a dosimetria das penalidades.

Entre esses elementos, cabe apreciar com primazia a existéncia de pro-
gramas de compliance, traduzidos pela lei federal como “mecanismos e proce-
dimentos internos de integridade” e “aplicacdo efetiva de codigos de ética e de
conduta”, tal como inserido no inc. VIII do art. 72. Em artigo recente sobre o tema,
Antonio Fonseca bem diagnostica as origens do conceito de “integridade” na le-
gislacdo e pratica dos Estados Unidos da América e nas guidelines da Organizacdo
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE). Apés isso, ele demons-
tra que a opg¢do brasileira de prever efetivos programas de integridade e a apli-
cacdo bem-sucedida de cédigos de ética permitem a expansio de uma cultura da
responsabilidade social nas empresas:

De um modo geral, as organizac¢des privadas nio sdo obrigadas, para fun-
cionar, a possuir um programa de integridade. E uma faculdade que reme-
te a liberdade fundamental de iniciativa. Mas ndo implementar e manter
um programa é uma faculdade que coloca em questdo a responsabilidade
do agente na comunidade de rivais e de parceiros. Para se fazer negdcios,
cada vez mais organizar e manter uma cultura anticorrupgéo se torna uma
exigéncia da sustentabilidade. Mais cedo ou mais tarde essa exigéncia sera
incorporada aos habitos da sociedade, inclusive consumerista, dando lugar
a um controle da cidadania ou social. E o Estado, como grande comprador,
explorador, fomentador e regulador da atividade econdmica, havera de se-
guir estimulando o cumprimento dos deveres de integridade. Essa é uma
trajetdria sem recuo. (FONSECA, 2018, p. 86-87)

A modelagem geral dos programas de integridade estd detalhada no art. 41
do Decreto n. 8.420/2015. Esses dispositivos regulamentadores tém origem no
paragrafo unico do art. 72 da Lei n. 12.846/2013. A ado¢do de parametros claros
para a fixacdo de penalidades atende os contemporaneos requisitos de aplicacdo
do Direito Administrativo sancionador, em sintonia com o que vem ocorrendo nas
democracias avancadas. E certo que ha um importante avango, ao se considerar
o estabelecimento de padroées para a aplicagdo de penalidades. Essas métricas se
conjugam com dosimetrias, nas quais sera possivel alcan¢ar uma racionalidade de

aplicacdo de sangdes, a partir da continuidade da pratica julgadora.
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Ainda, cabe indicar que a existéncia de uma regulamentacio clara e pre-
cisa, em atencdo a existéncia de uma previsao legal serve também para ampliar
a concretiza¢io das previsodes constitucionais, relativas ao direito sancionar, em
termos gerais, como bem indicam Emerson Garbado e Gabriel Morettini Castella
(2018, p. 14):

Ademais, por estampar caracteristica punitiva, deve-se conduzir a aplicacdao
dos programas de compliance em conformidade com os principios do Direito
Administrativo sancionador. A discricionariedade do agente ao aplicar a
norma sancionadora esta atrelada a uma série de principios constitucionais
que configuram, portanto, um nicleo constitucional de atribuicdo de san-
¢Oes pelo Estado (que vale para as searas administrativa, civil e penal).

Apesar de existir a incidéncia de um nucleo constitucional as sangdes,
ha um quase consenso doutrinario no Brasil acerca da independéncia das esfe-
ras administrativa e penal na responsabilizacao por condutas lesivas. De fato, a
constitucionaliza¢io do Direito Administrativo é um fendmeno evidente e deriva
de um avanco civilizacional. Ele deriva de uma compreensao alargada do Direito
Constitucional como base normativa da qual emanam nao somente regras juri-
dicas, mas, também, da qual se devem extrair os padroes juridicos para definir
- e redefinir - o viver em sociedade e na Republica. Como indica o Ministro Luis
Roberto Barroso:

Por fim, mais decisivo do que tudo para a constitucionalizagdo do Direito
Administrativo foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais
- ndo apenas os especificos, mas sobretudo os de carater geral, que se irra-
diam por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir da centralidade da
dignidade humana e da preservagdo dos direitos fundamentais, alterou-se a
qualidade das relagdes entre Administracdo e administrado, com a superacdo
ou reformulacgio de paradigmas tradicionais (BARROSO, 2008, p. 49).

Poderia objetar-se que a Lei Anticorrupg¢do tenderia a nio conflitar com
o Direito Penal, j& que ela se aplicaria as pessoas juridicas, ao passo que o ou-
tro conjunto de normas juridicas apenas se aplicaria as pessoas fisicas. Contudo,
cabe notar que, apesar de essa defini¢do de incidéncia ser epistemologicamente
tranquilizadora, ela est4 de debate em outras jurisdi¢des, exatamente com base
em prescri¢des amplas dos direitos humanos. A constitucionalizagdo do Direito
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possui inegaveis vantagens civilizacionais. Contudo, ela traz, também, novos de-
safios analiticos aos juristas, no que tange ao debate doutrinario sobre as rela-
¢oes entre os varios ramos do Direito. A conclusio ira expor esse problema com
base em recente decisdo (2014) do Tribunal Europeu de Direitos do Homem, tal

como relatado pela doutrina brasileira.

4 CONCLUSAO

E no campo do Direito Administrativo que a Lei Anticorrup¢io (Lei n.
12.846/2013) esta assentada. Por tal prisma, ela constitui um diploma legal em
plena sintonia com a pratica internacional sobre a responsabilizacdo de pessoas
juridicas. Mesmo assim, é possivel considerar um problema prospectivo, relacio-
nado a natureza das sang¢des e a sua relacdo com o Direito Penal. Alguns autores
identificam que a Lei em questio possui nitida adesio ao Direito Administrativo;
contudo, anotam que haveria uma tendéncia de convergéncia - nesse diploma -

com o Direito Penal. Essa é a opinido de Arnaldo Quirino de Almeida:

Nesse aspecto é que a lei merece correcdo metodoldgica, ou interpretacao,
de molde a adequa-la ao regime juridico especifico para a integral repa-
racdo dos danos causados ao ente publico e ao regime préprio do Direito
Administrativo sancionador. A Lei Anticorrupgio, sob o viés sancionatdrio,
é norma que formalmente se integra ao Direito Administrativo. Todavia,
sob esse aspecto punitivo, materialmente é lei de natureza penal por in-
corporar as nuances que sio caracteristicas de norma com forte conotagdo
dissuaséria e intimidatdria. [..] Por conseguinte, ao reconhecer sua natu-
reza como lei substancialmente e materialmente penal, é imperioso que
sua aplicacdo seja antecedida de um sistema de garantias processuais ndo
meramente formais: o principio do devido processo legal (substancial),
com os meios de defesa que lhe sdo inerentes, é orientacdo segura a ser
observada sempre no processo administrativo ou judicial instaurado para
apurar condutas previstas na Lei Anticorrupgao (e na Lei de Improbidade
Administrativa, por coroldrio légico) (ALMEIDA, 2017, p. 107-108).

Esse debate ndo é novo. Ele guarda relagdo com a incidéncia de direitos e
garantias que devem ser observados nos processos judiciais e administrativos. O
ponto central é o limite de aplicabilidade desses direitos e garantias.

Paulo Burnier da Silveira expde o caso conhecido como Grande Stevens,

julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos do Homem, 6érgido judicante do
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Conselho da Europa. O caso envolvia a empresa de automotores FIAT, da Italia.
O seu controlador majoritario envolveu-se em diversas relagdes financeiras para
se manter no controle acionario de empresas, com o beneplacito de varios admi-
nistradores e advogados. Apés as investigacdes administrativas, os envolvidos
foram sancionados por manipulagdo do mercado. Ndo obstante isso, também foi
iniciada uma agao penal, que terminou por condenar dois dos envolvidos, entre
os quais Franzo Grande Stevens, criminalmente.

Da decisdo de dltima instancia do Poder Judiciario da Italia caberiam dois
caminhos. O primeiro poderia ser o ajuizamento de uma a¢do no Tribunal de
Justica da Unido Europeia, se o acérdao da Corte de Cassacao da Italia contivesse
alguma violagdo a legislacdo da Unido Europeia. O segundo seria o ajuizamento
de uma acdo perante o Tribunal Europeu de Direitos do Homem, se houvesse
alguma violacdo aos tratados internacionais firmados pela Italia no cerne do
Conselho da Europa. A alegacdo para recorrer ao Tribunal Europeu de Direitos
do Homem foi uma potencial violagdo da Convencido Europeia de Direitos do
Homem, de 1950. No que mais importa ao debate brasileiro é a constatacdo de
que Tribunal Europeu decidiu, no julgamento, que teria havido violagio ao prin-
cipio do non bis in idem, em razao da condenagao criminal com base nos mesmos
fatos punidos no campo administrativo. O caso é importante, uma vez que colo-
cou em xeque um principio tradicional do direito sancionador, que identifica a
autonomia da penalizacdo criminal e administrativa, como explica Paulo Burnier
da Silveira (2014, p. 12):

O caso “Grande Stevens” é paradigmatico em razdo da solucdo que foi
oferecida, por unanimidade, pela mais alta Corte de Direitos Humanos da
Europa. No entanto, o debate que toca a legalidade do sistema de dualidade
- administrativo e criminal - ja havia sido apresentado no &mbito europeu.
Destacam-se precedentes nacionais, como também supranacionais no am-
bito do préprio TEDH e do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). A
posicdo francesa pode ser considerada tradicional, pois esta sedimentada
desde fins da década de 1980. Na ocasido, o Conseil Constitutionnel deixou
clara sua posicdo pela constitucionalidade do regime de cumulac¢do de pe-
nas administrativas e penais.

A situagdo brasileira é parecida com a francesa (COSTA, 2015). O nosso
ordenamento juridico permite a cumulagio de responsabilidade. E claro que o
caso julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos do Homem possui peculiarida-
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des e ndo pode ser entendido como uma nova regra geral, naquela jurisdigao.
Todavia, como frisa o autor, é relevante ter aten¢do ao panorama europeu, em
razdo da proximidade do sistema juridico brasileiro com a tradi¢ao juridica do
direito continental, notadamente, a Italia e a Franga:

No Brasil, o debate também merece atengdo especial, considerando o dialo-
go necessario entre o direito administrativo sancionador e o direito penal.
Ademais, parece evidente a influéncia dos sistemas da Europa continental
no desenho da responsabilidade administrativa brasileiro, pelo que qual-
quer transformagdo no modelo europeu pode gerar desdobramento, em
menor ou maior prazo, no regime adotado no Brasil. Ademais, o caso tam-
bém é provocativo no sentido que traz digressdes importantes a respeito
de outros aspectos dos sistemas administrativos tradicionais na Europa
continental e presente no Brasil.

A novidade de Lei Anticorrup¢do ndo permite ainda um diagnéstico fi-
nal sobre a sua efetividade para eliminar a macula social que lhe deu origem. A
despeito disso, o debate sobre o aperfeicoamento administrativo e judicial do
combate a corrupg¢do deve continuar para que o Brasil - e o seu setor empresa-
rial - possa, cada vez, mais melhorar as suas praticas e, assim, contribuir para o

desenvolvimento da economia e da sociedade.
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O programa de integridade e a
anadlise da responsabilidade judicial
objetiva prevista na Lei 12.846/2013

Juliana Ramalho Lousas Cesarini*

468. Inocente corrupgdo. - Em todas as instituicées em
que ndo sopra o ar cortante da critica ptblica, uma ino-
cente corrupgdo brota como um fungo...

(Nietzsche)

1 INTRODUCAO
A prética da corrupgido acompanha a humanidade desde sua génese. A historia
traz um sem ndmero de relatos sobre corrup¢ao. O mais conhecido estd na Bi-
blia: por 30 moedas de pratas, Judas Iscariotes levou os sacerdotes até o Jardim
do Getsémani, onde Jesus e seus discipulos estavam, mostrando a eles, com o
beijo da traicdo, qual dos presentes seria Jesus, acarretando as consequéncias
narradas pelos livros cristdos, cujos resultados estdo enraizados na cultura oci-
dental (SAGRADA BiBLIA..., MATEUS 26-27, MARCOS 14, LUCAS 22, 2008).

Ainda que o cidaddo nao traga consigo a definicdo mais apurada de cor-
rupcdo, instintivamente, é capaz de distinguir um ato licito de um ato de corrup-
¢do tal qual o narrado acima.

Tentar conseguir a definicdo global, exata e inequivoca de corrupgao
transcende os limites territoriais e culturais de uma nacdo. Os atos de cor-

rupc¢do sio mutantes, variando de acordo com as culturas, épocas e costu-
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mes, evoluindo na mesma ou maior proporg¢ao que surgem, e sio implantados
meios para o seu combate.

De forma geral, pode-se tentar definir corrup¢do como o mal que destroi
as relacdes sociais. A manipulacdo de atos e informagdes. A mentira e fraude em
troca de ganhos. A negociata. O pacto escuso em troca de recursos, bens, dinhei-
ro; influéncia para sustentar, manter uma situacao igualmente irregular.

Diante da dificuldade em alcangar uma defini¢io tangivel, o legislador, na
aclamada Lei Anticorrupgao, em vez de definir o que seria corrup¢ao ou atos de
corrupgio, optou por elencar, nos cinco incisos do art. 52 da Lei 12.846/2013, os
atos lesivos contra a administragao publica.

Em razdo de ser extremamente ardua a tarefa de conceituar corrupgio,
e, por outro lado, ser tdo simples ao cidaddo percebé-la, é que a Transparéncia
Internacional criou o “Indice de Percepgio da Corrupcio”, que classifica 180
paises e territoérios por seus niveis percebidos de corrupcdo no setor publi-
co de acordo com especialistas e empresarios, usa uma escala de 0 a 100, na
qual 0 é altamente corrupto e 100 indica nenhuma percepcdo de corrupgao
(TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2018).

Tal indice é um dos parametros em analise de auditoria para investimen-
tos estrangeiros. Num pais tido como altamente corrupto, os investimentos sdo
baixos e o dinheiro circulante possui origem duvidosa. Os paises com baixo in-
dice de corrupcio, via de regra, estdo sob o manto de rigidas leis anticorrupcio
locais e internacionais e, por consequéncia, atraem ativos aptos a gerarem inves-
timento idoneo.

Dentre os muitos mecanismos de combate aos atos de corrupg¢io, os progra-
mas de conformidade, ou programas de compliance, como se tornaram conheci-
dos, desde que efetivamente bem implementados, mostraram-se como ferramen-
tas fundamentais e imprescindiveis para prevenir a pratica de atos de corrupgio.

A fim de espancar as eventuais duvidas que possam surgir sobre o que é
compliance, passemos a andlise do termo que tem origem no verbo to comply, do
inglés, que pode ser traduzido como obedecer, cumprir, adequar-se.

Assim, agir em compliance significa ndo apenas cumprir e agir de acordo com
as normas juridicas legais, mas também, consoante as normas internas elaboradas
pela instituicdo de direito publico ou privado, adequando-se e submetendo-se a elas.

Os programas de conformidade, por definicdo geral, sdo as normas in-

ternas de politica e governanca da entidade de direito publico ou privado que
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estabelecam regras, moldes e rigidos padrdes de conduta com a finalidade de
prevenir a ocorréncia de desvios, praticas ilegais ou inconformidades, e, caso
ndo se mostrem aptos a prevenir tais ocorréncias, que estejam aparelhados com
mecanismos efetivos para deteccdo dos atos danosos e seus agentes, de maneira
a promover a imediata apuracio e efetiva puni¢ido dos envolvidos e a respectiva
e necessaria reparag¢do dos danos.

A necessidade de um bom programa de compliance é abordada no arti-
go “Grundziige innerbetrieblicher und konzertierter Compliance-Management-
Systeme” (“Fundamentos internos e combinados do gerenciamento de complian-
ce”, em tradugdo livre), escrito por Wolfgang Schaupensteiner, um dos principais

estudiosos do tema na Alemanha, no sentido de que:

As rapidas mudanc¢as no mundo dos negdcios e aumento da legislacdo so-
bre as atividades empresariais sdo os problemas centrais que confrontam
as empresas e os quais enfrentam diariamente. Nada e tdo constante quan-
to a mudanca e as estruturas internas das empresas estdo constantemente
se adaptando. O que foi permitido ontem é proibido hoje. Em uma rede
cada vez mais densa de leis e regulamentos nacionais e internacionais, as
empresas correm o risco de ndo mais atender aos requisitos de conformi-
dade com os regulamentos. Os riscos de responsabilidade para a empresa
e a geréncia aumentam pessoalmente. Isto é principalmente sobre os da-
nos que as empresas enfrentam através da corrupgio e outros crimes eco-
ndmicos, com os afetados. As empresas podem ser tanto praticantes do ato
quanto vitimas. A fim de evitar as desvantagens econdmicas e a perda de
reputacdo, com consequéncias imprevisiveis para o desenvolvimento de
negoécios associados a violagdes da lei, é indispensavel o desenvolvimento
eaintrodugdo de um programa de conformidade efetivo. O estabelecimen-
to de uma organizagdo que esteja em conformidade faz parte do gerencia-
mento de risco voltado para o futuro da empresa.?

2 No original: “Rasante Verdnderungen in der Geschdftswelt und eine zunehmende Verrechtlichung
unternehmerischer Betdtigungen sind Kernprobleme, mit denen sich die Unternehmen tdglichkonfrontiert sehen.
Nichts ist so bestdndig wie der Wandel. Die internen Strukturen des Unternehmens sind stindig anzupassen. Was
gestern noch zuldssig war, ist heute untersagt. In einem immer dichteren Geflecht nationaler und internationaler
Gesetze und Vorschriften laufen die Unternehmen Gefahr, den Anforderungen in Sachen Regelkonformitdt nicht
mehr gerecht zu werden. Die Haftungsrisiken fiir das Unternehmen und die Unternehmensleitung persénlich
nehmen zu. Dabei geht es hauptsdchlich um die Schdden, die den Unternehmen durch Korruption und anderen
Wirtschaftsvergehen drohen, wobei die betroffenen Unternehmen Tdter und Opfer sein kénnen. Um die mit
GesetzesverstdfSen verkniipften wirtschaftlichen Nachteile und Reputationseinbufsen mit nicht absehbaren
Folgen fiir die Geschdftsentwicklung abzuwenden, ist die Entwicklung und Einfiihrung eines funktionierenden
Compliance Programms unumgdnglich. Der Aufbau einer Compliance Organisation ist Teil des vorausschauenden
Risikomanagement im Unternehmen.”
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Além de o programa de integridade trazer rigorosos padroes de procedi-
mentos para as institui¢des publicas e privadas, a legislacao brasileira, incluiu o
programa de compliance como fator redutor de san¢do, apds constatada a pratica
do ato lesivo. A andlise da elaboragdo do programa de integridade e seus mais

importantes aspectos é que dio o objeto do presente trabalho.

2 CONTEXTO HISTORICO DOS PROGRAMAS DE
INTEGRIDADE E DA LEI 12.846/2013

A recente Lei 12.846/2013 foi a primeira norma no ordenamento juridico brasi-
leiro a regular os programas de integridade ou compliance, para os fins a que se
destina tal instrumento normativo.

Ocorre, todavia, que independentemente da edicdo da tdo esperada Lei,
os programas de compliance sdo implementados em territorio nacional, ha pelo
menos duas décadas, seja por institui¢gdes financeiras, seja por empresas esta-
dunidenses com filial no Brasil ou que tenham relagdo de compliance comercial
com os Estados Unidos da América, em razdo da estrita legislacdo americana de
combate a corrupgio, em especial ao US Foreign Corrupt Practices Act - FCPA.

No que toca as instituicdes financeiras, a Resolucdo n. 2.554/1998, do
Banco Central, por forca da Lei n. 9.613/1998 (Lei de Combate aos Crimes de
Lavagem de Dinheiro) e com fundamento no principio “para uma supervisao
bancaria eficaz”, editado em 1997 pelo Comité de Supervisdo Bancaria da Basiléia
e atualizado em 2006, trouxe a obrigatoriedade aos bancos de implementarem
mecanismos internos para controle de riscos (BASLE COMMITTEE, 1997).

No plano empresarial, o FCPA foi aprovado pelo congresso estadunidense
e sancionado pelo Presidente Jimmy Carter, em 1977, com a finalidade de es-
tabelecer sang¢des contra os atos de corrup¢do no comércio internacional. Seu
motivador foi o famoso escandalo denominado Watergate, cujo protagonista foi
o0 ex-Presidente americano Richard Nixon.

Apenas relembrando o célebre caso. Em 1973, o FBI abriu uma investiga-
¢do sobre as contribui¢des ilegais para a campanha de reeleicdo do Presidente
Nixon. Além de a investigacdo descobrir que os fundos secretos relativos as doa-
¢Oes para a campanha eleitoral eram utilizados para as campanhas politicas do-
mésticas e estrangeiras de maneira ilegal, um subproduto da investigacdo foi a
revelacdo de que as corporagdes americanas vinham fazendo pagamentos ques-

tionaveis a autoridades estrangeiras para obter vantagens comerciais e celebra-
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¢do de contratos de comércio com vantagens no exterior.

Sob este contexto politico-econémico, foi sancionado o FPCA, que obriga
ndo apenas as empresas americanas e seus socios, mas também, qualquer entida-
de ou pessoa, cujo principal lugar de negdcio é nos EUA ou que estdo organizados
sob as leis americanas, os cidaddos estrangeiros e entidades que realizem tran-
sagdes financeiras dentro dos EUA e, ainda, as empresas com valores mobilidrios
registrados na Bolsa de Valores ou que emitem valores mobiliarios registrados na
Securities and Exchange Commission (SEC) e aquelas obrigadas ao arquivamento
periddico de relatdrios, nos termos do Securities Exchange Act of 1934.

Trata-se, portanto, de norma com carater transnacional e pode responsa-
bilizar qualquer um dos entes mencionados acima que atue no Brasil e participe
de ato de corrupc¢do em territério nacional.

Além do FCPA, que é uma legislacdo de carater investigativo - punitivo, ha
outros dois institutos estadunidenses igualmente SOx relevantes, porém, com a
natureza de controle interno robusto, quais sejam, a Sarbanes-Oxley Act de 2002
e a Dodge-Frank Act, aprovada em 2010.

A SOx foi aprovada em resposta as fraudes contabeis perpetradas pela
Enron e WordCom nos anos 90 e comeco dos anos 2000. A finalidade da SOx é
identificar, combater e prevenir fraudes que impactem no desempenho contabil
das empresas, garantindo o compliance. Importante salientar que a SOx nao é
um conjunto de regras que indicam praticas de negocio, mas que define quais
os registros financeiros da empresa devem ser armazenados e por qual periodo.
Todas as empresas que possuam agdes registradas na SEC, americanas ou ndo,
devem se submeter as regras de auditoria determinadas pela Sarbanes-Oxley.

