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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

INTERVENCAO ESTATAL, GOVERNANCA CORPORATIVAE
COMPLIANCE NO COMBATE A CORRUPCAO

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Intervencdo Estatal, Governanca Corporativa e Compliance no
Combate a Corrupcdo: direitos especiais e tutela das minorias na atividade empresarial”
reuniu no XXV Congresso do CONPEDI, realizado em Curitiba-PR, quinze artigos, sendo
gue um deles ndo foi apresentado pelos respectivos autores, por isso, ndo consta desta
coleténea.

Os artigos defendidos foram escritos por doutores, doutorandos, mestres e mestrandos,

individual ou em coautoria com respectivos orientadores ou professores. Os traba hos sdo de
ato nivel, profundidade e discussdo adequados e compativels com as exigéncias proprias dos
trabalhos cientificos. Sdo textos originais contendo novidades nos campos investigados,

abordando questdes polémicas e atuais, ainda pouco enfrentadas pela doutrina e

jurisprudéncia patrias.

Os debates e discussdes gue se seguiram apos a cada cinco apresentacdes foram proficuos e
relevantes para melhor compreensdo das particularidades do temério do GT. Selecionaram-
se, aleatoriamente, alguns dos assuntos objetos dos artigos. desafios do programa compliance
social de cardter trabalhista da empresa JBS S.A; o compliance sob a ética do combate a
corrupcdo e a busca pela cidadania; a ndo intervencdo estatal nas entidades sindicais

patronais e a pretensao de fiscalizacdo pelo Tribunal de Contas da Uni&o; autorregulacdo

regulada e alei anticorrupcdo no Brasil; compliance como aliado no combate a corrupgdo na
Administracéo Publica; bloqueio do “WHATSAPP’: a politica de seguranca de transferéncia
de dados e as medidas de compliance; e responsabilidade civil e a aplicabilidade dateoria do
desestimulo no ordenamento juridico no Brasil.

Essa amostragem revela a diversidade e interdisciplinariedade dos temas debatidos sob a
coordenacdo, apresentacao e participacao dos Professores Doutores gque este subscrevem.

Mais uma vez 0 CONPEDI e a sua competente equipe estédo de parabéns pela selecdo das
linhas de pesquisa e organizacdo do evento. Neste particular “organizacdo do evento”

merecem reconhecimento a Diretoria, professores e funcionarios da UNICURITIBA, que néo
mediram esforcos para proporcionar aos participantes do evento a operante organizacao
adequada e funcional da Universidade.



Espera-se que os |eitores encontrem nos textos publicados, subsidios para as suas pesquisas.

Prof. Dr. Edimur Ferreirade Faria, Professor Doutor - PUC Minas

Prof. Dr. Miguel Kfouri Neto, Professor Doutor - UNICURITIBA



AUTORREGULACAO REGULADA E A LEI ANTICORRUPCAO NO BRASIL
MANDATE SELF-REGULATION AND ANTI-CORRUPTION ACT IN BRAZIL

Marcelo Ferraz Santos 1

Resumo

O artigo objetiva investigar o modelo de autorregulacéo regulada verificando se a Lei n°
12.846, de 2013, valoriza as préticas preventivas do compliance. Para tanto, estudou-se o
conceito de compliance buscando sua relagdo com a regulacéo estatal, assim como a origem,
natureza juridica e os principais instrumentos juridicos trazidos pela Lei Anticorrupcéo tendo
como parametro a autorregulacéo regulada e o Ordenamento Juridico Brasileiro. Ao final,
conclui-se que a opcdo da Lei Anticorrupgdo foi pelo modelo punitivista, elegendo o
compliance uma simples atenuante de pena.

