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RESUMO

A presente dissertacdo monogréafica busca analisar a nova Lei Anticorrupcao,
Lei n°® 12.846/13, a qual vem reforcar a legislacao brasileira no combate a corrupcao,

além de adequa-la aos compromissos internacionais assumidos.

Buscar-se-a realizar um breve juizo acerca da corrup¢do e de sua histéria no
Brasil. Além disso, sera feita uma analise dos esfor¢cos globais anticorrupcao e seus
reflexos no direito brasileiro. Bem como, serdo analisadas outras normas da
legislacéo brasileira anticorrupcdo, as quais devem ser interpretadas de forma
integrada, um texto legal complementando a interpretacdo do outro, a fim de se
perceber o alcance e a dimensado dos institutos juridicos postos a disposicdo da

sociedade na luta contra as préticas corruptas.

Sera detalhada, ainda, a aplicacdo e a interpretacdo do novo texto legal,
fazendo uma analise critica dos dispositivos legais. Além de elencar as inovacdes
trazidas, como, por exemplo, a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica em
relacdo a atos lesivos ao patrimbnio publico, a possibilidade de celebracdo de
acordos de leniéncia, a instituicdo de programas de compliance e de controle

interno, entre outras.

Palavras-chave: Lei Anticorrupcdo; Lei da Empresa Limpa; corrupcéao;
compromissos internacionais; inovacfes; responsabilizacdo objetiva; pessoa

juridica; acordo de leniéncia; compliance.



ABSTRACT

This dissertation has as its main focus to analyze the new “Anti-Corruption
Law”, Law n° 12.846/13, which reinforces the Brazilian legislation on the combat

against corruption. Besides, it suits our legislation to international commitments.

Throughout the monograph | seek to briefly explain corruption and its history in
Brazil. In addition to this, an analysis about the global effort to combat corruption and
its effects on Brazilian Law will be made. Likewise, other standards of the Anti-
Corruption Brazilian Legislation are analyzed, which must be interpreted in an
integrated way, one legal fragment complementing the interpretation of the other,
with the purpose of reaching the entire dimension of juridical institutions available to

society on the fight against corrupt practices.

Moreover it will be detailed the process of application and interpretation of a
new legal text, making a critical analysis of the legal devices. Furthermore it brings
innovations explained, for example, the objective responsibility of the juridical person
in relation to hurtful acts to public patrimony, the possibility of celebrating leniency
agreements, the institution of compliance and internal control programs, among

others.

Keywords: Anti-Corruption Law; Clean Company Law, corruption; international
commitments; innovations; objective responsibility; juridical person; leniency

agreements; compliance.
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INTRODUCAO

A economia mundial na sociedade contemporanea esta cada vez mais
conectada em virtude da globalizacdo. Os paises do globo estdo integrados, tendo
em vista as inovagdes tecnolégicas e os avan¢os da comunicacdo, COmércio e
transporte. Dessa maneira, as politicas publicas adotadas por um pais podem
influenciar diretamente sobre as de outro. Logo, a comunidade internacional nao
pode ignorar as praticas corruptas, principalmente aquelas protagonizadas por
pessoas juridicas e as quais tém repercussdo em mais de um Estado, pois tolerar

tais atos estimularia essas condutas criminosas.

Nesse contexto, fez-se necessario, a adogdo de novas formas repressivas.
No Brasil, foi editada a Lei n° 12.846/13, também conhecida como Lei Anticorrupcéo
ou Lei da Empresa Limpa, com a finalidade de reforcar a legislacéo brasileira no luta
contra as praticas corruptas. Tal diploma demonstra nosso alinhamento com a
politica mundial de combate a corrupcdo e adequagcdo aos COMPromissos
internacionais assumidos, dentre eles, a Convencdo sobre o Combate a Corrupcao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacfes Comerciais Internacionais, da
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econbmico (OCDE), a
Convencao das Nac¢des Unidades contra a Corrupcédo, da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), e a Convencédo Interamericana de Combate a Corrupcdo, da

Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

A maior inovacdo do novo estatuto € a responsabilizacdo objetiva da pessoa
juridica em relacao a atos lesivos a administracao publica, nacional ou estrangeira. A
lei ndo s6 impde severas sancbes as pessoas juridicas que adotem praticas
corruptas no estrangeiro, mas também traz importantes avancos no plano interno no
0 combate a corrupcdo. Essa mudanca em nosso ordenamento, possibilitando o
sancionamento administrativo das pessoas juridicas em nosso territério, pode vir a

representar um avanco significativo na luta contra as praticas corruptas.

O bem juridico tutelado pela Lei Anticorrupcdo é a protecdo do patrimbnio
publico, seja nacional ou estrangeiro, bem como a de bens imateriais, como, por
exemplo, a legalidade, a moralidade administrativa, a eficiéncia. Além disso,

assevera-se que a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo excluird a
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responsabilidade individual de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe

do ato lesivo a administracéo publica.

Ressalta-se, que a aplicacdo das sancdes previstas na lei anticorrup¢do néo
afeta os processos de responsabilizacéo e aplicacdo de san¢des oriundas de outras
leis como, por exemplo, as Leis n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) e n°
8.666/93 (Lei de Licitacdes). Entretanto, existem algumas diferencas, como na
identificacdo e punicdo do infrator. Enquanto, a lei de improbidade pune apenas o
agente publico, servidor ou ndo, que pratica atos contra a Administracdo Publica,
onde estejam presentes dolo ou culpa, ou seja, onde se caracteriza a
responsabilidade subjetiva. Ja a Lei Anticorrupcdo, por sua vez, impde penalidades
para pessoas juridicas, que s&o responsabilizadas objetivamente no ambito

administrativo e civil, independente de comprovacao culpa ou dolo.

Desse modo, seja para evitar que a pessoa juridica, por intermédio de seus
empregados ou terceiros venha a praticar atos ilegitimos, como os previstos na nova
lei, seja para atenuar as consequéncias na eventualidade da ocorréncia de tais atos,
o0 compliance é posto pela norma como a ferramenta eficaz nas duas hipoteses, pois
propicia fazer cumprir as leis, regulamentos, politicas e diretrizes definidas
previamente para o negocio e para as atividades da pessoa juridica, e também para

prevenir, detectar e tratar desvios ou inconformidades que possam ocorrer.

Outra inovacao trazida pela Lei da Empresa Limpa é a possibilidade de
celebracdo de acordo de leniéncia com uma das pessoas juridicas responsaveis
pelos danos, se houver efetiva colaboracdo com as investigacfes e com 0 processo
administrativo. A celebracdo deste acordo podera isentar a pessoa juridica da

aplicacdo de penas ou reduzi-las, em troca desse auxilio.

7

A principal razdo para escolha do tema desta monografia € a atualidade
atemporal que o tema corrupcdo tem em todos o0s governos, sendo noticia
corriqueira na midia. Por isso, a importancia da nova lei anticorrupcéo, pois trouxe
uma quebra de paradigma com a responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas,
no ambito administrativo e civel. Antes da edicdo desta norma, as empresas com

envolvimento comprovado em praticas de corrupcdo ficavam isentas de punicéo
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caso demonstrassem que o ilicito fora praticado sem a sua ciéncia, por ato de um de

seus funcionarios ou de servidor publico.

Ainda como motivador para criacdo desta lei, alguns juristas asseveram que
os protestos de rua de junho de 2013, os quais ocorreram principalmente no Rio de
Janeiro e S&o Paulo, teriam impelido o governo brasileiro de responder com alguma
iniciativa concreta, por isso a aprovacdo da Lei n° 12.846/2013 em agosto. E
historicamente comprovado que as motivacdes politicas aceleram 0 processo
legislativo, por exemplo: a época da aprovacdo do FCPA, os EUA saiam do
escandalo Watergate; em 1992, logo apés o processo de impeachment do
presidente da Republica, o Congresso brasileiro aprovava a Lei de Improbidade

Administrativa.

Na presente monografia buscar-se-a, inicialmente, no capitulo 1, realizar um
breve juizo acerca da corrupcédo, fazendo um estudo do que vem a ser corrupgao e
da historia da corrupgéo no Brasil. E complicado estabelecermos uma conceituag&o
universal ou um conceito juridico abrangente, uma vez que as condutas corruptas
sdo extremamente complexas e envolvem agentes publicos, privados e pessoas
juridicas. E através da andlise historica, procura-se identificar a ocorréncia das
praticas corruptas no passado do nosso pais e entender o que as fomentou, para
gue se possa vislumbrar a elaboracéo de controles e leis eficazes para coibi-las no

presente e no futuro.

No capitulo 2, serd feita uma analise dos movimentos internacionais de
combate a corrupcdo e seus reflexos no ordenamento juridico brasileiro. Sera
abordada a influéncia do Foreign Corrupt Pratice Act (FCPA) nessa tematica, além
das convencgdes da OCDE, da ONU e da OEA. Outras iniciativas estrangeiras, como
0s marcos legais contra a corrupcdo da Unido Europeia e do Banco Mundial,

também, serdo citadas.

Ja& no capitulo 3, falar-se-a4 da legislacdo brasileira anticorrupcdo, a qual
possuir varias leis, abrangendo normas penais, administrativas, civis e politicas, que
objetivam lutar contra as praticas corruptas. Sera realizado um estudo especial da
Lei de Acdo Popular, Lei de Acao Civil Publica, Lei Improbidade Administrativa, além

das normas penais anticorrup¢cdo, como o Codigo Penal, os crimes da Lei de
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LicitacOes, a Lei de Lavagem de Dinheiro e a nova Lei de Organizages Criminosas.

Demonstrando-se que as leis devem ser aplicadas de modo complementar.

Pretende-se realizar uma analise critica da nova lei anticorrupcéo, no capitulo
4, na qual serdo feitos comentarios sobre o disposto nos artigos e paragrafos do
diploma legal. Evidenciando as inovacdes e 0s eventuais problemas que o novo

texto pode vir a gerar.

Nesta dissertacdo monogréfica, portanto, buscar-se-a uma contextualizacao
sobre a origem da nova lei anticorrupcdo, bem como sua alocagdo no contexto socio
juridico brasileiro e as influéncias internacionais. Trazendo a colagéo no¢des gerais

e criticas do novo estatuto, além da analise da legislacdo brasileira sobre o tema.
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1 BREVE JUiZO SOBRE A CORRUPCAO

1.1 Conceito

A corrupgcdo é um fendbmeno que se fez presente em toda a historia da
humanidade. Contudo, € complicado estabelecermos uma conceituacao universal,

uma vez que o termo assume diferentes conota¢cdes nas diversas partes do mundo.

Podemos dizer que existem varias interpretacdes acerca de seu significado
envolvendo aspectos socioldgicos, culturais, regionais e até certa tipologia de
condutas. Entre elas, destaco a corrupcdo no seu aspecto moral, que tende a ver a
corrupgdo como um rompimento das virtudes do individuo em si mesmo; e a
corrupcao politica que seria fruto das regras proprias do mundo politico sem maiores

relagbes com a moral individual.

Em paises onde a corrupcéo € visualizada cotidianamente, como no Brasil,
existem muitas palavras para caracteriza-la, tais como: propina, esquema, jeitinho,
negociata, maracutaia, faz me rir, mamata, por fora, rolo, peita, falcatrua, cervejinha,

molhar a mao, taxa de urgéncia, etc.

Etimologicamente, a palavra corrupcdo “deriva do verbo latino rumpere, que
significa romper, quebrar. E 0 que se rompe na sua organizagio; estava associado e
se solta. Seria o rompimento de uma regra, uma lei, um cédigo moral ou social™,

com a intencao de favorecimento, que pode ser pessoal ou para terceiros.

Entretanto, a depender do contexto, o vocabulo nem sempre assume uma
conotacdo negativa. Podendo ser utilizada para indicar adulteracdo das
caracteristicas originais de algo (Ex.: Finalmente comprovou-se a corrupc¢ao do texto
original). Conquanto, na linguagem politica contemporanea, sempre assume uma

conotacdo negativa, o que, visto numa perspectiva histérica, ndo foi sempre assim.

Em todas as sociedades humanas existem pessoas que agem segundo as
leis e normas reconhecidas como legais do ponto de vista constitucional. No entanto,

também existem pessoas que ndo reconhecem e desrespeitam essas leis e normas

! ANDRADE, Thiago Xavier de. As possiveis causas da corrupcao brasileira. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13754>. Acesso em:
30/09/2014.
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para obter beneficio pessoal. Essas pessoas sdo conhecidas como corruptas,
criminosas. Termos extremamente negativos que atualmente sao usados para
designar formas de corrupgéo, como a peita, 0 nepotismo e o peculato, ndo tinham

essa conotacdo até a poucas décadas atréas.

Os esquemas de corrupgao também sao relacionados a “Lei de Gerson”, a
gual afirma que todos, de alguma forma, devem levar vantagem em tudo, visando
exclusivamente o beneficio préprio. Esse tipo de comportamento se adapta
perfeitamente ao “espirito capitalista”; Adam Smith caracterizava-o como a melhor
forma de contribuir com o progresso social, sendo este esperado dos seres

humanos numa sociedade centrada nos valores da economia de mercado.

Neste modo de producdo, a corrupcdo encontrou condi¢cdes ideais para sua
continuidade. Atraves da dominacdo forcada do capital sobre o trabalho, os
capitalistas se apropriavam da mais valia gerada pelo trabalho de outros individuos,
uma das formas mais basicas de corrupcéo passou a ser reconhecida legalmente na

sociedade capitalista.

A forma moderna da corrupgao precisa ser compreendida neste contexto de
injustica no acesso aos meios de producao, a qual da origem a desigualdade social;
e, esta totalmente contraria aos ideais de democratizacdo, justica social e
solidariedade entre os seres humanos. Isso justifica o fato de a corrupcdo ser
proporcionalmente maior em sociedades com maior injustica social, onde o contraste

entre ricos e pobres é maior.

E bastante dificil encontrar uma definicdo ou um conceito juridico abrangente,
uma vez que as condutas corruptas sdo extremamente complexas e envolvem

agentes publicos, privados e pessoas juridicas.

Segundo Marcos Otavio Bezerra?, existem trés tipos de definicdo mais
utilizados: a baseada no oficio publico, a definicdo baseada no mercado e a baseada

na ideia do bem publico.

2 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco, Improbidade Administrativa. — 42 ed., revista e
ampliada, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008.
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Para a definicdo baseada no oficio publico, existe corrup¢do quando hé
desvio, por parte dos funcionarios publicos, dos seus deveres formais com o intento
de obter beneficios para si ou para outrem; a centrada no mercado considera
corrupcao o ato do funcionério publico que tenha como objetivo a maximizacdo de
sua renda pessoal; e, por fim, a baseada na ideia de bem publico visualiza a
corrupcao como sendo a violacdo do interesse publico em funcdo da preocupacéo
com ganhos particulares.

O conceito internacional de corrupcdo tende a ser mais elastico e poderia ser
entendido como um género de comportamento humano que contempla varios tipos
de conduta. A Organizagbes das Nagbdes Unidas define como sendo “o abuso da

fungao publica para ganho pessoal direto ou indireto”.

Emerson Garcia assevera que “desvio de poder e enriquecimento ilicitos sao
como elementos caracteristicos da corrupcéo”™; contudo, ndo h& apenas o carater
econdmico. No ambito politico, quando ha a utlizacdo de funcédo publica, a
exploracdo de prestigio e a conduta desviada a fim de obter vantagem politica,
mesmo nao almejando vantagem econdmica, caracteriza-se, também, a corrupcao.
Infere-se, assim, que a vantagem ilicita figura como elemento constitutivo, mas néo

sendo necessariamente o enriquecimento ilicito.

A corrupcdo pressupde o oferecimento ou promessa de vantagem,
direta ou indireta ao funcionario publico, com o objetivo de que se
realize acdo ou omissédo de um ato, em favor daquele que ofereceu
um beneficio. Nao obstante pode-se constatar que, com a ampliacao
da interacao social, seja politica ou financeira, o supracitado conceito
se flexibilizou. Em primeiro lugar a corrupcdo publica passa a tornar
género, composta por diversas espécies como a corrupgao politica e
a corrupgéo em transacdes internacionais.’

No crime de corrupcao politica, os criminosos utilizam posicées de poder
estabelecidas no jogo politico normal da sociedade para realizar atos ilegais contra a
populacdo como um todo. O ato de um politico se beneficiar de fundos publicos de

maneira diversa da prescrita em lei € um exemplo.

% Disponivel em: http://www.un.org. Acesso em: 30/09/2014.

* GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Op. Cit., p. 5.

® COSTA, Sylvia Chaves Lima. Estudios sobre la corrupcién, uma reflexién hispano brasileira. Ed.
Universidad de Salamanca, 2013. p.94.
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Um exemplo classico € utilizacdo por um politico de seu conhecimento e de
seu poder de tomada de decisdo sobre fundos publicos para a realizacdo de um
investimento particular (ou de seus companheiros politicos, amigos ou familiares)
comprando terras baratas, as quais serdo valorizadas em funcdo das obras que
serdo realizadas pelo governo com dinheiro publico.

A partir de tal delito ocorrem outros crimes subsidiarios como, por exemplo, 0s
crimes de suborno e de nepotismo (colocagédo de parentes e amigos em cargos
importantes na administracéo publica).

Todos os tipos de governos sao afetados por crimes de corrupcdo, desde
uma simples obtencdo de favores como acesso privilegiado a bens ou servigcos
publicos, até o pagamento superfaturado de obras e servicos publicos para
empresas privadas em troca do retorno de um percentual do pagamento para o

governante ou para o funcionario publico que determina o pagamento.

O ato considerado como crime de corrupcado varia em funcdo das leis
existentes e, portanto, depende do pais em analise. Por exemplo, obter ajuda
financeira de empresarios para campanha politica € um ato criminoso nos paises em
gue todos os valores gastos nas eleicdes devem necessariamente vir de fundos
publicos. Ao contrario, em outros paises, este ato de doacéo financeira pode ser

considerado totalmente legal.

A corrupcédo provoca distorgcdes econdmicas no setor publico direcionando o
investimento de areas basicas como a educacédo, salude e seguranca para projetos
em areas em que as propinas e comissdes sdo maiores, como a criacao de estradas

e usinas hidroelétricas.

Além disso, a necessidade de esconder as maracutaias leva os agentes
privados e publicos a aumentar a complexidade técnica desses projetos e, com isso,
seu custo. Isto distorce ainda mais o0s investimentos; e consequentemente a

gualidade dos servicos governamentais e de infraestrutura diminui.

Em contrapartida, a corrupgcdo aumenta as pressdes sobre o orgcamento do
governo. Esta pressao se reflete sobre a sociedade com o aumento dos niveis de

cobranca de impostos, taxas e tributos.
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A corrupcéo, portanto, se configura como um desvio de poder, em que uma
pessoa natural ou juridica age com o propésito de obter, para si ou para outrem,
vantagem ilicita de qualquer natureza, diante de uma interacdo direta ou indireta

com qualquer ente do Poder Publico.

A estratégia das elites brasileiras corruptas € apresentar a corrup¢ao como
um problema enddgeno da cultura brasileira, sendo algo natural e ébvio. Entretanto,
nao se poder ter uma visédo fatalista de que a corrupgcédo sempre esteve presente em
nossa sociedade, que esta faria parte da propria constituicdo e identidade do

brasileiro, ndo havendo nada a se fazer para coibi-la.

Tal explicacédo, além de incorporar uma boa dose de preconceito,
essencializa a histéria e simplifica ao atribuir uma sobrecarga
explicativa a cultura, em detrimento de suas articulacdes variadas
com outras dimensdes da vida social. [...] a explicagéo tautolégica de
que o Brasil é corrupto em funcéo de sua identidade quase prescinde
de refletir teoricamente e estudar empiricamente o fendbmeno da
corrupcdo. Nao deixa de ser, apesar da critica aparente, uma forma
de se conformar a sua realidade.’

Neste diapasédo, ndo se pode simplesmente ignorar a perspectiva historica,
mas como afirma Boris Fausto, deve-se “ir aléem delas, pois as instituicdes, as
percepcdes culturais, a propria definicdo do que constitui corrupcdo se movem ao

longo do tempo”’

. Através da analise historica, sera possivel identificar a ocorréncia
dos atos de corrup¢édo no passado do nosso pais e entender o que fomentou essas
praticas corruptas; e, assim, compreendé-las para projetar alteracdes no presente e

futuro.

1.2  Histéria da corrupcao no Brasil

A corrupcédo no pais, apesar do crescente espac¢o que tem ganhado na midia,

nao é fenbmeno recente e certamente nos vem acompanhando desde tempos

® AVRITZER, Leonardo; BIGNOTTO, Newton; GUIMARAES, Juarez; STARLING, Heloisa Maria
Murgel (org.). Corrupg¢éo, ensaios e criticas. Belo Horizonte: UFMG, 2008. p. 14

" FAUSTO, Boris. A corrupgdo na perspectiva histérica. O estado de S&o Paulo, Sdo Paulo,
19/07/2009. Disponivel em: <http://arquivoetc.blogspot.com.br/2009/07/corrupcao-na-perspectiva-
historica.html>. Acesso em: 02/10/2014.



18

distantes. Segundo historiadores, é um vicio herdado do mundo ibérico, resultado de

uma relacao patrimonialista entre estado e sociedade.

O pedido que Pero Vaz de Caminha faz no ultimo paréagrafo da Carta a El-Rei
D. Manuel é muitas vezes tido como a primeira tentativa de nepotismo em territorio
brasileiro, o qual j& teria desembarcado a bordo da primeira caravela. O que se
verifica € que, na verdade, Caminha apelou a D. Manuel para que libertasse do

carcere o seu genro, casado com sua filha Isabel, preso por assalto e agressao.

A coroa portuguesa teve de oferecer incentivos e relaxou na vigilancia de
Seus prepostos para ocupar e administrar 0 novo territorio, visto que era uma tarefa
bastante complicada a época pela distancia geografica e precariedade das

comunicacgoes.

No periodo da colonizacdo portuguesa, século XVI, tém-se 0s primeiros
registros de praticas de ilegalidade no Brasil. O caso mais frequente era de
funcionarios publicos, encarregados de fiscalizar o contrabando e outras
transgressdes contra a coroa portuguesa e ao invés de cumprirem suas funcoes,
acabavam praticando o comeércio ilegal de produtos brasileiros como pau-brasil, ouro

diamante, especiarias e tabaco.