De outra parte, a lei federal Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer
Protection Act entrou em vigor em julho de 2010, sob o contexto do caso das
fraudes e esquema de piramides de Bernard Madoff e o estouro da “bolha imo-
bilidria” que, em 2008, desencadeou, nos Estados Unidos, uma das mais graves e
sérias crises financeiras de sua historia.

Sobre os fundamentos da extensa Dodd-Frank Act, que possui cerca de
2.300 paginas e alcanca quase todos os aspectos do setor de servicos financeiros
dos EUA, sintetiza Mary L. Schapiro, presidente da SEC em 2012:

Apesar de abrangente o escopo da reforma financeira preconizada pela
Dodd-Frank Act, seu fundamento esta enraizado em principios sdlidos que
deveriam ter sido mais firmes antes da crise e cuja adog¢do serve para tor-
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nar os mercados mais estaveis e eficientes. Principios simples como:

Os mercados devem ser transparentes;

- Aregulamentacdo deve ser consistente, sem lacunas que possam ser ex-
ploradas por aqueles que desejam entrar em comportamento arriscado,
desestabilizador ou ilegal;

- Os participantes do mercado, e ndo os contribuintes, devem arcar com os
riscos de suas atividades de mercado;

- E os reguladores devem ter a disposicdo e as ferramentas de que preci-
sam para aplicar esses principios ao funcionamento cotidiano dos merca-
dos financeiros.3 (SCHAPIRO, 2012, tradug¢do nossa)

A Dodd-Frank Act promoveu um aumento na parca regulamentag¢ao no se-
tor financeiro dos Estados Unidos, de maneira a restaurar a confianca da sociedade
e promover mecanismos de detec¢io e impedimento de outra crise financeira.*

Apresentado o cenario estadunidense no qual as normas de compliance
estavam sendo implementadas com forg¢a coercitiva, inclusive internacional, a
fim de que se estabelecessem relagdes juridicas e comerciais transparentes e
pautadas em principios éticos ligados a seguranga nas informacdes, competivi-
dade, ao livre mercado e a concorréncia leal, as organiza¢cdes mundiais de co-
mércio e de relagdes internacionais passaram a incentivar os paises membros a
editarem leis de Ambito nacional, com foco em coibir condutas ilicitas.

Em 12 de dezembro de 2000, o Brasil ratificou a Convengdo sobre o

Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacgodes

3 No original: “The sweeping scope of this financial reform legislation sometimes obscures the fact that, despite its
breadth, it is rooted in a handful of sound principles that should have been more firmly in place before the crisis,
and whose embrace serves to make markets more stable and efficient. Simple principles like: - Markets should be
transparent; - Regulation should be consistent, without gaps that can be exploited by those who wish to indulge in
risky, destabilizing or illegal behavior; -Market participants, not taxpayers, should bear the risks of their market
activities. - And regulators should have the willingness and the tools they need to apply these principles to the
day-to-day workings of the financial markets.”

4 A Dodd-Frank Act é de fundamental importancia para o ordenamento juridico brasileiro. Os regulamentos
previstos na Dodd-Frank Act para o compliance bancério inspiraram a recentissima Resolugdo n. 4.595, de
28/8/2017 do Banco Central do Brasil e Conselho Monetario Nacional, sobre a politica de conformidade (com-
pliance) das institui¢des financeiras e demais institui¢des autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil.
Foi a partir da regulamentagao sobre os whistleblowers (denunciantes ndo necessariamente envolvidos com o
ilicito, mas que recebem recompensas pela dentincia valida), também prevista na Dodd-Frank Act que inspirou
a Lein. 13.608, de 10 de janeiro 2018, ainda ndo regulamentada, mas que trata dos meios de recepg¢do de de-
nuncias e oferecimento de recompensas, inclusive em dinheiro.
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Comerciais Internacionais da Organizacdo para a Cooperagio e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), que proibe a pratica de corrupg¢ao de funcionarios publicos
estrangeiros por pessoas juridicas.

Em 8 de outubro de 2002, ratificou a Convengao Interamericana contra a
corrupgao da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que visa assegurar a
eficacia das medidas e a¢des adotadas para prevenir, detectar, punir e erradicar
a corrupgdo no exercicio das fungdes publicas, bem como os atos de corrupg¢io
especificamente vinculados a seu exercicio.

Nio se pode deixar de registrar a importantissima Convencio de Mérida,
adotada pela Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas no ano de 2003, promulgada
pelo Brasil em 31 de janeiro de 2006 e, com vigéncia internacional, em 14 de
dezembro de 2015, que traz, dentre muitos pontos de seus temas relevantes, o
conclame aos signatarios para que promovam e fortalecam as medidas a preve-
nir e combater, de modo eficaz, a corrupg¢ao; a promocao, facilitacdo e apoio a
cooperacdo internacional e a assisténcia técnica na prevencio e na luta contra a
corrup¢ao, incluindo-se a recuperacdo de ativos e a determinac¢do de promog¢ao
de mecanismos de integridade.

Diante deste arcabougo juridico internacional sobre normas de complian-
ce, legislacoes anticorrupgio e pressdes internacionais e comerciais para que o
Brasil tomasse medidas efetivas para o combate a corrupgao, é que, em 2013, foi
sancionada a Lei n. 12.846/2013 e o respectivo Decreto n. 8.420/2015, marcos
indiscutiveis para o fomento de uma nova cultura anticorrup¢ao nacional.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA JURIDICA PELA
PRATICA DE ATOS LESIVOS A ADMINISTRACAO PUBLICA
A Lei 12.846/2013 prevé a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil das
pessoas juridicas pelos atos contra a administragio publica, conforme dic¢do dos
arts. 12 e 295,

Nio é objeto deste trabalho tratar da responsabilidade dos dirigentes ou
administradores da pessoa juridica®, mas, sim, da responsabilidade atribuida ao

5  Art. 12 Esta Lei dispde sobre a responsabiliza¢do objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pra-
tica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.
Art. 22 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo.

6  Art. 39§ 22 Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da
sua culpabilidade.
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ente juridico e extensdo de sua responsabilidade e eventuais mitigadores.

Quando da promulgacdo da Lei n. 12.846/13, muito se discutiu sobre a su-
posta inovacio legislativa trazida em matéria de responsabilidade, qual fosse, a res-
ponsabilidade atribuida a pessoa juridica pelos atos lesivos a administrag¢do publica.

Todavia, o tema ja é de antiga e ultrapassada discussdo, com consolidacio
de entendimento pelo Superior Tribunal de Justica, que, no julgamento do REsp
n. 970.393/CE, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, cujo voto concluiu
que a pessoa juridica, em a¢do de improbidade administrativa, pode figurar no
polo passivo, respondendo com seu préprio patrimonio, ainda que nao figure na
demanda seus sdcios.

Convém, nada obstante, tratar da responsabilidade objetiva atribuida a
pessoa juridica pela Lei n. 12.846/13, que pode ser de natureza civil ou admi-
nistrativa. A analise da responsabilidade de carater objetivo, em contraponto ao
conceito de responsabilidade civil oriunda da analise de culpa, surgiu com o pro-
gresso cientifico e industrial da sociedade europeia do século XVIII, em especial
no transporte de cargas e de pessoas, como também, nas fabricas onde passaram
a ocorrer acidentes de trabalho.

Em ambos os casos, havia um problema a ser solucionado: em razao da in-
cipiente mecanizagio, equipamentos rudimentares e despreparo dos operarios
ao manejar as maquinas para a produgao industrial ou o maquinario utilizado
para o transporte ferroviario, os acidentes nestes locais tiveram um aumento
vertiginoso, colocando as vitimas ou familiares delas em uma situa¢do na qual
ndo conseguiam obter a indenizacio pelo dano causado pelo empregador ou
transportador, em razao da impossibilidade de provar a culpa destes, fosse em
virtude da distancia onde o acidente tivesse ocorrido, fosse pela situagio arris-
cada em que a vitima fora colocada.

Era necessario um novo olhar, urgente, sobre a, até entio, teoria da res-
ponsabilidade subjetiva aplicada, a fim de amparar a transformacgao social que
estava ocorrendo (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 127). Com a obra Les acidentes de
travail et la responsabilité civile: essai d'une théorie objective de la responsabilité
délictuelle (Os acidentes de trabalho e a responsabilidade civil: um exame de uma
teoria tedrico-objetiva da responsabilidade extracontratual, em livre tradugio),
de 1897, Raymond Saleilles, analisou a necessidade de investigacdo do dano e
sua reparagdo por outros critérios que prescindissem a apuracao e valoragao do

elemento culpa.
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Louis Josserand, também em 1897, com a publicacdo da obra De la res-
ponsabilité du fait des choses inanimés (Da responsabilidade pelo fato das coisas
inanimadas), defendeu a ideia de risco como critério de responsabilizacdo, no
sentido de que o agente deve suportar as consequéncias oriundas de sua ativida-
de, quando esta cause algum dano.

No Brasil, pode-se dizer que a responsabilidade objetiva teve seus primei-
ros contornos, ndo tdo como conhecemos hoje, com o Decreto n. 2.681, de 7 de
fevereiro de 1912, que tratou da responsabilidade civil nas estradas de ferro. O
legislador funda a presungio de responsabilidade ao transportador, a qual so-
mente pode ser excluida em caso de culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou
forca maior.

A teoria da responsabilidade fundada no risco vem-se projetando, com o
objetivo de tornar-se o se ndo o exclusivo, mas, um dos principais fundamentos
no dever de reparar, reduzindo-se exponencialmente a utilizacdo da teoria com
base na culpa.

0 legislador ao atribuir responsabilidade objetiva a pessoa juridica quan-
to aos atos lesivos praticados contra a administracdo publica elencados na Lei
12.846/2013, utilizou-se da Teoria do Risco Integral, variante do risco adminis-

trativo, ou, como muito bem pontuado por Cavalieri Filho ao expor que:

ateoria do risco administrativo ndo se confunde com a do risco integral, muito
embora alguns autores neguem a existéncia de qualquer distingdo entre elas,
chegando, mesmo, a sustentar que tudo nio passa de uma questdo de semanti-
ca. [..] Arealidade, entretanto, é necessaria para que o Estado ndo venha a ser
responsabilizado naqueles casos em que o dano ndo decorra direta ou indire-
tamente da atividade administrativa. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 223)

E é com base na teoria do risco que todo aquele que estabelece qual-
quer tipo de relacdo com a administracdo publica pode ser responsabili-
zado. Deve, portanto, ter as cautelas superiores a que teria numa relagio
juridica entre particulares.

As sangoes judiciais estdo previstas no art. 19 da Lei Anticorrup¢io e
consistem, em apertada sintese, no perdimento de bens ou valores obtidos da
infracdo, dissolugdo compulséria da pessoa juridica e/ou suspensao de suas ati-
vidades. A reparacido dos danos causados pelo ato ilicito é presumida, conforme
depreende-se do art. 21 da Lei 12.846/2013.
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E é, visando ao dever de cuidado extremo que o empresario deve ter ao
tratar com a administracdo publica, visando evitar a ocorréncia de quaisquer
atos ilicitos previstos no art. 52 da Lei de Combate a Corrupgio, que os progra-
mas de compliance surgem como fortes instrumentos de protecdo da pessoa ju-

ridica contra a pratica de atos tipificados como de corrupgio.

4 O PROGRAMA DE COMPLIANCE EFETIVO

Alein.12.846/2013 prevé, no art. 72 do seu capitulo III, que trata sobre a
responsabilizacdo administrativa, o programa de compliance como fator redutor
de aplicacdo de sancdo administrativa.’

Apesar de nio haver previsdo legal para que o programa de compliance
tenha influéncia no processo judicial tal qual no processo administrativo para
fins de reducdo de sanc¢do, ndo ha muito o que se elucubrar no sentido de que os
efeitos de um programa de integridade implantado em uma empresa sao exata-
mente os mesmos seja para fins administrativos, judiciais ou comerciais.

Tem-se, portanto, que um programa extremamente bem implementado,
com mecanismos efetivos de prevencdo e repressdo a praticas de atos ilicitos
alcancard o objetivo de manter a empresa e seus prepostos protegidos dos danos
oriundos, de nio apenas dos tipos nio tolerados pela Lei Anticorrup¢io, mas,
também, de afronta a leis trabalhistas, tributarias ou civis que violadas, ainda
que, na relacdo entre particulares, geram danos materiais e imateriais de dificil
reparacdo e repercussio econémica e social, de maneira a colocar em risco a
propria existéncia da pessoa juridica.

N3do ha uma férmula alquimica para o programa de compliance perfeito
que se amolde a toda e qualquer empresa. Para que seja bem implementado e
executado com efetividade, deve considerar entre inimeros fatores o porte, o
ramo de atividade da pessoa juridica e o nivel de exposicdo ao agente publico.

No exterior, alguns institutos ja elaboraram normas com a finalidade de pa-
dronizar os programas de compliance como, por exemplo, a ISSO - International
Organization for Standardization, que editou a norma ISO 37001:2016, deno-

7  Art. 72 Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes:
[]
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia
de irregularidades e a aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no dmbito da pessoa juridica
[..]
Paragrafo tnico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos previstos no inciso VIII
do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.
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minada Anti-bribery management systems — Requirements with guidance for use
(Sistemas de gerenciamento antissuborno - Requisitos com orientacdo para uso,
em livre traducdo), a qual foi incorporada pela ABNT - Associa¢ido Brasileira de
Normas Técnicas sob o nimero ABNT NBR ISSO 37001 - Sistemas de gestao.

A OCDE - Organizagao para a Cooperacdo de Desenvolvimento Econémico
editou o completo e moderno “Manual para empresas - Etica anticorrupgio e
elementos de compliance” (OECD, 2013), com todos os caminhos e pontos para a
construcdo de um programa de integridade robusto.

Entretanto, para fins de regulamentacdo da Lei n. 12.846/2013, o Poder
Executivo editou o Decreto n. 8.420/2015, que, em seu capitulo IV, traz os para-
metros para a estruturacio, aplicacio e fiscalizacdo do conjunto de mecanismos
e procedimentos internos de integridade.

Ainda, por forga do citado Decreto, foi expedida pela Controladoria-Geral
da Unido, a Portarian. 909/2015, que trouxe, em seu corpo, os critérios minimos
para avaliagdo dos programas de integridade.

Assim, considerando que, para fins administrativos, um excelente progra-
ma de compliance deve seguir as diretivas previstas, com muita modernidade e
precisdo, no Decreto n. 8.420/2015 e na Portaria n. 909/2015, serdo analisados
os pontos cervicais de um programa de compliance efetivo com base nestes di-
plomas legais, ndo cabendo a este trabalho um estudo aprofundado dos requisi-
tos constantes nos instrumentos legais mencionados.

A estrutura de um programa de compliance pode ser dividida, grosso
modo, em trés grandes partes: (a) Implantacio; (b) Controle interno e monitora-
mento e (c) Prevencdo e medida corretivas.

(a) Implantacgéo

As medidas institucionais para um programa de integridade completo e
estruturado contemplam, além do cédigo de ética e conduta, que é o documento
norteador do procedimento de integridade (compliance), e traz conceitos gerais
como o objetivo do co6digo de ética em si, as condutas a serem observadas no am-
biente de trabalho e no relacionamento com clientes, fornecedores, concorren-
tes, terceirizados e agentes publicos, como também, a apresentacdo do programa
de integridade, a criacdo de um sistema de auditoria interno, formado por um
comité de integrantes da pessoa juridica com a finalidade de produzir atualiza-
¢des no programa e apurar eventuais irregularidades que lhe sejam reportadas
(CARVALHOSA, 2015, p. 324).
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Relevante para implementagio é o comprometimento da alta direcdo da
pessoa juridica com o apoio visivel e inequivoco ao programa, previsto no inc. I
do art. 43 do Decreto.

De uma primeira leitura, aparenta uma certa simplicidade ou até obvie-
dade, tratando-se de um dos pontos mais relevantes de dificil implementagio
pratica em razdo da incipiéncia da conscientiza¢do dos beneficios e da blindagem
que o programa de compliance estruturado traz para a corporacio.

E certo que o comprometimento efetivo e a aderéncia da alta administra-
¢do ao programa, com participacdo nos treinamentos, controle da informacao e
pratica efetiva do contetido e regras constantes no cédigo de ética e programa de
integridade, tém efeito cascata em relagdo aos demais prestadores de servigos
da empresa, instigando e incentivando a todos, independentemente do cargo ou
fungdo, a seguirem os padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e procedi-
mentos de integridade, nos termos do inc. II do Decreto.

O comprometimento da alta direcdo é, inclusive, um dos pontos conside-
rados de fundamental relevancia pela OCDE para que se dé validade ao progra-
ma de compliance.® Outro ponto de atengido é a obrigatoriedade de extensio do
codigo de ética e politicas de integridades a terceiros que participam de alguma
forma da relagdo juridica com a empresa, tais como fornecedores, prestadores
de servico, agentes intermediarios, despachantes aduaneiros, associados, entre
outros e que, de alguma forma, atuem em nome da empresa ou em favor ou des-
favor desta em eventual interacdo com a administragao publica.

A interacdo com este grupo de terceiros deve prever um servico perma-
nente de due diligence para analise dos termos dos negocios juridicos realizados,
origem, termos contratuais valores, necessidade e oportunidade dos atos ja rea-
lizados e estudo de viabilidade dos atos futuros com sua consequéncia juridica,
sempre que o valor, objeto, partes do contrato ou situagdo fatica ou juridica as-
sim demandar (CARVALHOSA, 2015, p. 328).

Como consequéncia légica da inclusio do grupo de pessoas acima, é ndo s6 obri-
gatdria, mas também necessaria a realizagdo de treinamentos periddicos sobre o pro-

grama de integridade, sem os quais ele ndo pode ser implementado, tampouco utilizado.

8  OECD Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics and Compliance:
A.1. [Companies should consider] ... strong, explicit and visible support and commitment from senior management
to the company’s internal controls, ethics and compliance programmes or measures for preventing and detecting
foreign bribery.
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Os treinamentos sdo ferramentas essenciais para que os funcionarios e
lideres internalizem os valores envolvidos na luta contra a corrup¢ao, deixan-
do claro a todos, sem excecdo, que existe tolerancia zero em relagcdo a qualquer
pratica ilegal, e expondo de maneira didatica a fronteira, nem sempre facil, do
que é licito e do que, emborailicito, é ou era uma pratica recorrente que deve ser
extirpada. As pessoas juridicas devem, nos treinamentos sinalizar regras claras
de comportamento e disponibilizar canais de consulta onde possam ndo apenas
realizar denuncias, mas esclarecer as eventuais duvidas nas condutas (NIETO
MARTIN, 2013, p. 139).

(b) Controle interno e monitoramento

De igual obrigatoriedade e indispensabilidade é a analise periodica de
riscos para realizar adaptacdes necessarias ao programa de integridade, consi-
derando ndo apenas os ja mencionados graus de intera¢do com o setor publico
e o setor de mercado de atuagdo, mas também a localizacdo e quantidade de pes-
soas juridicas que integram o grupo econdmico, a quantidade de empregados e
colaboradores e a utilizagao dos terceiros, tais quais os agentes intermediarios,
consultores ou representantes comerciais.

Consciente de que o trato com os terceiros constitui ponto nevralgico da
relacdo juridica, o Decreto colocou como obrigatoriedade para reconhecer a va-
lidade do programa de compliance a realizagdo de diligéncias apropriadas para a
contratacdo destes terceiros e a supervisio destes, conforme o caso.

O controle e monitoramento das atividades realizadas pelos terceiros é de vital
importancia para a efetividade do programa, uma vez que, na pratica, sio eles os res-
ponsaveis pelo contato direto com a administracdo publica, por meio da prestacdo de
informagdes relativas a empresa para recolhimento tributario, obtencio de certidoes,
alvaras e outros procedimentos que podem dar azo a pratica de atos ilicitos.

Do ponto de vista contabil, o registro das informacoes financeiras devem
ser precisas e refletir de maneira completa as transag¢des da pessoa juridica com
controles internos que assegurem a pronta elaboracao e confiabilidade dos rela-
torios e demonstracdes financeiras da empresa.

Obrigatoéria também a transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes
para candidatos e partidos politicos, devendo constar o relatério com registro
preciso e a respectiva auditoria para controle e fiscalizagdo quanto a este tipo de
movimentagao contabil.

De fundamental relevancia para a validade do programa de integridade
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é a verificacdo, durante os processos de fusdes, aquisi¢cdes e reestruturacoes
societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de
vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas, a fim de se evitar a formacio
de cartéis permanentes ou esporadicos para a manipulacdo de precgos e outras
fraudes que caracterizem crimes contra a ordem economica.

(c) Prevengao e medida corretivas

A fim de que o programa de integridade possa ser efetivo e cumprido com
exatidao é necessario que esteja em uma estrutura independente da alta admi-
nistracdo da empresa e que possua uma autoridade, nesta instancia interna, que
seja responsavel pela aplicacao e fiscalizagdo do plano.

As politicas internas trazem diversos procedimentos para a prevencio
de praticas ilicitas nos mais diversos ambitos, porém, o Decreto n. 8.420/2015
determina que o programa de integridade traga “procedimentos especificos
para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatérios, na execu-
¢do de contratos administrativos ou em qualquer interacdo com o setor pu-
blico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos,
sujeicdo a fiscalizagdes, ou obtencdo de autorizagdes, licencas, permissdes e
certidoes”, fazendo com que este ponto seja obrigatério para um programa
valido para fins de fiscalizacdo administrativa, mas, também, ponto que, se
cumprido, torna o programa robusto para evitar a pratica de atos ilicitos que
possam causar danos passiveis de reparacio.

Para Modesto Carvalhosa, a existéncia de um servico de auditoria inter-
no permanente é fundamental para o desenvolvimento pleno de um regime
de conformidade efetivo, expondo que a “deve, outrossim, a auditoria interna
manter um sistema de analise de risco no que concerne as atividades e aos ne-
gbcios proprios da pessoa juridica nas relagdes internas, privadas e publicas.”
(CARVALHOSA, 2015, p. 328)

A obrigatoriedade de canais de dentncia de irregularidades, abertos e
amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, com incentivo real para sua
utilizacdo e de mecanismos destinados a prote¢do de denunciantes de boa-fé
com a demonstracdo do cumprimento de que a identidade dos denunciantes
restard preservada, principalmente aos colaboradores da empresa, é a engrena-
gem-mestra que faz o programa de integridade girar, desenvolver e mostrar os
resultados praticos para prevenir a pratica dos atos ilicitos.

Lado a lado ao recebimento das dentncias, mostra-se imprescindivel a
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apuracio das dentincias com apresentacdo ao denunciante ou aos colaboradores
do resultado da investigacdo com a aplicagdo das medidas disciplinares em caso
de violagdo do programa de integridade.