Palavras-chave: Compliance, Lel anticorrupgdo, Autorregulacéo regulada

Abstract/Resumen/Résumé

This paper purpose to investigate mandate self-regulation model verifying if the Federal Law
12,846/2013, reinforces preventive practices of compliance. Therefore, the concept of
compliance was studied searching for its relation with federal regulation, as well as its
origins, lega nature and the main legal instruments established by anti-corruption act having
as parameter the mandate self-regulation and Brazilian legal planning. As conclusion, the
anti-corruption law was build based on punitive model electing compliance just as simple
penalty mitigation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Compliance, Anti-corruption act, Mandate self-
regulation

1 Mestrando do Curso Direito nas Relagdes Econdmicas e Sociais da Faculdade de Direito Milton Campos.
Bolsista da Fundagdo de Amparo a Pesquisa de Minas Gerais (FAPEMIG)
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1 INTRODUCAO

Atualmente, assiste-se a sistematicas crises financeiras envolvendo diversas pessoas
juridicas (Siemens, Lehman Brothers, Enron, WorldCom, Parmalat, dentre outras). Estes
eventos tém sua origem em diversas causas, mas invariavelmente perpassa também por
ineficiéncia dos sistemas de controle interno, ou por auséncia de compliance. Por outro lado, é
crescente a pressdo de instituicdes internacional para uniformizacdo do tratamento dos varios
tipos de transgressdes perpetradas por meio das pessoas juridicas, dentre elas, a corrupcéo.

Com globalizacdo econdmica, onde prevalecem as perspectivas mundiais e nédo
regionais, o Estado tem o desafio de coibir novas condutas ilicitas praticadas por pessoa
juridica que ultrapassam suas fronteiras. Frente a esta situacdo, forma-se um movimento
mundial para a regulamentagdo minima dos mercados globais com o fito de coibir atos de
corrupcao.

De acordo com Silveira e Saad-Diniz (2015), alvorece uma nova tendéncia mundial
de prevencdo a criminalidade econdémica, em que a mentalidade meramente repressora tem
sido substituida pela ideia de prevencdo seja pela via do Direito Penal ou do Direito
Administrativo Sancionador.

Para estes autores, a simbiose entre a autorregulacdo, por meio do compliance, da
atividade empresarial e a regulacdo estatal vao gerar incentivo ao cumprimento de deveres,
promovendo prevencdo das infragdes econdmicas, e modelos de responsabilidade da pessoa
juridica.

Nesse senario, o Brasil promulgou a Lei n°® 12.846, de 2013, denominada Lei
Anticorrupcdo, que responsabiliza a pessoa juridica de direito privado autora de ato de
corrupgdo. Porém, serd que se uma empresa adotar acdes preventivas com boas praticas de
governanga corporativa, ou seja, tenha programas eficazes de obediéncia as leis e estdo
dispostas a cooperar com as autoridades publicas em procedimentos investigatérios, terad
tratamento fomentado e valorizado pela nova Lei Anticorrupcao?

O propésito do presente trabalho é investigar o modelo de autorregulacdo regulada
verificando se a Lei Anticorrupcado valoriza as praticas preventivas do compliance. Para tanto,
analisa-se 0 conceito de compliance buscando sua relacdo com a regulacdo estatal; a origem,
natureza juridica, e os principais instrumentos juridicos trazidos pela Lei Anticorrupgao:
responsabilidade da pessoa juridica, acordo de leniéncia e compliance, tendo como parametro

a autorregulacdo regulada e Ordenamento Juridico Brasileiro.

150



A pesquisa mostra-se relevante para o aprimoramento da relacdo entre o estado e a
sociedade, na medida em que analisa criticamente a regulacdo estatal que prioriza as praticas
sancionatorias, a0 mesmo tempo em que apresenta outra perspectiva para que a pessoa
juridica efetivamente contribua com o cumprimento de seus deveres éticos e juridicos.

O modelo punitivista traz uma pseudojustica e contribui para que haja a dominagao
de mercados e também impede o desenvolvimento socioecondémico. Portanto, a tematica em
estudo possui pertinéncia, atualidade, grande relevancia e mereceu a investigacdo cientifica
feita na presente pesquisa.