E necessario ressaltar que tais produtos somente poderiam ser
comercializados com autorizacdo especial do rei, no entanto acabavam nas maos

dos contrabandistas.

No Brasil-colénia, a maior parte das funcbes publicas era ocupada por
portugueses natos. Os altos cargos publicos s6 eram, em geral, concedidos aos
nobres; e muitos destes exigiam formacgao universitaria, a qual s6 era encontrada em
Coimbra. O periodo de permanéncia em terras tupiniquins representava apenas uma
possibilidade de ascensdo posterior na carreira, fazendo com o agente publico
viesse para ca com o unico intuito de ficar aqui o0 menor tempo possivel e obter o

maximo de riquezas que conseguisse nesse meio tempo.

Tal fato vem sendo apontado pelos historiadores como uma das razbes da

difundida corrupgéo entre o funcionalismo publico.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Nepotismo
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No seu conjunto, o funcionalismo luso-brasileiro estava afundado em
grande corrupcéo: descuidando-se dos deveres e da honra do seu
cargo, so cogitava de enriquecer. E este alvo alcancava-se com tanto
maior deslocamento, quantos cargos eram ocupados na maioria
(porque ndo podia ser adquirida no Brasil a cultura juridica exigida
para o servico do Estado) por portugueses natos; estes, entretanto,
ndo ligados a coldénia nem a sua populacdo por laco algum, nada
tinham para tomar em consideracao; sé tratavam de fazer fortuna, a
fim de regressar a terra mais depressa possivel. Rapacidade e
corruptibilidade eram no Brasil, por consequéncia, o vicio geral do
funcionalismo.?
Portugal fingia que ndo sabia do contrabando e das propinas cobradas, pois
estava mais interessada em manter os rendimentos significativos da camada
aristocratica do que alimentar um sistema de empreendimentos produtivos através

do controle dessas praticas.

De 1580 até 1850, houve uma extensa utilizacdo da mao-de-obra escrava na
agricultura brasileira, especialmente na producéao do agucar. Mesmo com a proibicéo
do trafico, o governo brasileiro mantinha-se tolerante e conivente com aqueles que
burlavam a lei. Politicos, como o Marqués de Olinda e Paulino José de Souza,
estimulavam tal pratica ao comprarem escravos recém-chegados da Africa para

trabalharem em suas propriedades.

Até a abolicdo da escravatura em 1888, pouco foi feito para coibir o trafico
mesmo com as denuncias de autoridades internacionais ao governo brasileiro. A
Inglaterra era uma grande interessada em acabar com tal, vide a concorréncia

brasileira as suas coldnias acucareiras nas Antilhas.

O governo brasileiro ausentava-se de um controle eficaz dado os lucros, o
suborno e a propina que o trafico negreiro gerava a todos o0s participantes. A
implementacdo de uma fiscalizacdo mais rigorosa se deu gradualmente com o

compromisso de reconhecimento da independéncia do Brasil.

Em 7 de setembro de 1822, ocorre a proclamacao da independéncia do Brasil
de Portugal; e com esta surgem novas formas de corrupcdo, como a eleitoral e a de
concessao de obras publicas, a qual se verifica na obtencédo de contratos junto ao

governo para execucao de obras publicas ou de concessdes.

® HANDELMANN, Heinrich. Histéria do Brasil. Trad. Licia Furquim Lahmeyer. S&o Paulo. Ed.
Universidade de Sao Paulo, 1982. p. 173-4.
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Um empresario brasileiro, por exemplo, recebeu a concessdo para a
iluminacdo a gas da cidade do Rio de Janeiro, e a transferiu para uma companhia
inglesa em troca de 120 mil libras. Situacdo semelhante a quando o governo
conferiu uma licenca para a exploracdo de cabo submarino ao préprio Visconde de
Maua, que, também, a vendeu para uma companhia inglesa da qual se tornou

diretor.

Na histéria brasileira, a corrup¢ao eleitoral representa um capitulo singular. A
participacdo na politica representa uma forma de: enriquecimento rapido e facil;
influéncia; e sujeicdo aos grupos econdémicos dominantes no pais. E na grande
maioria das vezes 0s compromissos feitos durante as campanhas ndo sao

concretizados.

No Brasil Império, 1822-1889, o alistamento eleitoral era realizado de modo
gue sO poderia votar quem atendesse alguns critérios especificos e possuisse uma
renda minima. Uma comissao examinava e elaborava uma lista daqueles que eram
aceitos como eleitores; ela, ainda, era responsavel por julgar os casos suspeitos.
Enfim, havia uma liberalidade para se considerar eleitor quem fosse de interesse da
prépria comissao. Dessa maneira ocorria o processo eleitoral, sendo que os agentes

eleitorais apenas conferiam se o nome dos cidadéos constava na dita lista.

Em 15 de novembro de 1889, é proclamada a Republica e o voto de cabresto
foi a marca registrada no periodo. Além disso, o fim do trafico de escravos fez com
gue os grupos oligarquicos mudassem seus interesses para projetos de grande

porte que permitissem manter a estrutura de ganho facil.

Os “coronéis”, proprietarios de latifundios, impunham coercitivamente o voto
desejado aos seus empregados, agregados e dependentes. Outra forma utilizada
era a compra de votos. Cabe salientar que ndo havia numero de empregos
suficientes para atender a oferta de trabalhadores, logo a sobrevivéncia econémica

do empregado dependia da sujei¢do as vontades do coronel.

Uma caracteristica desse periodo foi o “sistema de degolas”, como no caso
Campos Sales (presidente do Brasil de 1898 a 1902). Este era orquestrado por

governadores que manipulavam as elei¢bes para deputado federal, a fim de garantir
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0 apoio ao presidente. Os eleitos contra a vontade do governo eram simplesmente
excluidos das listas ou “degolados” pelas comissbes responsaveis pelo
reconhecimento das atas de apuracgao eleitoral. Esse procedimento governamental
foi comum até 1930.

Na primeira republica (1889-1930), a elite politica da época raramente foi
acusada de praticas corruptas. Todavia, todos os politicos foram coniventes com a
fraude eleitoral.

Durante a disputa eleitoral a presidéncia em 1929 entre os candidatos Julio
Prestes, representante das oligarquias cafeicultoras paulistas, e Getulio Vargas,
apoiado pelos grupos insatisfeitos com o dominio das oligarquias tradicionais. O
primeiro venceu nas urnas. Contudo, com a crise da Bolsa de Nova York, que levou
a faléncia varios fazendeiros, houve uma reviravolta inusitada na eleicdo. Por meio
de acusacodes de fraude eleitoral e da mobilizacdo popular (Revolucdo de 1930),
Vargas tomou posse como presidente do pais em 1930. Esse episodio de nossa
historia sem sobra de duvida demonstrou uma clara afronta aos principios

democraticos de nossa nacao.

Apoés a Revolugdo de 1930 e a chegada ao poder de Getulio Vargas,
a corrupcdo comecou a ganhar forca e novas formas, para isso
concorrendo as possibilidades abertas pelo processo de
industrializacdo. Mas o maior salto e a nitida transformacédo do
problema se deram a partir da construcado de Brasilia. De um lado,
pelos arranjos, nada transparentes, entre o governo e as grandes
construtoras, cujo crescimento vem dessa época. De outro, o
isolamento dos Poderes da Republica no Planalto Central facilitou a
emergéncia de um mundo de fantasia e a formacdo de um clube
misto de oligarcas e de arrivistas, distintos dos homens comuns,
guardadas as excegbes de sempre. Depois, 0s tempos recentes da
financeirizagdo da vida econémica introduziram um quadro facilitador
de toda sorte de manobras especulativas, algumas delas ilegais, as
vezes com o beneplécito de agentes publico.’

Em 1950, durante as campanhas eleitorais um caso de corrupc¢do tornou-se
famoso: a “caixinha do Adhemar”. Adhemar de Barros era um politico paulista,
conhecido por realizar varias obras, e seu lema era “Rouba, mas faz!”. A caixinha

era uma forma de arrecadar de dinheiro e de troca de favores; participavam dela

® FAUSTO, Boris. A corrupgao na perspectiva histérica. O estado de S&o Paulo, Sdo Paulo,
19/07/2009. Disponivel em: <http://arquivoetc.blogspot.com.br/2009/07/corrupcao-na-perspectiva-
historica.html>. Acesso em: 02/10/2014.
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desde empresarios, fornecedores, e empreiteiros, até bicheiros. Através dela, o
paulista aumentou seu patriménio pessoal e arrumou uma nova maneira de angariar

recursos para as suas campanhas politicas.

No governo de Juscelino Kubitschek com o Plano de Metas, a corrupgao
instaurou-se nas obras de construcdo civil eivadas de diversos vicios. A falta de
transparéncia destas abriu espaco para superfaturamento das mesmas, propiciando
lucros exagerados as empreiteiras e a alguns agentes publicos.

Com o golpe em 1964, iniciou-se o periodo militar, ao longo deste a falta de
transparéncia nas agdes do governo e a censura criaram um ambiente de aparente
auséncia de corrupcdo. Nao obstante, a alta intervencéo estatal e a quantidade de
obras publicas do periodo eram terreno fértil para a pratica.

Mesmo com o poder exercido pelo governo sobre os veiculos de midia,
alguns casos chegaram a vir a tona, como: o da Rodovia Transamazonica, dos
empréstimos concedidos a Lutfalla, envolvendo o entdo governador de Sao Paulo,
Paulo Maluf; e da Proconsult, durante a apuracédo das eleicdes de 1982. Os casos
Capemi e Coroa-Brastel trouxeram uma amostra do que ocultamente ocorria nas

empresas estatais.

Capemi (Caixa de Peculios, Pensbes e Montepios) era um grupo privado
fundado e dirigido por militares, responsavel pela previdéncia privada. Nao possuia
fins lucrativos e tinha como objetivo gerar recursos para manutencdo do Programa
de Acao Social, que abrangia a previdéncia e a assisténcia entre os participantes de

seus planos de beneficios e a filantropia no amparo a infancia e a velhice desvalida.

Entretanto, este grupo resolveu diversificar suas operacdes com o intuito de
ampliar seu suporte financeiro, através da participagdo na concorréncia para o
desmatamento da area submersa da usina hidroelétrica de Tucurui (empresa
estatal). A licitacdo foi vencida pela Capemi em 1980 e foi acordado que a retirada e

comercializacdo da madeira deveria ocorrer ao longo de 3 anos.

O contrato n&o foi cumprido e o dinheiro dos pensionistas fora desviado para
a “caixinha” do ministro-chefe do Sistema Nacional de Informac6es (SNI), 6rgdo

responsavel pela seguranca nacional, general Otavio Medeiros que queria se
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candidatar para presidente. Com isso, esse grupo faliu e causou prejuizo aos
pensionistas, que eram descontados em folha mensalmente para a sua futura

aposentadoria.

Evidenciou-se, assim, um comprometimento do alto escaldo do governo
militar e uma parceria entre os grupos privados interessados em desfrutar da

administracao publica, o trafico de influéncia, e a auséncia de ordenamento juridico.

Coroa-Brastel, era um dos maiores conglomerados privados do pais, com
atuacdes na area financeira e comercial, foi um caso de corrupcao notavel em 1980.
Seu proprietario, Assis Paim, foi induzido pelos ministros da economia, da fazenda e
pelo presidente do Banco Central a conceder a corretora de valores Laureano um

empréstimo de 180 milhdes de cruzeiros.

Cabe frisar que o proprietario desta corretora era amigo pessoal do filho do
chefe do SNI. Com o fim de agradar o governo Paim concedeu o empreéstimo, porém
apO0s um ano o pagamento ndo havia sido realizado e a divida ja se acumulava em
300 milhdes de cruzeiros. Dado o envolvimento de ministros e do presidente do
Banco Central, a solu¢do encontrada foi a compra da corretora de valores Laureano
pela Coroa-Brastel, com o apoio do governo. Mesmo com a ajuda de um banco

estatal, a corretora ndo conseguiu saldar suas dividas.

Gracas a campanha pelas Diretas-Ja em 1984, a qual mobilizou os cidadaos
em diversas capitais brasileiras pelo direito ao voto para presidente, houve a
redemocratizacdo com o fim do governo militar e retorno dos civis a presidéncia em
1985.

Com a volta do regime democratico e da liberdade de expresséo, varios casos
de corrupcdo comecam a ser divulgados, chegando a gerar uma Comissao
Parlamentar de Inquérito no ano de 1988 (CPI da Corrupcdo), na qual o entdo
presidente José Sarney era acusado de comandar um vasto esquema de desvio de

verbas publicas.

A promulgacao da Constituicdo Federal de1988 traz um marco moralizador do
servico publico em nivel federal. O texto constitucional trouxe um controle mais

rigoroso do orcamento; limitou a investidura em cargo publico a aprovacdo em
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concurso publico, dando a meritocracia o devido valor. Além disso, a nova carta
magna definiu como principios da administracdo publica a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.

Neste novo ciclo politico, um marco divisor nos escandalos de corrupcao foi o
impeachment do presidente Fernando Collor. Durante a campanha a presidéncia de
Collor em 1989 foi elaborado um esquema para captacdo de recursos.
Posteriormente, constatou-se que o0s gastos foram financiados pelos usineiros de
Alagoas em troca de decretos governamentais que os beneficiariam.

A captacao de dinheiro se dava por meio de chantagens e compromissos que
lotearam previamente a administracao federal e seus recursos. Esse esquema ficou
conhecido como “Esquema PC”, sigla baseada no nome do tesoureiro da campanha,

Paulo César Farias, e resultou no impeachment do presidente eleito.

Posteriormente, durante o governo de Itamar Franco, € posta em pratica uma
das leis mais importantes para o combate a corrupcdo no Brasil: a Lei n. 8.666, de
1992, a qual institui normas para as licitagbes e o0s contratos firmados pela

administracao publica.

Nos dois governos do presidente Fernando Henrique Cardoso (FHC), o pais
assumiu uma posicao mais clara de diminuicdo de sua atuacéo direta na economia,
levando a iniciativa privada uma série de empresas estatais. Tendendo, assim, a
ajustar os gastos do governo e diminuir as possibilidades de pratica de corrupcao ao

diminuir a burocracia.

Em 2000, a aprovacéo da Lei Complementar n. 101/Lei de Responsabilidade
Fiscal representou um grande avanco, pois 0s gestores do Executivo passaram a ter

de limitar seus gastos a sua capacidade de arrecadacao.

Nem por isso, 0s esquemas dos corruptos deixaram de aparecer no periodo,
como o do Banestado, o do superfaturamento das obras do Tribunal Regional do
Trabalho (TRT) de Sdo Paulo e o do Banco Marka, que envolvia o banqueiro

Salvatore Cacciola.
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No fim do governo FHC, foi criada a Corregedoria-Geral da Unido, 6rgdo
incumbido de assistir o presidente da Republica nos seguintes assuntos: defesa do
patrimbénio publico, controle interno, auditoria publica, correicdo, prevencao e
combate a corrupcdo, atividades de ouvidoria e incremento da transparéncia. Em

2003, o nome do 6rgéo foi alterado para Controladoria-Geral da Unido (CGU).

Y

Algumas medidas importantes foram tomadas no combate a corrupcao
durante o governo posterior, de Luiz Inicio Lula da Silva. Dentre elas, destaco: a
elevacao da CGU ao status de ministério, a maior autonomia dada a Policia Federal
(PF) e a aprovacéao da Lei Complementar n. 135, ou Lei da Ficha Limpa, que impede
gue candidatos com condenacgdo na Justica possam concorrer a cargos eletivos.
Cabe ressaltar que esta lei surgiu através da iniciativa popular do pais.

Apesar dos avancgos, o periodo do governo recente nao foi, como sabemos,
isento de grandes casos de corrup¢ao: a CPI dos Correios, na qual se investigou um
esquema de fraude em licitacbes; o esquema do Mensaldo, que levou o ministro
chefe da Casa Civil, José Dirceu, a ter seu mandato cassado e ir preso; e a CPI das
Ambuléncias, surgida em detrimento da Operacdo Sanguessuga, da PF, que
investigou um esquema de fraude em licitacdes na compra de ambulancias; tais nos

dao uma amostra restrita do que ocorreu no periodo.

A partir desse breve historico da corrupcao no Brasil, portanto, pode-se inferir
gue as praticas ilicitas reaparecem como em um ciclo, dando até a impresséo de ser
um problema cultural. Conquanto, tal afirmacdo ndo € verossimil, pois essa mazela
se explica devido ao ndo cumprimento das leis, falta de controle, falta de prestacéo

de contas e de punicdes severas.

N&o se podem negar 0s avancgos institucionais e as medidas repressivas, cito
entre outras: os esfor¢cos no sentido de apurar a responsabilidade das redes de
corrupcéao; a lavagem de dinheiro tornou-se bem mais complicada; e a corrupcéo

eleitoral tornou-se praticamente coisa do passado.

Mas os avancgos ocorrem em ritmo lento, enquanto a atividade
corruptora segue em alta velocidade. Denulncias e processos se
multiplicam, enquanto as puni¢cbes sdo raras ou tardias. Sem entrar
em propostas especificas no sentido de enfrentar esse quadro,
lembro alguns objetivos amplos. Em primeiro lugar, o fortalecimento
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das instituicbes publicas, tornando-as cada vez mais estaveis e ndo
tdo dependentes deste ou daquele governo. Na outra ponta, a nogdo
de responsabilidade social dos dirigentes das grandes empresas,
que pouco a pouco se vai firmando.™

O brasileiro estd acostumado a tolerar pequenas violagbes, como por
exemplo: 0 motorista que paga ao guarda municipal para ndo ser multado; a taxa de
urgéncia paga a funcionarios publicos para conseguir agilidade na tramitacdo dos
processos dentro de 6rgao publico; o motorista que paga o policial militar para néo

revistar seu automével e nem pedir seus documentos.

Tais praticas ndo podem e ndo devem mais ser toleradas. Ndo podemos ser
complacentes com a corrup¢do, devemos mudar essa nossa cultura transgressora.
A lei e suas puni¢cdes devem ser aplicadas para todos os cidaddos e ndo apenas a

alguns, deve-se valorizar a isonomia prevista em nossa carta magna.

19 EAUSTO, Boris. A corrupgao na perspectiva histérica. O estado de S&o Paulo, Sdo Paulo,
19/07/2009. Disponivel em: <http://arquivoetc.blogspot.com.br/2009/07/corrupcao-na-perspectiva-
historica.html>. Acesso em: 02/10/2014.
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2 MOVIMENTO INTERNACIONAL DE COMBATE A CORRUPCAO E SEUS
REFLEXOS SOBRE O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O advento da globalizacdo e da interdependéncia econémica, a rapidez e as
facilidades de comunicacdo, comércio e transporte integraram os paises do globo de
um modo impensavel de se imaginar a alguns anos atras. Com isso, os diferentes
Estados comecaram a observar os problemas dos outros, tanto quanto os seus
préprios. Constatou-se que certas politicas publicas adotadas por um Estado podem
influenciar diretamente sobre as de outro. De modo que ndo é mais possivel a
comunidade internacional ignorar a tolerancia de alguns paises com praticas
corruptas ocorridas fora de seu territério. Uma vez que esta tolerancia estimula
condutas criminosas e cria 0s chamados paraisos fiscais, 0s quais proporcionam a
lavagem de dinheiro e um porto seguro para 0s recursos oriundos de atividades

criminosas e da corrupcao.

A preocupacao contemporanea de um pais com as atitudes dos outros tem no
gue aconteceu com as llhas Seychelles, em 1995, seu melhor exemplo. No referido
ano, o governo desse paraiso fiscal promulgou o Economic Development Act, o qual
previa a qualquer individuo que investisse mais de dez milhdes de ddlares naquele
pais a imunidade penal. Com esta lei, foi criado ndo s6 uma maneira de incentivar o
investimento no pais, mas também se facilitou a ocultacdo da origem do dinheiro
investido gracas a garantia contra extradicdo e a imunidade relativa a origem desses

recursos.

“A ocultacao da origem do dinheiro é o passo mais importante na lavagem de
dinheiro e frequentemente envolve transferéncias para paraisos fiscais, a fim de
impossibilitar o rastreamento dos investimentos.”*! Assim, o dinheiro de origem ilicita

adquire legitimidade.

Portanto, tratava-se de um convite irresistivel das Ilhas Seychelles a lavagem
de dinheiro que a comunidade internacional ndo poderia tolerar. Dessa forma, houve
uma forte reacdo a essa lei, exigindo sua revisdo e ameacando impor graves

san¢Bes econdbmicas e comerciais, por parte da Organizacdo para Cooperacao e

1 PAGOTTO, Leopoldo U. C. Algumas consideracdes sobre técnicas inovadores no combate &
corrupcao. In: Revista da Faculdade de Direito da UMFG, Belo horizonte: Editora UFMG, n. 57, jul-
dez. 2010. p. 241.
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Desenvolvimento Econdmico (OCDE), dos governos dos Estados Unidos da
América, da Gra-Bretanha, da Franca, da Interpol, da Comissdo Europeia e da

Forca-Tarefa de Agcao Financeira.

Dada a n&o revogacdo imediata desta lei, as autoridades internacionais
anunciaram que as operacdes originarias das llhas Seychelles ou que por elas
passassem seriam, todas, rastreadas e investigadas.

O resultado dessa acao foi a revogacdo do Economic Development Act pelas
llhas Seychelles em 25 de julho de 2000, sem que a norma tivesse tido eficacia.
Esta resultou das negociacdes da OCDE e da Forca-Tarefa de Agcédo Financeira,
suspendo as restricbes aos investimentos naquele pais. Contudo, s6 em 2003, o
alerta expedido pelo FinCen (Financial Crimes Enforcemet Network — United States
Department of the Treasury), no sentido do rastreamento das transferéncias

financeiras que passavam por seu territorio, foi retirado.

No cenario mundial, as decisdes de um pais inexpressivo seriam ignoradas
pela comunidade internacional em outros tempos. Todavia, a globalizacdo, a
facilidade de deslocamento de informacdes e recursos deram uma nova proporcao a

tematica da corrupcao.

O cenério pode ser compreendido a partir da teoria dos jogos e dos
incentivos. No raciocinio tipico da teoria dos jogos, as autoridades

BN

envolvidas no combate a corrupcdo em um pais devem indagar o
gque as autoridades de outros fardo diante de uma acao ou omissao
sua. Em outras palavras, a sua acdo racional se condiciona
diretamente pela agcdo ou reagdo de outros paises, ou ainda pela
expectativa de acdo, ou reacédo de outros paises.*?