No programa devem constar, obrigatoriamente, os procedimentos con-
cretos e aptos a assegurarem prontamente a interrupg¢do de qualquer tipo de
irregularidade ou infracdes detectadas, a qualquer tempo e modo e os meios a
promover a tempestiva remediacio dos danos gerados.

O Comité de Governanca ou Comité de Compliance, como também é cha-
mado, é um dos 6rgdos constituidos para investigar as denuncias recebidas.
Apés investigacdo deve revelar as dentincias, protegendo os denunciantes para a
tomada de medidas pelos 6rgdos de administracdo da pessoa juridica, lecionan-
do Modesto Carvalhosa que:

Dessas continuas e ininterruptas providéncias préprias do regime de con-
formidade (compliance) resulta a obrigacdo de revelar os fatos que sejam
apurados pela auditoria interna aos érgaos da administracdo da pessoa ju-
ridica, de forma a comprometer e vincular os seus dirigentes (i) no prosse-
guimento das apuragdes; (ii) na cessagdo imediata das praticas de corrup¢do
interna, privada e/ou publica; (iii) na exclusido dos seus quadros das pessoas
fisicas implicadas - incluindo os préprios dirigentes e funcionarios - e (iv)
na dentincia aos 6rgdos publicos competentes para apuracdo das responsa-
bilidades penais, administrativas e civis decorrentes das praticas corrupti-
vas apuradas pela auditoria interna. (CARVALHOSA, 2015, p. 330).

E, considerando que as condi¢des econdmicas, sociais e politicas ndo sio
estanques e o programa de compliance efetivo e com o proposito real de blo-
quear a pratica de atos ilicitos ou infra¢des legais que venham a causar qualquer
tipo de dano a pessoa juridica, deve o programa de integridade ser monitorado
continuamente visando a seu constante aperfeicoamento, adequagdes e inova-
¢des de combater cada vez mais direta e preventivamente a pratica de qualquer
ato lesivo por qualquer membro da pessoa juridica.

5 CONCLUSOES
A corrupcdo assola a sociedade global como um todo. Em alguns paises ela se
mostra mais forte, em outros, apresenta menor incidéncia.

E indiscutivel que, conforme as relacées entre os paises avangam com
condi¢des cada vez mais acirradas na concorréncia comercial e tratados
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econdmicos cada vez mais robustos, o combate a corrupg¢io e a transparén-
cia do Pais nas relagdes juridicas passaram a ser pontos de diferencas para
o ingresso do capital e investimento estrangeiro na nacdo interessada na
captacdo financeira.

O FCPA estadunidense, de 1977, foi uma das primeiras legislacGes a tratar
a corrup¢ao como ilicito, trazendo conceitos inovadores, de vanguarda e com
regras severas de alcance transnacional.

Seguindo as tendéncias internacionais, em 2013, o Brasil sancionou a
Lei 12.846/2013, denominada “Anticorrup¢io”, regulamentada pelo Decreto n.
8.420/2015, trouxe como um de seus pontos altos, a responsabilidade objetiva
atribuida a pessoa juridica quanto a pratica dos atos lesivos. Importante salien-
tar que a Lei trata apenas da responsabilidade civil de natureza administrativa e
de natureza civil, ndo avangado sobre a responsabilidade penal.

Apesar das inimeras discussdes e irresignagdes sobre a responsabilida-
de objetiva imputada pelo legislador a pessoa juridica na Lei n. 12.846/2013, é
inconteste que esta foi admitida e incorporada em nosso ordenamento juridico,
até o momento, sem ressalvas pelo Supremo Tribunal Federal. A analise de culpa
restou adstrita a pessoa natural, nos termos da Lei Anticorrupg¢ao.

A natureza objetiva imposta a pessoa juridica, fundada na teoria do risco,
pauta-se no dever de cautela extrema que deve ter ao tratar com a administragao
publica e seus recursos que pertencem a sociedade e sdo fundamentais ao desen-
volvimento de atividades de servigos publicos essenciais a populacdo.

A fim de propiciar e incentivar que a empresa proveja meios de se prote-
ger e proteger terceiros quanto a pratica de atos lesivos a administra¢do publica
e se proteger nas rela¢des entre privados, a gestdo de um programa de complian-
ce efetivo é meio salutar para evitar a responsabilizac¢io civil por praticas de atos
nocivos a administracdo publica.

E certo que somente o combate implacavel a corrupgio pode trazer o per-

feito equilibrio nas relagdes entre os entes publicos e privados.
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Direito anticorrupg¢do em rede e
cooperacdo juridica internacional

Marco Bruno Miranda Clementino*

1 INTRODUCAO

A corrupgdo é um ilicito sem fronteiras. Mesmo quando praticada em prejuizo
de 6rgdos publicos de determinado Estado nacional, seus efeitos deletérios tém
o potencial de afetar, ainda que de forma indireta, o sistema econémico global
e de irradiar para todo o planeta repercussdes sociais relevantes. Vivencia-se
ha algum tempo o contexto em que as relagdes econdmicas sdo estruturadas a
partir dalégica da transnacionalidade. Nesse sentido, a maximizacdo indevida de
lucros por meio da corrupg¢ido implica séria ameaca as premissas concorrenciais
do sistema econdémico, concebido globalmente, gerando distor¢ées cujas proje-
¢Oes ndo sdo mais unicamente locais.

O objetivo geral do presente texto é estudar o fundamento da repressao
transnacional da corrupgio pelos sistemas juridicos nacionais e do respecti-
vo emprego da cooperacgdo juridica internacional como mecanismo. Como ob-
jetivos especificos, sdo também analisados os preceitos normativos da Lei n.
12.846/2013 (conhecida como “Lei Anticorrup¢ao”), em particular aqueles que
pressupdem a transnacionalidade do interesse tutelado pela ordem juridica bra-
sileira, por intermédio de seu marco institucional doméstico.

A legitimidade do exercicio da tutela de um interesse marcadamente

1 Juiz Federal e Diretor do Foro da Secdo Judiciaria do Rio Grande do Norte. Membro do Centro Nacional
de Inteligéncia da Justica Federal. Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
Mestre (UFRN) e Doutor (UFPE) em Direito.



transnacional por instituicbes nacionais constitui problematica deste traba-
lho. Ela implica a resignificacdo de alguns conceitos classicos de teoria geral do
Estado, como soberania e territorio, e de seu alcance ao sistema constitucional
brasileiro. No caso especifico da Lei Anticorrup¢ao, a problematica se torna rele-
vante caso se considere a previsdo de responsabilizacio, pelo Estado brasileiro,
da corrupgdo praticada contra a administragdo publica estrangeira.

O trabalho emprega metodologia descritivo-documental, instrumentali-
zada essencialmente por fontes bibliograficas, nacionais e estrangeiras, sobre

corrupgio, transnacionalidade, soberania e cooperacio juridica internacional.

2 O DIREITO (TRANSNACIONAL) EM REDE

Mais de sessenta anos atras, Philip Jessup (1956), professor e juiz norte-ameri-
cano da Corte Internacional de Justica, decretava o fim do Direito Internacional
como um direito essencialmente interestatal. Vislumbrava ele a superacao das
premissas classicas do Direito Internacional, que passa a entdo assumir como
objeto a disciplina de um direito transfronteirigo ou que simplesmente desconsi-
dere os referenciais territoriais como fundamento de validade.

Tempos depois, Samuel Huntington (1973), cientista politico também
norte-americano, publicou um estudo sobre o modelo das organiza¢des em am-
bito global. Analisando diversas delas, identificou ele, dentre outras caracteris-
ticas, o desenvolvimento de suas atividades por meio de varias fronteiras, sem
que estas configurassem empecilho a viabilizacdo da movimentacdo econémica
mediante instrumentos bancarios de transferéncia de capitais.

E inegavel que a légica transnacional se incorporou ao préprio modo de
pensar e agir dos seres humanos. O territério nacional perdeu sua densidade como
fator de influéncia nas relagdes humanas e isso permitiu que a tutela do indivi-
duo em si fosse amplificada e exercitavel, mesmo no contexto das ordens juridicas
nacionais. Como consequéncia, as competéncias dos agentes publicos nacionais, a
exemplo dos juizes, passam a apresentar releviancia também transnacional, pres-
tando-se a protecdo de interesses supraestatais, estrangeiros e mesmo universais.

Naturalmente, esse comportamento “transnacional” do ser humano também
se constata no campo do ilicito, visando essencialmente a potencializacdo do lucro e
a fuga das institui¢des estatais de controle, tradicionalmente estruturadas sob a in-
fluéncia do classico conceito de soberania nacional. Nao faz sentido que uma organi-

zacdo criminosa estruture sua atividade segundo a delimitacdo do territério estatal.
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Muito pelo contrario, ela tende a desconsidera-lo justamente para escapar ao marco
juridico e institucional que se forma em torno dele. Assim, se a desconsideragao do
territorio ja consiste em si num fendmeno da economia licita, trata-se de uma estra-
tégia ainda mais atrativa no contexto de uma empreitada criminosa.

Porém, no curso das décadas, esse traco cultural do comportamento hu-
mano nao foi suficiente para derrubar as estruturas estatais. Ao mesmo tempo
em que circula pelo globo, o ser humano vive nas cidades e finca raizes em par-
celas dos territérios dos paises, nas quais exercita posse e propriedade. Na vida
diaria, paga impostos e usufrui de servicos estatais. Quando viaja e ultrapassa
suas proprias fronteiras, também se depara com as institui¢des do pais que visita.

Enfim, o incremento das comunicagdes - com a consequente reducdo das
barreiras espaciais - e a intangibilidade do mundo digital ndo conseguiram, pelo
menos ainda, destruir o Estado nacional. Pelo contrario, de tempos em tempos,
até se constata politicamente certo recrudescimento de ideais nacionalistas. S6
que os problemas do Estado passaram a ser outros, muito mais abrangentes e,
por vezes, imperceptiveis ao olhar meramente nacional.

A preservacio do Estado nacional como dado politico suscita, entdo, um pa-
radoxo: é necessario conceber estratégias nacionais para enfrentamento de pro-
blemas e tutela de interesses transnacionais. A despeito da existéncia de uma mul-
tiplicidade de ordens juridicas supraestatais, o fato é que o Direito Internacional
ndo chegou a se fortalecer institucionalmente a ponto de atrair para si a solugio
concreta da infinidade de problemas transnacionais que gravitam em torno do pla-
neta. Existem jurisdi¢des internacionais, que sio meramente complementares as
nacionais, assim como inimeras outras organizac¢des internacionais, cujas pautas
de atuacdo sdo essencialmente influenciadas pelos Estados nacionais.

A opcido pelas estratégias nacionais tem como vantagem uma maior pul-
verizagdo espacial. Corre-se, porém, o risco de uma resposta erratica e desarticu-
lada, j& que sdo varias instituicdes nacionais funcionando ao mesmo tempo. Para
que esse modelo funcione, é preciso estimular a atua¢do dos Estados em rede, a
partir de uma légica de coordenacdo horizontal, instrumentalizada pelo diélo-
go e pela cooperacdo. Fortalecem-se os esfor¢cos em busca de um determinado
objetivo, evitando possiveis conflitos em decorréncia da atuagio isolada, porém
simultanea, de multiplos Estados nacionais.

Por 6bvio, esse modelo politico de relacionamento interestatal ostenta

também uma roupagem juridica. Pode-se, entdo, afirmar que os problemas trans-
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nacionais sdo enfrentados em rede por meio das estruturas juridicas nacionais e
de seus respectivos corpora institucionais. Desse modo, o Direito Transnacional
se expressa fundamentalmente como varios direitos nacionais articulados em
rede. Nesse contexto, o Estado nacional permanece inc6lume, mas ndo descura

de mirar também suas competéncias para a tutela de interesses extraterritoriais.

3 A SOBERANIA REVISITADA

Nem sempre foi assim. Alids, tampouco o é para todo e qualquer intérprete do
Direito, mesmo nos tempos atuais. A afirmacdo de que o Estado nacional tem
a prerrogativa de tutelar interesses transnacionais ndo resiste a um raciocinio
apressado. E preciso revisitar alguns conceitos classicos, recorrendo também a
ciéncia politica, para lhes atribuir uma nova significacao.

O conceito de soberania nacional nasce atrelado ao de territdrio, como
elementos do Estado nacional. A soberania, como expressao do poder do Estado,
surge como conceito no periodo moderno (CLEMENTINO, 2016), desdobrada em
interna (incidente sobre o territdério do Estado) e externa (com referéncia extra-
territorial). No plano interno, ela significa o poder de sujei¢do do Estado sobre as
coisas existentes no territorio; no plano externo, implica a prerrogativa de nao
intervencdo nos assuntos domésticos, expressa na independéncia nacional.

No que se refere a soberania externa, o passar dos séculos lhe exige, po-
rém, nova significacdo. Conflitos em escala mundial terminam por colocar em xe-
que a simples preservacdo da humanidade e erigem a ideia da interdependéncia
entre os Estados na sociedade internacional. Relativiza-se, entdo, o conceito de
soberania externa e os Estados abandonam o comportamento atomizado, para
assumir postura ativa e negociada em torno de interesses comuns.

E caracteristica dessa relativizago a cessdo, pelos Estados, de parcelas de sobe-
rania nacional para formacdo de organizac¢des internacionais. Elas sdo uma espécie de
combustivel politico para formagdo de novas ordens juridicas no plano internacional.
Ao mesmo tempo, condicionam o relacionamento dessas novas ordens com as estatais.

No entanto, a criagcdo de organizacdes internacionais ndo conseguiu es-
gotar o modelo estatal, que institucionalmente prevalece no enfrentamento dos
problemas cotidianos, ainda que estes se projetem para além dos territérios na-
cionais. Dessa forma, a jurisdicdo estatal finda por impactar relagdes também
transnacionais, na perspectiva de que, no trato de interesses comuns, os Estados

devem atuar de forma articulada.
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Sob o Direito Internacional, a jurisdi¢do consiste no poder do Estado “de
regular ou de qualquer modo impactar o povo, a propriedade e circunstancias
e reflete os principios basicos da soberania estatal, igualdade entre os Estados
e ndo-intervencdo em assuntos domésticos” (SHAW, 2008, p. 645). Em outras
palavras, jurisdi¢do é uma espécie de desdobramento juridico da soberania, ex-
pressa na jurisdicdo prescritiva (poder de legislar), na jurisdicdo adjudicativa
(poder de estabelecer o processo judicial a fim de identificar violacdo as regras e
indicar as consequéncias para essa viola¢do) e na jurisdi¢ao executiva (poder de
impor as consequéncias pela violagio a lei, estabelecendo sang¢des).

Ainda em 1927, a Corte Internacional Permanente de Justica, vinculada
a Liga das Nacgdes, enfrentou a problematica dos limites da jurisdicdo estatal no
contexto do exame do emblematico Caso Létus. Ali se decidiu pelo primado do
critério territorial como legitimador do exercicio da jurisdigio estatal, mas desde
logo se admitiu o emprego de critérios também extraterritoriais.

Quase um século depois, a legitimacdo do exercicio da jurisdicdo ganha
contornos semanticos ainda mais desafiadores aos conceitos classicos. No Caso
Létus, o critério referencial para definir a legitimagao da jurisdicdo nacional foi o
territorial, admitindo-se sua extensdo a alguns critérios extraterritoriais, porém
sempre atrelados a algum interesse vinculado ao préprio Estado nacional ou a
algum de seus nacionais. Nos dias atuais, o Estado, ndo raras vezes, assume a
posicdo de tutela de interesses rigorosamente transnacionais, exercendo agora,
em rede, uma soberania revisitada.

Existe, por 6bvio, uma relagio de continéncia entre os interesses transnacional
e nacional. Todavia, tampouco se duvida de que admitir essa legitimagao da jurisdicdo
estatal implica importante mudanca de paradigma. Quanto ao Direito brasileiro, exige
reconfigurar a interpretacdo dos arts. 12,1 e 42,1 e [V, da Constitui¢ao Federal.

Com efeito, se o Estado brasileiro tutela interesse transnacional, preci-
sa admitir reciprocidade. Isso quer dizer que interesses brasileiros podem ser
também impactados por jurisdi¢do estrangeira. No que se refere a repressio da
corrupg¢ao, por exemplo, se a jurisdicdo brasileira pretende sancionar a corrup-
¢do praticada contra administracdo publica estrangeira, deve permitir que ju-
risdicdo estrangeira também puna aquela praticada contra a sua, sem que essa
postura possa ser interpretada como violadora da soberania nacional, enunciada
como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil no art. 19, 1, da

Constituicido Federal.
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A mesma légica se aplica ao outro lado da moeda. Ao reconhecer que
se tutela, na verdade, um interesse transnacional, tampouco se ha de cogitar
agressdo a independéncia nacional de outros Estados ou mesmo contrarieda-
de ao principio da nio intervencdo, prescritos, respectivamente, no art. 32, I
e IV, da Constituicdo brasileira. O fendmeno consiste em expressio do Direito
Transnacional em rede, o qual, antes de inviavel pelo Direito Constitucional, é

nele fundado, a partir dessa interpretacio revisitada.

4 O DIREITO ANTICORRUPCAO EM REDE

A ordem juridica brasileira aderiu ao Direito Anticorrup¢do em rede. O passo
fundamental foi a incorporacdo, ao sistema juridico nacional, da Convenc¢éo das
Nac¢des Unidas contra a Corrupcdo, conhecida como Convengao de Mérida, assi-
nada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003 e promulgada pelo Decreto n. 5.687,
de 31 de janeiro de 2006. Outrora, o Estado brasileiro aderira a Convencao In-
teramericana contra a Corrupg¢io (adotada no ambito da Organizacao dos Esta-
dos Americanos) e a Convencdo sobre o Combate da Corrup¢io de Funciondarios
Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais (celebrada no
ambito da Organiza¢do para Cooperac¢do e Desenvolvimento Econdmico). Tais
marcos normativos sdo resultados de debates e negociagdes iniciadas anos an-
tes, na década de 1990, quando a repressao a corrup¢do ganhou destaque na
agenda internacional.

Ja no Preambulo da Conveng¢do de Mérida, estabelece-se a premissa de
que “a corrupg¢io deixou de ser um problema local para converter-se em um fe-
nomeno transnacional que afeta todas as sociedades e economias”, exigindo “a
cooperacdo internacional para preveni-la e lutar contra ela”. Depreende-se en-
tdo, desde logo, que a normatizagao do tratado carrega a matriz filoséfica justifi-
cadora da estruturacdo de um Direito (transnacional) em rede.

Como consequéncia disso, o texto da Convengao, no art. 16, determina
a tipificacdo como delito, no direito interno de cada signatario, do suborno do
funciondrio publico de administracdo estrangeira e do funcionario de orga-
nizacgdo internacional. Portanto, submete a jurisdi¢do nacional a tutela de um
interesse que transcende a estrutura do Estado, na perspectiva daquela visao
de soberania revisitada.

Todavia, é interessante também constatar a preocupacgao, no proprio tex-

to da Convencdo, de promover a necessaria coordenacgido entre ordens juridicas
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estatais, a fim de viabilizar uma adequada articulagdo em rede. No art. 4, estabe-
lecem regras justamente de protecdo a soberania nacional, relacionadas a pre-
servacdo da integridade territorial.

Mais adiante, no art. 42, a Convenc¢do também delimita o exercicio das ju-
risdicdes nacionais em seu cumprimento. E, nesse caso, sdo utilizados, basica-
mente, o critério territorial e alguns critérios extraterritoriais que ja haviam sido
assentados no Caso Létus, como o pessoal ou de personalidade (art. 42, 2, a e b)
e oreal ou de protecdo ou de defesa (art. 42, 2, d).

Com efeito, no Direito em rede, a despeito de os Estados assumirem a tute-
la de interesses transnacionais, isso ndo implica o exercicio ilimitado e desgover-
nado da jurisdicdo nacional. Criam-se referenciais internacionais de articulagio
entre as jurisdi¢gdes nacionais, até porque o objetivo primordial é criar um am-
biente de cooperacio e ndo de conflitos.

No caso do Direito brasileiro, objetivando dar cumprimento ao disposto
na Convencgdo, em particular o que prescreve o art. 26, entrou em vigor a Lei
n. 12.846/2013, também conhecida como “Lei Anticorrup¢ao”, dispondo sobre
a “responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira”. O ato legislativo
se soma a outros preceitos normativos da ordem juridica brasileira destinados a
sancdo da pratica de corrupgao.

Nesse caso, embora se trate de legislacio especificamente voltada a res-
ponsabilizacdo e consequente sancionamento administrativo e civil de pessoas
juridicas, é possivel extrair claramente de sua normatizacio seu enquadramento
como vetor do Direito Anticorrup¢do em rede na ordem juridica brasileira. Tal
como previsto na Convengio de Mérida, a Lei Anticorrupg¢io estabelece a res-
ponsabiliza¢do pela pratica de corrupgao praticada contra a administragdo pu-
blica estrangeira, expressando nitida inten¢ido de promover sua repressdo como
um interesse transnacional.

5 A COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL E O DIREITO
ANTICORRUPCAO

O Direito em rede observa essencialmente a légica cooperativa. Como se preser-
vam as jurisdi¢des nacionais - com o primado da territorialidade como regra e a
extraterritorialidade como excecdo -, sem que se crie uma jurisdicdo internacio-

nal especifica para tutela do interesse transnacional, a atua¢do coordenada entre
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os Estados precisa ser operacionalizada por meio de mecanismos de cooperagio
juridica internacional.

A cooperacdo juridica internacional pressupde a assisténcia de um Estado
a outro a fim de solucionar um problema juridico. Esse auxilio, solicitado por um
Estado a outro, tem por pressuposto o respeito a soberania nacional, sendo em-
pregado quando existe a necessidade de que determinada medida juridica surta
efeitos extraterritoriais. Ele é necessario porque, ainda que se busque tutelar um
interesse transnacional, qualquer jurisdi¢do nacional sofre as naturais limitacées
decorrentes do principio da territorialidade, em especial no que se refere a juris-
dicdo executiva, ja que a soberania nacional ainda preserva, mesmo depois de re-
visitada, o poder de sujeicdo do Estado as coisas existentes sobre seu territdrio.

Nesse sentido, ainda que o Estado, revisitando o conceito de soberania,
empreenda suas institui¢cdes para tutela de um interesse transnacional, qualquer
efeito extraterritorial de suas decisdes ou mesmo qualquer medida também ex-
traterritorial que constitua pressuposto necessario para o funcionamento da sua
jurisdicao depende da permissdo do Estado onde aquele deve ocorrer. Em ou-
tras palavras, ainda que se trate de um interesse transnacional legitimo, nenhum
Estado pode transpor o territério do outro sob o fundamento de exercicio legiti-
mo de sua jurisdicio.