Diante da referida problematizagdo, buscou-se 0 método dialético de forma critica,
partido de um ponto inicial com perspectiva da autorregulacdo regulada. Em seguida,
pragmaticamente, analisa-se premissas especificas da legislacdo para se chegar a uma

concluséo provavel com base na doutrina, leis e artigos.

2 COMPLIANCE E REGULACAO ESTATAL

O termo compliance tem sua origem na lingua inglesa, verbo cumply, ou seja,
cumprir. No ambiente empresarial, ele volta-se ao cumprimento de regras, agir de acordo com
uma instrucdo normativa, isto é, estd em conformidade com leis e regulamentos internos e
externos. Trata-se de um programa em que a pessoa juridica, junto com o seu corpo de
colaboradores e terceiros parceiros, comprometem-se cumprir atos normativos de 0rgaos
reguladores de acordo com as atividades desenvolvidas.

Além disso, o compliance ndo esta restrito ao cumprimento de normas internas ou
externas “[...] em termos amplos, refere-se a observancia de parametros ndo so legais, mas
também de carater ético e de politica empresarial, enquanto em sentido estrito faria referéncia
exclusiva a normativa legal pertinente” (SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 65).

Nota-se, portanto, que esta ferramenta de gestdo € um poderoso instrumento de
politica de controle das regras de mercado, uma vez que todos 0s comportamentos de risco a
legislacdo serdo identificados, pautados e regulados pelo compliance, evitando-se que a
pessoa juridica realize condutas contrarias a lei.

Neste sentido, com o objetivo de prevenir atos de corrupcao, os Estados Unidos da
América, por meio da Divisdo do Departamento de Justica e da Divisdo de Fiscalizacdo da
Seguranca, elaborou um guia que tem a intencdo de promover informacBes para empresas e
individuos relacionadas a Lei de Praticas de Corrupcdo no Exterior (Foreign Corrupt

Practices Act - FCPA), onde se enfatiza que “Em um mercado global, um programa de
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cumprimento efetivo € um componente critico de controles internos de uma empresa e é
essencial para detectar e prevenir violages da FCPA.”! (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2012, p. 56, tradugcdo livre).

Dentre os elementos do compliance, Sieber aponta os estruturais:

1) Definicdo e comunicagdo das finalidades e valores a serem observados pela
empresa, analise dos riscos especificos correspondentes nas empresas assim como as
determinacGes e as adverténcias dos preceitos a serem observados e do
procedimento para as empresas e seus empregados; 2) Fundamentacdo da
responsabilidade do plano de direcdo mais elevado em relacdo aos objetivos, valores
e procedimento para evitar a criminalidade de empresa; determinagdo das
responsabilidades em relacdo ao plano intermediario da direcdo com a criacdo de
uma secdo especializada na empresa (@ Secdo de Compliance), assim como o
esclarecimento e capacitagdo dos empregados da empresa; 3) Criacdo de um sistema
de informacéo para a descoberta e esclarecimento de delitos, especialmente para o
controle interno pessoal e material, deveres de informagédo, “sistema de informante”
(Hinweisgebersystem) para a recepcéo de informag8es anbnimas, determinagdo do
canal de denlncias para casos suspeitos a serem esclarecidos (com inclusdo da
Secdo de Compliance e também das autoridades estatais) e de adaptacfes em curso e
desenvolvimento posterior dos programas de compliance; 4) Introdugdo de
controladores externos e controles em relacdo aos elementos individuais dos
programas de compliance e avaliacdo externa dos programas; 5) Estabelecimento de
medidas sancionatérias internas em face de abusos; 6) Criacdo de estruturas efetivas
de incentivo para a realizagdo e desenvolvimento posterior das medidas
anteriormente mencionadas. (SIEBER, 2013, p. 298).

Logo, observa-se que o compliance é fundamental para modelar a dindmica do
mercado e as atitudes internas da pessoa juridica. Nota-se também que o compliance é um
excelente instrumento de politica publica regulatoria, que promove a autorregulacdo de
comportamentos sociais.