Desse modo, a pressdo norte-americana comecou a gerar desconforto e
incentivou 0 combate a corrupcdo em outros paises. Impedindo que nos territérios
nos quais nao haja programas efetivos de combate a corrupcdo oferecam-se
vantagens econdmicas a seus empresarios, em relacdo aqueles outros que
possuem legislacdes mais restritivas. Desta forma, gradualmente foram criados

varios mecanismos que impuseram a adocdo de novos marcos legais anticorrupcao.

2 PAGOTTO, Leopoldo U. C. Esforcos globais anticorrupgéo e seus reflexos no Brasil. In: Temas de
Anticorrup¢do e Compliance, Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 23.
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2.1 Foreing Corrupt Pratice Act (FCPA)

Os Estados Unidos da América foram o primeiro a pais a se comprometer
com o combate a corrupcao internacional através da edicdo do Foreing Corrupt
Pratice Act (FCPA) em 1977. Sendo o primeiro estatuto legal a criminalizar as
condutas de subornar ou corromper agentes publicos estrangeiros. Estabelecendo
as pessoas fisicas e juridicas por ele atingidas a proibicdo da préatica de atos de
corrupgao ou do pagamento de propinas que beneficiem membros da administracao

publica de outros paises.

O FCPA prevé penas de prisdo de até 20 anos para as pessoas fisicas que
comprovadamente agirem contra os principios protegidos pelo ato. Aléem de sanc¢des
monetarias de até 20 milhdes de ddlares, por infracdo individualmente considerada,

as pessoas juridicas que concorram para atos de corrupgao.

‘O FCPA foi parte da reagao da opinidao publica ao escandalo de propinas
pagas pela Lockheed Aircraft Corporation a funcionarios publicos estrangeiros de
varios paises aliado & época da Guerra Fria”.*® A criacdo deste ato se deu em um
momento histérico singular, quando vinha a publico, ainda em funcdo da apuracao
do escandalo Watergate, que varias grandes empresas norte-americanas, entre elas
a Exxon, a Northorp, a Gulf, a United Brands e a Lockheed, pagavam propinas a

funcionarios publicos estrangeiros.

O caso Lockheed foi o mais emblematico a época. Esta empresa norte-
americana desenvolvia e produzia aeronaves, embarcacdes e misseis, que eram
adquiridos por governos de outras nacdes. No inicio dos anos 70, quando a empresa
precisou ser resgatada pelo governo americano, ela acabou sendo investigada por

suspeitas de pagamentos irregulares.

As investigagBes concluidas em 1976 mostraram que Lockheed
Aircraft Corporation havia pago aproximadamente US$ 22 milhGes a
funcionarios de governos estrangeiros entre as décadas de 1950 e
1970, a fim de garantir ou manter contratos para venda de
aeronaves.™

¥ MUCHLINSKI, Peter T. Multinational enterprises and law. Malden: Blackwell, 1999, p. 7.
“ GERBER, J.; JENSEN, E. Encyclopedia of White Collar Crime. Westport: Ed. Greenwood Press,
2007, p. 15.
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Expds, entdo, uma brecha na repressédo da anticorrup¢do no ordenamento
dos paises. E mesmo a Securites and Exchange Comission (SEC) tendo obtido
confissbes de mais de 400 empresas americanas a respeito de subornar um
funcionario publico estrangeiro, nada pode se fazer. Uma vez que tal conduta ndo

era crime, pois havia uma omisséo legislativa.

Por conseguinte, a imprensa deu grande repercussdo aos escandalos
cobrando atitudes mais enérgicas das autoridades americanas. A populacéo
americana comecgou a pressionar 0 governo para adog¢do de medidas que nao
tornassem as companhias nacionais incentivadoras da corrup¢do de funcionarios

publicos estrangeiros.

Alguns estudiosos nessa época acreditavam que as praticas corruptas
poderiam produzir efeitos positivos para o bem-estar social, visto que retratariam

somente uma transferéncia de renda do lucro do capitalista para o agente publico.

A economia foi a principal responsavel por trazer o estudo da
corrupcdo por muitas décadas a um plano secundario. Superadas
concepc¢bes romanticas e moralistas sobre os aspectos negativos da
corrupcdo, a ciéncia econémica formulou proposicées segundo as
quais o0 pagamento de suborno ndo implicaria, na maioria das
ocasibes, nenhuma perda de bem-estar social e, por isso, deveria até
mesmo ser ignorado pelo sistema juridico — da perspectiva
microecondmica, ndo haveria perda do bem-estar social. Em outros
cenarios, a corrupcdo até mesmo poderia aumentar a eficiéncia
alocativa, na medida em que diminui a burocracia administrativa e
facilitaria o funcionamento dos mercados. Entre o custo de transacéo
representado por uma barreira regulatéria estatal e o custo de
transacao representado pelo suborno, a mera comparagéo de custos
forneceria a resposta sobre a legitimidade ou ndo da corrupcdo. Na
maioria das vezes 0s economistas enxergam a COrrupgao como um
fator que altera o funcionamento do livre mercado e, em
consequéncia, pode causar distor¢des que geram ineficiéncias — tudo
dentro do estere6tipo de que a economia € associada a tentativa de
reducdo da realidade a um numero reduzido de variaveis, as quais
s&o quantificadas em um modelo.*

A edicdo do FCPA transparece o posicionamento de que o pagamento de
propinas a burocratas € algo que vai contra 0s preceitos capitalistas, visto que viola

as leis do mercado e da livre concorréncia. Logo, ndo é sé uma guestdao moral ou

* PAGOTTO, Leopoldo U. C. Esforcos globais anticorrupcao e seus reflexos no Brasil. In: Temas de
Anticorrup¢do e Compliance, Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 25.
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ética, mas também uma maneira de impedir que esses atos criminosos turbem o

mercado.

Portanto, essa legislacdo prevé a proibicdo do pagamento, promessa ou
oferta de qualquer bem ou dinheiro para oficiais estrangeiros em troca de obter,
manter ou exercer vantagem ou negdcio indevido. Traz, ainda, disposicbes que
tornam mais sérias as tentativas de ocultacdo dos ilicitos, uma vez que impdem
deveres especificos quanto aos registros contabeis das companhias. Além de

obrigarem as empresar a manterem um sistema de controles internos

Cabe ressaltar que as vedacbGes do texto legal sdo aplicaveis tanto as
empresas americanas, quanto as empresas que emitem acdes nos Estados Unidos.
Seu descumprimento pode acarretar medidas civeis pela SEC e pela Comisséo de
Valores Mobiliarios norte-americana, e medidas civeis e criminais perante 0
Department of Justice (DOJ). Ha anos, o DOJ e a SEC tém sido bastante ativos em

relacdo ao FCPA.

No entanto, com a aprovacdo do FCPA, as empresas norte-americanas
passaram a perder a competitividade em relacdo aos demais paises industrializados.
Os paises europeus, como no caso da Gré-Bretanha e Franca, ndo proibiam o
suborno de agentes publicos estrangeiros, pelo contrario alguns até permitiam que
as despesas dessa natureza fossem deduzidas como necessarias a efetivacdo do
negaocio. Por esse motivo, as empresas americanas comecaram a perder bilhdes de

dolares.

Essa situacdo fez os Estados Unidos da América se deparar com duas
opc¢Oes: abandonar a legislacdo recém implantada; ou, forcar que os outros paises
adotassem a mesma politica. Assim, paulatinamente a diplomacia americana

comecou a inserir o combate a corrup¢ao na agenda politicas de varios paises.

Mesmo sabendo que cada pais é soberano para adotar as politicas publicas
gue julguem adequadas, passou-se a pressionar 0os demais paises do globo, em
particular os da Europa Ocidental, a adotar medidas que punissem empresas pela

corrupcao de agentes publicos estrangeiros.
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O FCPA foi emendado, em 1988, com o intuito de renovar os esforgos para
celebracéo de um acordo internacional anticorrupgéo. Essa forte presséo teve como
forum principal a OCDE, na qual a diplomacia americana pressionava 0s membros
para debate e assinatura de um acordo. Conquanto, o primeiro acordo internacional
anticorrupcdo so foi aprovado em 1994, o mesmo lembra os principios defendidos

pelo ato estadunidense.

2.2 A Convencédo da OCDE sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transac¢des Comerciais Internacionais

A Organizagéo de Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) é uma
organizagao publica internacional, formada pela associagdo de pais membros. A
principal funcdo desta instituicio € promover politicas que proporcionem a melhoria

das condicfes socioecondmicas e de bem-estar do povo.

Com o fim da segunda guerra mundial e a aplicacdo do Plano Marshall, criou-
se a Organizacéo para a Cooperacdo Econbmica Europeia, a qual era responsavel
por gerir os esforcos de reconstrucdo da Europa e administrar os recursos trazidos

por este plano. Ela que influenciou a origem da OCDE.

Na OCDE, os Estados Unidos tentavam convencer as outras nacdes a
adotarem a responsabilizacdo de seus nacionais devido as praticas corruptas
praticadas no exterior. ApOs longa batalha de bastidores, as negociacdes
prosseguiram e em 17 de dezembro de 1997 em Paris promulgou-se a Convencéao
da OCDE sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
TransacOes Comerciais Internacionais. Esta entrou em vigor entre 0s paises

membros em 15 de fevereiro de 1999.

Pouco depois, o Brasil se juntou aos paises signatarios através da edicao
pelo Congresso Nacional do Decreto Legislativo n° 125 em 14 de junho de 2000.
Todavia, 0 governo sO depositou o Instrumento de Ratificacdo em 24 de agosto de
2000, de modo que a Convencao s6 entrou em vigor no ordenamento juridico patrio
em 23 de outubro de 2000. Essa incorporacdo ao ordenamento representou o

primeiro passo brasileiro de compromisso no combate internacional a corrupcao.
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O Brasil, tal qual os demais signatérios da Convencdo, comprometeu-se com
a criminalizacdo da conduta de corromper funcionarios publicos estrangeiros, a
proibicdo da deducado fiscal dos gastos com propina destes agentes publicos e
adocédo de medidas concretas para o combate as praticas corruptas.

A corrupcéo de funcionérios publicos estrangeiros € definida como:

Qualquer pessoa intencionalmente oferecer, prometer ou dar
gualguer vantagem pecuniaria indevida ou de outra natureza, seja
diretamente ou por intermediarios, a um funcionario publico
estrangeiro, para esse funcionario ou para terceiros, causando a
acdo ou a omissao do funcionario no desempenho de suas funcdes
oficiais, com a finalidade de realizar ou dificultar transac¢des ou obter
outra vantagem ilicita na conduc&o de negdcios internacionais.*®

7

Outro aspecto do acordo é a definicdo de funcionario publico estrangeiro

trazida pelo artigo 1.4, “a”, da Convencao:

Qualquer pessoa responsavel por cargo legislativo, administrativo ou
juridico de um pais estrangeiro, seja ela nomeada ou eleita; qualquer
pessoa que exerca funcdo publica para um pais estrangeiro,
inclusive para representacdo ou empresa publica; e qualquer
funcionario ou representante de organizacdo publica internacional.’

I'® traz em seu artigo 327 a definicdo funcionario publico

O nosso Caédigo Pena
de modo bastante amplo, com intuito de nao haver diferencas entre os servidores do
Executivo, Legislativo ou Judiciario. Quer seja eleito, quer seja concursado, 0
servidor publico que possua posicdo de comando pode ser corrupto. Podendo fazer
algo que é de seu oficio somente mediante pagamento, ou até mesmo cobrando

propina para favorecimento de uma empresa numa licitacao.

No campo da responsabilizacdo das pessoas juridicas, impbe-se que “cada
parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento das
responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupcdo de funcionério publico

estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos.”*® Como se verifica, essa

'® BRASIL. Decreto n° 3.678/2000. Convencao sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais. Art. 1.1.

" BRASIL. Ibidem. Art. 1.4, “a”.

'8 BRASIL. Codigo Penal. Art. 327.

19 BRASIL. Decreto n° 3.678/2000. Convencao sobre o Combate da Corrupgéo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais. Art. 2°.
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responsabilidade empresarial foi limitada apenas a existéncia, no ambito da

empresa, de corrupcdo de funciondrio publico estrangeiro.

Alguns paises nao admitem a responsabilizacdo criminal de pessoas
juridicas, assim, estabeleceu-se que estas seriam submetidas as sancfes
compativeis com os principios juridicos adotados por cada membro, estabelecendo,
ainda, que cada signatario “devera assegurar que as pessoas juridicas estarao
Sujeitas a san¢Oes nao criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas contra a
corrupcao de funcionario publico estrangeiro, inclusive sancdes financeiras.”?

O texto legal, também, traz a imposicdo da manutencdo de registros
contabeis que dificultam a lavagem de dinheiro e a proibicdo do pagamento de
vantagens indevidas a burocratas estrangeiros. E frisa a questdo da necessidade de

requisitos de contabilidade adequados, controles internos e auditorias.

A Lei n° 10.467/2002 foi editada com o objetivo de cumprir 0s compromissos
assumidos, e incluiu o Capitulo 1I-A ao Cédigo Penal Brasileiro, cujo titulo é “Crimes
Praticados por Particular Contra a Administragdo publica Estrangeira.”®® A nossa
legislacéo penal por ser antiga ndo lidava com situacdes faticas que ocorrem hoje e
nao aconteciam a época de sua elaboracdo em 1940. A adicdo deste capitulo,
portanto, expande o alcance das regras de repressado a corrupcdo, criando novos
tipos, como corrupcdo ativa em transacao internacional e trafico de influéncia em

transacao internacional, os quais sédo dotados de elementos extraterritoriais.

A Convencdo sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais autorizou a criacdo de um
Grupo de Trabalho que examina a adequacdo dos signatarios a seus termos, e,
ainda, se acordou que seus signatarios e a OCDE emitiriam recomendacdes e
relatorios aos demais membros. Portanto, a existéncia de um mecanismo de
acompanhamento sistematico para monitorar e promover a integral implementacao
do que foi estabelecido € um importante diferencial. Um exemplo de recomendacao

expedida por esse grupo € de que estara acompanhando outros temas como:

0 BRASIL. Decreto n° 3.678/2000. Convencao sobre o Combate da Corrupgéo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais. Art. 3.2.

1 BRASIL. Cédigo Penal. Capitulo II-A — Dos crimes praticados por particular contra a administracéo
publica estrangeira.
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Atos de corrupcdo em relagdo a partidos politicos estrangeiros;
vantagens prometidas ou conferidas a qualquer individuo em
antecipacdo ao fato deste tornar-se funcionario publico estrangeiro;
corrupcgédo de funcionarios publicos estrangeiros como decorréncia de
lavagem de dinheiro; e o papel de empresas subsidiarias e de
centros financeiros offshore.?

Em agosto de 2004, o Brasil recebeu uma boa avaliacdo na sua primeira fase
de revisdo da implementacdo da Convencédo. O governo brasileiro diante desta
prestou alguns esclarecimentos, expondo que o crime de corrupcao de funcionario
publico estrangeiro s6 poderia ser cometido por pessoa fisica, ja que segundo o art.
225, § 3°, da Constituicdo Federal®, pessoas juridicas s6 poderiam cometer crimes
ambientais. Outro elemento na definicdo deste delito é a vantagem indevida, a qual
de acordo com a justificativa dada € qualquer vantagem ndo prevista em lei.
Inexistindo qualquer excecdo a regra, igual ocorre com os facilitation payments do
FCPA. Evidenciou-se, também, que nossa legislacdo ndo prevé expressamente o

crime de corrupcéo culposa.

Caso a legislacdo do pais ndo seja clara em permitir ou proibir
expressamente um determinado pagamento e os demais elementos
do crime estejam presentes, 0 pagamento sera considerado ilicito,
independentemente do valor, salvo brindes e pequenas cortesias
sem a intencdo de corromper ou influenciar indevidamente o
funcionario publico estrangeiro. Um bom parametro para se
preencher esta lacuna é o recurso ao Cédigo de Conduta da Alta
Administracdo Federal, cujo art. 9° regula detalhadamente o que
deve ser considerado como limite para ser aceito pelo funcionario
publico.?*

Contudo, esse Caodigo de Conduta da Alta Administracdo Federal apresenta
algumas falhas, como quando permite a participacdo do servidor em seminarios,
desde que torne publica a remuneracdo e pagamento das despesas pelo promotor

do evento, ndo podendo este ter interesse em quaisquer decisfes desse agente

publico.

Indicaram-se temas pontuais que necessitavam de melhorias, como a
possibilidade das empresas ocultarem as despesas com o suborno como despesas

comerciais legitimas, passiveis de deducdo tributaria. E importante ressaltar a

22 RAMINA, Larissa L. O. Acéo Internacional Contra a Corrupcao. Curitiba, Jurd, 2008, p. 87.

23 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 225.

* PAGOTTO, Leopoldo U. C. Esforcos globais anticorrupgéo e seus reflexos no Brasil. In: Temas de
Anticorrup¢do e Compliance, Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 34.
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inexisténcia de puni¢cdes severas nesta situagdo. Outro aconselhamento foi a
alteracao da lei da ordem econd6mica (Lei n° 8.884/1994) para incluir a corrupgéo

com um ato expressamente vedado.

Em dezembro de 2007, ocorreu a segunda avaliagdo do Grupo de Trabalho
sobre a implementacdo do acordo no territério brasileiro. Criticou-se a falta de
énfase no combate a corrup¢do de nacionais, tanto quanto de funcionarios publicos
estrangeiros; além de censurar a falta de leis que estabelecam sancdes efetivas e
dissuasivas as pessoas juridicas condenadas por corrupcao internacional.

Constatou-se que os tribunais brasileiros ainda ndo haviam julgado nenhum
caso relacionado a corrupcdo de oficiais estrangeiros. Tendo em vista isso,
recomendou-se um maior investimento nos o6rgdos de investigagcdo, a fim de
aumentar o numero de investigacdes e melhorar a capacitagcdo dos profissionais.
Sugeriu-se, também, a elaboracdo de uma legislacdo especial que proibisse
expressamente a deducado fiscal de subornos. Além do aumento do numero de
incentivos para ado¢éo de programas de prevencao e repressao interna a corrupgao

por parte das companhias.

A terceira avaliacao foi realizada em junho de 2014 e baseou-se em trés
pilares: progressos realizados com relacao as deficiéncias identificadas na segunda
avaliacdo; questbes levantadas por alteracbes legislativas nacionais ou
institucionais; e esfor¢cos na aplicacdo das leis e seus respectivos resultados. Esta
tltima é de vital importancia, visto que ndo basta existirem leis que atendam a

Convencao da OCDE, mas também precisam ser efetivamente aplicadas.

Nesse contexto, a edicdo da Lei n° 12.846/2013 pelo Congresso Nacional
demonstra o alinhamento aos preceitos acordados, atendendo 0s compromissos
internacionais de combate a corrupcdo assumidos pelo Brasil. Esse instrumento
legal dispGe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas juridicas
pela préatica de atos contra a administracdo publica, seja ela nacional ou estrangeira.

Semelhante aos atos utilizados nos Estados Unidos e no Reino Unido.
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2.3 Convencao Interamericana contra a Corrupgéao

A Convencao Interamericana contra a Corrupcao foi o primeiro acordo
internacional a abordar de forma sistematica medidas coercitivas e preventivas na
luta contra a corrupcéo. O tratado foi organizado pela Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA) e negociado na cidade de Caracas, Venezuela, em 1996.

Até hoje, 23 paises ratificaram o acordo, dentre eles o Brasil. Aqui, a
Convencao foi ratificada sem restricdes, sendo 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.

Os propositos desta Convencdo sdo: promover e fortalecer o
desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos mecanismos
necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcao; e
promover, facilitar e regular a cooperacéo entre os Estados Partes a
fim de assegurar a eficacia das medidas e acdes adotadas para
prevenir, detectar, punir e erradicar a corrup¢do no exercicio das
funcdes publicas, bem como os atos de corrupcdo especificamente
vinculados a seu exercicio.”

O tratado tipifica atos de corrupcéo, elenca os principios e prevé mecanismos
de coercao e prevencado contra tais delitos. Dispde sobre a criacdo de sistemas de
compras governamentais comprometidos com a publicidade, equidade e eficiéncia.
Além de falar da assisténcia reciproca entre os paises, sobretudo em procedimentos

de sequestro de bens e ativos, cooperacdo para a extradicao, entre outros.

Logo, a Convencao representa um importante marco regional na batalha
contra a corrupcao, criminalizando os atos de corrupcdo de funcionarios publicos
estrangeiros. Elenca um nimero maior de préticas corruptas, possuindo um alcance

maior que o da Convencao da OCDE.

E necessario salientar que, pela primeira vez no ambito internacional, o setor
privado foi convocado a entrar na luta contra a corrup¢cdo, mesmo nao tendo se
explicitado a responsabilidade das pessoas juridicas. Infere-se que essa batalha nédo

€ apenas do Estado, mas também de toda a sociedade civil.

% BRASIL. Decreto Presidencial n° 4.410, de 7 de outubro de 2002. Art. II.
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2.4 Convencao das Nac¢des Unidas contra a Corrupcao

A Convencdo das Nag¢bes Unidas contra a Corrupcao é considerada como o
“maior instrumento vinculante internacional de combate a corrupgéo de funcionarios

estrangeiros”?®

Ratificada no Brasil pelo Decreto Legislativo n° 348, de 18 de maio
de 2005, e promulgada pelo Decreto Presidencial n° 5.687, de 31 de janeiro de

2006.

Originou-se a partir da Convengdo de Palermo contra a Delinquéncia
Organizada Transnacional (Resolucdo n° 55/25 da Assembleia Geral das Nacbes
Unidas). A Convencdo da ONU contra a Corrupgdo aponta uma concepgao
contemporanea do conceito de corrupcéo e visa criar mecanismos que consigam

repatriar 0s recursos provenientes desses atos criminosos.

z

A finalidade da presente Convencédo é: promover e fortalecer as
medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a
corrupcao; promover, facilitar e apoiar a cooperacao internacional e a
assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrupcéo,
incluida a recuperacdo de ativos; e promover a integridade, a
obrigacdo de render contas e a devida gestdo dos assuntos e dos
bens publicos.?’