Por isso, é possivel afirmar que a cooperagdo juridica internacional é o
instrumento por exceléncia de interconexao do Direito em rede. Ela permite que
atos juridicos possam circular de uma jurisdigdo a outra, possibilitando a neces-
saria fluidez na relagido coordenada entre os Estados. Assim, mesmo sem a cria-
¢do de uma jurisdi¢do internacional especifica, interesses transnacionais podem
ser protegidos pelas jurisdi¢des nacionais conjuntamente.

E verdade que nio existe, na Lei Anticorrup¢io, nenhum enunciado es-
pecifico sobre o emprego de cooperacdo juridica internacional para subsidiar o
processamento da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de corrupg¢do. Entretanto, isso nao significa que seja impossivel o
seu manejo, com base no texto da Conveng¢do de Mérida, cujo art. 43 prescreve a
hipotese de cooperacdo juridica internacional.

Com efeito, o art. 43 se refere primordialmente a cooperacdo penal, mas,
na parte final do item 1, enuncia-se que, “os Estados Partes considerario a possi-
bilidade de prestar-se assisténcia nas investigacdes e procedimentos correspon-

dentes a questdes civis e administrativas relacionadas com a corrupg¢do”, quando
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houver previsdo no seu direito positivo. Assim, caso seja necessario ao Estado
brasileiro recorrer a cooperacio para fins de cumprimento da Lei Anticorrupgao,
o proprio tratado, incorporado a ordem interna, constitui-lhe a fonte normativa.

Contudo, algumas andlises interessantes podem ser feitas sob o enfoque
do principio da dupla incriminacio, disciplinado também, para esse fim, no art.
43.2. E que a Lei Anticorrupgio, na verdade, dispds apenas sobre a responsabili-
zacdo administrativa e civil das pessoas juridicas, ndo instituindo a responsabi-
lizacdo penal, ainda restrita quanto a pratica de corrup¢io, no Direito brasileiro,
as pessoas naturais. A Convengio de Mérida, nesse dispositivo, prescreve que a
exigéncia de dupla incriminacdo se cumpre “se a conduta constitutiva do delito
relativo ao qual se solicita assisténcia € um delito de acordo com a legislacdo de
ambos os Estados-Partes”, mesmo que o delito seja enquadrado em categoria
distinta no Estado requerido ou o denomine com terminologia distinta.

Como consequéncia, o Brasil ndo enfrentara problema juridico ao solicitar
assisténcia de outro Estado para dar cumprimento a Lei Anticorrupcio, simples-
mente porque a propria Convencgdo de Mérida prevé a possibilidade de coopera-
¢do para a responsabilizagio administrativa e civil. Para os fins dessa especifica
legislacao, o principio da dupla incriminag¢ao ndo interfere no interesse brasilei-
ro em recorrer a cooperacio ativa.

0 que pode ocorrer, porém, é o Estado requerido da cooperacao resistir
ao enquadramento como administrativa ou civil da responsabilizacio levada a
efeito pelo Brasil por meio da Lei Anticorrupcio. E que, nessas situacdes, a natu-
reza sob a qual tenha sido formalizada a responsabilizacdo por um determinado
Estado ndo vincula o outro. Dessa forma, caso o Estado requerido identifique,
na tipificacdo administrativa ou civil brasileira, contornos de responsabilizagio
penal, a cooperacdo podera vir a ser recusada.

Convém ressaltar que, na cooperacdo juridica internacional, vigora o prin-
cipio da especialidade, segundo o qual “o Estado requerente somente pode fazer
uso das medidas de cooperagdo nos estritos termos do que for permitido pelo
Estado requerido” (CLEMENTINO, 2016, p. 146). A adverténcia é importante
porque o principio da especialidade pode, em tese, limitar o uso de assisténcia
prestada por outro Estado na aplicagdo de san¢des a pessoas juridicas, na hipé-
tese de interpretagio restritiva do principio da dupla incriminagao.

Por outro lado, ao prestar assisténcia, no exercicio da cooperagio passiva,

o Estado brasileiro detém o respaldo do texto da Conven¢ido quando o Estado
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requerente pretender a responsabilizagio administrativa e civil das pessoas ju-
ridicas. Por outro lado, para fins de eventual responsabiliza¢do penal, os atos de
cooperacao, por forgca do principio da dupla incriminacdo, hdo de restringir-se as
pessoas naturais.

De qualquer forma, a cooperacgio juridica internacional constitui-se no
principal mecanismo de fluidez do Direito Anticorrup¢do em rede, instrumen-
talizando a atuacgdo do Estado brasileiro na tutela de interesses transnacionais.
Registre-se que sua aplicagdo ndo se restringe a sang¢ao por corrupc¢ao praticada
em prejuizo de administracdo estrangeira. Reconhecendo na repressio a corrup-
¢do o trago da transnacionalidade, é possivel cooperar mesmo quando o interes-

se imediato seja nacional.

6 CONCLUSAO

A repressdo a corrupgdo expressa um interesse transnacional, que nao se res-
tringe mais a determinado Estado em particular. Isso representa algo de muito
significativo na definigdo dos modelos juridicos que lhe sao aplicados, sobretudo
da cooperacio juridica internacional, na perspectiva de viabilizar uma atuagio
interestatal em rede. A jurisdicdo estatal legitima-se a tutelar interesses transna-
cionais por meio de suas proprias leis e instituicées, porém respeitando a sobe-
rania territorial de outros Estados.

Embora o transnacionalismo tenha se incorporado a cultura humana, com
influéncias notaveis nos campos econdmico e social, o Estado ndo perdeu sua re-
presentatividade como ente politico. Para fins de prescri¢do de comportamentos e
de aplicagao do Direito, é o Estado que esta mais préximo dos individuos e das em-
presas. Com o objetivo de enfrentar os problemas juridicos surgidos da transna-
cionalidade, ele precisou se reinventar e revisitar o conceito classico de soberania.

A resignificacdo do conceito de soberania entdo permitiu a tutela de in-
teresses transnacionais pelas jurisdicdes nacionais. Todavia, como se trata de
um interesse transcendente ao estatal, a atuacdo dos Estados precisa ocorrer
em rede, de forma coordenada e articulada, assim como em respeito a soberania
territorial de cada um. Assim, a cooperacdo juridica internacional figura como
mecanismo fundamental para que, nesse contexto, seja possivel a efetivacao de
medidas extraterritoriais, de uma jurisdicdo a outra, viabilizando a circulagio
internacional de atos juridicos.

0 reconhecimento da repressio a corrup¢do como um interesse transna-
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cional estd expresso na Convengdo de Mérida. Isso significa enquadra-la como
expressdo de um Direito Anticorrup¢do em rede, ideia refor¢ada no Brasil com
a entrada em vigor da Lei n. 12.846/2013. Isso implica que a corrupgao juridica
internacional também constitui o mecanismo fundamental de combate a corrup-

¢do, na perspectiva de uma protecio global com essa pratica ilicita.
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A responsabilidade civil objetiva
na Lei Anticorrupg¢do

Otavio Luiz Rodrigues Junior*

Bruno de Avila Borgarelli®

1 INTRODUCAO

A Lei 12.846, de 12 de agosto de 2013, conhecida como Lei Anticorrupgao, inaugu-
ra um novo capitulo na histéria do direito sancionador no Brasil (QUEIROZ, 2015,
p. 288). Os mecanismos nela contidos, porém, nio se limitam a essa dimensao.

O art.12 da Lei Anticorrup¢do é uma verdadeira ementa dessa norma ao
afirmar que ela “dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional
ou estrangeira”.

Aleindo visa exclusivamente sancionar o sujeito que, por corrupg¢ao ativa,
desencaminhe um agente publico. O ambito da lei, o objeto juridicamente tutela-
do, é mais amplo (ZOCKUN, 2017, p. 15). De acordo com seu art. 22, a responsa-
bilidade das pessoas juridicas pelos atos lesivos a Administragdo Publica da-se
(objetivamente) sempre que a conduta lesiva for praticada “em seu interesse ou
beneficio, exclusivo ou ndo”. Tais atos lesivos - os tipos objetivos - estdo previs-
tos em seu art. 52, e sdo compreensivos de hipdteses como a oferta de vantagens
indevidas a agentes publicos ou o ato de dificultar a “atividade de investigagdo ou

fiscalizacdo de 6rgdos, entidades ou agentes publicos”. Nas escalas dessa patina
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de cores, ha diversas outras hipoteses de entre as duas mencionadas.

O sujeito ativo dos atos de corrupg¢ao é a pessoa juridica, tendo-se como
sujeito passivo o Estado. O delito consuma-se com a mera conduta, “como delito
formal que é, e seu momento de consumacgao se dd com seu comportamento co-
missivo puro ou comissivo omissivo em concurso com o agente publico”?

No paragrafo tnico do art. 12 da Lei Anticorrupc¢do, encontram-se as pes-
soas juridicas aptas a ocupar a posi¢do de sujeitos ativos dos atos previstos na
norma legal: (a) sociedades empresarias; (b) sociedades simples, personificadas
ou nao, “independentemente da forma de organizacdo ou modelo societério ado-
tado”; (c) fundagdes; (d) associacoes de entidades ou pessoas; (e) sociedades
estrangeiras, “que tenham sede, filial ou representagio no territdrio brasileiro”.
Tais pessoas podem ser “constituidas de fato ou de direito, ainda que temporaria-
mente”. Dessa enumeracio podem ser considerados como sujeitos ativos os par-
tidos politicos, as entidades filantrépicas e as organiza¢des ndo governamentais.

Diante dos atos lesivos, ha duas consequéncias possiveis, a partir da in-
terpretacdo da lei. A primeira estd nas san¢oes previstas. A segunda radica-se na
reparacdo integral do dano causado.

Neste artigo, pretende-se demonstrar que: (i) os aspectos punitivos ado-
tados pelo legislador devem ser objeto de tratamento tipoldgico autonomo, es-
pecificamente quanto a criticavel previsdo de san¢des sem culpabilidade; (ii) a
responsabilidade civil, tal como prevista na lei, é objetiva. Mas ela ndo apresenta
funcdo sancionatdria. Seu escopo restringe-se ao de compensar a Administragao

quanto aos valores indevidamente obtidos com a ocorréncia do dano.

2 AS SANCOES NA LEI ANTICORRUPCAO

Diante das praticas lesivas a administracdo publica (art. 52), a responsabilidade
chamada administrativa sera efetivada mediante a aplicacdo, a pessoa juridica,
das sancdes descritas nos dois incisos do art. 62: (i) multa de 0,1% a 20% sobre o
faturamento bruto do exercicio anterior a instauracdo do processo; (ii) publica-
¢do extraordindria da decisdo condenatdria.

Configura-se assim, na Lei Anticorrupg¢io, uma competéncia administrativa

3 Segundo Carvalhosa (2015, p. 51): “Assim, para a configurag¢do do delito de corrupgdo da pessoa juridica deve
haver uma relagio entre a conduta comissiva pura ou comissiva omissiva da pessoa juridica e a conduta co-
missiva pura ou comissiva omissiva do agente publico no exercicio de suas fungdes e atribui¢des politicas,
judicidrias, administrativas e de promotoria ptblica”.
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punitiva, a qual visa ao interesse do Estado. Ndo importa eventual beneficio mate-
rial da pessoa juridica ou a dimensdo desse beneficio (CARVALHOSA, 2015, p. 54).

Esse procedimento administrativo nio exclui a responsabilidade apuravel
em sede judicial (art. 18), independentemente da administrativa, o que compro-
va a coeréncia da Lei Anticorrupg¢io com o sistema juridico brasileiro (QUEIROZ,
2015, p. 289).

Na hipétese de apuracio judicial de responsabilidade, poder-se-3o aplicar
outras tantas sangdes, as previstas no art. 19, que vao do perdimento dos bens
e valores que representem vantagem obtida da infracdo, passando pela suspen-
sdo ou interdicdo parcial das atividades até a dissolu¢do compulséria da pessoa
juridica. As sang¢des sdo imponiveis cumulativamente (art. 19, § 32). O rito para
essas agoes judiciais é o previsto na Lei da A¢do Civil Pablica (Lei n. 7.347, de 24
de julho de 1985).

As sancdes previstas no art. 19 da Lei Anticorrup¢do tém natureza civel.
Afinal, “a responsabilizacdo judicial é deflagrada por uma a¢ao civel de respon-
sabilizacio da pessoa juridica por ato lesivo a administracdo publica [...]"~

Essas san¢bes da Lei Anticorrupg¢io, “independentemente da esfera de
aplicacdo (administrativa ou judicial), possuem natureza aflitiva, isto é, puniti-
va”. Dito de outro modo, elas nio visam a “reparacdo de um dano”, mas a “in-
fligir um mal, um castigo como consequéncia de um ato lesivo a Administracgao
Publica” (ZARDO, 2017, p. 741).

E claro que isso ndo significa que existe um mélange quanto a esfera penal.
A autonomia das instancias administrativa e judicial, na Lei Anticorrupg¢do, em
relacdo a instancia penal é notéria. Em termos praticos, isso também se percebe
dado que a imputabilidade penal para as pessoas juridicas da-se em hipdteses
muito restritas, como no caso de crimes ambientais (QUEIROZ, 2015, p. 290).

Ha quem defenda que o regime instituido pela Lei Anticorrupgao implica
a transposicao da teoria da imputacdo objetiva para o espa¢o penal-administra-
tivo, o “que representa o instrumento moderno de julgamento e condenagdo por
parte do juiz criminal, ndo mais fundado na causalidade tipo-dolo, mas na cau-
salidade conduta-beneficio procurado ou obtido pela pessoa juridica corrupta”
(CARVALHOSA, 2015, p. 37).

4 “Tais sang¢des, que tém natureza civel, somente podem ser aplicadas pelo Poder Judiciario, pressupondo o
ajuizamento da respectiva agdo de responsabilizagdo judicial, sendo defeso a autoridade administrativa a sua
manipulagdo no dmbito extrajudicial” (QUEIROZ, 2015, p. 296).
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Parte da doutrina considera que a aplicacdo dessas san¢des nido poderia
ocorrer objetivamente. Em outros termos, apenas com o elemento intencional é
que seria possivel mobilizar o aparato administrativo sancionador ao sanciona-
mento da pessoa juridica. O elemento da culpa nio seria dispensavel:®

[...] tal modelo de responsabilizacdo é manifestamente contrario ao prin-
cipio da razoabilidade e da proibicdo de excesso, na medida em que, pri-
meiro, pode atingir quem ndo atuou de modo reprovavel e nem contribuiu
para o resultado lesivo, o que faz com que a pena ndo atinja sua finalida-
de. Afinal, punir quem ja procura atuar de modo correto ndo provocara
nenhuma mudanga de comportamento, sendo um sentimento de injustica
(ZOCKUN, 2017, p. 749-750).

A polémica sobre a efetiva responsabilidade penal da pessoa juridica é sig-
nificativa, tendo como campo de discussdo sua aparente inconstitucionalidade.®

Chega-se mesmo a cogitar da possibilidade de que tais puni¢des, dado seu
carater exemplar e incisivo, prestar-se-iam ao efeito de forc¢ar a celebragao do
acordo de leniéncia, mais um instrumento previsto pela Lei Anticorrupcao.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
3.1 O DEVER DE REPARAR O DANO
Em dois dispositivos da Lei Anticorrup¢do encontra-se um fundamento explicito
a hipétese de responsabilizacio civil objetiva da pessoa juridica. O primeiro é o
art. 62, § 39: “A aplicacdo das sanc¢des previstas neste artigo ndo exclui, em qual-
quer hipotese, a obrigacdo da reparacio integral do dano causado”. O segundo
estd em seu art. 21, em cujo paragrafo unico é dito que a condenagio nas agdes
de responsabilizacio judicial “torna certa a obrigacdo de reparar, integralmente,
o dano causado pelo ilicito [..]”. A liquidacdo do dano ocorrera posteriormente,
caso ndo figure expressamente da sentenca.

A condenacdo, portanto, com a consequente incidéncia das sang¢des pre-
vistas no art. 19, encerra o an debeatur. Sabe-se, nessa altura, que a pessoa juri-

5 Em sentido aproximado, cf. Zockun (2017, p. 19-20).

6  “Ainda que existam vozes dissonantes - e sempre existirdo -, aceita-se que o direito de liberdade sé possa ser
tolhido na medida da culpabilidade do agente faltoso; ou seja, segundo sua responsabilidade subjetiva no co-
metimento do ilicito. E isso porque se adotou, para estes casos, uma teoria de causalidade viabilizadora apenas
da responsabilizagdo subjetiva” (ZOCKUN, 2017, p. 19).
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dica cometeu o ilicito e que deve reparar integralmente o dano por ela causado.

No caso da Lei Anticorrup¢do, tem-se a reparagdo integral como um efei-
to secundario da condenacgio. Sendo iliquida a senten¢a condenatoria, a parte
devera requerer a apuracdo do montante. A liquidacdo, no geral, “dar-se-a na
modalidade por artigos, ante a necessidade de prova de fato novo” (QUEIROZ,
2015, p. 328). De fato, a mais das vezes, o juizo nao chega ao valor exato do dano
ao Erario na fase de conhecimento, em vista do esfor¢o de instru¢do nada razoa-
vel que isso exige’.

O que se deve destacar é o forte grau de autonomia atribuido a responsabi-
lidade civil na Lei Anticorrup¢ao. Por autonomia entenda-se a admissao da exis-
téncia de um dever de reparar integralmente o dano, independentemente da du-
reza das san¢des impostas a pessoa juridica. O art. 16, § 32, da Lei Anticorrupgao,
afirma, nesse sentido, que “o acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da
obrigacdo de reparar integralmente o dano causado”.

A reparacao integral do dano, somada a um conjunto de sang¢des, mas in-
dependentemente destas, ndo é novidade no Direito brasileiro. O art. 225, § 32,
da Constituicdo de 1988, por exemplo, determina que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obriga-
¢do de reparar os danos causados”.

A inovacao legal radica-se no carater especifico da responsabilizacido
civil objetiva de uma pessoa juridica que se beneficiou de atos praticados em
lesdo aos bens e interesses da Administra¢do Publica. No ordenamento brasi-
leiro, essa hipdtese ja ndo encontrava suporte legislativo? E do que se tratara

na subsecdo seguinte.

3.2 A RESPONSABILIDADE FUNDADA NO RISCO DA ATIVIDADE
Embora nao haja clareza quanto aos fundamentos metajuridicos que levaram o
legislador a sua criagdo, a responsabilidade civil objetiva na Lei Anticorrupcio
baseia-se no risco da atividade exercida pela pessoa juridica.

0 art. 37, § 62, da Constituicdo de 1988, poderia ser visto como um dis-
positivo que ja previa espécie de responsabilizagio civil da empresa por atos de

corrupgdo. Segundo esse dispositivo, “as pessoas juridicas de direito publico e

7  “[..] gastando-se energia do processo para uma questdo lateral, uma vez que o ressarcimento é apenas um
efeito secundario na sentenca condenatdria da Lei Anticorrup¢do” (QUEIROZ, 2015, p. 328).
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as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

E evidente que o preceito constitucional nio produziu, de per si, toda a
eficacia que dele se poderia esperar. A regra do art. 37, § 62 abrange, no caso
das pessoas juridicas de direito privado, apenas aquelas que prestarem servicos
publicos. Além disso, é de dificil visualizacdo, no conceito de “terceiros” lesados
pelo ato dos agentes da pessoa juridica, a propria administragio publica. Na Lei
Anticorrupc¢do, da-se exatamente o contrario: a norma destina-se prioritaria-
mente a reparacdo dos danos sofridos pela administragao publica.

Por outro lado, observando-se a questido sob o prisma infraconstitucio-
nal, poderia parecer que a “clausula geral” de responsabilidade objetiva pelo
risco da atividade, contida no art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil, ja ser-
viria para fundamentar pretensdes ressarcitorias em face da pessoa juridica.
Aparentemente, todos os elementos do suporte fatico do preceito estariam
preenchidos.

Na responsabilidade derivada do art. 927, paragrafo unico, Cédigo Civil,
ha quatro elementos que se destacam, segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery:

[..] @) o autor do dano é quem exerce atividade (empresarial ou negocial),
podendo ser empresario ou ndo, fornecedor de servigcos ou produtos, ou
ndo, ou qualquer ente despersonalizado que aufere vantagem com a ati-
vidade desenvolvida; b) a imputagdo civil é objetiva, porque gerada do
fato do exercicio da atividade de risco; c) a responsabilidade é objetiva,
independente de culpa; d) vitimas do dano podem ser: insumidores, con-
sumidores, empresarios, entes despersonalizados e quaisquer sujeitos de
direito (NERY JUNIOR; NERY, 2017, p. 1407).

Compreende-se, no entanto, a necessidade de legislagdo especifica.

Os “danos” de que trata o art. 927, paragrafo tnico, Cédigo Civil, ndo sdo
tarifados - como de resto ndo sdo as hipdteses previstas na legislacao civil - o
que da margem para duvidas na aplicacdo de preceitos dessa natureza. A Lei
Anticorrup¢io, de modo diverso, estabelece que os atos lesivos a administracdo
publica sejam precisamente identificados e dimensionados.

As hipoteses da responsabilidade civil objetiva na Lei Anticorrupgio sio
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taxativas ou, se ndo completamente numerus clausus, estio proximas de um ideal
de descrigdo que é incompativel com a técnica da (aparente) clausula geral de
responsabilidade objetiva do Codigo Civil. Tal amplitude da legislagao civil nao é
incompativel com alguma margem de certeza, o que se tem procurado delimitar
em obras de elevada qualidade dogmatica, as quais almejam estabelecer crité-
rios para a aplicacdo do preceito da codificagdo civil®. A despeito disso, a distin-
¢do é estrutural entre o Codigo Civil e a Lei Anticorrupc¢ao.

Por outro lado, a atividade, de que trata o art. 927, paragrafo tnico, do
Cédigo Civil, ndo se constitui em uma mera sequéncia de atos voltados a um fim.
Ela corresponde a uma atividade qualificada, a qual é “normalmente desenvolvi-
da” e implica risco para os direitos de outrem. Conforme Claudio Luiz Bueno de
Godoy, ndo se sujeita - pela regra em questdo - “a responsabilizacdo sem culpa
quem apenas pratique um ato, posto que de causacdo de dano a outrem, e a des-
peito até de seu eventual carater perigoso, de extremo risco, se se preferir, ou de
inducdo de um risco especial, como se entende” (GODOY, 2010, p. 71-72).

Ainda segundo Claudio Luiz Bueno de Godoy, “se de ato se trata, exclui-se
a possibilidade de aplicagdo do dispositivo do paragrafo tnico do art. 927 do
Codigo Civil de 2002” (IDEM, p. 72). Assim, o dispositivo “alude a uma atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano, bem a indicar necessarias a coor-
denacgdo, a organizagdo, ao menos, e nunca a eventualidade, a pratica ocasional. A
continuidade coordenada dos atos sequenciais, a rigor, ostenta-se insita ao proé-
prio conceito de atividade” (IDEM, p. 73).