Por outro lado, atualmente, os Estados, sozinhos, ndo conseguem impedir a
corrupc¢do dos mercados, pois ndo dispéem de competéncia para atuar em escala global. Logo,
dependem da mobilizacdo de organismos internacionais assim como da adesdo das pessoas
juridicas que usam o compliance como instrumento de reducdo dos riscos otimizando as
oportunidades econdmicas.

O autocontrole promovido pela pessoa juridica, conforme apontam Silveira e Saad-
Diniz (2015), insere-se como um mecanismo de promocao a participacdo de praticas privadas
no gerenciamento de riscos e fraudes, seja com a Administracdo Pulblica, seja no setor
privado.

N&o obstante, é evidente a conturbacdo que causa a necessaria regulacdo do poder

publico no mercado, mas esta pode ser pontual e mais cuidadosa assegurando a rapidez da

'Ina global marketplace, an effective compliance program is a critical component of a company’s internal
controls and is essential to detecting and preventing FCPA violations.
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dindmica econémica. Por outro lado, seria ingénuo acreditar que as praticas do mercado, por
meio somente do compliance, serdo suficiente para diminuicéo da criminalidade econdmica.
Acredita-se que praticas regulatéria em que o Poder Publico e a iniciativa privada participam
cooperativamente tém maior possibilidade de sucesso do que a acdo isolada de qualquer um
destes seguimentos.

Nesse contexto, Silveira e Saad-Diniz (2015) demonstram que existe um liame entre
a ‘“autorregulagdo regulada” as diretivas do compliance e a adequacdo das condutas
corporativas aos modelos de imputacéo de responsabilidade. Deve-se perceber que a chamada
autorregulacdo regulada — que aqui se mostra da maior importancia — diz respeito a uma
inteiracdo das estruturas de autorregulacdo que serdo condicionadas externamente pela
regulamentacdo estatal. Essa inteiracdo entre regulacdo publica e autorregulacdo privada
também pode variar, mas € um exemplo tipico de uma nova vocacdo global do Direito de
prevencdo a criminalidade econdmica, a qual envolve também atos de corrupcao.

Portanto, para estes autores, a autorregulacéo regulada promove uma ligacao entre as
boas préticas na gestdo da corporacéo e a intervencdo estatal. Desenvolvendo mecanismos de
prevencdo de infracOes, a partir das estruturas de incentivo ao cumprimento de deveres e
abrindo caminho também para a sistematizacdo de modelos de imputacéo de responsabilidade
de pessoa juridica, diante do descumprimento dos deveres organizacionais.

O que se deve ter em mente € que a autorregulacdo € necessaria para a
implementacdo de uma dinamica de prevencdo de infracdes econdmicas e da construcdo de
uma politica estatal que ndo tenha por objeto somente a repressdo da pessoa juridica. Se a
politica for implementada com o fito punitivista, invariavelmente sera utilizada para o
dominio do mercado e aumento dos custos da pessoa juridica.

Consequentemente, o Estado deve direcionar o seu poder regulatério para incentivar
e valorizar as praticas privadas que construam preventivamente programas de autorregulacao.
Em Gltimo caso, mesmo se a opcdo regulatéria tem o fito repressivo, o compliance
efetivamente implementado deve ser enaltecido.

Fixadas estas primeiras premissas, analisar-se-4& como 0s instrumentos juridicos
trazidos pela Lei Anticorrupcdo estdo inseridos na perspectiva do modelo da autorregulacao

regulada.
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3 ORIGEM DA LEI ANTICORRUPCAO

A Lei Anticorrupgao entrou em vigor em janeiro de 2014, com o fito de estabelecer
normas que dispdem “sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela préatica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, € da outras
providéncias”, conforme informa em seu preambulo.