De forma mais detalhada que os outros acordos aqui citados, o seu texto legal
trata da criminalizacdo da corrupcdo, das medidas preventivas e da cooperacao
internacional. Expdem-se medidas preventivas ligadas a boa gestdo publica,
assinalando a necessidade da criagcdo de um érgéo responsavel por essas politicas.
Traz, também, varias definicbes, como de “fungdo publica”, “funcionario publico”,
“funcionario de uma organizacao internacional”’, “delitos determinantes”, dentre

outras.

Um ponto importante na Convencdo da ONU, o qual foi incorporado pela lei
brasileira, € a previsdo de os paises estabelecerem normas para o setor privado
relativas a adocdo de medidas de natureza contabil e de auditoria, especialmente
controles internos, com fim de prevenir a préatica da corrup¢éo, sob pena de san¢des

civis, administrativas e penais no caso de ndo cumprimento dessas medidas. Além

% PAGOTTO, Leopoldo U. C. Esforcos globais anticorrupgéo e seus reflexos no Brasil. In: Temas de
Anticorrup¢do e Compliance, Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 37.
> BRASIL. Decreto Presidencial n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Art. 1°.
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disso, citam-se outras providéncias voltadas para a transparéncia administrativa e

financeira das empresas.

Cabe ressaltar que o conjunto dessas medidas denomina-se Programa de
Compliance. E, na legislacdo brasileira, essas medidas ndo sédo postas como
obrigatdrias, no entanto sédo estimuladas como forme de evitar a responsabilidade

civil objetiva das empresas.

Por sua vez, o art. 26% do referido texto legal aduz sobre a responsabilidade

civil das empresas ante a pratica de atos de corrupcao:

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 participacdo nos
delitos qualificados de acordo com a presente Convencao.

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
sancdes penais ou nao-penais eficazes, proporcionadas e
dissuasivas, incluidas sancdes monetarias, as pessoas juridicas
consideradas responsaveis de acordo com o presente Artigo.

Com o advento da globalizacdo financeira, um principio de grande relevancia
defendido por esta Convencdo € a recuperacdo de ativos, visto que devem ser

recuperados os recursos desviados para o pais prejudicado originalmente.

Para a recuperacdo de ativos, 0s signatarios se comprometeram a
adotar medidas necessarias para exigir das instituicdes financeiras
que funcionam em seu territério que verifiguem a identidade dos
clientes e dos destinatarios de depdsitos de valores altos, além de
manter firme controle da movimentagdo em contas solicitadas ou
mantidas em nome de pessoas que desempenham ou tenham
desempenhado fungbes publicas e de seus familiares e
colaboradores préximos. Caso uma operagdo suspeita seja

8 BRASIL. Decreto Presidencial n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Art. 26.
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detectada, a instituicdo financeira tem o dever de informar as
autoridades, fornecendo os dados de todos os envolvidos.?

A Convencdo da ONU deu base e ajudou a elaboracdo de legislacbes
nacionais de combate a lavagem de dinheiro e dos instrumentos por ela utilizados,
como o sigilo bancario. Na negociacao de seu texto, a Suica impediu a inclusdo da
evasao fiscal entre os “delitos determinantes”. Contudo, avangou-se na definicdo da
lavagem de dinheiro, admitindo a possibilidade da ado¢cédo de medidas mais duras
em relacdo ao sigilo bancario por cada Estado, dada a importancia conferida ao

crime de evasao fiscal por este.

Estabeleceu-se, assim, uma conexdo entre o desvio fiscal e a corrupcéo,
impondo aos signatarios a proibicdo da deducdo dos gastos com propinas pelas

companhias.

A nova Convencédo deixa em aberto o caminho para o tratamento
conjunto da corrupcao, da lavagem de dinheiro e da evaséao fiscal, no
ambito das legislagBes nacionais, além de representar uma efetiva
possibilidade de incluir a evaséo fiscal entre os delitos determinantes
com relacdo a lavagem de dinheiro e deixar claro que todos esse
ambitos atualmente se mesclam de tal forma que chegam a
representar um risco a democracia e ao desenvolvimento
sustentavel.*

Portanto, a Convencao das Nac¢des Unidas contra Corrupcdo simboliza um
marco da alianca global contra as praticas corruptas, trazendo um conjunto de
normas de anticorrupcdo, as quais devem ser analisadas conjuntamente com a
nossa legislacédo nacional. As politicas para a prevencéao e erradicacdo dos atos de
corrupcgao sao postas como responsabilidade de todos os Estados, com o apoio e a
participacdo ndo sO do setor publico, mas também do setor privado e de toda a

sociedade civil.

* PAGOTTO, Leopoldo U. C. Esforcos globais anticorrupgéo e seus reflexos no Brasil. In: Temas de
Anticorrup¢do e Compliance, Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 37.

% SOUZA, Sérgio Augusto G. P. de. Consideracdes sobre a nova Convencéo da ONU contra a
corrupcao. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/5140/consideracoes-sobre-a-nova-convencao-da-
onu-contra-a-corrupcao>. Acesso em: 12/10/2014.



41

25 Demais iniciativas internacionais

Além do FCPA, das Convencbes da OCDE, da OEA e da ONU, outros
organismos internacionais adotaram medidas anticorrup¢do, as quais possuem
reflexos no Brasil. E um tema constantemente debatido e sempre presente na
agente politica da comunidade internacional. Em 1993, por exemplo, a Organizacao
Mundial de Comércio (OMC) emitiu uma declaragdo com indicagcdo de medidas

preventivas a corrupgao na érea fiscal relacionadas ao comércio exterior.

2.5.1 Marcos Legais contra a Corrupcao da Unido Europeia

A Uniédo Europeia decidiu priorizar a luta contra a corrupcdo no inicio dos
anos 90. Assim, o Grupo multidisciplinar sobre Corrupcdo (GMC) foi criado pelo
Conselho da Europa em setembro de 1994. Da criacdo desse grupo originaram-se:
Grupo de Estados Contra a Corrupcdo (GRECO); Convencéao Civil Europeia contra a

Corrupcéao; e, Convencao Criminal Europeia contra a Corrupcao.

Em setembro de 1998, a Alemanha instituiu o Ato de Combates a Corrupcao
de Autoridades Publicas Estrangeiras em TransacOes Internacionais, o qual
representa a incorporacdo ao ordenamento juridico alemdo da Convencdo da
OCDE. Apos, editou norma tipificando a conduta de suborno de parlamentares
estrangeiros e de organizacdes internacionais. Esta foi a Unica adaptacao
necessaria para a adequacao do sistema legal alemdo as Convencbes Europeias

contra a Corrupcéo e a Convencao da OCDE.

Os diversos acordos para cooperacdo internacional e criminalizacdo da
corrupcao culminaram na criacao do Office Européen de Lutte Anti-Fraude (OLAF),
em 1999, no ambito da Comissao Europeia, uma das principais instituicbes da Uniédo
Europeia. O objetivo deste 6rgdo é a investigacdo e combate a corrupc¢do, de
fraudes, e outras atividades ilicitas, além de apoiar a Comissédo na implementacao

de medidas preventivas.

Depois da Convencdo da OCDE, ocorreram sistematicos avancos na

legislacdo anticorrupcdo de varios paises da Unido Europeia. Dentre os diplomas
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legais, 0 que parece trazer mais inovacgdes € o UK Bribery Act, do Reino Unido. Esse
ato entra em vigor no dia 1° de julho de 2011 e inova em relagdo aos demais por
tratar como ofensa criminal a “Failure of comercial organisations to prevent bribery”.
Dessa forma, criminaliza-se a inobservancia do dever de cuidado que deve ser

inerente as organizacfes de natureza empresarial.

Conquanto, o UK Bribery Act assevera que a conduta da empresa podera ndo
sofrer qualquer sancgéo, caso comprove a presenca de um programa de compliance,
procedimentos adequados no sentido de prevencédo da corrupgcdo. Por isso, cada
vez mais as companhias com atuacdo no ambito da Unido Europeia estédo

procurando adotar programas de compliance.

2.5.2 Banco Mundial

Apoés os anos de 1990, os economistas tém enfatizado o papel da corrupcéo
como um gargalo ao desenvolvimento. Como resultado, as instituicbes
internacionais de crédito como o Banco Mundial tém condicionado a liberacdo de
empréstimos e programas de assisténcia técnica ao compromisso de reformas
institucionais para combater a corrupcéo, a fim de aumentar a geracao de empregos,

permitir a concorréncia justa, e promover um maior desenvolvimento humano.

O Banco Mundial comecou investir na criacdo de um 6rgdo de investigacao,
cujos resultados seriam encaminhados para as autoridades competentes para serem
devidamente processados. E devido as politicas de Open Data e Acess to
information Policy, passou a promover prestacdo de contas ao publico e a divulgar

informacdes de seus projetos.

A principal sancéo utilizada pelo Banco Mundial € o banimento das empresas
corruptas da participacdo de projetos financiados. Um caso emblematico recente foi
o da editora inglesa Macmillan, a qual foi banida de projetos financiados por seis
anos, em abril de 2010, apds constatacdo de a companhia ter tentado subornar
funcionarios do governo do Suddo do Sul para vencer uma licitacdo de um projeto

multimilionério de educacéo.
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Contudo, a eficacia do banimento das companhias corruptas pelo Banco
Mundial ndo é suficiente pra acabar com as praticas dos atos de corrupcao delas,
uma vez que existem varios outros bancos similares. Nesse cenario, 0s cincos
maiores bancos de fomento ao desenvolvimento assinaram o Agreement for Mutual
Enforcement of Debarment Decisions, através do qual o Banco Mundial, o Inter-
American Development Bank Group, o European Bank for Reconstruction and
Development, o Asian Development Bank e o African Development Bank Group,
concordaram em banir conjuntamente as empresas condenadas por qualquer um

destes bancos por atividades corruptas.
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3 LEGISLACAO BRASILEIRA ANTICORRUPCAO

No direito brasileiro existiram varias normas que objetivaram combater a
corrupcdo e a improbidade administrativa. Todas as Constituicdes nacionais
abordaram a temética, consoante ao momento histérico de cada. A Carta de 1824, a
titulo de exemplo, responsabilizava os Ministros de Estado por “peita, suborno, ou
concussao”, “pela falta de observancia da lei” ou “por qualquer dissipacao dos bens
publicos™!. Tal fato comprova que esses assuntos sempre estiveram presentes em

nosso ordenamento juridico.

A Lei Pitombo-Godoi llha (Lei n° 3.164/56) e a Lei Bilac Pinto (Lei n° 3.502/58)
representaram avancgos conceituais a época a respeito da responsabilizacéo civil,
porém néo tratavam do ressarcimento ao erario diante das praticas corruptas dos

servidores publicos.

A Lei Pitombo-Godoi llha estabelecia que “os bens adquiridos pelo servidor

publico, por influéncia ou abuso de cargo ou fungdo publica”®

seriam sujeitos a
sequestro e a perda em favor da Fazenda Publica. Além disso, outorgava ao
Ministério Publico a legitimidade ativa concorrente como qualquer do povo para a
propositura da medida sequestro; e, instituia a declaracdo bienal dos bens e

patriménios daqueles que ocupassem fun¢des ou cargos publicos.

Ja a Lei Bilac Pinto era mais abrangente e na definicdo dos sujeitos ativos de
enriquecimento ilicito equiparava o servidor publico ao “dirigente ou empregado de
sociedade mista, de fundacéo instituida pelo Poder Publico, da empresa incorporada
ao patriménio publico, ou entidade que receba e aplique contribuicdes parafiscais” *.
Esta norma restringiu a legitimidade ativa do Ministério Publico da propositura aos

cidadaos, em vez de a qualquer do povo.

Entretanto, estas leis tiveram pouca efetividade e ndo se avancou muito no
real combate a corrupcédo. De fato, o primeiro diploma legal que trouxe para dentro

do Judiciario a efetiva discussao dessa tematica foi a Lei da Acédo Popular.

1 BRASIL. Constituicao Politica do Império do Brazil de 25 de marco de 1824. Art. 133, incisos I, IV e
VI.

32 BRASIL. Lei n° 3.164/57. Art. 1°.

%3 BRASIL. Lei n° 3.502/58. Art. 1°, §2°.
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3.1 LeidaAcéo Popular

A Lei de Acao Popular (Lei n° 4.717/65) trouxe uma importante inovacao para
ordenamento péatrio, visto que instrumentalizou o controle popular dos atos
administrativos e governamentais, mediante provocacao do Judiciario. Possibilitando

a propositura de acgéao civil, por qualquer cidadao brasileiro, a fim de pleitear:

A anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimbnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia
mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente 0os segurados ausentes, de empresas publicas, de
servicos sociais autdnomos, de instituicdes ou fundacbes para cuja
criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com
mais de cinquenta por cento do patrimdénio ou da receita anua, de
empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou
entidades subvencionadas pelos cofres publicos.*
O texto ndo chegou a prever sancdes para 0s agentes publicos responsaveis
pelos atos lesivos ao patriménio publico. E o Ministério Publico que hoje possui um
papel fundamental no combate a corrupcdo, no momento histérico de edicdo dessa

norma era ainda muito dependente do Poder Executivo.

E certo que existem muitas acdes populares fomentadas por interesses de
menor relevancia ou motivadas por razdes partidarias, porém néo se pode negar a
gue esse instrumento legal facilitou o controle dos atos governamentais. Com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a admitir a acdo popular
para a anulacao de ato lesivo “a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao

"% Cabe ressaltar que o autor serd isento do

patriménio historico e cultural
pagamento das custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia, a ndo ser que se

comprove sua ma fé na litigancia.

Ha uma discussdo doutrinaria sobre o alcance da expressdo “moralidade
administrativa”. Alguns sustentam a necessidade da ilegalidade do ato e da
lesividade ao patrimbénio, como requisitos para a anulacdo do ato ofensor a
moralidade administrativa. No entanto, José Afonso da Silva defende néo ter sido

esta a intencdo do constituinte, citando Rodolfo de Camargo Mancuso, “a

% BRASIL. Lei n° 4.717/65. Art. 1°
% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, LXXIII.
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Constituicdo erigiu a moralidade administrativa em fundamento autbnomo para a
”36

acdo popular e numa categoria juridica passivel de controle jurisdicional per se

Nesse contexto, nossa jurisprudéncia vem fundamentando suas decisdes em
um conjunto de principios, ndo apenas no principio da moralidade administrativa,
mas também com algum outro principio norteador da administracdo publica que se
encaixe no caso concreto. De todo modo, é clara a importancia desta lei para o
controle dos atos administrativos e seus reflexos nas ac¢des das empresas que

contratam com O governo.

3.2 Lei daAcéo Civil Publica

A Lei da Acéao Civil Publica é a Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, a qual
disciplina a propositura de acdes, sem prejuizo da acédo popular, para defesa de
interesses transindividuais, por parte de legitimados ativos diversos do Ministério

Publico.

Acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: ao meio-ambiente; ao consumidor; a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo; por infracdo da ordem econémica;
a ordem urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos
ou religiosos; e ao patriménio publico e social.’

Foi o primeiro diploma legal a tratar do inquérito civil, que adquiriu status
constitucional com a Constituicdo Federal de 1988%. O inquérito civil é um
importante instrumento pelo qual o Ministério Publico colhe provas para formar ou
nao sua convicgcdo para a propositura da acao civil publica ou a efetivacdo do termo

de ajustamento de conduta.

A edicdo dessa norma representou um importante avancgo no direito brasileiro

na tutela dos interesses transindividuais, permitindo uma atua¢do mais contundente

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional, 35 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2012, p.
464,

¥ BRASIL. Lei n° 7.347/85. Art. 1°.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 129, Il
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na luta contra atos de corrupcéo, por intermédio de provocacao judicial. Destaco que

a Lei n°® 12.846/13 adotou o rito previsto na Lei da A¢éo Civil Publica.

3.3 Leidelmprobidade Administrativa

A Lei n° 8.429, Lei de Improbidade de Administrativa, foi editada em 02 de
junho de 1992 e dispbe sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcédo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional. Constitui um avanco legislativo
na repressdao dos atos lesivos ao erario e aos principios norteadores da

administracao publica.

Esse texto legal foi responsavel por trazer a eficacia ao ditame constitucional

previsto no art. 37, 8 4°, da Constituicao Federal, que diz:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, ha forma e gradacao previstas em
leis, sem prejuizo da acéo penal cabivel.*

Essa norma busca garantir sancdes adequadas aos funcionarios publicos que
praticam atos com fim de obter vantagens indevidas, causando prejuizo ao
patrimdnio publico ou violando os principios da administracdo publica. De maneira
gue sejam obrigados a reparar os danos causados e a prevenir a pratica de

condutas desviadas por outros agentes.

N&o obstante as sancdes previstas nessa lei possuirem um carater civil e

politico, Maria Sylvia Di Pietro assevera que:

A natureza das medidas previstas no dispositivo constitucional esta a
indicar que a improbidade administrativa, embora possa ter
consequéncias na esfera criminal, com a concomitante instauracao
de processo criminal (se for o caso), e na esfera administrativa (com
a perda da funcao publica e a instauragdo de processo administrativo
concomitante), caracteriza um ilicito de natureza civil e politica (...).*

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37, § 4°.
“° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 24 ed., Sdo Paulo, 2011, p. 381.
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Apesar de as infragbes penais, previstas no Codigo Penal Brasileiro,
apresentarem sanc¢des mais graves aos infratores, as sancdes de carater civil e
politico apresentam uma maior eficiéncia no combate a corrupcdo. E a estas nédo se
aplicam alguns principios que tornam a pena mais incerta e longinqua, como ocorre

com aquelas.

O art. 20 prevé que a perda da funcdo publica e a suspensao dos direitos
politicos somente se tornam efetivas com o transito em julgado da sentenca
condenatéria. J4 as outras sancfes podem ser aplicadas em sede de execucédo

proviséria, ap0s a decisdo de primeiro grau.

A Lei complementar n° 135, Lei da Ficha Limpa, instituiu um maior alcance a
condenacéao por atos de improbidade administrativa, uma vez que torna inelegiveis
as pessoas condenadas por atos dolosos de improbidade, desde que a decisao
condenatoria seja proferida por um 6rgéao judicial colegiado.

As disposices da Lei n° 8.429/92 sdo aplicaveis a todos, mesmo aqueles
gue ndo sao agentes publicos, que induzam e concorram para a pratica de atos de
improbidade ou deles se beneficiem direta ou indiretamente, consoante o previsto

em seu art. 3°.

Os sujeitos ativos do ato de improbidade sdo, sempre, agentes
publicos, embora possam eles agir com auxilio de terceiros que
estardo sujeitas as mesmas sancfes, com excec¢do, por 6bvio,
dagquelas que sao passiveis de aplicacdo exclusiva ao agente
publico, como a perda do cargo.*

A definicdo de agente publico exposta no art. 2° da referida lei € bastante
ampla, abrangendo, inclusive, os particulares de entidades privadas que recebam
verbas publicas. E gracas ao efeito integrador do art. 3°, as pessoas juridicas que
colaboram ou auxiliam na pratica desses atos lesivos a administracdo publica
também estardo sujeitas as suas consequéncias. Ndo custa salientar que as
empresas tém personalidade juridica propria, diferente das pessoas fisicas que se
juntaram para cria-la, logo estéo sujeitas as sancdes previstas no texto legal, quando

couber.

* PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei Anticorrupcéo: origens,
comentarios e analise da legislagdo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 36.
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O diploma legal em seu art. 12 enumera as san¢des que podem ser aplicadas
aos infratores da norma. O caput assegura a independéncia das sanc¢des penais,
civis e administrativas previstas em legislacdo especifica, das previstas neste
dispositivo. “Na fixacdo das penas previstas nesta lei o0 juiz levara em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.
Além disso, para a dosimetria das sancfes deve-se avaliar a condi¢cdo pessoal dos
agentes, sua personalidade, seus antecedentes, seu grau de participacdo e a

importancia de seu ato na organiza¢ao da conduta improba.

As hipoteses de atos de improbidade administrativa estdo expostas de forma
exemplificativa nos artigos 9°, 10, 11, da Lei n° 8.429/92. E s&o divididos em trés

tipos:
a) Atos de improbidade que importam enriquecimento ilicito.

O enriquecimento ilicito € o acréscimo patrimonial mediante praticas de atos
ilicitos. O inciso VII, do art. 9°, dispde sobre o0 enriquecimento sem causa, “cujo valor
seja desproporcional & evolucdo do patriménio ou & renda do agente publico™.
Aléem disso, para caracterizacdo deste ato ndo € necessario que ocorra

necessariamente prejuizo ao erario.

O ordenamento juridico brasileiro prevé que na auséncia de disposicéo legal
em contrario a responsabilizacédo sera sempre subjetiva. No referido dispositivo, ndo
h&4 nenhuma ressalva, logo a responsabilizacdo s6 se da diante do dolo, livre e

consciente, com o fim de violar a lei e alcancar o resultado lesivo.
b) Atos de improbidade que causam prejuizo ao erario.

Na configuracdo deste ilicito é necessaria a lesdo ao patriménio, material ou
imaterial, das entidades da administracdo publica direta e indireta. As condutas
exemplificadas no art. 10, do referido texto legal, ndo explicitam como obrigatéria a
vantagem ilicita para caracterizacdo do ilicito, pelo contrario ndo é necessario ao

servidor publico, ou qualquer outro individuo, obter vantagem com a lesédo do erario.

*2 BRASIL. Lei n° 8.429/92. Art. 12, paragrafo tnico.
*3 BRASIL. Ibidem. Art. 9°, VII.
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A partir da expressdo “qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa’®,

infere-se a admissao da sancéo pela culpa, seja pela falta de dever de cuidado ou
por imprudéncia, negligéncia ou impericia, admitindo-se, portanto, a submissdo do

agente as sangoes previstas na lei.
c) Atos de improbidade que atentam contra os principios da administracéo publica.

Trata-se de qualquer acdo ou omissao que atente contra 0S principios
norteadores da administracdo publica, violando “os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes”. Como n&o ha disposicido em
contrario, para aplicacdo das sancdes exige-se uma conduta dolosa consciente.