Ndo seria possivel aceitar a aplicagcdo do art. 927, paragrafo tnico, do
Codigo Civil, a hipdtese de empresa cujo empregado, por exemplo, atuou para
corromper agente publico, lesando os interesses e bens da administragao publi-
ca. Tal se afirma porque, na atividade normalmente desenvolvida pela empresa,
obviamente nio se verifica o desempenho de atos de corrupgio. Salvo situacdes
absolutamente anémalas, como a de uma empresa que se constitui em um sindi-
cato do crime, a pratica de corrupg¢io constitui-se em ato eventual, cuja ocorrén-
cia, muita vez, aliena-se ao controle da prépria pessoa juridica.

Mesmo naqueles casos em que os atos de corrupg¢do ocorrem de forma
sistematica - pense-se nos “gabinetes da propina”, por exemplo - é muito dificil

entrever a existéncia de uma “atividade normalmente desenvolvida”.

8  Cite-se, a titulo de exemplo, Godoy (2010).
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Afastada a aplicabilidade do art. 927, paragrafo tnico, do Cddigo Civil,
ainda que de forma muito singela, percebe-se ja um indicio da necessidade de
legislacdo especifica para a responsabilidade civil da pessoa juridica pelos danos
a administracdo publica em razio de atos de corrupgao.

Outra aproximacio da-se quanto ao art. 932, inc. III, do Cédigo Civil, que
estabelece a responsabilidade do empregador ou comitente por ato de seus “em-
pregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou
em razdo dele”. Trata-se de um dos casos de responsabilidade civil pelo fato de
outrem. Segundo o art. 933, do Cddigo Civil, essa responsabilidade da-se inde-
pendentemente de culpa. Nao se cuida de uma presuncdo legal (mesmo que ab-
soluta) de culpa in vigilando ou in elegendo. Esta-se diante do afastamento do
elemento culposo. Com efeito, “a culpa do autor do dano acarretara a responsa-
bilidade objetiva da pessoa sob cuja dire¢do se encontrar, pouco importando se
infringiu, ou nao, o dever de vigilancia” (DINIZ, 2017, p. 708).

0 art.932, inc. I1I, do Cédigo Civil, ja teria condi¢des de contemplar a hipétese
de atos de corrupgao lesivos a administracdo publica, praticados por empregados ou
comissarios de pessoas juridicas. Aparentemente, esse dispositivo prestar-se-ia como
ferramenta propria do Direito Civil, para tutelar tal hipétese de responsabilizacao.

Apesar dessa inclinagdo, ndo possuia o dispositivo um alcance tio am-
plo para, em uma visdo sistematica, cumprir as missdes instituidas pela Lei
Anticorrupc¢do. Tais misteres, ao menos em relacdo a responsabilidade civil,
nada tém a ver com uma precauc¢ao, de molde a se obstar eventos danosos.
Rigorosamente, trata-se muito mais de uma explicita¢ao do dever de reparar
qualquer dano causado e de uma simplificacdo da qualificacdo juridica da con-
duta praticada.

Essa explicitacdo tanto mais se fortalece em uma norma com o perfil da
Lei Anticorrupc¢do. Nessa lei, portanto, a responsabilidade civil radica-se ao lado
de um aparato repressivo notdrio, o que pode fixar, com maior precisao, tanto a

existéncia do dever de reparar o dano quanto o zelo a se tomar em sua liquidagio.

3.3 A RESPONSABILIZACAO OBJETIVA
Afastado o elemento da culpa, devem-se eliminar também algumas de suas va-

riacdes, como a culpa in eligendo e a culpa in vigilando®.

9  “[..] as empresas ndo poderdo alegar auséncia de culpa in eligendo ou vigilando, mostrando-se importante, por
conseguinte, instituirem sistemas de controle sobre as condutas de seus agentes (art. 72, VIII, Compliance),
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Nio se indaga sobre a culpa na responsabilizacio civil prevista na Lei
Anticorrupgio. E dispensavel discutir que tipo de conduta - uma falta na escolha
ou na vigilancia - deu causa ao evento danoso. A responsabilidade basta-se com
o dano e o nexo causal.

E preciso deixar muito clara a inexisténcia de espacos para as presungdes de
culpa na Lei Anticorrup¢do. Do mesmo modo que ndo se admite haver nessa lei um
modelo de responsabilidade civil punitiva, também nio se pode conceber que haja algo
menos do que o risco no suporte fatico de suas regras voltadas a reparacio de danos.

4 A INEXISTENCIA DE UMA RESPONSABILIDADE CIVIL
PUNITIVA NA LEI ANTICORRUPCAO

A reparagdo do dano, na Lei Anticorrupgao, distancia-se da fun¢do punitiva que
assinala os demais instrumentos, mesmo civeis, que a lei estabelece como medi-
da repressiva aos atos de corrupcao.

Em outros termos, aresponsabilidade civil comporta, na Lei Anticorrupg¢io,
apenas sua tradicional funcao ressarcitéria. Conceder-lhe uma fun¢do punitiva é
um abuso de linguagem. Esta tltima é preenchida pelas sangdes legais, cuja inci-
déncia ndo requer o elemento da objetividade.

E irrelevante que haja sancdes civeis na Lei Anticorrupgio, como é o caso
das previstas em seu art. 19. A responsabilidade civil, ao menos no contexto atual
do Direito brasileiro, ndo exerce fun¢io punitiva. E inadequada a imposicdo de
um valor ressarcitério que va além do dano causado.

A funcgio legal da recomposicdo do “patriménio do sujeito lesado pela con-
duta antijuridica praticada por outro” ndo apresenta, consequentemente, natu-
reza punitiva (JUSTEN FILHO, 2016, p. 557-575).

Confundir a responsabilidade civil objetiva da Lei Anticorrup¢do com
uma espécie de pena privada é transportar para esse regime juridico especial
um equivoco que comeca a se espalhar pelo Direito Civil. Essa leitura da nova
legislagdo equivale a um desvio de finalidade da responsabilidade civil no Direito
nacional, problema que no Brasil tem atingido propor¢des grandes demais. A
insisténcia na ideia de uma responsabilidade punitiva é o reflexo de uma visio
que transforma o direito privado delitual em um sucedaneo do Direito Penal ou

de um mecanismo de transferéncia de renda.

criando, com isso, barreiras de prevengao a pratica de comportamentos que violem a moralidade administra-
tiva” (CUNHA; SOUZA, 2017, p. 27).
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Conforme ja se afirmou alhures, “a responsabilidade civil no Direito
brasileiro tem recebido novas contribui¢cdes tedricas que pdem énfase na
chamada flexibilizagdo de seus elementos e pressupostos, como o nexo de
causalidade e a culpa, além do surgimento de ‘novos danos’” (RODRIGUES
JUNIOR, 2016, p. 116). Essas teses sdo o aprofundamento de um discurso
originado dos anos 1930-1950 nas doutrinas brasileira e francesa, “que re-
conheceu o impacto da chamada sociedade industrial nas relagdes de pro-
ducdo e na distribui¢do dos riscos nos vinculos submetidos a responsabili-
dade delitual” (IDEM).

Novo influxo foi dado com o surgimento do CDC e de mecanismos facili-
tadores da recomposicdo de danos, inclusive aqueles difusos e coletivos. Desde
os anos 1990, especialmente no Direito Francés, assiste-se a uma defesa de uma
responsabilidade civil alargada, apta mesmo a comportar fungdes de precaucio
e prevencdo e, mais além, até mesmo de pena privada (RODRIGUES JUNIOR,

2016, p. 116). Como se explicou nessa mesma ocasiio,

Os fatores metajuridicos também podem ser mencionados para justificar
esse aprofundamento do discurso da flexibilizacdo da responsabilidade
civil. Em paises pobres, o sancionamento de ilicitos delituais conver-
teu-se, para além de sua fungdo estritamente juridica, em uma resposta
involuntaria do sistema judicidrio a toda uma sorte de deficiéncias re-
gulatérias na prestacdo de servigcos publicos e privados. Se as agéncias
reguladoras e os servigcos de protecdo ao consumidor ndo conseguem
tornar efetivas muitas das normas do CDC, seja por deficiéncias estrutu-
rais de seu aparato fiscalizatério, seja pelo problema da superposi¢do de
regimes normativos (regulatdrios, consumeristas, civeis e tributarios),
assiste-se a uma ‘fuga para a responsabilidade civil’ como meio de se pu-
nir fornecedores (IDEM, p. 116-117).

Essa critica ndo é isolada e tem crescido na doutrina brasileira, especial-
mente no que se refere ao combate a responsabilidade civil sem dano e a confu-
sdo entre as fungdes da responsabilidade civil (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2016, p.
89-104; CARRA, 2015; SILVA, 2013).

A Lei Anticorrupcdo, por eventuais deficiéncias em sua aplicacdo, pode
dar espacgo a um fortalecimento ainda mais prejudicial desse discurso da respon-
sabilidade civil, desfigurando-a e tornando-a inservivel para seus fins histéricos,

legislativos e estruturais. Como afirma Bruno Leonardo Camara Carr4a, “por sua
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proépria conformacdo légica, a responsabilidade civil ndo pode deixar de se ocu-
par do dano existente, pena de deixar de ser responsabilidade civil”1°.

5 CONCLUSAO

Em legisla¢cdes com forte viés repressivo, como é o caso da Lei Anticorrupgao,
a responsabilidade civil conserva-se preponderantemente apartada de funcdes
punitivas puras. As ressalvas, que sempre se fazem presentes em qualquer afir-
macdo nesse sentido, ligam-se a regimes juridicos muito especiais ou a admissao
excepcional dos danos punitivos em acdrdios isolados, o que ndo representa o
pensamento dominante nos tribunais superiores!?.

S6 existira responsabilidade civil diante de dano efetivo, e seu preen-
chimento da-se com a reparacdo em sua exata medida. As multas que a Lei
Anticorrupg¢do impde extrapolam o campo da responsabilidade civil. Elas entram
no espacgo préprio do sancionamento administrativo, ainda que a natureza de
parte dessas sang¢des seja mais proxima do conceito de pena privada (art. 19).

Admitir que a Lei Anticorrup¢ao haja aberto as portas para tal funcdo da
responsabilidade civil equivale a abrir fissuras na monolitica expressio do sis-
tema delitual privado no Brasil, o que ndo pode ocorrer sem um grande prejuizo
a legalidade. Espera-se que doutrina e jurisprudéncia caminhem de forma a dar
aplicabilidade a Lei Anticorrupcdo, sem cair nos excessos de um discurso funcio-

nalizante e, muita vez, mais retérico do que eficaz.
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A Lei Anticorrupgdo

Paulo Dias de Moura Ribeiro*

1 APRESENTACAO

Corrupgdo vem do latim corrumpere, no sentido de tornar podre, estragar, de-
compor. Por isso é que se diz que o “calor corrompe os alimentos”, embora tam-
bém possa ter o sentido de alterar ou de adulterar, permitindo que se diga que
“o texto foi corrompido ao se fazer a sua adaptagio”.

Mas o que se quer extrair do objetivo da lei é a sua ideia de subornar, de
peitar, de comprar por baixo dos panos, as escondidas para obtencdo de van-
tagem indevida. Vai dai o corromper a testemunha para com o depoimento falso
lograr vencer a causa (FERREIRA, 1999, p. 564).

No entanto, para os fins do tema proposto, ha que se ter em linha de con-
sideracdo a defini¢do legal que o legislador emprestou aos atos lesivos a admi-
nistracdo publica, que ele tratou de rotular como vantagem indevida auferida
mediante oferecimentos indigestos, até por interposta pessoa, ou ainda no cam-
po das licitagdes e contratos, a frustragido ou a fraude dos certames ou ajustes
por suborno (art. 5%, 1, I, II, IV e V, da Lei 12.846/13).

2 A LOCALIZACAO CONSTITUCIONAL DO TEMA

A CF/88, cidad3, trouxe ao género direitos e garantias fundamentais, 5 espécies
diversas, a saber: direitos e garantias individuais e coletivos, direitos sociais, direi-

1  Ministro do Superior Tribunal de Justica.



tos de nacionalidade, direitos politicos e dos partidos relacionados a organizacao e
participacdo de partidos politicos (arts. 52, 62, 12, 14 e 17, respectivamente).

Sabe-se que a doutrina moderna apresenta uma classificacao diferente: di-
reitos fundamentais de primeira, de segunda e de terceira geragdo. Os de primeira
geracao sdo as liberdades publicas surgidas a partir da Magna Charta; os de se-
gunda, sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais surgidos no inicio do século
passado (direito do trabalho, seguro social, amparo a doenca e a velhice, declara-
¢des do homem, declaragdes de convivéncia internacional); e, os de terceira gera-
¢ao, os chamados direitos de fraternidade e solidariedade, que englobam o direito
ao meio ambiente equilibrado, qualidade de vida saudavel, direito ao progresso, a
paz, a autodeterminac¢ido dos povos, a felicidade. (MORAES, 2009, p. 31-32)

Os movimentos dos séculos XIX e XX ndo buscavam apenas a amplia¢ao
dos direitos desconhecidos ao movimento liberal, mas também os direitos eco-
nomicos, sociais e culturais.

No periodo de 1930 a 1937, a era Vargas, ditatorial com o Estado Novo, pro-
piciou grande avango no campo dos direitos sociais, principalmente para os traba-
lhadores. Mas a luta dos liberais contra o Estado absolutista prosseguia, e a queda
daquele governo representou uma vitéria para os que clamavam pelos direitos de
primeira geracdo e o primado da dignidade humana (dinamogenesis, o nascimento
dindmico dos direitos humanos com fundamento na dignidade do individuo, con-
forme cada momento historico). (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 175)

Com a Constituicdo de 1946, aumentaram os direitos civis e politicos, re-
conhecendo o direito de greve e o direito do trabalhador de participar dos lucros
das empresas.

Os direitos de terceira geragdo sintetizam os de primeira e segunda numa
perspectiva de dignidade humana que brotou apés o término da Segunda Guerra
Mundial quando foi assinada em 1945, a fundac¢do das Nagdes Unidas, em Sio
Francisco (EUA), reverenciando os direitos da pessoa humana e a dignidade humana.

O preambulo da nossa CF ja bem assenta esses direitos de terceira ge-
racdo ao dizer que a Assembleia constituinte instituiu um Estado democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valo-
res supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, funda-
da na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucio pacifica das controvérsias.
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E o Brasil rege-se pela paz (art. 42, VI, da CF), que permite dizer, com es-
teio em Paulo Bonavides, que ja nasceram os direitos de quarta geracao (direito
a democracia, a informacao, ao pluralismo), bem como os de quinta geracao,
os direitos humanos (BONAVIDES apud SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 181).

Por isso, a proposito da harmonia social comprometida com a ordem in-
terna e internacional, o esteio constitucional se ancora nos §§ 12, 22 e 3¢, do art.
59 da CF, a saber:

§ 19 As normas definidoras dos direitos e garantias individuais tém apli-
cac¢do imediata.

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tra-
tados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
foram aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

Vale entdo lembrar, ainda, que, no campo da ordem econdmica e social, o
Constituinte fez uma nitida op¢ao, no art. 170, da CF, pelo modelo capitalista e de pro-
ducio, ou seja, pela economia de mercado (art. 219, da CF), cuja base é a livre iniciativa.

E a ordem econdmica tem por fundamento a valorizacao do trabalho hu-
mano e a valorizacdo da livre iniciativa para uma existéncia digna, sempre pau-
tado nos ditames da justica social, amparada nos 9 principios que a norma elen-
cou, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente e a
reducdo das desigualdades.

Apesar da nitida opcao feita pelo Constituinte, o art. 174, da CF, mitiga a
amplidao da economia de mercado, para permitir a intervencdo do Estado no do-
minio econdémico como agente regulador e normativo, com a finalidade de exer-

cer as fungdes de fiscalizacdo, de incentivo e de planejamento ao setor privado.

3 REPRESSAO AO ABUSO

De ha muito, com os direitos de terceira geragdo, abriram-se as portas para
trancar a criminalidade internacional, quer contra o Crime Organizado Trans-
nacional (Convencgao das Nac¢des Unidas, Nova lorque, 2000, adotada no plano
interno pelo Decreto 5.015/04), que gerou a Lei 12.850/2013, que diferenciou
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a participacdo de organizacdo criminosa e o diferenciou do antigo crime de qua-
drilha ou bando e deu ensejo a “colaboragio premiada”.

N3ao se pode, ainda, deixar de ter em linha de consideragio outras norma-
tividades que cuidaram da delacdao premiada, inaugurada pela Lei 8.072/90
(Crimes Hediondos), acrescendo-se a Lei 8.137/90 (Crimes contra a Ordem
Tributaria), bem como a Lei 9.613/98 (Crimes de Lavagem de Dinheiro).

Vale a pena lembrar que o Brasil também é signatario da Convencao
Interamericana contra a Corrupc¢ao (OEA, internalizada pelo Decreto
4.410/2012), da Convencgao das Nagdes Unidas contra a Corrupg¢ao (CNUCC,
internalizada pelo Decreto 5.687/06) e da Conven¢ao sobre o Combate
da Corrupc¢ido de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais (Organizac¢io para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Economicos, OCDE, internalizada pelo Decreto 3.678/2000). Por que tanta regra?

A corrupgdo é fator de desigualdade, de descrédito das pessoas nas suas
instituicdes publicas. Emperra o desenvolvimento politico e econdémico. Ha que
se prevenir a sua ocorréncia. A educac¢do é o melhor remédio.

Dai as leis que visam combater as varias formas de ag¢des ilicitas que tra-
zem a desigualdade e a frustragdo e atravancam o desenvolvimento e geram au-
mento de custos, afligindo a economia de mercado.

Para os fins dos arts. 42 a 72, da Lei 12.850/2013, a colaboracio premia-
da ou processual se da quando o acusado, na fase de investigacdo criminal, além
de confessar seus crimes evita que outros venham a se consumar (colaboragao
preventiva), assim como auxilia a policia na coleta de provas contra os demais
autores abrindo ensejo a prisdo deles (colaboragao repressiva).

Diz-se que é um instituto mais amplo que a delagdo premiada e encontra
raizes na jurisprudéncia inglesa (impunidade ap6s a confissdo), nos EUA (plea
barganing, aceitacdo de testemunhar a favor da acusacio), ou na Itélia (colabora-
dores da Justica, aplacando a acdo das mafias, pentitismo). (SILVA, 2014, p. 53-54)

O sucesso das investigacdes e do processo criminal pode levar o juiz a re-
duzir a pena em até 2/3 ou substitui-la por restritiva de direitos, diante de uma
colaboracio efetiva e voluntaria.

Na Lei de Atos Lesivos a Administracdo Publica - Lei Anticorrupgio
(12.846/2013), a colaboragio premiada de 1a passou a ser rotulada de “acor-
do de leniéncia” que aqui foi introduzida pela Lei 10.149/2000, que promoveu

alteragdes na Lei 8.884/94 (tornou o Cade uma autarquia e disp0s sobre a pre-
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vencdo e repressdo as infracdes contra a ordem econdmica). Sob o rétulo de
programa de leniéncia, a questdo também foi abrangida pela Lei de Defesa da
Concorréncia (art. 86, da Lei 12.529/2011).

A repressao aos cartéis é feita no ambito administrativo, conforme o dis-
posto na Lei 12.529/2011 e na Lei 8.666/93 (licitacdes e fraudes contra a admi-
nistracdo publica) e na esfera penal nos termos da Lei 8.137/90 (crimes contra a
ordem econOmica e financeira).

Incumbe ao Cade, no Ambito administrativo, investigar e punir os cartéis.
Pode, ainda, celebrar com as empresas investigadas um compromisso de cessa-
¢ao com a condi¢do de que a compromissaria pague uma contribuicdo ao Fundo
de Defesa dos Direitos Difusos (art. 85).

As investigacdes sobre cartéis ndo podem abrir mao de técnicas policiais
para a obtencio de provas, como interceptacéoes telefonicas e buscas e apreensoes.
Daf o Cade ter recebido colaboragao da Policia Federal e do Ministério Publico.

Tal acordo é um instituto voltado para cooptar o membro do cartel que
se encontra insatisfeito com ele ou com suas a¢des, sendo, assim, encorajado a
delatar os comparsas, incentivado por beneficios como a redu¢do da multa ou a
extin¢do da punibilidade.

Sob a perspectiva juridica e sobre a perspectiva da analise econdémica, o
acordo apresenta aspectos positivos e negativos, como mecanismo de preven-
¢do e repressio do crime. Seria, por outro lado, um mecanismo que pouparia
os recursos publicos expendidos em investigacdes, na medida em que as provas
seriam obtidas de forma mais célere a um custo bem menor. Quanto ao aspecto
negativo, teme-se que o acordo de leniéncia possa incentivar a colusao (conluio),
tendo em vista a possibilidade legal de se obter a redugdo da multa ou a anistia.

0 acordo de leniéncia esta previsto no art. 86, da Lei n. 12.529/2011, que
autoriza a Superintendéncia do Cade a celebrar tal acordo com pessoas fisicas e
juridicas que estejam dispostas a colaborar com a investigacdo da pratica denun-
ciada, recebendo em troca alguns beneficios. Se o Cade ndo tinha conhecimento
prévio sobre a existéncia do cartel, o denunciante fara jus ao beneficio maximo,
que ¢ a extingdo da punibilidade, desde que tenha cumprido todas as obrigacdes
assumidas no acordo. No entanto, se o Cade ja tinha conhecimento do cartel, mas
ndo dispunha de provas suficientes a condenacio, o beneficio sera a redugio de
um a dois tercos da penalidade, conforme seja o grau de colaborag¢ao do denun-

ciante na investigacao.
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A lei permite que os funcionarios da empresa que celebrarem o acordo
também se beneficiem de seus termos, desde que o assinem, admitam seu envol-
vimento no cartel e colaborem com o Cade nas investigacdes.

Nos termos da Lei de Defesa da Concorréncia (art. 87), a celebracao do
acordo de leniéncia suspende o curso do prazo prescricional e impede o ofere-
cimento da dentncia criminal. Por ocasido do julgamento, o Tribunal do Cade
decidira se o acordo de leniéncia foi cumprido e, em caso positivo, extinguir-se-a
automaticamente a punibilidade dos crimes previstos na Lei n. 8.137/90.