Na origem, a Lei Anticorrupcéo é produto de um movimento internacional, liderado
pela Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE e o Banco
Mundial, com o prop6sito de combate a corrup¢do e promover o “nivelamento do campo de
j0go”, uma vez que empresas obedientes a lei sdo colocadas em desvantagem de
competitividade. Este nivelamento teve a influéncia do Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA); o UK Bribery Act; a Convencédo Interamericana contra a Corrupcéo da Organizagédo
dos Estados Americanos (OEA) e a Convencdo sobre Combate a Corrupgcao de Funcionarios
Pablicos Estrangeiros em Transagcbes Comerciais Internacionais da Organizacdo para
Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

Neste cenéario, o Brasil obrigou-se a criar a Lei n° 12.846, de 2013, atendendo a
compromissos internacionais, onde foi ratificada a Convencdo das Nacdes Unidas contra
Corrupcdo por meio do Decreto n° 5.687, de 2006.

Esse esforco internacional indica um movimento contra a corrup¢do no seio das
empresas e aponta que ele acontece em todos os paises indistintamente. Portanto, a corrupcao
ndo é um problema especifico dos paises em desenvolvidos ou subdesenvolvidos. Nota-se que
“A corrupcéo &, historicamente, um fenbmeno tdo antigo como a propria vida em sociedade,
atravessando o tempo, os sistemas politicos e a cultura em si mesma.[...]” (MONGILLO, apud
SILVEIRA, 2014, p. 165).

O Brasil ja havia tratado do tema por meio de outros dispositivos, tais como: o
Caodigo Penal, art. 337-B, artigos 312 e seguintes (crimes praticados contra a Administracao
Pablica); Lei n° 8.429/1992 (denominada Lei de Improbidade Administrativa); Lei n°
8.666/1993, em sua parte penal, artigos 90 e seguintes (Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos); pela Lei n°® 12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia). Em especial, a
responsabilidade administrativa da pessoa juridica também ja tinha sido prevista nas leis n°
12.529/2011, n° 8.666/1993 e n° 8.429/1992.

Indagando sobre o motivo pelo qual seria necessaria a lei em comento, Hage
Sobrinho indica como resposta a necessidade de suprir diversas lacunas no ordenamento

juridico brasileiro. Resumidamente seriam as seguintes:
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« SangBes que alcancem diretamente o agente corruptor pessoa juridica;

« Sancles que atinjam o patriménio da empresa corruptora, possibilitando,
inclusive, o ressarcimento dos cofres publicos;

» Sancoes aplicaveis também pela via administrativa, além daquelas acionaveis
pela via judicial civel;

» Responsabilizacdo objetiva, independentemente de culpa ou dolo;

« Sancoes realmente eficazes (isto é, com real poder inibitério, preventivo,
dissuasorio);

» Normativo ndo apenas repressivo, mas que atue, sobretudo, como poderoso
instrumento de prevencdo da corrupgdo, incentivando a integridade corporativa nas
empresas (pelo sistema de atenuantes, que valoriza sobretudo os bons programas de
compliance);

« Normas voltadas a facilitacdo e agilizagdo da investigacdo, com a colaboracéo da
empresa, via Acordo de Leniéncia; e

« Regras aplicaveis também a corrupgdo transnacional. (HAGE SOBRINHO,
2014, p. 4, grifo nosso).

Como se observa, Hage Sobrinho (2014) coloca que a Lei n°. 12.846, de 2013, trouxe
sancOes realmente eficazes, pois elas teriam o poder real dissuasério inibitorio e preventivo.
Ora, apesar da referéncia ao compliance, estes atributos sdo caracteristicos de sangdes severas
de uma perspectiva punitivista, assim como a responsabilidade objetiva e o acordo de
leniéncia. Diante destes instrumentos juridicos qual seria a esséncia da Lei Anticorrupgao?

Trata-se de pergunta importante, na medida em que a resposta vai trazer a
localizagdo topogréafica da Lei Anticorrupcdo, esclarecendo diversas consequéncias juridicas
quando da sua aplicacdo, assim como tambem entendendo a sua mecénica punitiva: se

repressiva ou preventiva.