A descricao aberta no art. 11 permite uma interpretacdo ampla das hipoteses
configuradores deste ato de improbidade. No que concerne a caracterizacao do ato,
as Cortes Superiores do direito brasileiro ttm recomendado cautela, uma vez que a
amplitude conferida pelo texto legal traz riscos para o intérprete induzindo-o a tachar
condutas irregulares como improbas. Cabe ressaltar que o0s comportamentos
irregulares ocorrem quando ndo ha ma-fé do agente e a moralidade administrativa

preservada, sendo alvo de mera correcao administrativa.

3.4 Normas Penais Anticorrupcao

No ambito do Direito Penal Brasileiro, a corrup¢do sempre teve um tratamento
mais retdrico, ndo havendo uma eficacia na aplicacdo das normas. A corrupcdo no
periodo de elaboracdo do Cdédigo Penal estava presente em todos os setores e
niveis do poder publico; e, a populacdo s6 mostrava indignacdo, quando estourava
algum escandalo e havia uma cobertura midiatica e jornalistica sensacionalista em
torno do mesmo. Os processos penais, na maioria das vezes, resultavam em um
verdadeiro fracasso, s6 punindo alguns intermediarios, enquanto 0s principais

ficavam livres. “A lei penal ainda tratava a corrupcédo de forma muito benevolente,

“ BRASIL. Lei n° 8.429/92. Art. 10.
> BRASIL. Ibidem. Art. 11, caput.
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igualando a pena minima prevista para a corrupcdo passiva a estipulada para o

crime de furto™®.

Com o passar dos anos, a legislacdo penal vem evoluindo para fazer frente a
corrupcao. As legislagbes extravagantes vém se desenvolvendo e tratando temas
especificos de forma mais perspicaz. Além de ter havido um incremento nas penas

previstas pelo Cadigo Penal originalmente.

3.4.1 Codigo Penal

O tratamento dado para corrupcao pelo Cédigo Penal Brasileiro de 1940 nao
condiz com a definicdo contemporénea do termo. No entanto, é importante anotar

gue o existem varios tipos que retratam condutas corruptas.

Podem-se destacar os seguintes dispositivos do Cddigo que tratam sobre
atos de corrupcado: Peculato (art. 312); Insercdo de dados falsos em sistema de
informacdes (art. 313-A); Modificacdo ou alteracdo ndo autorizada de sistema de
informacdes (art. 313-B); Emprego irregular de verbas ou rendas publicas (art. 315);
Concussdo (art. 316); Facilitacdo de contrabando ou descaminho (art. 318);
Prevaricacdo (art. 319); Advocacia administrativa (art. 322); Violacdo do sigilo
funcional (art. 325); Violagéo do sigilo de proposta de concorréncia (art. 326); Trafico
de influéncia (art. 332); Impedimento, perturbacdo ou fraude de concorréncia (art.
335); Corrupcao ativa em transacdo comercial internacional (art. 337-B); Trafico de
influéncia em transacdo comercial internacional (art. 337-C); Exploracdo de
prestigio; Violéncia ou fraude em arrematacédo judicial (art. 358). Além dos artigos
327 e 337, os quais trazem a definicdo de funcionario publico e funcionario publico

estrangeiro para o direito penal.

Essas formas de conduta poderiam ser consideradas como corrupcdo lato
sensu, diferentemente da concepcao stricto sensu, Corrupcdo Ativa e Corrupcéo

Passiva, definida nos artigos 333 e 317, respectivamente.

*® PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit., p. 42.
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Entretanto, faz-se necesséario uma atualizacdo do Cdodigo Penal Brasileiro, a
fim de que ocorra uma tipificacdo das condutas criminais que caracterizam a
corrupgao. Entdo, deve-se elaborar um novo estatuto, dando a elas um tratamento
diferenciado, a respeito das normas processuais e de execucdo de pena. Algumas
medidas, por exemplo, tem que poder ser tomadas durante a fase de inquérito
policial ou durante o processo, para que haja uma aplicacdo mais eficaz e rapida.
Dentre elas cito: o afastamento preventivo de funcdes publicas; a nomeacédo de
administrador de bens; tratamento especial para quem colaborar com a justica; a
indisponibilidade e sequestro de bens.

Mesmo a legislacdo penal nacional sendo vasta na luta contra estes atos
ilegais, falta um aumento nas sangdes e um maior um numero de medidas
assecuratorias, para que o Direito Penal venha a ter uma maior efetividade no arduo
desafio de combater & corrupcdo. Acredito que a edicdo de legislacbes
extravagantes seja uma boa solucdo, uma vez que elas dao tratamento especifico
para certas condutas, o que deve garantir uma maior eficiéncia na aplicacdo da

norma.

3.4.2 Crimes da Lei de Licitacbes

A Lei n° 8.666, Lei de Licitacdes, foi promulgada em 21 de junho de 1993. Ela
prevé tipos penais especificos, do artigo 89 a 98, na area de licitacbes e contratos.
Evidencia um sancionamento por via administrativa dos atos previstos no diploma
legal. E se caracteriza por sancdes brandas e esparsas, as quais sao facilmente

atingidas pela prescricao.

Os bens juridicamente tutelados pela norma sédo a correcdo e a lisura dos
certames. Dentre as condutas explicitadas, destaco a fraude a licitacdo (art. 96) e
dispensa indevida de licitacdo (art.89). Os sujeitos ativos dos delitos deste texto
legal serdo os funcionarios publicos, todavia o particular que concorra para a
infracdo também sera alcancado. N&o se admite culpa como elemento subjetivo de

responsabilizacdo, sendo apenas aceito o dolo consciente para tal.
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3.4.3 Lei de Lavagem de Dinheiro

Nos ultimos 20 anos, tanto no cendario nacional, quanto internacional, vém
evoluindo a luta contra a lavagem de dinheiro, que € tentativa de regularizacdo de

capitais de origem ilicita.

No plano internacional, foram de grande relevancia, para ado¢ao por
legislacbes nacionais da tipificacdo da lavagem de dinheiro, a
Convencdo de Viena ou Convencdo das Nacdes Unidas contra o
tréfico ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas, de 1988,
ratificada pelo Brasil em 1991, e a Convengdo de Palermo ou
convencéao das nag¢fes Unidas contra o Crime Organizado, de 2000,
ratificada pelo Brasil em 2004.*

No ordenamento juridico patrio, a primeira lei que versava sobre lavagem foi a
Lei n°® 9.613/98, a qual foi alterada recentemente pela Lei n° 12.683, de 09 de julho
de 2012. Esta trouxe varias inovagdes aquela, por exemplo, o termo “lavagem de
dinheiro” passou a ter o significado de “ocultacdo de bens, direitos e valores”.
Percebe isso na descricdo de condutas do art. 1: “ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizacéo, disposi¢cdo, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente”®. Ressalto que os bens mencionados

precisam ser originarios de infracéo penal.

Todavia, determina-se que o processo e julgamentos dos crimes previstos
nesta lei “independem do processo e julgamento das infragdes penais antecedentes,
ainda que praticados em outro pais, cabendo ao juiz competente para 0s crimes
previstos nesta Lei a decisdo sobre a unidade de processo e julgamento”®.

Dentre as mudancas trazidas em 2012, ndo se exige mais a pratica de crimes
determinados para a caracterizacdo da lavagem de dinheiro. Tal fato se justifica pela
utilizacdo da expressao ‘“infracdo penal”’, a qual abriu a interpretacdo para outros

delitos, inclusive, as contravencdes penais.

O Supremo Tribunal Federal e o Supremo Tribunal de Justica vém
entendendo que o crime de lavagem de dinheiro é autbnomo em relacdo ao crime

antecedente, isto €, 0 comportamento caracterizador da lavagem nao se constitui no

*" PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit., p. 44.
“® BRASIL. Lei n° 12.683/12. Art. 1°, caput.
** BRASIL. Ibidem. Art. 2°, IL.
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mero exaurimento do crime antecedente. Logo, as cortes defendem a autonomia do

crime de lavagem de dinheiro e a diversidade dos bens juridicos atingidos.

Na legislacdo brasileira, ndo se admite a modalidade culposa deste delito,
sendo exigido o dolo, como elemento subjetivo para responsabilizacdo. O 83°, do
art. 1°, prevé a possibilidade da tentativa de crime, a qual deve ser punida de acordo
com art. 14 do Codigo Penal. Porém a conduta exposta no art. 1°, § 2°, Il, € de um

crime de mera conduta, no qual ndo ha possibilidade de crime tentado.

Com o fim de melhorar a apuracéo dos delitos econdmicos, um dos pontos de
maior destaque e inovagdo da nova lei € a possibilidade de atenuacao da pena ou

até mesmo o juiz deixar de aplicar a pena.

A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la
ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o
autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao
das infracbes penais, a identificacdo dos autores, coautores e
participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do
R 50

crime.

Outro importante dispositivo legal é a possibilidade de decretacdo pelo juiz de
“‘medidas assecuratorias de bens, direitos ou valores do investigado ou acusado, ou
existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam instrumento, produto ou
proveito dos crimes previstos nesta Lei ou das infracdes penais antecedentes” .
Isso pode se dar de oficio, a requerimento do Ministério Pudblico ou mediante

representacao do delegado de policia, desde que ouvido o parquet em 24 horas.

3.4.4 Nova Lei de Organiza¢cdes Criminosas

A Lei n° 12.850 editada em 02 de agosto de 2013, um pouco depois da Lei
12.846/13, € a nova Lei de Organizacdes Criminosas, a qual trouxe modificacdes
consideraveis no trato penal e processual das organizacdes criminosas, sobretudo

guando trata da colaboracdo premiada, da acdo controlada e da infiltracdo de

*0 BRASIL. Lei n° 12.683/12. Art. 1°, §5°.
1 BRASIL. Ibidem. Art. 4°.
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agentes. Colaboracdo premiada € como se denomina o instituto da delacédo

premiada no referido diploma.

A norma tipificou a conduta de organizacdo criminosa como crime autbnomo,
ou seja, para cada crime praticado por membro da organizacéo sera aplicada uma

sanc¢ao, independentemente da pena autbnoma da associagao.

Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisédo
de tarefas, ainda que informalmente com o objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica
de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4

(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.>
Além disso, a promocao, a constituicdo, o financiamento ou a integracao,
pessoalmente ou por pessoa interposta, sdo considerados elementos do tipo penal.
Existem varias praticas corruptas previstas em nosso ordenamento que sujeitam o0s
criminosos a penas maximas de privacdo de liberdade superiores a quatro anos.
Portanto, no ambito da jurisdicdo penal deve haver um impacto significativo no

combate a corrupcao.

A nova lei sobre organizacdes criminosas inovou no direito ao instituir a
colaboracdo premiada, estabelecendo requisitos para a sua validade. Contudo, &
ressalvado no diploma que “nenhuma sentenga condenatéria sera proferida com
fundamento apenas nas declaragées de agente colaborador’®. Assim, ergue-se em

nosso ordenamento uma nova perspectiva de obtencéo de prova.

Outra importante disposicédo € a faculdade de concessdo de perdao judicial
pelo juiz, até mesmo antes da proposicdo da acdo penal. Isso termina com a
limitacdo da colaboracéo, visto que a contraprestacdo ao colaborador ndo sera mais

futura e incerta.

Tendo em vista a relevancia da colaboracdo prestada, nos termos do art. 4°,
§2°, estabelece-se que a qualquer tempo, inclusive na fase do inquérito policial, o
Ministério Publico ou delegado de policia, desde que ouvido o parquet, poderao

requerer ou representar em juizo a concessao do perdao judicial ao colaborador.

2 BRASIL. Lei n° 12.850/13. Art. 1°, §1°.
>3 BRASIL. Ibidem. Art. 4°, §16.



56

A instituicAo da acdo controlada prevista na Lei 12.850/13 permite o
retardamento da intervencdo policial ou administrativa, buscando um momento

melhor e mais eficaz para a intervencao estatal.

Dessa forma, até mesmo a prisdo em flagrante pode ser postergada,
ainda sob a inspiracao da eficacia da persecucado penal, desde que a
organizagcdo criminosa e seus membros sejam mantidos sob
observacdo e acompanhamento para que a medida se efetive
guando for mais conveniente, sobretudo em relagdo a producédo de
provas.>

Essa norma, também, regulou a infiltracdo de agentes em organizacbes
criminosas, desde que autorizadas pelo juiz. Explicitou-se a responsabilizacdo do
agente pelos excessos praticados, caso extrapole a finalidade da investigacao.
Embora, é feita uma ressalva no texto prevendo que “nao é punivel, no ambito da
infracdo, a pratica de crime pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando
inexigivel conduta diversa”>.

Conclui-se que a Lei n°® 12.850/13 representa uma grande inovacao no direito
brasileiro, uma vez que dispde sobre novas formas de investigacdo criminal e de
obtencdo de provas. Aléem de dispor sobre infracdes penais correlatas e o
procedimento criminal. Logo, a aplicacdo efetiva desta norma devera representar

mais um meio incisivo na luta contra as praticas corruptas.

3.5 Outros diplomas legais de combate a corrupcao

Além dos marcos legais jA comentados, existem outros que merecem
destaque, haja vista objetivarem a luta contra a pratica de atos de corrupcdo e o
controle dos negocios juridicos. Dentre esses, cito: a Lei de Funcionalismo Publico
(Lei n° 8.112/90), a Lei de Licitacbes (Lei n° 8.666/93), a Lei do Processo
Administrativo Federal (Lei n° 9.784/99), a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n° 101/00), a Lei do Pregao (Lei n° 10.520/02), a Lei de Acesso a
Informacéo (Lei n° 12.527/11), a Lei de Conflito de Interesses (Lei n° 12.813/13).

** PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit., p. 48.
°> BRASIL. Lei n° 12.850/13. Art. 13, paragrafo tnico.
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O ordenamento juridico brasileiro possui normas com carater politico na
temética de combate a corrupgcdo. O Cdédigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65), a Lei de
Inelegibilidade (Lei Complementar n° 64/90), a Lei Eleitoral (Lei n°® 9.504/97), a Lei
da Ficha Limpa (Lei Complementar n°® 125/01), cuidam deste assunto no sistema

politico-eleitoral do pais.

Entretanto, foge ao escopo dessa monografia comentar em detalhes todas
essas normas. Conquanto, é importante té-las como integrantes da legislacao
brasileira anticorrupcéo, a fim de que haja a responsabilizagéo de todos aqueles que

praticarem estes atos ilicitos.
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4 ANALISE DA LEI N° 12.846/13

A Lei n° 12.846, promulgado em 1° de agosto de 2013, também conhecida
como Lei Anticorrupcdo ou Lei da Empresa Limpa, veio reforcar a legislacéo
brasileira no luta contra praticas corruptas. Originou-se do Projeto de Lei n°
6.826/10, encaminhado ao Congresso Nacional pela Corregedoria Geral da Unido. E
como ja abordado anteriormente, a edicdo desta demonstra a adequacao do Brasil
aos compromissos internacionais assumidos, dentre eles, a Convencdo sobre o
Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais Internacionais da OCDE, a Convencao das Nacdes Unidades contra a
Corrupcao, da ONU, e a Convencao Interamericana de Combate a Corrupcédo, da
OEA.

O bem juridico tutelado pela Lei Anticorrupcdo € o patrimoénio publico, seja
nacional ou estrangeiro. Além da protecao de bens imateriais, como, por exemplo, a
legalidade, a moralidade administrativa, a eficiéncia, visto os principios norteadores

da administracao publica.

O texto legal traz inovacdes, como a previsdo da responsabilizacdo objetiva
da pessoa juridica em relagdo a atos lesivos ao patriménio publico, a possibilidade
de celebracdo de acordos de leniéncia, a adocdo de severas multas em infracbes
contra a ordem econdémica, a instituicio de programas de compliance e de controle

interno, entre outras.

4.1 Responsabilidade Objetiva Administrativa e Civil

A lei prevé “a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
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estrangeira E importante diferenciar esses dois tipos de responsabilidades,

administrativa e civil; além de diferenciar a responsabilizacédo objetiva, da subjetiva.

A responsabilidade civil € quando existe o dano, uma conduta € o nexo de

causalidade entre elas, havendo a necessidade de reparacdo, uma vez que busca o

°® BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 1°, caput.
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retorno ao status quo ante ao ato que gerou o dano. Contudo, quando se tratar de
responsabilizacdo civil objetiva ndo ha andlise da conduta causadora do dano, ndo
sendo necessaria a ilicitude da conduta para caracteriza-la.

J& na responsabilizacdo administrativa, a Administracdo Publica impde aos
administrados e aos seus integrantes regras de conduta, as quais quando infringidas
serdo averiguadas através de um processo administrativo, e podem resultar em

sanc¢des administrativas, como multa, suspencéo, etc.

A responsabilidade administrativa sé ocorre se houver norma legal
anteriormente definida, que preveja a conduta ilicita e imponha san¢do. Nao tendo
espaco para liberalidades e juizos de valor do administrador, devendo o agente agir
conforme os ditames da lei. Por isso, alguns autores, como Adilson de Abreu Dallari
e Sergio Ferraz’’, defendem a aplicacdo de principios do Direito Penal em matéria

de responsabilizacdo administrava e processo administrativo.

Portanto, a empresa podera ser responsabilizada simultaneamente no ambito
civil e administrativo, visto que essas responsabilidades sdo complementares.
Civilmente, por eventuais danos que a conduta imprépria de seus agentes tenha
gerado ao erario. J4 administrativamente, quando essa mesma conduta afrontar os

principios da administracéo publica.

No tocante a responsabilidade objetiva, também chamada de
responsabilidade sem culpa, ndo se € analisado qualquer elemento de ordem
subjetiva da conduta do agente, apenas o nexo causal entre a conduta e o dano,
ocorrendo, assim, uma mera aplicacdo de dispositivos legais ou principios juridicos.
Este tipo de responsabilidade € comum nas companhias que desenvolvem
atividades que envolvam riscos, por exemplo, as empresas de transporte, as quais
respondem pelos danos causados em decorréncia do regular desenvolvimento de

seu negocio.

O paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil de 2002 admite a teoria do
risco. “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos

especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

" DALLARI, Adilson de Abreu; e FERRAZ, Sergio. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 154.
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dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”®. Deste modo,

consolidou-se a responsabilidade objetiva em nosso ordenamento juridico.

Como anteriormente exposto, a Conven¢do da OCDE, na qual o Brasil é
signatério, diz que na hip6tese impossibilidade de sancionamento penal da pessoa
juridica, deve-se assegurar a sujeicdo a sancbes ndo penais, porém efetivas,

proporcionais e dissuasivas, contra a corrup¢ao de funcionario publico estrangeiro.

4.2  Sujeitos Ativos e Passivos

Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou néo, independentemente da
forma de organizagdo ou modelo societario adotado, bem como a
quaisquer fundacdes, associacdes de entidades ou pessoas, ou
sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacéo no
territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente.*
As pessoas juridicas passiveis de serem sujeitos ativos estdo reguladas no
paragrafo unico do art. 1°, como exposto acima, e no art. 4°, caput, do novo estatuto,

demonstrando, assim, uma maior abrangéncia dada pelo legislador a norma.

J4, as pessoas juridicas de direito publico, seja interno ou externo, sao 0s
sujeitos passivos deste diploma legal, cujo escopo é sua protecdo, e Sao

responsaveis por gerir o patriménio publico.

Entretanto, caso haja pratica de algum dos comportamentos previstos no art.
5° da referida lei, por alguma pessoa juridica de direito publico, a responsabilidade
pelo ato ilegal sera pessoal do servidor publico que o praticou, podendo ser
sancionado na esfera penal, civil, administrativa, até na eleitoral, conforme previsao
de outros estatutos legais. Vide que as sanc¢fes da Lei n° 12.846/13 sao exclusivas
para as pessoas juridicas de direito privado, nacionais ou estrangeiras, as quais
possuem relacdo com o Poder Publico, nacional ou estrangeiro, inclusive os
organismos internacionais. O diploma s6 fala de responsabilidade pessoal em seu

art. 3°, quando prevé a responsabilizacdo dos dirigentes, administradores ou de

8 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 927, paragrafo tnico.
% BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 1°, paragrafo Gnico.
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qualquer pessoa natural que participe ou se beneficie dos atos ilicitos praticados
pela empresa, podendo configurar, dessa maneira, um crime, uma infracéo funcional

ou um ato de improbidade administrativa.

4.2.1 Sociedades Empresarias e Simples

As sociedades empresdrias sdo as pessoas juridicas de direito privado que
exploram a atividade empresarial e atuam conforme determina seu objeto social. O
debate na doutrina é se as sociedades empresariais estatais, as quais atuam em

setores estratégicos da economia, se sujeitariam as disposicdes da norma.

O art. 173 da Constituicdo Federal assevera que as sociedades empresariais
estatais estdo sujeitas “ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios™. Logo,
podem ser sujeitos ativos da pratica de atos lesivos a administracdo publica,

nacional ou estrangeira, previstos no art. 5° da Lei n° 12.846/13.

E bem verdade que no mundo globalizado, tanto as nossas empresas estatais
atuam no exterior, quanto as estatais de outros paises operam em terras brasileiras,
movimentando um volume altissimo de recursos e participando até de licitacOes.
Todavia, os comportamentos do art. 5° nas empresas estatais nacionais serdo de
remota verificacdo, ja nas estatais que atuam internacionalmente € mais facil
constata-los. Um exemplo classico é a participacdo destas sociedades em cartéis na

area de prospeccéao de petréleo.

Outras pessoas juridicas de direito privado sdo as sociedades simples,
comuns e limitadas, mesmo que ndo personificadas, quando se aplica o disposto no
art. 986 do Cadigo Civil. Cabe salientar que mesmo as sociedades simples néo
tendo realizado a inscricdo dos seus atos constitutivos, estdo sujeitas as disposicdes

do diploma legal.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 173, § 1°, Il.
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4.2.2 Fundacoes

As fundacbes instituidas pelo Poder Publico, podem ter personalidade juridica
de direito publico ou privado. Quando possuem personalidade de direito publico, ndo
podem ser sujeito ativo de atos lesivos a administracdo publica, visto que séo
gestores de patrimbnio publico. JA quando possuem personalidade de direito
privado, podem ser sujeito ativo e se sujeitam as sanc¢des da Lei da Empresa Limpa.
No entanto, caso as fundacdes forem instituida por pessoas naturais ou juridicas de

direito privado poderao ser sujeito ativo.