4 REQUISITOS NECESSARIOS PARA O ACORDO

O art. 86,§ 12, da Lei 12.529/11 estabelece os requisitos necessarios para o acor-
do de leniéncia, a saber:

1) S6 pode ser celebrado com a empresa ou a pessoa fisica que primeiro
se apresentar ao Cade, devendo confessar a sua participagdo na pratica
denunciada;

2) Oproponente nido podera mais continuar na pratica da conduta denunciada;

3) 0 acordo ndo podera ser celebrado com quem tiver liderado a pratica
denunciada;

4) O proponente devera colaborar com a investigacdo para que sejam
identificados os demais membros do cartel e para que sejam obtidas as
provas necessarias da corrupg¢io; e,

5) 0 Cade s6 podera celebrar o acordo se ja ndo dispuser das provas sufi-
cientes para a condenagio do cartel.

6) A lei ainda permite que um outro proponente se beneficie da redu-
¢do da pena, desde que denuncie ao Cade um outro cartel, do qual o
Conselho ndo tenha conhecimento. Sendo, no caso, o primeiro infor-
mante, sera o principal beneficiario (art. 86, § 72). Este segundo acor-
do é conhecido como “leniéncia plus”.

5 A PROPOSTA DO ACORDO

A proposta do acordo sera sempre sigilosa e nao serd divulgada em hipotese
alguma, ainda que rejeitada pelo Superintendente, situacdo em que, em relagao
ao proponente, ndo sera considerada como confissdo quanto a matéria de fato,
nem sequer como reconhecimento de conduta ilicita.
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S6 se tera conhecimento do acordo quando do seu julgamento pelo Cade.

6 COMENTARIOS

a) O acordo de leniéncia ndo é instituto adequado para o processo ad-
ministrativo, quando a conduta também constitui crime. A extin¢do automatica
da punibilidade, sob controle do poder Executivo, é estranha nos ordenamentos
juridicos de paises avancados. Nas jurisdices em que o acordo é realizado no
ambito administrativo, a conduta nao é criminalizada no ordenamento juridico.
Naqueles em que o cartel constitui crime, o acordo é celebrado pelo Ministério
Publico, nos moldes de uma delacdo premiada.

b) O Brasil importou o instituto dos Estados Unidos e subverteu a ordem
das coisas, ao conferir ao Cade, entidade do Poder Executivo, a competéncia para
celebrar o acordo de leniéncia, que, nos Estados Unidos, fica a cargo do Ministério
Publico.

c) As autoridades administrativas ndo dispdem das prerrogativas do
Ministério Publico e da Magistratura. Assim que deixam seus cargos (o mandato
é de no maximo quatro anos), levam consigo informacdes privilegiadas sobre
acordos sigilosos.

d) Enquanto o Ministério Publico, titular da acdo penal, se encontra sob
rigorosa vigilancia do Poder Judicidrio na delagao premiada, o Cade, que nao é
titular de coisa alguma, mas mero aplicador da Lei de Defesa da Concorréncia,
que tutela os direitos da coletividade, dela recebeu a incumbéncia esdrixula de
compor com criminosos, composicdo essa que podera resultar em extingdo au-
tomatica da punibilidade. Veja-se que o instituto, da forma como é aplicado no
Brasil, subverte o principio da incomunicabilidade das instancias, para conferir
proeminéncia ao Poder Executivo, em relacdo ao Judiciario.

e) Aceito o acordo de leniéncia para o processo administrativo, a ser
celebrado pela autoridade administrativa, sem participacdo obrigatéria do
Ministério Publico e sem envolvimento do Poder Judiciario, no ¢ dificil imaginar
a abrangéncia que se possa dar ao instituto, que, na verdade, poderia alcancar
todo e qualquer processo administrativo, independentemente da matéria, pela
vontade do legislador, excluindo-se o Ministério Publico e o Poder Judiciario da
apreciacdo de questodes que, segundo conveniéncia do Executivo, devessem per-
manecer apenas em seu ambito de conhecimento e decisao.

f) Percebe-se, no entanto, pelo seu préprio teor, que a nova Lei
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Anticorrupg¢do nio adotou a mesma linha. O legislador teve o bom senso de ndo
confundir as esferas administrativa e penal, tendo ademais preservado as com-
peténcias do Ministério Publico.

g) Isso leva a crer que o acordo de leniéncia no ambito da Lei n.
12.846/2013, que trata da responsabilizacio administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estran-
geira, podera nio produzir os efeitos esperados, visto que as empresas conde-
nadas em processo administrativo ndo estardo a salvo de todas as penalidades
administrativas, e ainda permanecerio sujeitas a percussio criminal. O tempo
dira sobre sua real efetividade.

7 REGIMENTO DO CADE

Do Programa de Leniéncia (Resolugdo n. 5, de 6/3/13).

Art. 197. O programa de leniéncia é um conjunto de iniciativas com vistas
a:

[ - detectar, investigar e punir infracdes contra a ordem economica;

I - informar e orientar permanentemente as empresas e os cidaddos em
geral a respeito dos direitos e garantias previstos nos arts. 86 e 87 da Lei
n.12.529,de 2011; e

III - incentivar, orientar e assistir os proponentes a celebracdo de acordo
de leniéncia.

Art. 198. Podem ser proponentes de acordo de leniéncia pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econdmica e que preen-
cham, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragio noti-
ciada ou sob investigacido;

I - cesse sua participacdo na infragdo noticiada ou sob investigacao;

III - no momento da propositura do acordo, a Superintendéncia-Geral
ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenag¢do do
proponente;

IV - confesse sua participa¢do no ilicito;

V - coopere plena e permanentemente com a investigacdo e o processo
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administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitado,
a todos os atos processuais, até a decisdo final sobre a infracdo noticiada
proferida pelo Cade; e

VI - da cooperacio resulte a identificacdo dos demais envolvidos na infra-
¢do e a obtencdo de informagdes e documentos que comprovem a infragdo
noticiada ou sob investigacao.

§ 12 Serdo estendidos os efeitos do acordo de leniéncia as empresas do
mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos seus dirigentes, administradores
e empregados e ex-empregados envolvidos na infracdo, desde que firmem
o respectivo instrumento em conjunto com a pessoa juridica proponente.

§ 22 A adesdo ao acordo assinado pela proponente, mesmo que formaliza-
da em documento apartado e em momento subsequente, quando admitida
pela autoridade, segundo critério de conveniéncia e oportunidade, terd o
mesmo efeito da assinatura em conjunto.

§ 32 Caso a pessoa juridica ndo seja proponente de acordo de leniéncia, isso
ndo impedira seu funcionario ou ex-funcionario de propd-lo, hipdtese em
que, caso firmado o acordo, os beneficios nio se estenderao a pessoa juridica.

Art. 199. O proponente que ainda ndo estiver de posse de todas as informa-
¢des e documentos necessarios para formalizar uma proposta de acordo
de leniéncia podera se apresentar a Superintendéncia-Geral e requerer, na
forma oral ou escrita, uma declaracio da Superintendéncia-Geral que ates-
te ter sido o proponente o primeiro a comparecer perante aquele drgao em
relacdo a uma determinada infracdo a ser noticiada ou sob investigacao.

§ 12 Para obter a declaragdo da Superintendéncia-Geral, o proponente de-
vera informar sua qualificacdo completa, os outros autores conhecidos da
infracdo a ser noticiada, os produtos ou servicos afetados, a area geografica
afetada e, quando possivel, a duragio estimada da infracdo noticiada.

§ 22 Apos fornecidas as informacdes referidas no § 12, a Superintendéncia-
Geral emitira a declaragio no prazo maximo de 3 (trés) dias.

§ 39 Na declaragio, sera indicado prazo, ndo superior a 30 (trinta) dias,
para que o proponente apresente, se for o caso, proposta de acordo de le-
niéncia a Superintendéncia-Geral.

§ 42 A declaracio podera ser assinada pelo Superintendente-Geral, por
seu Chefe de Gabinete ou por outro servidor expressamente designado
para essa finalidade pelo Superintendente-Geral, e ficard em posse da
Superintendéncia-Geral ou do proponente, a critério do proponente.
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§ 52 A critério do proponente, a declaragio formalizada por escrito podera
conter apenas a hora, data e produtos ou servigos afetados pela pratica a
ser noticiada.

Art. 200. A proposta de celebragdo de acordo de leniéncia pode ser feita
oralmente ou por escrito.

§ 12 A proposta receberd tratamento sigiloso e acesso somente as pessoas
autorizadas pelo Superintendente-Geral.

§ 22 Nos casos de proposta escrita, esta serd autuada como sigilosa e ne-
nhum de seus dados constara do sistema de gerenciamento de documen-
tos do Cade.

Art. 201. A proposta oral dar-se-4 em reunido sigilosa e observara o se-
guinte procedimento:

I - o proponente descrevera sua qualificagdo completa e detalhara a infra-
¢do noticiada, incluindo a identificagdo dos outros autores da infracdo, a
area geografica e produtos ou servicos afetados e a duragdo estimada da
infracdo noticiada, além de uma descrigdo das informacgdes e documentos
que serdo apresentados por ocasido da assinatura do acordo de leniéncia;

II - o proponente informara também sobre outras propostas de acordo de
leniéncia sobre a mesma pratica apresentadas em outras jurisdicdes, des-
de que ndo haja vedagdo para tanto por parte da autoridade estrangeira;

III - em cada reunido até que o acordo de leniéncia seja celebrado, sera
fixada a extensdo da validade da proposta; e

IV - caso requerido, o Superintendente-Geral, o seu Chefe de Gabinete, ou ser-
vidor expressamente designado para essa finalidade, preparara termo com:

a) o conteudo da reuniio;

b) ainformacdo a respeito do conhecimento prévio ou nio da infracio noticiada
pela Superintendéncia-Geral quando da propositura do acordo de leniéncia; e

c) aindicagdo do prazo de extensdo da validade da proposta, a ser mantido em
posse da Superintendéncia-Geral ou do proponente, a critério do proponente.

Art. 202. A proposta escrita observara o seguinte procedimento:

I - o proponente devera submeter a proposta ao Chefe de Gabinete da
Superintendéncia-Geral em um envelope lacrado e claramente identifica-
do com os termos “Proposta de Acordo de Leniéncia” e “Acesso Restrito”;

Il - o proponente apresentard sua qualificacdo completa e detalhara a in-
fragdo noticiada, incluindo a identificagdo dos outros autores da infragao,
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a area geografica e produtos ou servicos afetados e a duragdo estimada da
infragdo noticiada, além de descrever as informacgdes e documentos que
serdo apresentados por ocasido da assinatura do acordo de leniéncia;

III - a proposta devera conter informacgédo sobre outras propostas de acordo
de leniéncia sobre a mesma pratica apresentadas em outras jurisdi¢des, des-
de que ndo haja vedagdo para tanto por parte da autoridade estrangeira; e

IV - no prazo de 10 (dez) dias da apresentagdo da proposta, a
Superintendéncia-Geral manifestar-se-a a respeito de sua validade e do
prazo para a assinatura do acordo de leniéncia ou para o aperfeicoamento
da proposta, se for o caso.

Paragrafo unico. Caso requerido pelo proponente, a Superintendéncia-
Geral emitird um termo com a informacido a respeito do conhecimento
prévio ou ndo da infracdo noticiada pela Superintendéncia-Geral quando
da propositura do acordo de leniéncia.

Art. 203. Ao apresentar a proposta, o proponente devera declarar-se ciente
de que:

I - foi orientado a respeito de seus direitos, garantias e deveres legais;
II - foi orientado a fazer-se acompanhar de advogado;

III - o ndo atendimento as determinag¢des da Superintendéncia-Geral, no
tempo e modo consignados no termo, implicara a desisténcia da proposta; e

IV - é de seu interesse preservar o termo até ulterior decisdo da
Superintendéncia-Geral a respeito da proposta, sob pena de perecimento
de direitos.

Art. 204. A negociagdo a respeito da proposta do acordo de leniéncia de-
vera ser concluida no prazo total de 6 (seis) meses, contados da data da
apresentacdo da proposta.

§ 12 A critério da Superintendéncia-Geral, caso estejam presentes circuns-
tancias extraordinarias poderdo ser concedidas extensdes da validade da
proposta que superem o prazo estabelecido no caput, mas o prazo total da
negociacdo, contado da data apresentagido da proposta, ndo podera supe-
rar 1 (um) ano.

§ 22 Havendo outro proponente, a extensdo da validade da proposta pre-
vista no § 12 ndo sera de ordinario estendida, a ndo ser que circunstancias
do caso o recomendem, a critério da autoridade.

Art. 205. Ndo importard em confissdo quanto a matéria de fato nem re-
conhecimento da ilicitude da conduta analisada a proposta de acordo de
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leniéncia rejeitada, da qual ndo se fara qualquer divulgagao.

§ 12 0 proponente podera desistir da proposta de acordo de leniéncia a qual-
quer momento antes da assinatura do respectivo instrumento de acordo.

§ 22 Caso o acordo ndo seja alcancado, todos os documentos se-
rdo devolvidos ao proponente, ndo permanecendo qualquer cépia na
Superintendéncia-Geral.

§ 32 As informacoes e documentos apresentados pelo proponente durante a
negociacdo do acordo leniéncia subsequentemente frustrado nio poderao ser
utilizados para quaisquer fins pelas autoridades que a eles tiveram acesso.

§ 42 0 disposto no § 32 ndo impedira a abertura e o processamento de pro-
cedimento investigativo no ambito da Superintendéncia-Geral para apurar
fatos relacionados a proposta de acordo de leniéncia, quando a nova inves-
tigacdo decorrer de indicios ou provas autdnomos que sejam levados ao
conhecimento da autoridade por qualquer outro meio.

Art. 206. Preenchidas as condigdes legais, o acordo de leniéncia sera fir-
mado com o Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, em, pelo
menos, 1 (uma) via, reservando-se aos autos respectivos tratamento de
acesso restrito.

§ 12 O acordo estipulara as condi¢des necessarias para assegurar a efeti-
vidade da colaboragio e o resultado ttil do processo e constardo do docu-
mento as seguintes clausulas e condig¢des:

I - qualificacdo completa dos signatarios e de seus representantes legais,
incluindo nome, denominagdo ou razao social, documento de identidade,
CPF ou CNP]J, endereco completo, telefone, fax e correio eletronico;

II - qualificagdo do representante legal com poderes para receber intima-
¢des durante o curso do processo administrativo;

III - indicagdo de fax e correio eletronico onde as intimagdes poderdo ser
efetivadas;

IV - exposicdo dos fatos relativos a infracdo noticiada, com a identificagdo
de seus autores, dos produtos ou servicos afetados, area geografica afetada
e duracdo da infracdo noticiada ou sob investigacio;

V - confissdo expressa da participagdo do signatario do acordo de leniéncia
no ilicito;

VI - declaragdo do signatario do acordo de leniéncia de que cessou seu
envolvimento na infragdo noticiada ou sob investigacao;
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VII - lista com todos os documentos e informagdes fornecidos pelo signata-
rio do acordo de leniéncia, com o intuito de comprovar a infragio noticiada
ou sob investigacdo;

VIII - obrigagdes do signatario do acordo de leniéncia:

a) apresentar a Superintendéncia-Geral e a eventuais outras autoridades
signatarias do acordo de leniéncia todas e quaisquer informagdes, docu-
mentos ou outros materiais de que detenham a posse, custddia ou contro-
le, capazes de comprovar a infracdo noticiada ou sob investigagao;

b) apresentar a Superintendéncia-Geral e a eventuais outras autoridades
signatarias do acordo de leniéncia todas e quaisquer novas informacdes,
documentos ou outros materiais relevantes de que venham a ter conheci-
mento no curso das investigacdes;

c) apresentar todas e quaisquer informagdes, documentos ou outros mate-
riais relacionados a pratica relatada de que detenham a posse, custédia ou
controle, sempre que solicitado pela Superintendéncia-Geral e por even-
tuais outras autoridades signatarias do acordo de leniéncia no curso das
investigacdes;

d) cooperar plena e permanentemente com as investiga¢des e o proces-
so administrativo relacionado a infragdo relatada a ser conduzido pela
Superintendéncia-Geral e eventuais outras autoridades signatarias do
acordo de leniéncia;

e) comparecer, quando solicitado, sob suas expensas, a todos os atos pro-
cessuais até a decisdo final sobre a infragdo noticiada, proferida pelo Cade;

f) comunicar a Superintendéncia-Geral e a eventuais outras autoridades sig-
natarias do acordo de leniéncia toda e qualquer alteracdo dos dados cons-
tantes no instrumento de acordo de leniéncia, inclusive os qualificadores; e

g) portar-se com honestidade, lealdade e boa-fé durante o cumprimento
dessas obrigagdes.

IX - disposi¢do de que o ndo cumprimento pelo signatario das obrigacdes
previstas no acordo de leniéncia resultard em perda da imunidade com
relagdo a multas e outras sangoes;

X - declaragdo da Superintendéncia-Geral de que o signatario do acordo de
leniéncia foi o primeiro a se qualificar com respeito a infragdo noticiada ou

sob investigacdo, conforme o caso;

XI - declaragdo da Superintendéncia-Geral de que ndo dispunha de pro-
vas suficientes para assegurar a condenagdo do signatario do acordo de
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leniéncia pela infra¢do noticiada no momento da propositura do acordo
de leniéncia;

XII - declaracgdo da Superintendéncia-Geral a respeito de seu conhecimen-
to prévio, ou ndo, sobre a infragdo noticiada, no momento da propositura

do acordo de leniéncia; e

XIII - outras obrigacdes que, diante das circunstancias do caso concreto,
forem reputadas necessarias.

§ 22 A Superintendéncia-Geral podera requerer ao signatario do acordo de
leniéncia a complementacdo da exposi¢ao dos fatos referida no inciso IV.

§ 32 Para fins do inciso XII, considerar-se-a que a Superintendéncia-Geral
tem conhecimento prévio da infragdo noticiada quando, na ocasido da pro-
positura do acordo de leniéncia, estiver em curso na Superintendéncia-
Geral qualquer dos tipos processuais previstos na Lei n. 12.529, de 2011, a
respeito da infragdo, tal qual noticiada pelo proponente.

Art. 207. A identidade do signatario do acordo de leniéncia sera mantida
como de acesso restrito em relacdo ao publico em geral até o julgamento
do processo pelo Cade.

§ 12 0 Cade concedera tratamento de acesso restrito aos documentos e in-
formagdes comercialmente sensiveis do signatario do acordo de leniéncia,
observados os requisitos deste Regimento Interno e o direito de defesa dos
demais representados no processo administrativo.

§ 22 0 Cade notificara os representados no inquérito administrativo para
apuracgdo de infragdes a ordem econdmica ou no processo administrativo
para imposic¢do de sang¢des por infracdes a ordem econémica relacionados
a infragdo noticiada ou sob investigacdo de que:

I - o acesso ao acordo de leniéncia e a seus anexos, bem como a quaisquer
documentos apresentados pelo signatario do acordo de leniéncia ou a que
o Cade atribua tratamento de acesso restrito, sera concedido aos represen-
tados estritamente para fins de exercicio do direito ao contraditério e da
ampla defesa no inquérito administrativo ou no processo administrativo
em tramite perante o Cade que tenha por objeto a infragdo de que trata o
acordo de leniéncia; e

II - é vedada a divulgacdo ou o compartilhamento, total ou parcial, com ou-
tras pessoas fisicas, juridicas ou entes de outras jurisdi¢des, do acordo de
leniéncia e de seus anexos, bem como de quaisquer documentos apresen-
tados pelo signatario do acordo de leniéncia ou que recebam tratamento
de acesso restrito por parte do Cade, sendo que a desobediéncia desse de-
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ver sujeitara os infratores a responsabilizagdo administrativa, civil e penal.

Art. 208. Uma vez declarado o cumprimento do acordo de leniéncia pelo
Cade, serd decretada em favor do signatario do acordo de leniéncia:

I - a extingdo da agdo punitiva da administracdo publica, nas hipéte-
ses em que a proposta do acordo de leniéncia tiver sido apresentada a
Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse conhecimento prévio da in-
fragdo noticiada; ou

II - nas demais hipoteses, a reducdo de um a dois tercos das penas aplica-

veis na seara administrativa.

Paragrafo tnico. Nas duas hipoteses referidas acima, extingue-se automati-
camente a punibilidade dos crimes tipificados na Lei n. 8.137, de 27 de no-
vembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de
cartel, tais como os tipificados na Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993 e os
tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

Art. 209. A pessoa juridica ou pessoa fisica que ndo obtiver, no curso de
investigacdo ou processo administrativo, habilitacdo para a celebragdo do
acordo de leniéncia com relacdo a uma determinada pratica, podera cele-
brar com a Superintendéncia-Geral, até a remessa do processo para jul-
gamento, acordo de leniéncia relacionado a uma outra infragdo, da qual a
Superintendéncia-Geral ndo tenha qualquer conhecimento prévio.

Paragrafo Unico. Na hipétese do caput deste artigo, o signatario do acor-
do de leniéncia, uma vez declarado o cumprimento do acordo de leniéncia
pelo Cade, fard jus, na medida de sua cooperagdo com as investiga¢cdes no
processo administrativo original, a redu¢do de um terco da pena aplicavel
neste processo, sem prejuizo da obtencdo dos beneficios de que trata o art.
201, 1, e seu paragrafo tnico, em relacdo a nova infracdo denunciada.

Art.210. Simultaneamente a conclusdo do processo administrativo paraim-
posicdo de sangdes por infracdes a ordem econdmica, a Superintendéncia-
Geral remeterd ao Tribunal os autos do acordo de leniéncia, com relatério
circunstanciado a respeito do cumprimento das obriga¢des pelo signatario.

§ 12 Na avaliacdo do cumprimento das obrigac¢des previstas no acordo de
leniéncia por parte da Superintendéncia-Geral, esta considerard a colabo-
racdo individual de cada um dos signatarios.

§ 22 Nos casos em que a Superintendéncia-Geral tiver conhecimento pré-
vio da infracdo noticiada, os seguintes critérios serdo observados para a
recomendacdo ao Tribunal quanto ao percentual de reducdo das penas
aplicaveis na seara administrativa:
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[ - importancia das informacgdes, documentos e provas apresentadas pelo
signatario; e

I - efetividade da cooperagdo durante as investigagoes.

8 CONCLUSOES

a) a corrupgdo é uma moléstia que precisa ser tratada com urgéncia, pela
educacio.

b) a Lei Anticorrupgio tem por objetivo combater as praticas ilicitas pela
desconsideracdo da personalidade juridica das empresas fraudadoras.

c) o objetivo da lei é estimular a dentincia espontanea e a consequente
obtencdo de dados sobre o ilicito que, por outra via, demandariam custo e tempo
de investigagao.

d) a corrupgao prejudica o desenvolvimento politico e econdmico.

e) a corrupgio traz desigualdade e descrédito nas instituicdes publicas.
Evitando-a, emergirad notério beneficio para a sociedade.

f) talvez a informacio e a divulgacio da lei pelas empresas aos seus fun-
ciondrios e colaboradores seja a semente para se comegar a criar uma nova
mentalidade social que seja avessa ao suborno, prevalecendo a legalidade e a

transpareéncia.
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O acordo de leniéncia da Lei
Anticorrupcdo e o seu controle

Rafael Soares Souza®

1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é apresentar alguns aspectos do funcionamento dos acor-
dos de leniéncia no ambito da Lei Federal n. 12.846/2013, apelidada de Lei Anti-
corrup¢do?, no intuito de tentar estabelecer pardmetros para seu controle.