4.2.3 Partidos Politicos e suas Fundacodes

José Afonso da Silva assevera que os partidos politicos sdo formas de
“‘agremiagcdo de um grupo social que se propde a organizar, coordenar e
instrumentar a vontade popular com o fim de assumir o poder para realizar seu
programa de governo”. Embora, o art. 44, V, do Cédigo Civil dispor que os partidos
politicos sdo pessoas juridicas de direito privado, bem como suas respectivas
fundacdes, vide o art. 53 da Lei n°® 9.096/65; ndo € congruente tal disposi¢cdo, uma
vez que “tém caracteristicas tais que os colocam na categoria de instituigdes

*%2  'N&o sendo, entdo, adequado qualificar os

inerentes ao regime democratico
partidos politicos e suas fundacdes como sujeitos ativos da Lei Anticorrupcao; mas
podem ser perfeitamente postos como sujeitos passivos dos atos lesivos a

administracao publica, pois recebem dinheiro do governo.

4.2.4 Associacles, Organizacfes Sociais, Organizacdes da Sociedade Civil de

Interesse Publico (OSCIP) e Organizacdes Nao Governamentais (ONGS)

Segundo o art. 53 do Cadigo Civil, as associacées sdo unido de pessoas de

forma estavel, organizadas com finalidade ndo econémica, o que ndo afasta a

®1 SILVA, José Afonso Da. Op. cit., p. 394.
2 PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit., p. 57.
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possibilidade de relacdo com o poder publico, podendo ser sujeitos ativos dos atos

lesivos a administragéo publica.

As organizacfes sociais possuem personalidade juridica de direito privado e
sem fins lucrativos, como disposto na Lei n° 9.637/98. Essas entidades s&o
autorizadas por lei a firmarem contratos de gestdo com o poder publico, portanto,
podem se sujeitar as sanc¢des e figurar como sujeitos ativos da Lei Anticorrupcao.

Nos termos da Lei n° 9.790/99, as OSCIPs sdo organiza¢cdes de carater civil,
as quais se dedicam a diversas atividades de interesse coletivo. Pessoas juridicas
sem fins lucrativos, com natureza juridica de direito privado e podem realizar
parcerias ou contratos com o governo. Deste modo, também, podem figurar no polo

ativo do novo estatuto.

As ONGs sédo associacdes civis sem fins lucrativos que atuam no terceiro
setor da sociedade civil. Poderdo ser sujeitos ativos da Lei da Empresa Limpa,

assim como os demais tipos de organiza¢gdes ndo governamentais.

4.2.5 Sociedade de fato e Sociedades / Associacfes estrangeiras

Ao utilizar a expressao “sociedade de fato” no paragrafo unico do art. 1° da
Lei n° 12.846/13, objetivou-se englobar as associacdes eventuais de pessoas
naturais ou empresas que vilipendiem os bens e direitos tutelados pela norma.

Dentre elas, pode-se citar o exemplo dos cartéis.

As sociedades ou associacdes estrangeiras sO poderdo ser atingidas pelo
novo estatuto, caso possuam carater privado e qualquer tipo de representacdo no
Brasil, mesmo que temporéaria. Nao € necessario fim lucrativo para sua subsuncédo a

norma. Nesse contexto, por exemplo, temos a FIFA e Comité Olimpico Internacional.
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4.3 Dapessoa juridica beneficiada

A partir da leitura do art. 2°, da Lei n° 12.846/13, a responsabilizacdo das
pessoas juridicas ocorrerd pelos atos lesivos previstos na norma, seja pelo eventual
interesse ou beneficio atingido. Contudo, quando ocorrer um conluio de duas
companhias, e uma terceira for beneficiada, podem ser aplicadas as sanc¢des do
referido diploma a esta terceira? Depende. Caso a terceira empresa nao tenha
concorrido de qualquer modo com a prética do ato, por qualquer dos seus
associados, administradores ou prepostos, ndo se podera ser responsabilizada pelo
beneficio percebido. Entretanto, se a terceira beneficiada tiver participado de
qualquer forma de conduta, seja comissiva ou omissiva, podera ser responsabilizada

pelo beneficio, sem que seja necessaria a analise do elemento subjetivo.

4.4 Daindependéncia das sancOes em relacédo as pessoas fisicas

O principio da independéncia das sancdes é disposto no art. 3° e paragrafos
do novo estatuto legal, prevendo a independéncia destas com as sanc¢des de outros
dispositivos, especialmente no que tange as pessoas fisicas. A Lei n°12.846/13 visa
responsabilizar as pessoas juridicas independentemente da “responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural,
autora, coautora ou participe do ato ilicito™. Isto &, as pessoas naturais poder&o ser
responsabilizadas na medida de sua culpabilidade, podendo sofrer sancdes de
carater civil, penal ou administrativo, previstas em outras normas, como, por
exemplo, a Lei de Improbidade. Contudo, ressalto que deve estar presente o dolo

consciente para responsabilizacdo pessoal dos infratores.

Conforme ja apontado, o elemento integrador do art. 3° da Lei n° 8.429/92,
impbe que os beneficiarios, inclusive as pessoas juridicas, do ato de improbidade

estardo sujeitos as sancoes, ainda que ndo sejam agentes publicos.

% BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 3°, caput.
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45 Das alteragdes contratuais e do grupo econémico

A responsabilizacdo da pessoa juridica subsiste na hipétese de alteracdes
contratuais, tais como fuséo, incorporacdo, transformacado ou cisdo societaria, e do
grupo econdmico, consoante asseverado no art. 4° e seus paragrafos da Lei

Anticorrupcao.

O legislador demonstra preocupacdo com a sancado do patriménio da
empresa, vide seu § 1°, o qual prevé a responsabilidade da sucessora nas hipéteses
de fuséo e incorporacgao limitada ao patriménio transferido, ressalvado os casos com

intuito fraudulento.

No 8 2° impbe-se a responsabilizacdo solidaria pela pratica dos atos
previstos nesta Lei as sociedades controladoras, controladas, coligadas e
consorciadas, restringindo esta responsabilidade a san¢fes do patrimbnio da
empresa. Infere-se pela redacdo dada ao paragrafo, portanto, que a Lei pode ser
aplicada a todo o grupo econémico, a partir da conduta ilicita de quaisquer das

empresas que o componham.

4.6 Atos lesivos a administracdo publica

O art. 5° elenca um rol taxativo do que se constituem atos lesivos a
administracdo publica, nacional ou estrangeira. N&o sendo necessaria a
demonstracdo do prejuizo para sua caracterizacdo. Assim, analisa-se 0 prejuizo
juridico decorrente da violacdo dos principios norteadores da administracéo publica,
e ndo um mero prejuizo econémico e financeiro. Todavia, este sera levado em

consideracao para fixacdo da sancao.

A primeira definicdo de ato lesivo a administracdo publica é “prometer,

oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a
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terceira pessoa a ele relacionada™”. A Lei 12.846/13 nao trouxe uma definicdo de

agente publico como a Lei de Improbidade Administrativa, no entanto a definicdo

% BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 5°, I.
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legal presente na conjugacédo dos artigos 1° e 2° desta pode ser utilizada na

interpretagéo do novo estatuto.

s

O agente publico é todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdao,
designacéo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo, na administracdo
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patrimdénio publico ou de entidades para
cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra, ou
qgualguer outra entidade que receba subvencdo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de érgdo publico.®
N&o importa se o agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada,
aceitou a vantagem indevida ou ndo, uma vez que foi tipificada a promessa e
oferecimento. Esta vantagem pode ter carater econdmico ou néo, nao sendo exigida
a especificacdo do beneficio pretendido. No processo administrativo, 0 mero
oferecimento caracteriza a infracdo, sendo desnecessaria a prova do beneficio

pretendido pelo autor do ato lesivo.

A vantagem deve ser inadequada e relevante. Inadequada, pois ndo decorre
de sua obrigacao. Relevante, porque deve ser consideravel ao ponto de influenciar a
conduta do servidor, ndo sendo considerados aqui brindes de pequeno valor

econdbmico.

Com relacdo a terceira pessoa relacionada ao agente publico, tem-se que
avaliar a possibilidade efetiva de intervencdo deste individuo, qualquer seja sua
relacdo com o servidor, desde que consiga influenciar a conduta do agente publico.
Entretanto, a aplicacédo deste dispositivo exige uma interpretacéo restritiva de acordo
com o0 caso concreto, visto que ndo € proibida a nenhuma companhia manter
relacbes comerciais, empregaticias ou empresariais com pessoas relacionadas a
agentes publicos. Logo, para se caracterizar a infracdo, deve-se analisar a ma fé do

individuo.

O inciso Il prevé como ato lesivo o financiamento, o custeio, o patrocinio ou a
subvencao da pratica dos atos ilicitos, uma vez que o administrador ou preposto da

pessoa juridica atingida tenha conhecimento dos atos ilegais. Por isso, utilizou-se a

® PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit., p. 63.
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expressao “comprovadamente”, sendo necessaria a prova da ciéncia da destinacao
do recurso utilizado pelo agente da empresa. Exigindo-se, assim, um vinculo

finalistico entre o fato e o resultado.

Ja no inciso lll, taxa-se a utilizacdo de interposta pessoa fisica ou juridica
para ocultacdo ou dissimulagcdo dos seus reais interesses ou identidade dos
beneficiarios pelos atos praticados. O termo “comprovadamente”, implica, também,
na necessidade de prova da ciéncia da real finalidade da utilizacdo dessa interposta

pessoa fisica ou juridica.

As condutas de ocultar ou dissimular exigem o elemento subjetivo do dolo
livre e consciente, ndo sendo aceita modalidade culposa para tais comportamentos.
Exige-se, assim, a conduta finalistica do administrador ou preposto da pessoa
juridica atingida, e ndo o mero conhecimento ou concordancia daqueles que

formalizam a vontade da pessoa juridica.

O inciso IV do art. 5° da Lei da Empresa Limpa busca a protecao da lisura das
licitacbes e dos contratos administrativos celebrados com qualquer das entidades

publicas que séo sujeitos passivos da norma.

A alinea “a” busca proteger o carater competitivo dos certames, apontando os
comportamentos de frustrar ou fraudar o procedimento licitatorio. Frustrar, no sentido
de impedir o carater competitivo; e fraudar, caracteriza-se por iludir ou ludibriar o
ente publico. Ndo importando o método utilizado, desde que o resultado seja

alcancado.

Na alinea “b”, observa-se as condutas “impedir, perturbar ou fraudar a

"6 E importante

realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério publico
ressaltar que ndo é necessario que o0 ato ndo se realize em funcdo dessa
perturbacdo. No entanto, esta deve ser relevante e realmente colocar em risco o

certame.

A alinea “c” complementa o disposto na alinea “a”, todavia prescinde-se do

resultado para a caracterizagdo da conduta. Seja ou nao o licitante afastado de

% BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 5°, IV, b.
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participar do certame, a conduta que submete a sangcdo é a de tentar ou procurar
afastar qualquer licitante, através de fraude ou oferecimento de vantagem. Friso que
caso determinado licitante se retire do processo licitatorio, com o fim de frustrar o
carater competitivo do certame, os sancionados podem ser tanto o agente que

ofereceu a vantagem indevida quanto aguele que a aceitou.

A alinea “d” dispbe sobre “fraudar licitacdo publica ou contrato dela

decorrente™’

. Isto é, qualquer burla que abale a lisura da licitagcdo e dos contratos
administrativos delas decorrentes pode caracterizar a infracdo. Nao € necessario
gue o resultado seja alcancado, havera responsabilizacdo mesmo que a fraude néao

tenha gerado qualquer vantagem ao fraudador.

Na alinea “e”, trata-se da hipdtese de criacdo fraudulenta ou irregular de
pessoa juridica com a finalidade de participar de procedimento licitatorio ou celebrar

contrato administrativo com a administragéo publica.

A alinea “f” expbe o comportamento fraudulento de se obter vantagem ou
beneficio indevido das modificacdes ou prorrogacdes dos contratos administrativos,

sem autorizacao da lei, da propria licitagdo ou dos instrumentos contratuais.

[{Pe ]

Na alinea “g”, contempla-se a hipétese de manipulacao ou fraude ao equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos administrativos. Justifica-se tal dispositivo, pois a
Lei das Licitacbes admite a possibilidade de revisdo do contrato, com a finalidade de
restabelecer a relacdo anteriormente pactuada e o equilibrio econémico-financeiro,
mas apenas “na hipétese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis, porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execuc¢éo do ajustado,

"®8 " Por isso, as

ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe
condutas fraudulentas que objetivam realizar mudancas contratuais, motivadas por
desequilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos, sdo passiveis de

sancionamento pelo novo diploma legal.

Para imputacdo de sanc¢Bes administrativas, ndo é necessario, a
priori, que se demonstre o prejuizo ao erario, mas tdo somente que
esteja presente a manipulacdo ou a fraude. Evidentemente os
eventuais prejuizos, se houver, devem ser apurados para a

5" BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 5°, IV, d.
% BRASIL. Lei n° 8.666/93. Art. 65, II, d.
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dosimetria da san¢ao administrativa e em sede de responsabilizacéo
civil, mas sua existéncia ndo condiciona a constatacao do ilicito.*

O inciso V da Lei Anticorrupcéo refere-se ao comportamento de “dificultar a
atividade de investigacao ou fiscalizacdo de 6rgdos, entidades ou agentes publicos,
ou intervir em sua atuacéo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos
6rgéos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional”’®. E importante notar que a
investigacao ou fiscalizacdo deve ser realizada por agente publico regular e legitimo.
Além disso, quanto a investigacdo deve-se ter um procedimento adequado e uma
justa causa. E os 6rgaos, entidades e agentes publicos ndo podem ultrapassar os
limites legais para atividade fiscalizatoria e investigatéria, sob pena de legitimar-se a

oposicao da pessoa juridica aquela atividade.

Os paragrafos do art. 5° trazem definicbes legais para administracédo publica
estrangeira, organizacOes publicas internacionais e agente publico estrangeiro. As
definicbes sdo bastante elucidativas. Contudo, atento para o fato de que as
entidades estatais estrangeiras e pessoas juridicas, inclusive privadas, que sao
controladas pelo poder publico de pais estrangeiro podem ser consideradas
administracdo publica estrangeira, ndo sendo necessaria totalidade ou maioria,

apenas o controle pelo poder publico estrangeiro.

4.7 SancOes administrativas

Nos arts. 6° e 7° da Lei n°® 12.846/13, seus incisos e paragrafos, sdo expostas
as sancles, as quais sdo aplicaveis as pessoas juridicas sujeitos ativos dos atos
lesivos do art. 5° na esfera administrativa. Além da dosimetria, isto €, 0 que € levado
em consideracdo na aplicacdo da sancdo. Nao custa salientar que somente a lei
podera prever as possibilidades de imposicdo de san¢do administrativa e seus
limites, determinando os fatos ilicitos e qual sancdo deve ser imposta caso haja

violacéo a proibi¢do contida na norma.

% PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit., p. 67.
O BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 5°, V.
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4.7.1 Multa

O inciso | do art. 6° traz como sanc¢do administrativa a multa, cuja amplitude é
elastica e as regras para sua dosimetria obrigam uma analise cuidados do caso
concreto. Primeiramente, o valor da multa ird variar de 0,1% até 20% do faturamento
bruto da pessoa juridica no ultimo exercicio, “anterior ao da instauracao do processo
administrativo, excluidos os tributos”, quando for possivel calcula-la em funcéo do
faturamento. Diante da impossibilidade de calculad-la deste modo, aplica-se o
segundo critério, consoante o § 4° do referido artigo, o qual prevé que a multa deve
variar de R$ 6 mil até a R$ 60 milhdes. Além disso, observa-se que a multa “nunca
sera inferior & vantagem auferida, quando for possivel sua estimacdo”’*. Ndo se
pode confundir o valor dessa vantagem com o valor do contrato administrativo ou do

negocio.

Tendo em visto o valor atribuido pelo novo estatuto as multas administrativas,
percebe-se que o legislador tentou coibir o envolvimento das companhias em atos
lesivos a administracdo publica. Entretanto, dada a amplitude de discricionariedade
de aplicacdo das sancoes, recomenda-se a adocdo de um viés mais objetivo dos
parametros na esfera administrativa, além dos ja incorporados pela lei e citados

acima.

4.7.2 Publicacéo extraordinéaria da decisao

A segunda sancao prevista no art. 6° é a publicacdo extraordinaria da decisao
condenatoria. O 8§ 5° deste dispositivo imp&e a forma como deve se dar a publicacéo
da decisdo condenatodria e, acertadamente, determina que os custos da publicacéo
sejam da pessoa juridica sancionada. A norma ressalta que a publicacdo deve ser
realizada em meios de comunicacdo de grande circulagdo, prevendo, inclusive a
“afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento
ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico

na rede mundial de computadores”’?.

L BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 6°, I.
2 BRASIL. Ibidem. Art. 6°,§ 5°.
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E importante pontuar que haja vista o carater sancionatério da publicacio
infere-se que todo o procedimento deve correr em sigilo. “Afinal, se a publicagdo da
decisdo tem natureza juridica de sancdo, a publicidade dos atos do processo
administrativo constituir-se-ia em verdadeira antecipagdo de pena”’®. A manutencéo
do sigilo é de fundamental importancia para celebracdo de acordos de leniéncia,
pois sO assim as empresas que colaborarem nao ficardo comprometidas. Ademais,
sera interessante acompanhar aplicacdo disso em nosso pais, uma vez que aqui
ndo é incomum vermos a divulgacdo pela imprensa de fatos de determinada

investigacao ou processo, supostamente sigilosos.

Os paragrafos 1°, 2° e 3° trazem algumas outras consideracdes importantes.
No 8§ 1°, dispde-se a obrigatoriedade de fundamentacédo das sancdes e aponta que
as sancgdes podem ser aplicadas, “isolada ou cumulativamente, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infracdes”’*. No
processo administrativo, a motivacdo da sancao é posto como elemento essencial a
validade da deciséo. Ja o § 2°, antes da decisao, exige-se a manifestagéo juridica da
Advocacia Publica ou qualquer outro 6rgdo de assisténcia juridica equivalente do

ente publico.

No 8§ 3° é disposto que em qualquer hipotese a aplicacdo das sangdes ndo
excluird a reparacéo integral do dano causado. Saliento que o dano ao patrimbnio
publico é imprescritivel, conforme asseverado pela carta magna de 1988 que dispde:
“A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
acOes de ressarcimento”™. O § 6°, o qual limitava o valor da multa ao valor total do
bem, servico ou contrato objeto da conduta ilicita da pessoa juridica, foi vetado pela
Presidéncia da Republica. Justificou tal veto no fato de a limitagdo da penalidade
poder tornar a norma insuficiente para punir efetivamente os infratores, colocando

em risco sua eficacia, e desestimulando futuras infracdes.

® PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit., p. 72.
" BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 6°,§ 1°.
> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37, § 5°.
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4.7.3 Dosimetria

O art. 7° da Lei Anticorrupcao estabelece os critérios que sdo levados em
consideracao na aplicagéo das sancdes previstas no art. 6°, ajustando a sancéo ao
fato. O primeiro parametro apontado € a gravidade da infracdo, determinante para

fixagdo da penalidade, buscando a congruéncia da sangéo com o fato.

O segundo critério é o valor da vantagem auferida ou pretendida pela pessoa
juridica transgressora. Este valor ndo é igual necessariamente ao valor da leséo ou
perigo sofrido pelo erério. A consumacdo da infracdo €, também, levada em
consideracdo no ajuste da sancao. O inciso IV do referido artigo prevé como

parametro o grau de leséo ou perigo desta.

A situacdo econdmica do infrator é exposta no inciso VI do artigo, sendo
considerado um parametro fundamental para atingir as condi¢cbes particulares da
pessoa juridica infratora, ndo se restringindo apenas ao fato. O critério estabelecido
pelo inciso I1X, o qual diz que “o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica
com o 6rgdo ou entidade publica lesados”’®, deve ser analisado em conjunto com o
do inciso VI, por razdo de quanto maior for o valor do contrato, maior sera a

reprovabilidade da conduta.

s

A colaboracdo da pessoa juridica infratora para apuracdo das infracoes é
posta no inciso VII como critério de fixacdo da sancdo. Portanto, observa-se que o
legislador procurou recompensar agueles que cooperarem com a apuracao
prevendo diminuicdo da sancado, enquanto quem dificultar a investigacdo pode ter a

penalidade aumentada.

O inciso X do art. 7° foi vetado pela Presidéncia da Republica. O mesmo
dispunha como critério para aplicagao da sancao “o grau de eventual contribuicdo da
conduta de servidor publico para a ocorréncia do ato lesivo””’. Entretanto, ndo se
poder haver uma valoracédo da penalidade da pessoa juridica infratora em funcéao do
comportamento do servidor publico que colaborou para a execucéo do ato lesivo a

administracdo publica.

" BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 7°, IX.
" BRASIL. Ibidem. Art. 7°, X.
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4.8 Programas de complicance

O disposto no inciso VIII e paragrafo Unico do art. 7° da Lei n° 12.846/13
merecem um tépico apartado, dada sua importancia e inovacdo. Estabelece-se que
“a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e
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de conduta serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancodes

administrativas a serem impostas a pessoa juridica infratora.

A intencdo do legislador foi incentivar as empresas ao adotarem programas
de compliance. Esta expressao origina-se do verbo em inglés “to comply”, o qual
significa cumprir as regras impostas. Pode-se definir compliance como o conjunto de
medidas adotadas pelas companhias visando cumprir as exigéncias legais e
regulamentares, além da adocdo de principios éticos e de integridade na propria

empresa e em seus negocios.

O novo estatuto legal anticorrupcdo, seguiu as tendéncias internacionais do
FCPA e do UK Bribery Act, aléem das Convencdes internacionais, estipulando a
atenuacdo da sancdo diante da presenca de um programa de compliance. A
tendéncia global € que estes programas melhoram as praticas de governanca
corporativas das companhias, implantando padrdes éticos as condutas da empresa
e criando um melhor ambiente negocial; além de determinar regras éticas e juridicas

para nortear as relacdes negociais.

Conquanto, o diploma legal postergou a edicdo dos parametros de avaliacao
desses programas, prevendo, apenas, que seriam estabelecidos em regulamento
pelo Poder Executivo Federal, conforme asseverado no paragrafo unico do art. 7°.
Logo, este dispositivo trara muitas polémicas em sua aplicacdo, uma vez que nao se
definiram ao certo quais sdo 0s elementos necessarios desses programas para se

conferir a extenséo do beneficio a pessoa juridica infratora.

Na falta de regulamento, as pessoas juridicas estdo se orientando pelo

manual da OCDE, chamado de Anti-Corruption Ethics and Compliance Handbook for

8 BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 7°, VIII.
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Businesss, o qual traz par@metros de boas praticas de ética, compliance e controle

interno.

Esse manual enfatiza que um programa efetivo de compliance deve
contemplar o comprometimento da alta direcdo da empresa com uma
clara e transparente politica anticorrupcao, além de assegurar, entre
os diversos niveis de empresa, autoridade e independéncia para o
monitoramento do programa. Além disso, a empresa deve ter uma
politica clara sobre brindes, presentes, viagens, entretenimento,
despesas, contribuicdes politicas, doacdes, patrocinios e também
sobre pagamentos de facilitagdo.”

Com a edicdo da Lei n° 12.846/13 espera-se uma maior adocado aos
programas de compliance, principalmente daquelas empresas que nao estao
sujeitas ao FCPA ou outro regramento estrangeiro de combate a corrupcao.
Todavia, acredito que a norma seria mais eficaz se tivesse demonstrado quais
seriam o0s beneficios conferidos as pessoas juridicas infratoras, pois a
implementacdo desses programas representa um custo significativo para as
companhias. Assim, as empresas poderiam botar na balanca a vantagem concedida

e 0 custo, para tomar a melhor decisdo de acordo com seus interesses.

Os oOrgaos responsaveis pela aplicagdo da norma, como a CGU,
Controladorias e Corregedorias dos Estados e Municipios, deveriam editar, o quanto
antes, manuais, semelhante ao da OCDE, para a implementacdo dos programas de
anticorrupcao e compliance, com intuito de estimular que as empresas que possuem

negocios com o poder publico adotem esses programas.

49 Processo administrativo

O capitulo do novo estatuto dedicado ao Processo Administrativo de
Responsabilizacdo é inovador em alguns pontos, dentre eles, a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, a obrigatoriedade de ciéncia

do Ministério Publico do processo administrativo, entre outros.

" PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Op. cit., p. 77.
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4.9.1 Competéncia

O diploma legal prevé em seu art. 8° que a instauracdo e o julgamento do
processo administrativo serdo realizados pela autoridade maxima de cada 6rgao
publico. A questdo sobre qual é a autoridade maxima de cada Orgdo ja esta

suficientemente discutida na doutrina, ndo ensejando maiores controversias.

No Poder Executivo, na administracao publica direta, as autoridades maximas
sdo: o Ministro de Estado, em nivel federal, o Secretario de Estado, em nivel
estadual; e o Prefeito, em nivel municipal. Ja na administracdo indireta, a autoridade
maxima sera o presidente, ou equivalente, das empresas, autarquias e fundacdes de
cada um desses oOrgaos. No Poder Legislativo, a autoridade maxima € a Mesa
Diretora da casa. No Poder Judiciario, € o presidente de cada um dos Tribunais
Federais e Estaduais, enquanto no ambito do Ministério Publico sera o Procurador

Geral da Republica e, nos Estados, o Procurador Geral de Justica.

E tradicdo do ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade de instauracéo
de processo administrativo de oficio ou mediante provocacao, cabendo a autoridade
maxima de cada 6rgédo decidir, julgar e aplicar as sancfes devidas. Ressalto que a
denuncia anbnima, por si sO, ndo ensejara a abertura do processo administrativo,
mas caso haja elementos capazes de formar a convic¢do da autoridade, inclusive os
oriundos de noticia anbnima, pode-se instaurar o procedimento. Contudo, caso a
autoridade se baseie em propdésitos ilegitimos, tanto a propria autoridade quanto o
orgao pode ser responsabilizado. Logo, tem-se um juizo prévio da autoridade
averiguando a motivacdo da abertura do processo, para que ndo haja problemas no

futuro.

Nota-se, ainda, que o dispositivo garantiu o contraditério e a ampla defesa,
visto que a instauracdo do processo administrativo traz consequéncias faticas e
juridicas passiveis de questionamento pelo lesado. Todavia, ha um debate acerca
do duplo grau de jurisdicdo na esfera administrativa, jA que a decisdo da primeira

instancia é proferida pela autoridade maxima, o reexame se daria pela a mesma?

O posicionamento do STF é de que duplo grau de jurisdicdo ndo € uma

garantia constitucional, entdo, ndo se pode considerar nula uma decisdo
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administrativa sancionatéria que nao tenha sido submetida ao reexame. Conquanto,
a partir da leitura das sumulas 346 e 473 do STF, podemos inferir que hé
possibilidade de reexame. Di Pietro assevera esse reexame sera efetivado pela
mesma autoridade que proferiu a decisdo original; também diz que ndo havera
“pluralidade de instancias quando a decisdo ja partiu da autoridade maxima,
hip6tese em que caberd pedido de reconsideracdo; se ndo atendido, restara ao

interessado procurar a via judicial”®.

4.9.2 Delegacéao

A possibilidade de delegacdo da competéncia para a instauracdo e o
julgamento de processo administrativo de apuracdo da responsabilidade da pessoa
juridica foi prevista no 8§ 1°, do art. 8°. Contudo, o texto legal pecou em nao
determinar o instrumento, a forma, o alcance e o eventual destinatario, sendo,
assim, de dificil implementacéo. A Unica afirmacdo que pode ser inferida € que a
delegacédo s6 pode ser realizada pela autoridade maxima do 6rgédo lesado. Logo, se
nao houver norma que regule a questéo da delegacéo de forma objetiva, ndo se tera
parametro para efetiva aplicacdo desta. Alguns estudiosos acreditam que a intencéo
do legislador aqui foi de abrir a possibilidade para a regulamentacdo estadual e
municipal da Lei Federal n°® 12.846/13.

4.9.3 A Controladoria-Geral da Unido e os 6rgaos de controle interno

A Controladoria-Geral da Unido (CGU), no ambito do Poder Executivo
Federal, é 6rgdo responsavel pelo controle interno, auditoria publica, prevencédo e
combate a corrupcao, defesa do patriménio publico, aumento da transparéncia da
gestdo, e pela ouvidoria. A carta magna prevé a necessidade da existéncia de um
sistema de controle interno a ser constituido em cada poder. Tal necessidade é

replicada nas Constituicdes Estaduais.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 635.
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A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacéo
das subvencBes e renuncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.®*

Os estados e municipios vém criando 0Orgdos responsaveis pelo controle
interno, compostos por um corpo técnico qualificado para desenvolver investigacées
e atividades de inteligéncia no combate a corrupcéo, além das funcbes de auditoria,

processamento disciplinar e correic¢ao.

O § 2° do art. 8° dispde que a CGU tera “competéncia concorrente para
instaurar processos administrativos de responsabilizacdo de pessoas juridicas ou
para avocar 0s processos instaurados com fundamento nesta Lei”®. Resolvendo,
assim, a questdo da delegacdo no ambito federal. E importante frisar que a
avocacao de processo sO sera possivel para o exame de sua regularidade ou

correcdo no andamento do mesmo.

Portanto, a lei anticorrup¢cdo acabou dando uma nova funcdo a CGU, de
fiscalizacdo da instauracédo dos processos pelas autoridades, bem como a inspecao
dos andamentos processuais, do cumprimento dos prazos, das diligéncias, da
instrucdo, e eventual negligéncia ou omissdo dos técnicos. Espera-se que essa
mesma légica seja seguida na regulamentacdo da norma nos Poderes Executivos

dos estados e municipios.

O art. 9° advém dos compromissos assumidos pelo Brasil como signatario da
Convencdo da OCDE sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacfes Comerciais Internacionais, a qual prevé que seus
membros devem punir 0s nacionais que corrompam 0s agentes publicos
estrangeiros. O referido artigo estabelece que compete a CGU a apuracdo, o
processo e o0 julgamentos dos atos lesivos a administracdo publica estrangeira,

sendo esta uma nova funcao para a Corregedoria.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988. Art. 70.
% BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 8°, § 2°.
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4.9.4 Daconducgédo do processo

A finalidade do processo administrativo € a decisdo de fixar ou ndo sanc¢ao
administrativa a determinada empresa. Para tanto, h& instauracdo pela portaria de
abertura, com a devida fundamentacdo, a qual pode ser contestada; depois, sé&o
tomadas as providéncias necessarias para apuracdo dos fatos na fase de instrucéo,
com a producdo de todos os meios de prova admitidos em direito. Passada a
instrucdo, entdo, elabora-se um relatério com intuito embasar o juizo de convicgéo
da autoridade maxima do 6rgdo para tomar uma decisdo. Contudo, 0 processo
administrativo ndo termina ap6s a decisdo, s6 tem seu término com a aplicacao da
sancao e a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria com a comprovacgao

do pagamento da multa ou da inscricdo em divida ativa.

Destaco que essa funcdo do procedimento administrativo de reunir provas
pode ser utilizada no embasamento da responsabilizacéo civil da pessoa juridica

infratora na via judicial, fazendo as vezes do inquérito civil.

Segundo 0 novo estatuto legal, a conduta da pessoa juridica infratora pode
gerar indenizacdo a ser apurada em processo judicial. E ndo s6 o dano tangivel, do
descumprimento das obrigacfes ou contratos, sera considerado, mas também o
dano intangivel, das relacbes entre o administrador e o administrado. Abriu-se,
assim, espaco para apuracdo de dano a imagem e moral dos Orgdos da
administracdo publica; tal inovacdo sera um desafio para o ordenamento juridico
patrio. Ressalto, ainda, que a norma em seu art. 13 prevé que “a instauracédo de
processo administrativo especifico de reparacdo integral do dano néo prejudica a

aplicacdo imediata das sancdes estabelecidas nesta Lei”®.

No processo administrativo, a apuracdo da responsabilidade da companhia
infratora sera realizada por comissdo composta por pelo menos 2 servidores
estaveis, conforme designacdo da autoridade instauradora, com até 180 dias para
“apresentar relatorios sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da
pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as sancdes a serem aplicadas”®*. Este

prazo poderad ser prorrogado mediante apresentacdo de ato fundamentado da

8 BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 13, caput.
8 BRASIL. Ibidem. Art. 10, § 3°.
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autoridade instauradora. Além disso, é concedida a pessoa juridica processada 30
dias, a partir de sua intimagao, para elaboracéao de sua defesa, consoante o disposto
no art. 11.

O § 2°, do art. 10 trata da possibilidade da suspensao cautelar dos efeitos do
ato ou processo sob investigacdo, a qual se dara quando houver a celebracdo de um
acordo de leniéncia. A norma autoriza, também, a solicitacdo em juizo de medidas
judiciais necessarias para a investigacdo e o processamento das infracdes. Dentre
essas medidas, pode-se citar a de quebra do sigilo bancério, sigilo fiscal, e a de

busca e apreenséo.

4.10 Desconsideracdo da personalidade juridica

O diploma legal em seu art. 14 assevera que a desconsideragdo da
personalidade juridica sé podera ocorrer quando “utilizada com abuso do direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para
provocar confusdo patrimonial”®®. O objetivo da desconsideracéo é de estender as
sancdes aos administradores e sécios com poderes de administracdo da pessoa
juridica infratora, responsabilizando-os e alcancando seus patrimbnios, em vez de
atingir a personalidade juridica. Cabe ressalvar que o dispositivo trata da
desconsideracdo no ambito do processo administrativo, logo, ndo € necessaria uma

analise judicial prévia, para que sejam aplicadas as sanc¢des do art. 6° da norma.

O art. 50 do Cadigo Civil traz a possibilidade da desconsideracdo da
personalidade juridica possibilitando a aplicacdo desse instituto, ndo sé nas relacdes
de consumo, como dispde o art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, mas

também em qualquer area do Direito em estejam presentes 0s seus requisitos.

As sancdes aplicadas no processo administrativo s6 alcancam o0s
administradores e socios com poderes de administracdo, conforme delimitado pela
lei, ndo atingindo o patriménio dos demais sécios da pessoa. Todavia, acredito ser

possivel a aplicacdo do instituto da desconsideracdo como preconizado no Coédigo

% BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 14, caput.
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Civil, deste modo a responsabilizacdo nao seria delimitada aos socios com poderes

de administragao.

411 Do conhecimento do Ministério Publico

O art. 15 da Lei n° 12.846/13 prevé que a comissao designada para apuragao
da responsabilidade de pessoa juridica devera dar ciéncia ao Ministério Publico da
existéncia do procedimento administrativo, ap6s a conclusdo da apuracdo dos

eventuais delitos, independentemente da decisédo do processo.

A autoridade pode em qualquer momento dar ciéncia ao parquet sobre a
instauragdo do procedimento. No entanto, ao tomar conhecimento, o Ministério
Publico pode propor acao civil para responsabilizacéo judicial da pessoa juridica

pelos atos lesivos a administracéo publica, consoante o exposto no art. 19 da norma.

412 O Acordo de Leniéncia

Embora no resto do mundo o instituto do acordo de leniéncia ja esteja bem
difundido, no Brasil este s6 chegou com a Lei n° 10.149/00, a qual o instituiu com
aplicabilidade nas infracdes de carater econémico e concorrencial. O termo leniéncia
deriva do latim lenitate, que significa brandura. Entdo, o acordo de leniéncia € uma
espécie de delacdo premiada, no qual havera a colaboracdo de um infrator para
apuracdo de todas as nuances da infracdo, como, por exemplo, a indicacdo dos

autores e participes.

Contudo, esse instituto encontra resisténcia em nosso ordenamento, por
razdes de ordem cultural e da tradicdo juridica brasileira. O delator aqui € visto como
um traidor, ndo sendo valorizado. Diferentemente do que ocorre no direito
americano, no qual a delacédo premiada vem sendo utilizada, em grande parte, pelas
pessoas fisicas, enquanto os acordos de leniéncias tém sido aplicados com

eficiéncia no mundo corporativo.
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Em 1993, foi criado nos Estados Unidos da América o Programa de Leniéncia
Corporativa (Amnesty Program), que contempla a concessdo automatica de
leniéncia caso ndo haja conhecimento e investigacdo do delito antes da livre
manifestacdo da empresa. Permite-se, também, a concesséo de leniéncia apds o
inicio da investigacdo, garantido imunidade penal a diretores e funcionéarios

dispostos a colaborarem com as autoridades americanas.

De todo modo, passemos a analise do programa de leniéncia instituido pela
Lei n° 12.846/13, mesmo que esse possua um alcance limitado, jA demonstra uma
tendéncia do ordenamento patrio de alinhamento a esse instituto tdo adotado em

outros paises do mundo.

4.12.1 Requisitos para a celebracdo do acordo

A partir da leitura do art. 16 e de seus paragrafos, percebe-se que para a
celebracdo do acordo de leniéncia tem que se atender alguns requisitos,

cumulativamente, que séo:

a) Colaboracéao efetiva com as investigacdes e o0 processo administrativo;

b) A colaboracdo deve possibilitar a identificacdo dos demais envolvidos na
infracdo, quando for o caso, e fornecer informacfes e documentos que comprovem o
ilicito em apuracéo;

C) A pessoa juridica deve ser a primeira, dentre as infratoras, a manifestar seu
interesse em cooperar para a apuracao do ato ilicito;

d) A pessoa juridica deve cessar todo seu envolvimento na infracdo investigada
a partir da data de propositura do acordo;

e) A pessoa juridica deve admitir sua participacdo no ilicito e cooperar
irrestritamente com as investigacbes e 0 processo administrativo, inclusive,
comparecendo a todos os atos processuais, quando solicitada e sob suas expensas,

até seu encerramento.
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4.12.2 Quem pode celebrar o acordo de leniéncia

O caput do art. 16 dispbe que a autoridade méaxima de cada 6rgao ou
entidade publica € quem pode celebrar o acordo de leniéncia com as pessoas
juridicas infratoras. Conquanto, tal dispositivo ndo tratou sobre a delegacéo, logo,

infere-se que esta ndo é admitida.

No ambito federal, consoante as disposi¢cdes do § 10 do art. 16, nos casos de
atos lesivos a administracdo publica estrangeira, o 6rgdo competente para celebrar
os acordos de leniéncia sera a CGU. Observa-se, ainda, que podera haver a
celebracdo de acordo de leniéncia pela administracdo publica, diante a pratica de

ilicitos previstos na Lei n° 8.666/93, como previsto nos arts. 86 a 88 desta norma.

4.12.3 As consequéncias do acordo de leniéncia

Talvez esse seja 0 ponto mais nefralgico da Lei da Empresa Limpa, uma vez
que o § 2°, do art. 16, determinou que a celebragdo do acordo de leniéncia so
isentard as sancdes previstas no inciso Il do art. 6°, publicacdo extraordinaria da
decisdo condenatéria, e do inciso IV do art. 19, “proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e

de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico”®®

, pelo
periodo de 1 até 5 anos. Bem como, previu-se a reducédo de até dois tercos do valor

da multa, do art. 6°, inciso |, mediante a celebracéo do acordo.

Logo, todas as demais sancbes previstas na lei anticorrupcdo, como, por
exemplo, perdimento de bens e dissolucdo compulséria da pessoa juridica, entre
outras, poderdo ser normalmente aplicadas, embora haja a celebracdo do referido
instituto. Cabe ressaltar que conforme a redacédo do § 3° do art. 16, a obrigacdo da

reparacao integral do dano causado néo sera eximida pelo acordo de leniéncia.

Ndo se tem certeza que no futuro a leniéncia irAd alcancar um numero
significativo de acordos no Brasil. Todavia, percebe-se que nosso ordenamento vem

tentando acompanhar a tendéncia global de realizacdo dos acordos de leniéncia e

8 BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 19, IV.
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de delacdo premiada, a fim de incentivar a participacdo das companhias conferindo
beneficios e isentando-as de qualquer sancédo, ressalvado o dano ao patriménio
publico. Por exemplo, na esfera penal, houve a promulgacdo da Lei n° 12.850/13,

nova Lei sobre as Organizag6es Criminosas, a qual prevé tal instituto.

A redacdo do § 6° do art. 16 da lei anticorrupcdo traz que a proposta de
acordo sera mantida em sigilo até sua efetivacdo, ressalvada as hipoteses de
interesse das investigacbes e do processo administrativo. Conjuga-se com este
dispositivo, o 8 7°, o qual determina que a rejeicdo da proposta de acordo de
leniéncia ndo trara& nenhum prejuizo a pessoa juridica, ndo importando no
reconhecimento da prética do ato ilicito. Isso representa uma garantia essencial para

gue haja a celebracéo dos acordos

4.12.4 Efeitos do acordo de leniéncia para o grupo econémico

O § 5° do diploma legal trata da extensao dos efeitos do acordo de leniéncia
“as pessoas juridicas que integram 0 mesmo grupo econdémico, de fato e de direito,
desde que firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condicbes nele
estabelecidas™’. Como ja exposto, grupo econdémico é um conjunto de empresas
gue atuam em sincronia para atingirem uma maior eficiéncia em sua atividade.
Tendo em vista, sua interdependéncia, principalmente do ponto de vista financeiro,

nota-se que o legislador acertou ao prever essa possibilidade.

4.12.5 Descumprimento e reiteracdo do acordo de leniéncia

A hipétese de descumprimento do acordo de leniéncia é prevista no § 8° do
art. 16. Pela analise sistematica da lei, a quebra dos requisitos para celebracédo do
acordo ou o descumprimento de qualquer um dos termos do instituto podem resultar
na suspensao dos beneficios conferidos a pessoa juridica colaboradora. Caso haja o
descumprimento por parte desta, ndo mais se terd o beneficio da confidencialidade

da proposta e da auséncia de prejuizos. Além de ficar impedida de realizar novo

8 BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 16, § 5°.
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acordo por 3 anos, contados a partir do conhecimento da administragdo publica do

descumprimento.

Mesmo com a quebra do acordo, todas as informagdes e documentos teréo
plena validade e poderao ser utilizados no processo administrativo contra a pessoa
juridica infratora e os demais implicados no ato lesivo a administracdo publica.
Deslumbra-se, ainda, que a norma pressupde a interrupcdo do fluxo do prazo
prescricional dos atos ilicitos, mediante a celebragcdo do acordo de leniéncia.

4.13 Responsabilizagdo Judicial

A Lei n° 12.846/13 estabelece a responsabilizacdo administrativa e civil das
pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos a administracdo publica. O art. 18 em
seu caput consubstancia que a responsabilidade administrativa ndo afasta a
possibilidade de responsabiliza¢éo judicial, logo, ndo ha bis in idem na aplicacdo dos
mesmos fatos as sancbes previstas no art. 6° e 19. Estas, inclusive, possuem
natureza civil e s6 poderdo ser aplicadas ap6s o transito em julgado da deciséo
judicial. No entanto, nos termos do art.475-1 do Codigo de Processo Civil, admitisse

a execucao provisoria.

4.13.1 Legitimacéo ativa

Na Lei Anticorrupcdo sé possuem legitimacdo ativa para o ajuizamento de
acao civil as Advocacias Publicas ou 6rgéos de representacao judicial, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além do Ministério Publico.
Diferentemente do que acontece na Lei de Improbidade Administrativa, cuja
propositura da acdo civil € admitida por qualquer das entidades do seu art. 1°.
Conquanto, friso que o parquet pode ser provocado por qualquer pessoa, que ira

analisar se cabera ou ndo a proposicao da acao.
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4.13.2 Sancgoes

O inciso | do art. 19 prevé a sangao de “perdimento dos bens, direitos ou
valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da
infracéo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé”®®. Para fins de
aplicacdo desta penalidade, vigoram os principios de razoabilidade e
proporcionalidade, e exigéncia de correlacdo entre a vantagem obtida e o valor da
sancdo imposta. Nao esquecendo que a vantagem ou proveito deve ser analisado

de acordo com o caso concreto.

A suspenséo ou interdicdo parcial das atividades da pessoa juridica infratora
é outra sancédo de natureza civil prevista na Lei Anticorrupgéo. Essa interdi¢cao deve
ter correlacdo com o ato lesivo praticado pela pessoa juridica infratora. Além de que
essa medida tem que ser necessaria, no sentido de impedir a perpetuacdo da

conduta nociva ao interesse publico.