A missdo da Lei Anticorrupgao é fomentar um ambiente negocial sauda-
vel, transparente e competitivo nas relagdes com a administracdo publica, seja
ela nacional ou estrangeira. Para tanto, o diploma segue em parte a velha recei-
ta da repressdo via sancio, que pode ser imposta tanto pela via administrativa
como judicial. Simultaneamente, a Lei Anticorrup¢ao inova ao criar um canal
consensual para resolugdo da controvérsia, o denominado “acordo de leniéncia”.

Pelo acordo de leniéncia, infrator e administracdo resolvem o litigio me-
diante concessdes e obrigagdes mutuas. E algo largamente utilizado nas recentes
operagdes contra a corrup¢ao, dentre elas, a famosa Lava Jato, movimentando
bilhdes de reais. Mas, quem dita os parametros de negociagao? Ha risco de con-
taminagao por corrup¢do, de um acordo que visa debelar um caso de corrup-
¢do? A resposta a essas e muitas outras indagac¢des passa pela compreensao do
contexto que deu ensejo a Lei Anticorrup¢ao, das razdes que levaram a inclusao

1 Mestre em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo. Juiz Federal vinculado ao Tribunal
Regional Federal da 52 Regido.

2 AlLein.12.846/2013 é também conhecida como Lei Anticorrupgdo Empresarial (NASCIMENTO, 2014, p. 10);
Lei da Improbidade Empresarial (FERRAZ, 2014, p. 35) ou ainda Lei da Empresa Limpa, de acordo com a no-
menclatura adotada pela Controladoria-Geral da Unido.



do acordo de leniéncia, seu funcionamento e quais os standards de negociacio
disponiveis. S6 de posse dessas informacoes é que se podera avaliar as possibili-
dades de controle dos acordos de leniéncia.

2 O ESFORCO INTERNACIONAL CONTRA A

CORRUPCAO EMPRESARIAL E OS COMPROMISSOS
ASSUMIDOS PELO BRASIL

O primeiro marco legislativo a ser mencionado nao é uma convenc¢io, e sim o U.S.
Foreign Corrupt Practices Act de 1977 - FCPA, a precursora no tema. Tal estatuto
foi uma resposta ao escandalo Watergate e a descoberta de que milhdes de déla-
res em suborno estavam sendo pagos por mais de quatrocentas empresas ame-
ricanas, no exterior. O FCPA é direcionado contra duas atividades distintas: [i]
pagamentos de qualquer natureza ou valor para agentes publicos estrangeiros
no sentido de ajudar o pagador a obter vantangens negociais, como conseguir
ou assegurar um contrato; [ii] omissdo nos registros e escrituragio empresariais
ou sua incorrecdo sistemdatica (TRAUTMAN; ALTENBAUMER-PRICE, 2011). A lei
é aplicavel a uma vasta gama de sujeitos, como empresas publicas e privadas,
cidad3dos estadudinenses ou residentes naquele pais, ou ainda qualquer pessoa
que tenha participado da conduta ilicita.

O elemento de conexdo que leva a aplicabilidade do FCPA pode ser mais
ou menos evidente: por exemplo, o negdcio ou parte dele ter sido celebrado em
solo norte-americano, a empresa ter sede, filial ou subsidiaria 1a. Esse leque di-
latado abrange “gigantes” de iniumeros setores, com negocios por todo o mundo
(ESTADOS UNIDOS, DEPARTMENT OF JUSTICE, 2012). Com base no FCPA, os
Estados Unidos arrecadaram U$ 2,8 bilhdes entre 2005 e 2010 em sede de acor-
dos celebrados com empresas por praticas ilicitas no exterior, inclusive no Brasil
- Caso Chevron, United States/Brazil’. Mas o caminho inverso também é possivel,
tendo sido noticiado que companhias brasileiras como a Petrobras e Embraer es-
tariam sendo investigadas com base no FCPA, por negécios nos Estados Unidos
(HALLAKE; HARPER, 2015).

3 As cifras sdo astrondmicas: “1. Siemens AG, Germany: US$800 million in 2008. 2. KBR/Halliburton, United
States: US$579 million in 2009. 3. BAE, United Kingdom: US$400 million in 2010. 4. Snamprogetti Netherlands
B.V./ENI S.p.A: US$365 million in 2010. 5. Technip S.A., France: US$338 million in 2010. 6. Daimler AG,
Germany: US$185 million in 2010. 7. Baker Hughes, United States: US$44.1 million in 2007. 8. Willbros,
United States: US$32.3 million in 2008. 9. Chevron, United States/Brazil: US$30 million in 2007. 10. Titan
Corporation, United States: US$28.5 million in 2005”. Disponivel em: <www.fcpablog.com/blog/2010/7/20/
the-fcpas-top-ten.html>. Acesso em 10 out. 2015.
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Pelos seus rigores, a FCPA tinha o potencial de colocar norte-americanas
em desvantagens competitivas diante de concorrentes estrangeiras sujeitas a um
regime juridico mais indulgente. Em virtude disso, os Estados Unidos defenderam
por muitos anos um documento internacional sobre o tema, o que veio a se tor-
nar realidade com a Convengio sobre o Combate da Corrup¢io de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transa¢cdes Comerciais Internacionais da Organizagao
para a Cooperacgio e Desenvolvimento Econémico - OCDE. No Brasil, tal conven-
¢do foi internalizada pelo Decreto n. 3.678/2000 e motivou a alteragdo do Cédigo
Penal, incluindo o Capitulo II-A no Titulo XI intitulado “dos crimes praticados con-
tra a administragao publica estrangeira”, que antes eram fatos atipicos.

O segundo documento internacional é a Convencdo das Nag¢des Unidas
contra a Corrup¢do, que entrou em vigor em 2005, promulgada no Brasil pelo
Decreto n. 5.587/2006. Sdo seus objetivos: [i] promover e fortalecer as medidas
para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupgao; [ii] promo-
ver, facilitar e apoiar a cooperacgdo internacional e a assisténcia técnica na pre-
vencdo e na luta contra a corrupgdo, incluida a recuperacgao de ativos; [iii] pro-
mover a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestdo dos assuntos
e dos bens publicos [art. 12]. Os Estados-partes comprometem-se a criar meca-
nismos e legislagio apta a reprimir tais praticas ilicitas, organizadas em tépicos
como setor publico, setor privado e participa¢do da sociedade. A legisla¢ao brasi-
leira ndo acompanhou ainda a totalidade do texto convencional, tanto que nio se
tipificaram os crimes de “suborno no setor privado” e “malversacao ou peculato
de bens no setor privado” [arts. 21 e 22, respectivamente]. Ja a “responsabilidade
das pessoas juridicas”, prevista no art. 26, deu ensejo a atual Lei Anticorrupgao.

O terceiro documento internacional é de ambito regional, a Convencio
Interamericana contra a Corrup¢ao, promulgada no Brasil, por meio do Decreto
n. 4.410/2002. Sio suas metas promover e fortalecer o desenvolvimento de meca-
nismos para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupgio, bem como a coope-
racdo internacional nesse quesito [art. 12]. Analogamente a Convencdo das Nagdes
Unidas contra a Corrup¢ao, ha um repertério de instrumentos para repressao da
corrup¢io, bem como enunciagdo de condutas a serem reprimidas [art. 62].

Além das convengdes internacionais, a legislacdo de cada pais tem elevada
importancia, visto ser comum uma empresa possuir sede em um Estado e negécios
em miiltiplos paises, gerando sua aplicagio extraterritorial. E o caso do ja mencio-
nado FCPA, no Reino Unido, o UK Bribery Act 2010. A Lei Anticorrup¢do também
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incide sobre atos lesivos praticados por pessoa juridica brasileira contra a admi-
nistracdo publica estrangeira, ainda que praticados no exterior [art. 28].

3 AS DIFICULDADES DA REPRESSAO CRIMINAL DA
CORRUPCAO EMPRESARIAL E A SOLUCAO ENCONTRADA
PELA LEI ANTICORRUPCAO

Na teoria, todos sdao contra a corrup¢ao; na pratica, o ilicito é disseminado, de
dificil detecgio e combate. E simples: sob o ponto de vista estritamente finalis-
tico, subornar um agente publico - bribery - é uma estratégia eficiente, atraente
para quem recebe a vantagem indevida e altamente lucrativa para o corruptor,
que amealha em média um retorno dez vezes maior que a propina paga, por
exemplo, obtendo a liberacdo alfandegaria, angariando um contrato publico,
afastando concorrentes etc. (THE ECONOMIST, 2012).

Justamente por funcionar é que propinas sao pagas de forma dissemina-
da, independentemente da lingua, continente ou cultura, havendo estimativas
do Banco Mundial de que sdo pagos anualmente mais de um trilhdo de ddlares
em propina, em todo o mundo (WORLD BANK INSTITUTE, 2014), com nada
menos que quinze por cento das empresas multinacionais pesquisadas admitin-
do que o pagamento de suborno seria toleravel em certas circunstancias (THE
ECONOMIST, 2012).

Nio obstante essas vantagens negociais ilicitas, a corrupc¢io polui o am-
biente de negdcios, incentivando praticas anticompetitivas, distor¢ao de pregos,
desvio de recursos e prioridades publicas. E a longo prazo, a corrupgio é preju-
dicial para os proéprios investidores e pessoa juridica, pelo incremento do risco
derivado de uma atmosfera de permissividade quanto a desvios corporativos
(ESTADOS UNIDOS, DEPARTMENT OF JUSTICE, 2012).

Desde sempre no Brasil, corrupgio é caso de policia. Assim era no Codigo
Criminal de 1830, que previa inimeros delitos visando tutelar a moralidade da
administracido, como os de peita, suborno e concussio [arts. 130 a 136], o que
foi replicado no Cédigo Criminal de 1890 [arts. 214 a 219]; finalmente, o vigente
Cédigo Penal aprofundou tal tépico no Titulo XI - Dos crimes contra a adminis-
tracdo publica, havendo ainda vasta legislacdo esparsa. Mas tipos penais a par-
te, a efetividade repressiva é minima, sendo notéria a ineficiéncia penal nesse
campo especifico, sendo que os crimes abstratamente previstos nio se traduzem

em condenagdes, tampouco em reparagdo do dano, esta, extremamente rara.
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Ha imensas dificuldades probatérias em se delimitar a responsabilidade indi-
vidual e provar o dolo, ante a compartimentalizacdo da cadeia de comando e
execucdo. Para além disso, praticas ilicitas ndo sio documentadas, reduzidas a
termo ou publicizadas por motivos 6bvios - ndo existe “recibo de propina”. A
Lei Anticorrupcdo tenta superar as falhas dos métodos tradicionais de repressio
mediante escolhas metodolégicas cruciais.

A primeira é mirar exclusivamente nas pessoas juridicas envolvi-
das em atos ilicitos, deixando de lado pessoas fisicas. A inspiracdo é o art. 22
da Convencido da OCDE* e o art. 26 da Convengdo das Na¢des Unidas contra a
Corrupgdo®. A escolha tem raizes pragmaticas: uma coisa é punir o diretor de
uma sociedade anénima que praticou atos de corrupgio - porém, seus efeitos,
circunscritos aquela pessoa, sdo microscdpicos e retrospectivos e, usualmente,
a parte financeira é coberta por seguros; muito mais efetivo em termos macros-
copicos e prospectivos, é impedir que o acionista dessa companhia se beneficie
economicamente desse mesmo ato - ou proibir, de modo eficaz, que, no futuro,
tal sociedade volte a ser instrumento para a pratica de atos semelhantes, ainda
que pelas maos de outros diretores (MOREIRA; BAGATIN, 2014, p. 58).

Outra escolha relevante da Lei Anticorrupgao foi adotar o regime de res-
ponsabilizagdo objetiva das pessoas juridicas®, novamente por razdes pragmati-
cas, como deixou clara a justificativa que acompanhou o anteprojeto, ao dizer que

“[...] a dificuldade probatéria de elementos subjetivos, como a vontade de causar

4 Artigo 2 - Responsabilidade de Pessoas Juridicas.
Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas
juridicas pela corrupgéo de funcionario ptblico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos.

5  Artigo 26 - Responsabilidade das pessoas juridicas
1. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias, em consonancia com seus principios juridicos,
a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participagdo nos delitos qualificados de
acordo com a presente Convengao.
2. Sujeito aos principios juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas podera ser de
indole penal, civil ou administrativa.
3. Tal responsabilidade existira sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas que
tenham cometido os delitos.
4. Cada Estado Parte velara em particular para que se imponham sangdes penais ou ndo-penais eficazes, pro-
porcionadas e dissuasivas, incluidas sangdes monetdrias, as pessoas juridicas consideradas responsaveis de
acordo com o presente Artigo.

6  Durante o processo legislativo houve tentativa de abrandamento, criando uma hipétese de responsabilida-
de subjetiva, o que foi vetado (§ 22 do art. 19). Eis as razdes: “Tal como previsto, o dispositivo contraria a
l6gica norteadora do projeto de lei, centrado na responsabilidade objetiva de pessoas juridicas que cometam
atos contra a administragdo publica. A introdugdo da responsabilidade subjetiva anularia todos os avangos
apresentados pela nova lei, uma vez que nao ha que se falar na mensuragédo da culpabilidade de uma pessoa
juridica”. (BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2013).

ESTUDOS SOBRE | A ADMINISTRACRO PUBLICA E O COMBATE A 1 77
CORRUPCAQ: DESAFIOS EM TORNO DA LEI N. 12.846,/2013



um dano, muito comum na sistematica geral e subjetiva de responsabilizacio
de pessoas naturais” (BRASIL, SUBCHEFIA DE ASSUNTOS PARLAMENTARES,
2009). Essa escolha legislativa, longe de ser uma extravagancia tupiniquim,
acompanha o recomendado pela Convencdo Europeia sobre a Corrupc¢io’.
Consoante art. 22 da Lei Anticorrupgio, as pessoas juridicas serido respon-
sabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos
previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nio.
O parametro, como se vé, é o do proveito/interesse, que ja referendado pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de responsabilidade penal da pessoa juri-
dica8. Mas ha de se ter em conta que responsabilidade objetiva nao se confunde
com responsabilidade pela teoria do risco integral, que afasta excludentes como
culpa exclusiva de terceiro, forca maior ou caso fortuito. Significa dizer que se
a pessoa juridica provar, por exemplo, que o ilicito ndo decorreu da conduta de
seus representantes ou lhe beneficiou de qualquer modo, ndo ha falar em ilicito;
igualmente, caso faca prova de que o ato de corrupcdo foi praticado, por pessoa
fisica, fora do contexto da atividade empresaria e sem beneficio da entidade, nao

7  Article 18 - Corporate liability
1 Each Party shall adopt such legislative and other measures as may be necessary to ensure that legal persons can
be held liable for the criminal offences of active bribery, trading in influence and money laundering established in
accordance with this Convention, committed for their benefit by any natural person, acting either individually or
as part of an organ of the legal person, who has a leading position within the legal person, based on:
- a power of representation of the legal person; or
- an authority to take decisions on behalf of the legal person; or
- an authority to exercise control within the legal person; as well as for involvement of such a natural person as
accessory or instigator in the abovementioned offences.
2 Apart from the cases already provided for in paragraph 1, each Party shall take the necessary measures to
ensure that a legal person can be held liable where the lack of supervision or control by a natural person referred
to in paragraph 1 has made possible the commission of the criminal offences mentioned in paragraph 1 for the
benefit of that legal person by a natural person under its authority.
3 Liability of a legal person under paragraphs 1 and 2 shall not exclude criminal proceedings against natural
persons who are perpetrators, instigators of, or accessories to, the criminal offences mentioned in paragraph 1.
(CONSELHO DA EUROPA, 1999).

8 De acordo com o voto da Relatora: “Ndo serd qualquer atuagdo de qualquer dos individuos ou unidades
vinculadas a empresa que podera acarretar a atribui¢do do fato lesivo a pessoa juridica; indispensavel que
a pessoa, individuos ou unidades participantes do processo de deliberagdo ou da execugdo do ato estivessem
a atuar de acordo com os padrdes e objetivos da empresa, ou seja, estivessem a cumprir com suas fungdes e
atividades ordindrias definidas expressa ou implicitamente pelo corpo social com vista a atender o objetivo
da atividade econémica organizada. O fato deve ter se realizado em nome ou sob o amparo da representagiao
social: “prevalece el punto de vista que considera suficiente que el comportamiento sea cometido al amparo de
la representacién social, pues de lo contrario la responsabilidad de la persona juridica quedaria diluida ante
hipdtesis formales de extralimitacion estatutaria.” (RIGHI, 2000, p. 143). Para além disso, necessario que a
infracdo seja cometida no interesse ou beneficio da entidade de modo a afastar a possibilidade de atribuigcao
do fato ilicito ao ente moral se o individuo ou érgao interno responsavel pelo ato tenha atuado unicamente
para satisfagdo de interesse proprio, em busca de vantagem unicamente pessoal, ou ainda em detrimento
consciente dos interesses e fins da empresa”. (BRASIL, STF, RE n. 548.181).
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ha que se cogitar de responsabilizacdo (MOREIRA NETO; FREITAS, 2014, p. 16)
- parametro do proveito/interesse.

4 REFLEXOS DA LEI ANTICORRUPCAO:

O FOMENTO AO COMPLIANCE

A Lei Anticorrupgao estabelece dois grandes grupos de sanc¢des, que sdo cumula-
tivas com aquelas previstas na Lei de Improbidade Administrativa e Lei de Lici-
tacoes e Contratos Administrativos [art. 30], a saber:

- Sangoes aplicaveis via responsabilizacdo administrativa: [i] multa, no
valor de um décimo por cento a vinte por cento do faturamento bruto do ulti-
mo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos
os tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel
sua estimacao; e [ii] publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria (art. 62);

- Sancoes aplicaveis via responsabiliza¢ao judicial: [i] perdimento dos
bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indi-
retamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de
boa-fé; [ii] suspensio ou interdi¢do parcial de suas atividades; [iii] dissolucdo
compulséria da pessoa juridica; [iv] proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvengdes, doagdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de insti-
tui¢des financeiras publicas ou controladas pelo poder ptiblico, pelo prazo mini-
mo de um e maximo de cinco anos [art. 19].

Como visto, a Lei Anticorrupc¢ao concentra forgas no direito sancionador,
fora dos rigores juridicos do Direito Penal. Isso, aliado a concentragio da respon-
sabilizacdo das empresas e ao regime de responsabilidade objetiva, dinamiza a
repressdo de malfeitos. Aqui, ndo ha falar em um peso meramente simbdlico da
sanc¢do; essa tem razoaveis chances de ser aplicada.

Um fruto esperado da maior eficiéncia sancionatéria é o rompimento da
l6gica de vantagem a todo custo, a famigerada “Lei de Gerson”, pelo incremento
do risco. Da mesma forma que uma empresa precisa tomar medidas preventivas
com relacdo a poluicdo ambiental, prevencao de acidentes de trabalho e de danos
aos consumidores - trés casos classicos de responsabilidade objetiva - devera, a
partir de agora, levar em conta a prevencao a corrupcao, evitando ser responsa-

bilizada por condutas indevidas de seus agentes® - o compliance.

9  “[..] a responsabilidade objetiva induz mudanga de comportamento das empresas, pois o quadro de insegu-
ranga é muito maior para aquelas que nio definem rigidos padrdes de conduta e que ignoram seu papel de
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0 incentivo ao compliance aparece na Convencio das Nag¢des Unidas con-
tra a Corrupg¢do!® e no Brasil é regulamentado pelo Decreto n. 8.420/2015, o
denominado Programa de Integridade. No Reino Unido, onde ha mais tradicdo
no assunto, ja se fala em compliance industry, com um amplo leque de servicos
de auditagem, avisos e controle interno (TRAUTMAN; ALTENBAUMER-PRICE,
2013, p. 511-513). E de se esperar que, em algum grau, o mesmo se repita no
Brasil, com o florescimento de um mercado equivalente.

O Programa de Integridade é evidentemente ambicioso, almejando impor
uma mudanga cultural de dentro para fora, funcionalizando as pessoas juridi-
cas em prol do combate a corrupc¢do. Entrementes, a Lei Anticorrup¢ao peca pela
falta de arrojo: para além de marketing positivo, a empresa que mantém progra-
mas de integridade ganha em troca apenas um atenuante na dosimetria de san-
¢Oes contra elas aplicadas [art. 72, VIII, da Lei Anticorrupc¢io]. Na ja mencionada
Convencao Europeia sobre a Corrupgdo, a pessoa juridica pode ser sancionada
por nio ter criado mecanismos internos preventivos aptos a evitar praticas ilici-
tas em seu seio [art. 18, corporate liability]'.

orientar, controlar e, eventualmente, punir os atos de seus funcionarios. E, se o grau de inseguranga é maior
nesses casos, a menor probabilidade da ocorréncia de desvios coloca finalmente as empresas que procedem de
forma correta e preventiva em vantagem, alterando-se assim o calculo da escolha, que antes pendia para o ca-
minho errado frente a um cendrio de impunidade e auséncia em se fazer o correto” (CAPANEMA; 2014, p. 21).

10 Artigo 12 - Setor Privado
1. Cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislagdo interna, adotara me-
didas para prevenir a corrupgio e melhorar as normas contabeis e de auditoria no setor privado, assim como,
quando proceder, prever sangdes civis, administrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em
caso de ndo cumprimento dessas medidas.
2. As medidas que se adotem para alcangar esses fins poderdo consistir, entre outras coisas, em:
a) Promover a cooperagdo entre os organismos encarregados de fazer cumprir a lei e as entidades privadas
pertinentes;
b) Promover a formula¢do de normas e procedimentos com o objetivo de salvaguardar a integridade das en-
tidades privadas pertinentes, incluidos cédigos de conduta para o correto, honroso e devido exercicio das
atividades comerciais e de todas as profissdes pertinentes e para a prevengdo de conflitos de interesses, assim
como para a promogdo do uso de boas praticas comerciais entre as empresas e as relagdes contratuais das
empresas com o Estado;
c) Promover a transparéncia entre entidades privadas, incluidas, quando proceder, medidas relativas a identi-
ficagdo das pessoas juridicas e fisicas envolvidas no estabelecimento e na gestdao de empresas;

[-]

11 Article 18 - Corporate liability
1 Each Party shall adopt such legislative and other measures as may be necessary to ensure that legal persons can
be held liable for the criminal offences of active bribery, trading in influence and money laundering established in
accordance with this Convention, committed for their benefit by any natural person, acting either individually or
as part of an organ of the legal person, who has a leading position within the legal person, based on:
- a power of representation of the legal person; or
- an authority to take decisions on behalf of the legal person; or
- an authority to exercise control within the legal person; as well as for involvement of such a natural person as
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5 O ACORDO DE LENIENCIA DA LEI ANTICORRUPCAO

Nosso sistema juridico possui previsoes setoriais dentro do que se convencionou
chamar de “acordos substitutivos de san¢des”. Ha inimeros espécimes, como o
acordo de leniéncia na legislacdo antitruste [art. 86 da Lei 12.529/2011], o ter-
mo de ajustamento de conduta previsto no art. 52 da Lei n. 7.347 /1985, o termo
de compromisso da Lei da Comissdo de Valores Mobilirios [art. 11, §§ 52, 62, 72
e 82 da Lei n. 6.385/1976], ou ainda, no setor de satde suplementar, a Agéncia
Nacional de Satde Suplementar recebeu competéncia expressa para firmar ter-
mo de compromisso de ajuste de conduta [arts. 42, XXXIX, da Lei n. 9.961/2000,
e 29 e 29A da Lein. 9.656/1998] etc.