O inciso Il dispbe sobre a dissolugcdo compulséria da pessoa juridica, uma
das sanc¢des mais graves do novo diploma, devendo ser adotado somente em casos
extremos. Nao se pode confundir esta com a desconsideracdo da personalidade
juridica, na qual s6 se busca alcancar o patriménio dos administradores ou soOcios
com poderes de administracdo mantendo a pessoa juridica. Pela gravidade da
sancao, o texto legal trouxe algumas condicionantes no § 1°, sé sendo admissivel
guando a personalidade juridica for “utilizada de forma habitual para facilitar ou

»89

promover a pratica de atos ilicitos™ ou “constituida para ocultar ou dissimular

interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados”®.

A ultima das sancgdes prevista no referido artigo € de “proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvencgdes, doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades
publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico™,
pelo periodo de 1 até 5 anos. Essa medida € menos abrangente do que a prevista

no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, ndo se referindo a possibilidade de

8 BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 19, I.
8 BRASIL. Ibidem. Art. 19, § 1°, I.

% BRASIL. Ibidem. Art. 19, § 1°, II.

1 BRASIL. Ibidem. Art. 19, IV.
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contratacdo com o poder publico, de participacdo de licitagbes e de contratacédo

direta, nos casos de dispensa ou inexigibilidade de licitagéo.

As sancbes do art. 19 podem ser fixadas de forma isolada ou cumulativa,
desde que pautadas nos principios de razoabilidade e proporcionalidade. Constata-
se, ainda, a possibilidade de os legitimados ativos da agéo de responsabilidade civil
da pessoa juridica por atos lesivos a administracdo publica requererem a
“‘indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento
da multa ou da reparacao integral do dano causado, conforme previsto no art. 7°,

ressalvado o direito do terceiro de boa-fé"*2.

Saliento que o § 2° do art. 19, que dispunha que a aplicacdo das sancdes
previstas nos incisos Il a IV do caput deste artigo dependeriam da comprovacéao de
culpa ou dolo foi vetado pela Presidéncia da Republica. Uma vez que contrariava
toda a l6gica do texto legal de responsabilizacéo objetiva das pessoas juridicas que

cometam atos contra a administracao publica.

O art. 20 prevé a possibilidade de imposicdo das san¢des do art. 6°, sem
prejuizo das previstas no art. 19, desde que a acao tenha sido ajuizada pelo
Ministério Publico e se comprove a omissdo das autoridades competentes para a
promocdo da responsabilidade administrativa. Entretanto, discussbes serao

suscitadas a respeito de como caracterizar essa omissao.

4.13.3 Rito processual

O rito processual adota para as acdes de responsabilizacdo judicial é o da Lei
n° 7.347/85, Lei da Acao Civil Publica, consoante o disposto no art. 21 da Lei
Anticorrupcdo. Fixa-se, entdo, o local onde ocorreu a pratica do ato lesivo a
administracao publica como foro para o ajuizamento da acdo. Adverte-se, ainda, que

“a condenacdo torna certa a obrigacdo de reparar, integralmente, o dano causado

92 BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 19, § 4°.
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pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior liquidacdo, se ndo constar

expressamente da sentenca’®.

4.14 Dos cadastros de empresas e sua representacao

O art. 22 da Lei n° 12.846/13 cria o Cadastro Nacional de Empresas Punidas
(CNEP), o qual publicitara todas as sancdes, previstas nesta lei, aplicadas pelos
orgaos ou entidades do poder publico, em todas as esferas de governo. Cabendo a

estes 6rgaos informar e manter atualizados o referido cadastro.

O cadastro sera operacionalizado na forma prescrita no diploma legal.
Devendo as autoridades competentes para celebracdo de acordos de leniéncia
informar os termos deste, apos sua efetivacdo, ressalvando-se, apenas, 0s casos
gue tal informe prejudique as investigacbes e ao processo administrativo. O

descumprimento dos acordos devera, também, ser informado ao CNEP.

Os registros das sancdes e acordos de leniéncia serdo excluidos
depois de decorrido o prazo previamente estabelecido no ato
sancionador ou do cumprimento integral do acordo de leniéncia e da
reparacdo do eventual dano causado, mediante solicitacdo do érgdo

ou entidade sancionadora®
Ja o art. 23 preconiza a manutencdo do Cadastro Nacional de Empresas
Inidbneas e Suspensas (CEIS), mantido pela CGU, com a finalidade de consolidar a
relacdo de empresas e pessoas fisicas que sofreram alguma sancdo que implique
restricdo a participacdo de licitacbes ou celebracdo de contratos administrativos.
Nesse cadastro, constam, ainda, as sancdes aplicadas pela Lei de Licitacdes, Lei de
Improbidade Administrativa, Lei Eleitoral e Lei do Pregdo, além das declara¢cdes de

idoneidade emitidas pelo Tribunal de Contas da Uniéo.

% BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 21, paragrafo tnico.
 BRASIL. Ibidem. Art. 22, § 5°.
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4.15 Dadestinacao dos valores arrecadados

A norma assevera que a destinacdo da multa e dos bens arrecadados em
funcdo da aplicacdo das sancbes sera preferencialmente para os 6rgdos ou
entidades publicas lesadas. O uso do termo “preferencialmente” busca dar uma
maior elasticidade a destinacdo desses recursos, podendo ser destinados a outras
entidades, que nao as prejudicadas, e até mesmo ao tesouro da Unido, dos Estados
ou dos Municipios. Essa escolha deve ser tomada levando em consideragdo os
principios da razoabilidade, primazia do interesse publico e economicidade.

4.16 Prescricao

As infracdes prescritas na Lei da Empresa Limpa prescrevem em 5 anos,
contados a partir da data de ciéncia da infracdo, conforme prescrito em seu art. 25.
Assevera-se gque, nos casos de infracdo permanente ou continuada, o termo a quo

para contagem do prazo prescricional € do dia em que a infracdo tiver cessado.

BN

Segundo o diploma legal, ocorrera a interrupcdo da prescricdo, tanto na
esfera administrativa quanto na civil, com a instauracdo de um processo, cujo fim
seja a apuracao da pratica de ato lesivo a administracdo publica. Relembro, ainda,
gue na hipétese de celebracéo de acordo de leniéncia havera a interrupcdo do prazo
da prescri¢do, consoante disposicdo do 8§ 9° do art. 16; e caso haja descumprimento

do acordo, o prazo voltara a fluir normalmente.

4.17 Representacdo das pessoas juridicas

O art. 26 dispde sobre as formas de representacdo da pessoa juridica
infratora no ambito de um processo administrativo. O caput determina que a pessoa
juridica seja representada no modo que seu estatuto ou contrato social dispuser.
Conquanto, como as sociedades de fato e as ndo personificadas podem ser sujeitos
ativos dos atos ilicitos contra a administracéo, o legislador prescreveu que a pessoa

gue administrar os bens dessas sociedades é guem devera representar a mesma
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em processo. Ja no tocante a pessoa juridica estrangeira, a representacdo desta
ficara a cargo do “gerente, representante ou administrador de sua filial, agéncia ou

sucursal aberta ou instalada no Brasil”®.

4.18 Responsabilidade das autoridades

A norma afirma que caso a autoridade competente tenha consciéncia dos
atos lesivos a administracdo e ndo tome nenhuma providéncia para a apuracao dos
mesmos, a autoridade devera ser responsabilizada nas esferas penal, civil e
administrativa nos termos da legislacéo especifica aplicavel. Essa responsabilizacéo
nao prescinde da presenca do elemento subjetivo para caracterizacdo da infracéo,
bastando-se a constatacao da conduta omissiva do agente publico.

4.19 Fato ocorrido no exterior

O art. 28 dispde que a Lei n° 12.846/13 é aplicavel mesmo que a pratica dos
atos lesivos contra a administracdo publica estrangeira, praticados pela pessoa
juridica brasileira, se dé no exterior. Esse dispositivo visa atender 0s compromissos

internacionais assumidos pelo Brasil no combate a corrupcgéo.

4.20 Independéncia das sancdes e competéncias

A independéncia das sancfes e das competéncias € reafirmada nos arts. 29 e
30 da Lei Anticorrupcéo. As competéncias do Ministério da Fazenda e do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) para o processo e julgamento de fatos
gue constituam infracbes a ordem econémica séo reafirmadas. Além da ressalva
expressa do legislador indicando a independéncia das sancfes ao dispor que 0s
processos de responsabilizacdo e aplicacdo de penalidades da Lei de Improbidade

Administrativa e da Lei de LicitagGes n&o serdo afetados pela aplicagéo das sancdes

% BRASIL. Lei n° 12.846/13. Art. 26, § 2°.
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da Lei n° 12.846/13. Observa-se, portanto, que as normas citadas devem ser
interpretadas de maneira complementar, uma servindo de suporte para a

interpretagéo da outra, ndo devendo haver excluséo de disposic¢oes.
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CONCLUSAO

Vivemos numa época em que a corrup¢do chegou a niveis impensaveis no
passado ou apenas ela se tornou mais conhecida, pela atuacdo da midia e pelos
esforcos das autoridades para reprimi-la? Nao tenho davidas de que tudo cresceu; a
corrupgdo ganhou formas e alcance inéditos, assim como sua denudncia e repressao.
Hoje, ela é considerada um fenbmeno transnacional, fruto da intensa globalizacdo e

gue precisa ser combatida por todos os paises.

Nesse contexto, a edicdo da Lei n° 12.846/13 atendeu aos COmpromissos
internacionais decorrentes de convencdes ratificadas pelo Brasil, as quais

estabeleceram regras de represséao a corrupgao.

Ao prever a responsabilizagdo objetiva, no ambito civil e administrativo, de
empresas que praticam atos lesivos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, a nova Lei Anticorrupgéo representou um avanco, tendo a sociedade
mais uma arma no combate a corrupcdo. Nao sendo necessaria a comprovacao da
intencdo dos dirigentes ou donos das empresas em lesar a administracdo, nem a
efetiva afericdo do beneficio gerado pelo ato ilicito. Bastando evidenciar-se a
conduta e o dano, ou tentativa deste, e a existéncia do nexo de causalidade entre a

referida conduta e o dano.

Fechou-se, assim, uma lacuna no ordenamento juridico brasileiro ao tratar
diretamente responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas juridicas infratoras,
permitindo a punicdo das empresas que corrompem agentes publicos, fraudam
licitacbes e contratos, ou dificultam atividade de investigacdo e fiscalizacdo de

orgaos publicos, entre outras irregularidades.

Contudo, tal diploma legal ndo previu a responsabilizacdo penal. Nao
havendo um sistema uniforme e eficaz de responsabilizacdo administrativa, civil e
penal das pessoas juridicas. Logo, deve-se sair da sombra da responsabilizacédo
penal apenas das pessoas fisicas e comecar a responsabilizar as pessoas juridicas
nas esferas administrativa, civil e penal, para que estas ndo saiam impunes e

respondam pela pratica de seus atos ilicitos nas trés esferas.
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Na andlise desenvolvida da legislacdo brasileira anticorrup¢do, a uma
primeira vista, pode se achar que esse conjunto de normas caracterizaria um
sistema legal anticorrupcdo. No entanto, para ser um sistema € necessario que as
normas formem um todo organizado e sejam regidas por um principio norteador, o
gue nao ocorre em nosso ordenamento. Os diplomas legais anticorrupgcdo que
possuimos contém superposicdes, e até mesmo contradicdes, que impedem o seu
reconhecimento como um sistema. Conquanto, essas normas coexistem em nosso
Direito, dado seus fins de defesa do patriménio publico e da moralidade
administrativa, sendo possivel, futuramente, ensejar uma consolidagdo que vise a

sua sistematizagao.

Ressalto, entretanto, mesmo que as leis analisadas nesse estudo nao
constituam um sistema devem ser interpretadas de forma complementar, para que
os principios e definicdes constantes em algumas sejam utilizados na interpretacao
de outras. Para exemplificar essa complementariedade, relembro que a definicdo de

agente publico a ser utilizada na Lei n°® 12.846/13, € a prescrita na Lei de

Improbidade Administrativa.

Portanto, o conjunto de normas presentes em nossa legislacdo deve ser
avaliado, inclusive de forma critica, a fim de que se possa caminhar na formacéo de
um sistema juridico anticorrupcéo, o qual preveja a responsabilizacdo, de maneira

eficaz e eficiente, das pessoas juridicas nas esferas administrativa, civil e penal.

Uma das maiores inovacfes da Lei da Empresa Limpa € a possibilidade de
celebracdo de acordos de leniéncia, todavia este instituto deve trazer alguns
problemas quanto a imprecisdo do seu alcance diante das varias possibilidades
sancionatorias no ordenamento juridico patrio para a pratica de um unico fato. Na
formacdo de cartel, por exemplo, além das sancbes relativas as infracdes de
natureza concorrencial e administrativa, nas quais é admitido o instituto, é possivel,
também, a responsabilizacdo penal pela nova Lei de Organizacfes Criminosas, bem
como ndo se podem excluir as sancfes enunciadas na Lei de Improbidade

Administrativa e na Lei Anticorrupcao.

Cabe salientar que cada sancéo possui natureza juridica e alcance diverso,

porém sé haverd viabilidade de celebragdo do acordo de leniéncia, desde que o
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beneficio que a pessoas juridica, colaboradora do Poder Publico, receba seja
interessante e significativo. Além disso, tem que se quebrar a visdo da cultural
brasileira que p&e o delator como traidor, ndo sendo valorizado por sua colaboragéo.

Nesse mesmo panorama, tem-se o fato de que a disseminacdo dos
programas de compliance dependerd das vantagens que esses programas irdo
oferecer as pessoas juridicas que o adotarem, visto que o custo de implementacéo
desses programas € elevado. Até o presente momento, ndo se definiu quais seriam
exatamente essas vantagens e nem se editou os parametros de avaliacdo desses

programas.

No ambito do Direito Penal, os institutos da colaboracdo premiada, da
possibilidade de infiltracdo e da acdo controlada sédo inovagdes trazidas pela nova
Lei de Organizagdes Criminosas, Lei n° 12.850/13, as quais devem ser utilizadas

conjuntamente com os institutos da Lei de Anticorrupgéo.

Deve-se observar que enquanto algumas superposicdes de normas
anticorrupcao nao forem resolvidas, talvez ndo se tenha uma plena aplicacao da Lei
n° 12.846/13. Nao havendo, assim, um aumento notavel na confeccéo dos acordos
de leniéncia, ou mesmo da implementacédo dos programas de compliance, no ambito
de empresas nacionais ndo sujeitas a aplicacdo de normas estrangeiras, como
FCPA e UK Bribey Act.

Quase um ano apoés a entrada em vigor do novo estatuto anticorrupcao, este
se encontra, ainda, em amadurecimento, ja que sSdo necessarios ajustes, legais e de
interpretacdo. Devendo o Judiciario exercer sua funcdo de interpretar a norma, suprir
as lacunas e afastar as incongruéncias. A titulo de exemplo, o préprio FCPA

demorou alguns anos para ter sua efetiva aplicacao.

A implantacdo da Lei da Empresa Limpa demonstrou, portanto, um
alinhamento a tendéncia global de combate a corrup¢do, compatibilizando o
ordenamento patrio com 0S compromissos internacionais assumidos. Todavia, é
evidente que a aplicagdo de alguns preceitos dessa norma, como a instituicdo do
compliance e da leniéncia, irdo ocasionar algumas polémicas e encontraram certa

resisténcia cultural.
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Evidencio, ainda, a importancia conferida por esse diploma aos 6rgdos de
controle interno, tal como a CGU, e as Corregedorias e Controladorias Estaduais e
Municipais, além do Ministério Pablico. Estes passam a ter mais um instrumento

importante na luta contra as praticas corruptas.

Segundo a terceira avaliacdo de implementacédo da Convencdo da OCDE®,
divulgada em 29 de outubro de 2014, o Brasil tem avangado nas iniciativas de
combate a corrupcdo em geral e, também, na questdo do suborno de funcionérios
publicos estrangeiros em transacdes comerciais internacionais. A entrada em vigor,
29 de janeiro deste ano, da Lei da Empresa Limpa representou um importante passo
nesse sentido. Ressaltou-se o papel da CGU na divulgacdo da nova norma e no

incentivo a adoc¢ao de programas de compliance.

O relatério da OCDE fez algumas recomendacgfes para que possamos nos
aperfeicoar na luta contra a corrupgdo. Dentre elas, cito: a adocéo de protecdo ao
denunciante para trabalhadores do setor privado que denunciarem casos de
suborno; o aumento da deteccao, investigacéo e repressdo do suborno estrangeiro;
e a garantia para que pessoas juridicas sejam devidamente responsabilizadas em

casos de lavagem de dinheiro.

Além de destacar positivamente o0 aumento do numero de cooperagdes do
governo brasileiro com outros paises nas investigacdes, resultando num crescimento
dos numeros de casos apreciados pelo Judiciario. Bem como, uma intensificacédo
dos esforcos de cooperacdo com organizacfes empresariais e sociedade civil, para
divulgacdo de preceitos de ética, integridade, denuncia e prevencao a corrupcao. E,

0 aumento do nimero de processos judiciais, mesmo que baixo.

Conquanto, o ponto que merece maior destaque nessa avaliacdo é a
cobranca da edicdo do decreto regulamentador. A Lei n° 12.846/13, ainda, ndo teve
promulgada sua regulamentacdo, o que tem atravancado sua aplicacdo. Com isso,
as sancdes ndo podem ser aplicadas efetivamente, pois podem ser facilmente

contestadas. A demora do Decreto a nivel federal, o qual ainda esta em analise no

% Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2014/10/ocde-destaca-iniciativas-brasileiras-de-
combate-a-corrupcao-empresarial-e-internacional>. Acesso em: 02/11/14.
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governo, dificulta que Estados e Municipios facam suas préprias regulamentacoes e

definam quais serdo os 6rgados responsaveis pela efetivacdo da norma.

O decreto devera dispor sobre o processo administrativo, conduzido pelos
orgaos publicos contra empresas acusadas de participarem de atos de corrupcao. O
procedimento envolve, por exemplo, os critérios para a definicdo e aplicacdo de
multas para cada tipo de situacdo. A regulamentacao definir4, também, os fatores
atenuantes da punicdo, como, por exemplo, a existéncia de programas de
compliance. Além disso, o decreto devera dizer quais parametros esses programas
precisardo obedecer. E devera, ainda, dispor sobre as normas que deverdo ser
observadas por funcionarios dos 6rgdos publicos para atualizar os dois cadastros
relacionados a Lei Anticorrupgao.

O Municipio de Sao Paulo foi o pioneiro na regulamentacéo desta lei federal,
o prefeito da cidade paulista, Fernando Haddad, assinou, em 13 de maio de 2014,
o decreto que regulamenta a aplicacdo da lei federal anticorrup¢éo na cidade de Séo

Paulo®’.

N&o é facil quantificar os valores que envolvem as praticas corruptas, afinal as
partes envolvidas ndo costumam declarar os valores de seus negdécios. Em outubro
de 2011, a revista Veja®® afirmava em matéria de capa que o custo da corrupcdo do
Brasil chegava a mais de 82 bilhdes de reais por ano. A confiabilidade dos niameros
pode até ser questionada, no entanto ndo se pode negar o impacto financeiro da
corrupcao, sobretudo nas contas publicas. A Cleangovbitz Organization, organizacéo
intergovernamental que atua no ambito da OCDE, calcula que os custos da
corrupcao chegam a 5% do produto bruto mundial, alcancando cerca de 2,6 trilhdes
de dodlares. Apenas em subornos, calcula-se que se gaste mais que um trilhdo de

délares anualmente®.

O Brasil aparece em 72° lugar'®, das 177 nacbes avaliadas, no ranking de

percepcdo de corrupcdo de 2013 da Transparéncia Internacional. Esse

" Disponivel em: <http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2014/05/prefeito-de-sp-assina-decreto-que-
regulamenta-lei-anticorrupcao.html>. Acesso em: 02/11/14.

% Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/materia-de-capa-o-custo-da-corrupcao-
no-brasil-r-82-bilhoes-por-ano/>. Acesso em: 02/11/14.

% Disponivel em: <http://www.oecd.org/cleangovbiz/49693613.pdf>. Acesso em: 02/11/14.

1% pisponivel em: <http://www.transparency.org/cpi2013/results>. Acesso em: 02/11/14.
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posicionamento serve como parametro internacional para investimentos do Banco
Mundial, a fim de impedir que os créditos internacionais sejam utilizados de forma
indevida por governos corruptos e comprometer os governos a assumirem medidas

de combate a corrupcao.

A percepcdo do tamanho da corrupg¢do e da sua amplitude vem levando a
despolitizacdo dos embates eleitorais nacionais, como se percebeu nas elei¢des de
2014. A discusséo de ideias e propostas deu lugar a acusa¢gbes e denuncias de
escandalos de corrupcdo. Evidenciando, desse modo, o descrédito da atividade
politica. Os candidatos e até mesmo os eleitores se esquecem de que a corrupgao é
uma conduta desviada do ser humano, a qual acontece ndo sO nas entidades
publicas, mas também no meio privado, ocorrendo, inclusive, em todas as

instituicdes e partidos politicos, independentemente do seu conteudo ideologico.

A corrupcéo brasileira € caracterizada pela falta de puni¢cdo, ao contrario de
outros paises, nos quais as puni¢cdes sdo severas e eficientes. De modo que as
pessoas ficam com muito mais receio de aplicar golpes e burlar as leis sabendo que

provavelmente irdo para a cadeia.

Segundo especialistas em politica, a corrupcdo no Brasil € resultado de um
Estado mal estruturado, cheio de burocracia e falhas de gestdo. Para diminui-la,
preciso reduzir os cargos publicos comissionados, reformar a legislacédo, oferecer
pagamentos justos a todas as categorias profissional, e regular e fiscalizar todas as

instituicbes do governo.

As praticas corruptas ameacam a democracia, ao crescimento econémico e
ao Estado de Direito. Dentro desse contexto, a criagdo de novas normas legais mais
eficientes para o combate e repressdo a corrupcdo € uma providéncia importante.
Entretanto, ndo se vencerd essa batalha apenas com mera producdo normativa,
sera necessaria a aquisicdo de uma consciéncia democratica pela populacdo
brasileira e uma gradual participacdo desta, a fim de fiscalizar as instituicoes
publicas, reduzir a conivéncia e, pouco a pouco, acabar com as praticas corruptas

na sociedade brasileira como um todo.
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