Ha quem defenda a inconstitucionalidade do acordo de leniéncia, por con-
dicionar sua adesdo a colaboragdo do infrator nas investigagdes'?. O argumento
nio impressiona. E que o direito a ndo se auto-incriminar é disponivel, tanto que
réus ha décadas vem confessando crimes em troca de atenuacao da pena [art.
65, 11, “d” do Cddigo Penal]. E, mais recentemente, a colaboracio premiada vem
sendo largamente utilizada no processo penal [12.850/2013, art. 4°]'3. Outra
faceta é que o acordo de leniéncia é um expediente negocial, facultativo, cujas
vantagens e desvantagens deverao ser sopesadas pelo interessado e administra-

accessory or instigator in the abovementioned offences.

2 Apart from the cases already provided for in paragraph 1, each Party shall take the necessary measures to
ensure that a legal person can be held liable where the lack of supervision or control by a natural person referred
to in paragraph 1 has made possible the commission of the criminal offences mentioned in paragraph 1 for the
benefit of that legal person by a natural person under its authority.

3 Liability of a legal person under paragraphs 1 and 2 shall not exclude criminal proceedings against natural
persons who are perpetrators, instigators of, or accessories to, the criminal offences mentioned in paragraph 1.
(CONSELHO DA EUROPA, 1999).

12 “A previsdo da celebragdo do acordo de leniéncia previsto no art. 16 do referido diploma se configura como
uma tipica hipdtese de acordo substitutivo. Tal disciplina, contudo, ao prever confissao obrigatéria do acusado,
se encontra maculada pela pecha da inconstitucionalidade, por violagdo ao art. 59, inc. LXIII, da Constitui¢do

da Republica e do art. 14, 3, “g”, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do qual o Brasil é signa-
tario” (MOREIRA NETO; FREITAS, 2014, p. 27).

13 Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos)
a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou
mais dos seguintes resultados:

I - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas;

II - arevelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagio criminosa;

III - a prevencgdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa;

IV - arecuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagdo
criminosa;

V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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¢do. Consentaneo com tal pensamento, a Lei Anticorrup¢do preconiza que nio
importard em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a proposta de
acordo de leniéncia rejeitada [art. 16, § 7°].

Tais negocios juridicos substituem as san¢des na medida em que a puni-
¢do serad abrandada proporcionalmente a colaboragio do investigado ou sera até
mesmo evitada. Parte-se de uma visdo funcional das sang¢des, pois estas existem
como instrumentos de regulagio e ndo como fins em si mesmas. Como 0os mesmos
propositos de repressdo de condutas e reparacdo do dano sdo atingiveis de modo
mais rapido, barato e previsivel com a utilizacdo de meios negociais, acordos subs-
titutivos de sangdes sdo crescentemente utilizados (SUNDFELD; CAMARA, 2011).

Nessa conjuntura, o acordo de leniéncia é um incentivo em sentido con-
trario aquela que usualmente orienta quem praticou o ilicito ou tem conheci-
mento da sua pratica. Como o risco de ser apanhado e sancionado é inerente ao
ilicito, o acordo de leniéncia tenta inverter a légica daquele que se envolveu na
conduta indevida. Estimula o fornecimento de informacgdes que permitam que a
pratica seja combatida, encerrada e sancionada, afastando parcela das sancdes
que incidiram sobre quem dela participou, mas decidiu colaborar por meio do
fornecimento dos dados (MOREIRA; BAGATIN, 2014, p. 74-75).

5.1 PARTES
A Lei Anticorrupg¢io abarca condutas contra a administragio publica nacional ou
estrangeira, atribuindo competéncia para celebrar o acordo de leniéncia a auto-
ridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica prejujdicada [art. 1°e 16]. No
ambito federal, é a Controladoria-Geral da Unido competente para celebrar tais
acordos quando envolver tanto a Unido como a administracdo estrangeira [art.
16, § 10]. Do lado oposto, figuram pessoas juridicas, sociedades empresarias e
as sociedades simples, personificadas ou nio, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagoes, as-
socia¢des de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede,
filial ou representacdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente [art. 1°, paragrafo unico da Lei Anticorrupgao]; em
sendo bem sucedida a negociacao, elas serdo consideradas colaboradoras. Dois
pontos precisam ser sublinhados.

A primeiro é que o acordo de leniéncia abrange apenas pessoas juridicas.

0 equivalente a leniéncia, no ambito criminal, é o acordo de delagdo premiada,
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meio de prova com escopo semelhante: elucidacido dos fatos, prevencao de infra-
¢des semelhantes e recuperagao total ou parcial do produto ou proveito do crime
obtido pela organizagdo criminosa [art. 4° da Lei 12.850/2013].

0 segundo é que o Ministério Publico ndo é previsto na Lei Anticorrup¢ao
como parte ou interveniente na celebragido do acordo de leniéncia, o que é uma
omissao lamentavel. De modo a contornar essa falha, vem-se fazendo uma in-
terpretacdo sistematica, ao argumento de que a corrup¢do empresarial é um fe-
nomeno com reflexos em indmeras instancias paralelas, que se sobrepdem e se
confundem. Por detrds de cada sociedade infratora ha sempre pessoas fisicas
que ndo raro estado respondendo criminalmente pelos mesmos fatos. No caso do
acordo de leniéncia das operacdes Greenfield, Sépsis, Cui Bono e Carne Fraca,
celebrado em 5/6/2017, o Ministério Publico Federal celebrou o acordo como
parte (BRASIL, MPF, 2017; THE ECONOMIST, 2012), o mesmo se passando com
alguns dos acordos celebrados no ambito da Operacdo Lava Jato; mais recen-
temente, no caso de um acordo celebrado com agéncias de publicidade, houve
participacdo do Ministério Publico na qualidade de interveniente (BRASIL, AGU,
2018; THE ECONOMIST, 2012).

Como é perceptivel, a controvérsia ainda nao esta fechada e por ora nao
gerou maiores danos por nao ser do interesse do colaborador ou da adminis-
tracdo levantar obstaculos. Mas é fato que, infelizmente, a falta de coordenacio
entre os drgios depde contra a seguranca juridica do acordo e diminui sua atra-
tividade. O mais recomendavel seria um didlogo institucional entre as diferentes
instancias de controle, de sorte que o acordo de leniéncia pudesse abranger o
maximo de aspectos possiveis, tanto a responsabilizacdo da sociedade empresa-
ria, quanto o aspecto concorrencial, de reparag¢io do dano, e, no caso de pessoas
fisicas, de colaboragao premiada; sendo abordagem transversal e plurissubje-

tiva da leniéncia, no intuito de lhe assegurar a maxima efetividade.

5.2 ILICITOS ABRANGIDOS

De acordo com o art. 5° da Lei Anticorrupg¢ao, sdo lesivos a administracdo publi-
ca, nacional ou estrangeira, atos que atentem contra o patriménio publico na-
cional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. A seguir, lista-se um con-
junto condutas a serem reprimidas, que podem ser agrupadas em: [i] promessa,

oferta ou entrega de vantagem indevida; [ii] uso de intermediarios para ocultar
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ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos
praticados; [iii] licitagdes, frustar o carater competitivo da licitagdo, fraudando-
-a, usando expedientes ilicitos para afastar licitantes; e [iv] contratos com a ad-
ministracdo, a obtencdo fraudulenta de prorrogag¢des contratuais, manipular o
equilibrio econémico-financeiro do contrato, ou ainda dificultar a investigacio
e fiscalizacdo dos 6rgdos de controle. Deve ser incluido neste rol a possibilidade
de se celebrar acordo de leniéncia para alguns ilicitos contratuais previstos na
Lei 8.666/93, de modo a isentar ou atenuar as san¢des administrativas [art. 17].

5.3 O CONTEUDO DO ACORDO E SUA NEGOCIACAQ

Em termos procedimentais, a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade pu-
blica pode compor com a pessoa juridica envolvida, desde que ela colabore com as
investigacdes e processo administrativo, resultando dessa avenca dois resultados
finalisticos: identificagdo dos demais envolvidos + obteng¢ao de informacdes e do-
cumentos que comprovem o ilicito. Ha outros requisitos: [i] ser a primeira a mani-
festar interesse em cooperar; [ii] cessar sua participag¢ao no ilicito; [iii] cooperacdo
plena e permamente, comparecendo sempre que chamada [art. 16].

Os pros para a pessoa juridica sdo: [i] reducdo das san¢des, como abran-
damento da multa em até 2/3; [ii] manutencio da possibilidade de recebimento
de incentivos, subsidios, empréstimos estatais; [iii] dispensa de publicacdo da
decisdo condenatoria, tudo isso, sem prejuizo da reparacido do dano, que nio é
uma clausula necessaria, mas bastante usual.

Possivelmente a maior vantagem nio estd na lei: nada como uma inves-
tigacdo para afugentar parceiros, clientes e investidores. Isso é especialmente
delicado em sociedades andnimas de capital aberto. Por exemplo, levantamen-
to feito nos Estados Unidos constatou que a mera noticia de investigacdo der-
ruba o valor de mercado de uma empresa em nove por cento, em média (THE
ECONOMIST, 2012). Sensivel que o fator discri¢do é um facilitador na celebracao
de acordos de leniéncia, a Lei Anticorrupgio prevé o sigilo até a celebracdo do
acordo [art. 16, § 6°..

Acerca da decisdo de aderir e negociar as melhores condi¢des, sempre ha-
vera no principio uma grande distancia entre as inteng¢des do Poder Publico e do
infrator, cada um buscando realizar o maximo de seus respectivos interesses.
Gradualmente, com a aproximacao das partes e seguidas rodadas de negociagao,

as incertezas vao se amenizando e um acordo é desenhado. De todo modo, a de-
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cisdo de aderir a um acordo de leniéncia € um passo que exigira sempre muita re-
flexdo, avaliacdo de riscos e potenciais efeitos colateriais. Na Lei Anticorrupg¢ao,
o acordo cobre apenas pessoas juridicas e, pior, ndo exclui as competéncias de
outros 6rgdos de controle, como o Cade, ndo interfere no seguimento de even-
tuais acdes penais contra dirigentes e tampouco influencia no tramite das ag¢des
de improbidade administrativa [art. 29].

Também nio é dificil imaginar cenarios nos quais a empresa adira ao acor-
do, colabore com as investigacdes, e com isso, forneca elementos incriminadores
contra pessoas fisicas a ela ligadas, que virdo a ser processadas com base em
tais provas. Ainda dentro da esfera societaria, o administrador da pessoa juridica
que nio aderir ao acordo de leniéncia podera comprometer o futuro da entidade
como um todo, sujeitando-se a a¢des civeis de regresso por parte da companhia
ou acionistas, consoante art. 159 da Lei 6.404/1976, A toda evidéncia, podera
surgir um conflito de interesses que recomende ou mesmo force a troca dos diri-
gentes mais diretamente envolvidos com os fatos.

Dentro desse campo minado, melhor seria se a legislacdo tivesse seguido
o exemplo do Sistema Brasileiro de Concorréncia [Lei 12.529/2011], segundo o
qual as pessoas fisicas podem fazer o acordo de leniéncia e, acrescenta, os efeitos
de tal acordo espraiam-se para a seara penal'®. Tal medida garante maior se-
guranca para os envolvidos, minimiza os riscos e, consequentemente, atenderia

melhor as finalidades da nova legislacao.

14 Art. 159. Compete a companhia, mediante prévia delibera¢do da assembléia-geral, a agdo de responsabilidade
civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patrimdnio.
§ 12 A deliberagédo podera ser tomada em assembléia-geral ordindria e, se prevista na ordem do dia, ou for
conseqiiéncia direta de assunto nela incluido, em assembléia-geral extraordindria.
§ 22 0 administrador ou administradores contra os quais deva ser proposta agdo ficardo impedidos e deverdo
ser substituidos na mesma assembléia.
§ 32 Qualquer acionista podera promover a agdo, se ndo for proposta no prazo de 3 (trés) meses da deliberagdo
da assembléia-geral.
§ 42 Se a assembléia deliberar ndo promover a agdo, podera ela ser proposta por acionistas que representem
5% (cinco por cento), pelo menos, do capital social.
§ 5° Os resultados da agdo promovida por acionista deferem-se a companhia, mas esta devera indeniza-lo, até
o limite daqueles resultados, de todas as despesas em que tiver incorrido, inclusive corre¢do monetdria e juros
dos dispéndios realizados.
§ 6° 0 juiz poderd reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador, se convencido de que este agiu
de boa-fé e visando ao interesse da companhia.
§ 72 A agdo prevista neste artigo ndo exclui a que couber ao acionista ou terceiro diretamente prejudicado por
ato de administrador.

15 Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos
demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, a
celebracgdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensio do curso do prazo prescricio-
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Mas, como dosar as vantagens para o colaborador? Como compatibilizar as
finalidades preventivas e repressivas da Lei Anticorrup¢ao sem, no entanto, in-
viabilizar a empresa infratora ou, no outro extremo, ser por demais complacente?

A Lei Anticorrup¢do traz um quadro geral de vantagens para o colabo-
rador, mas deixa livre para que a autoridade negocie, caso a caso. Foi uma es-
colha acertada, pois o estabelecimento “fechado” de todos os pormenores num
ato normativo engessaria o instituto, tolhendo excessivamente a autonomia do
6rgao publico envolvido; ali ndo haveria acordo e sim, mera adesdo a um precei-
to legal, ndo tardando para que pessoas mal-intencionadas absorvessem e inter-
nalizassem esse novo “risco do negécio”, esvaziando completamente o instituto.
Ademais, a complexidade comum a esse tipo de negociacio exige, para que tenha
alguma chance de sucesso, um espago de manobra para evitar o all or nothing.

6 PARTICIPACAO E CONTROLE DO ACORDO DE LENIENCIA
De acordo com Di Pietro (2011, p. 735), a finalidade do controle é a de assegurar
que a administracdo atue em consonancia com os principios que lhe sdo impos-
tos pelo ordenamento juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade pu-
blica, publicidade, motiva¢do, impessoalidade; em determinadas circunstancias,
abrange também o controle do mérito e que diz respeito aos aspectos discricio-
narios da atua¢ao administrativa.

Como qualquer ato do qual tenha participado a administragido, um acordo
de leniéncia é passivel de controle, afinal, prestar contas - accountability - é fun-
damental nas democracias mordernas e um direito do cidaddo. Resta saber como
os diversos tipos de controle sdo - ou nao - aplicaveis aos acordos de leniéncia.

Em primeiro lugar, é necessario qualificar juridicamente o que é um
acordo de leniéncia. O texto ja deixou pistas, ao mencionar acordo de vontades,
partes e negociacdo; trata-se de um contrato, o que se adequa perfeitamente ao
conceito de contrato previsto na Lei 8.666/93, segundo o qual aquele é qualquer
ajuste entre drgaos ou entidades da administracdo publica e particulares, em que
haja um acordo de vontades para a formacgao de vinculo e a estipulacdo de obri-
gacdes reciprocas, seja qual for a denominacdo utilizada [art. 2°].

Visto isso, resta saber quais as possibilidades de controle do acordo de

nal e impede o oferecimento da dentincia com relagio ao agente beneficirio da leniéncia.
Paragrafo tinico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos
crimes a que se refere o caput deste artigo.
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leniéncia. Para comecar, é preciso ter em conta que cada acordo é precedido de
um procedimento administrativo sigiloso que corre em sigilo até sua conclusao:
fechado o acordo, ele é reduzido a termo, assinado e divulgado; fracassadas as
negociagdes, os documentos sdo devolvidos a pessoa juridica e nada do que foi
discutido, tampouco o interesse no acordo, sera utilizado em seu desfavor [art.
31, § 12 do Decreto 8.420/2015 e art. 16, § 7° da Lei Anticorrupgao]. A medida
é salutar, pois nessa fase de negociacdo havera a circulagio de informacio sen-
sivel que, uma vez divulgada, poderia ndo s6 prejudicar a pessoa juridica como
também o andamento das investiga¢cdes em curso. Anote-se, no entanto, que se
enventualmente tomarem parte no acordo, ainda que como intervenientes, or-
gaos como o Tribunal de Contas e Ministério Publico, a eles é estendido o dever
de sigilo. Essa mecanica traz inimeras consequéncias no quesito controle.

Acerca do controle administrativo, interno, por se tratar de um proce-
dimento consensual, ndo ha possibilidade de recurso pela simples razdo de nao
haver do que recorrer. Na leniéncia, ndo ha uma decisdo administrativa adjudi-
cando uma solucdo: ou o colaborador e administracdo chegam a um acordo e
isso é convertido em acordo, ou as negociagdes fracassam e o procedimento é
encerrado; nao ha do que recorrer até por nao haver direito adquirido a um
acordo. Nao ha espacgo para controle administrativo, com recursos hierarquicos
ou reclamacgdes. Isso s seria possivel quanto a temas laterais, como o afasta-
mento de determinado agente publico da mesa de negociagdes, por ser parcial
ou estar agindo com abuso de poder.

No que diz respeito ao controle social, este ¢é dificultado pela mencionada
natureza sigilosa da negociag¢ao prévia, que ndo conta com a participacao de tercei-
ros. A publicidade é relativizada em intimeras situagoes, inclusive, prevalecendo
o principio da confidencialidade na conciliacdo e mediagdo comuns [art. 166 do
CPC]. E aleniéncia persegue informac¢oes para completa elucidacio de praticas ili-
citas, por vezes com repercussodes criminais, o que justifica o sigilo. Neste caso, o
controle social é postergado para depois de assinado o acordo de leniéncia, sendo
vedada qualquer interferéncia anterior, sob pena de inutilizagao do instituto.

Passando ao controle externo, o controle financeiro com auxilio dos
tribumais de contas pode incidir sobre a legalidade, legitimidade, controle
da economicidade dos atos da administracdo (art. 70 da Constitui¢io). Pela Lei
Anticorrupg¢ao, os tribunais de contas ndo participam da celebracdo de acordo

de leniéncia. E que isso poderia importar em confusdo entre 6rgio de controle
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e setor controlado, o que poderia ocorrer, por exemplo, se as cortes de contas
fossem chamadas a emitir pareceres sobre as minutas do acordo. Considerando
a natureza contratual do acordo de leniéncia, ndo parece haver como retirar dos
tribunais de contas a atribui¢do para fiscalizar tais acordos, por mais inconve-
niente que isso possa parecer na pratica.

Na mesma linha do anterior, o controle judicial é plenamente viavel.
Como todo contrato, um acordo de leniéncia pode ser discutido judicialmente,
por exemplo, ao argumento de vicios como erro, dolo, coagdo e fraude, a depen-
der das peculiaridades do caso concreto. Logicamente, ndo se pode considerar
como viciada a manifestagdo de vontade no sentido de aderir ao acordo pela
simples possibilidade de aplicacdo de sangdes ao colaborador, acaso ndo aceite
a proposta da administracdo. Na pratica, pela forma demorada e extremamente
cautelosa com que negociagdes precedentes a leniéncia sdo feitas, é dificil ima-
ginar a ocorréncia de vicios dessa natureza e, do lado da administra¢do, ndo ha
motivo para se recorrer ao Judiciario na hipotese de descumprimento do acordo,
haja vista o seu poder-dever de rescindi-lo.

Se para os contratantes ndo parece haver interesse em discutir judicial-
mente o acordo de leniéncia, terceiros podem entender de forma diferente. E
factivel o uso de ag¢des populares para se opor a acordos de leniéncia sob o ar-
gumento de potencial lesividade aos cofres publicos, por exemplo, defendendo
que as vantagens deferidas ao colaborador foram demasiadas. Como se sabe,
para ser autor popular basta ser eleitor e, como este ndo integra a mesa de ne-
gociag¢des diretamente, ndo é atingido pelo efeito vinculante do acordo. Segundo
esse tipo de argumento, até o Ministério Publico, que ndo tomou parte do acordo,
poderia tentar invalida-lo em juizo, exercendo a fatia que lhe cabe no controle
externo da administracao.

O tema é complexo e, levado as ultimas consequéncias, retiraria a se-
guranca juridica de todo acordo de leniéncia. Felizmente, na pratica, a falta de
standards juridicos, o carater técnico da matéria e sua complexidade confabulam
para a preservacdo do negociado. Nao obstante ser completamente legitima a
intervencdo do Judiciario no controle dos atos da administracdo em geral, re-
manescem uns poucos “‘rincdes de imunidade” ao controle judicial, a exemplo
de atos discricionarios, como reconhece Enterria (2010, p. 56); o contrario inu-
tilizaria o potencial de qualquer tipo de acordo administrativo, pois estar-se-ia

permitindo que os critérios do administrador fossem substituidos pelos do juiz.
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7 CONCLUSAO

Mais que uma questdo doméstica, combater a corrup¢do empresarial é um com-
promisso internacional que o Brasil precisa honrar. A Lei Anticorrupgdo abor-
da o assunto de forma inovadora, voltando-se para mecanismos profilaticos de
integridade empresarial dentro das pessoas juridicas; simultaneamente, instru-
mentos repressivos foram redesenhados e aprimorados, de modo a tornar mais
atrativa a solucdo consensual, via acordo de leniéncia. Muito embora seja neces-
sario tempo e pratica administrativa para a sedimentacdo dos novos institutos,
a Lei Anticorrupg¢do é um convite para que os gestores privados facam parte de
um ambiente de negdcios mais saudavel, ao mesmo tempo em que faz florescer
um inédito campo de consultoria em compliance empresarial. Todavia, reconhe-
ce-se que algumas escolhas legislativas tem o potencial de criar desentendimen-
tos entre os os 6rgdos envolvidos, notadamente no ambito do controle, gerando

inseguranca juridica.
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