4 NATUREZA JURIDICA DA LEI ANTICORRUPCAO

A Lei Anticorrupcao tem nitidos contornos do Direito Administrativo Sancionador,
Penal e Civel, respectivamente com os institutos da responsabilizacdo administrativa, o
acordo de leniéncia e a responsabilidade objetiva.

A doutrina nacional ja vinha divergindo sobre este assunto na Lei de Improbidade
Administrativa. Com a vigéncia da Lei Anticorrupgdo, intensificaram os debates sobre a
unidade do poder punitivo estatal que vincula o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador.

Lopes e Franco, analisando o movimento legislativo de administrativacdo do Direito
Penal, alertam, em complemento, para que se utilize de maneira equilibrada o regime geral do

Direito Administrativo Sancionador:
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Sob essa Gtica, um necessario reparo deve ser feito, ainda que inexista em nosso
ordenamento juridico um regime geral de Direito Administrativo-sancionador, essa
situacdo ndo pode ser tida como um “cheque em branco” para a Administrac¢do, que
permanece adstrita aos limites constitucionais. O Estado, também ao exercer o poder
regulador de funcoes, esta estritamente vinculado aos principios da legalidade,
finalidade, seguranca juridica, proporcionalidade, dentre outros. Esta é, inclusive, a
posi¢do atual da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.” (LOPES; FRANCO,
2013, p. 23).

Neste contexto, a expansdo do modelo punitivo por meio de responsabilizacéo
administrativa parece ser mais preocupante do que a prépria expansdo do Direito Penal, na
medida em que este ramo do direito conta com um sistema de garantias mais solidificado,
enquanto, no Brasil, o Direito Administrativo ainda nédo.

Confirmando este espectro legal, ao abordarem a Lei Anticorrupgéo, Silveira e Saad-

Diniz apontam que:

O modelo de direito administrativo sancionador tampouco acompanha — como
deveria — a mesma protecdo de garantias do sistema juridico-penal. Sem mencionar-
se a discussdo sobre as finalidades da intervencdo punitiva que diferencia o sistema
administrativo do penal (que vai para muito além de mera reparacdo do dano), o
perigo que representa a nova regulamentacdo remonta a delicada antecipagdo do
juizo punibilidade da conduta de que podem ser vitimas|...] (SILVEIRA; SAAD-
DINIZ, 2015, p. 327)

Embasado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Osorio (2015) sustenta
a unidade do poder punitivo estatal, mas distingue o regime juridico do Direito
Administrativo Sancionador e o Direito Penal. Para ele haveria apenas um conteddo minimo
obrigatorio presente nos dois ramos do direito. Ainda assim, explica este mesmo autor,

existem pontos comuns, como se percebe na seguinte afirmacéo:

Do exposto, o que se percebe é que o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, se bem que ndo se valham invariavelmente das mesmas técnicas, nem
encontrem 0s mesmos regimes juridicos, acabam adentrando nucleos dos direitos
fundamentais dos acusados em geral, na perspectiva da submissdo as chamadas
clausulas do devidos processo legal e do Estado de Direito. O Direito Punitivo,
assim encontra um nucleo basico na Constitui¢do Federal, ndcleo normativo do qual
emanam direitos constitucionais de conteldos varidveis, embora com pontos
minimos em comum e aqui talvez resida a confusdo conceitual em torno ao debate
sobre Direito Publico Punitivo. E é precisamente aqui que se deve compreender a
unidade do Direito Sancionador: h4 clausulas constitucionais que dominam tanto o
Direito Penal, quanto o Direito Administrativo Punitivo. Tais clausulas, se bem que
veiculem conteldos distintos, também veiculam contedos minimos obrigatorios,
onde repousa a ideia de unidade minima a vincular garantias constitucionais basicas
aos acusados em geral. (OSORIO, 2015, p. 144).

Por outro lado, Zaffaroni e Pierangeli sdo categoricos em apontar que como o Direito

Administrativo Penal, entendido aqui como Direito Administrativo Sancionador, participa

156



ainda que parcialmente da funcdo preventiva especial, ele deve respeitar as garantias que

vigoram para a legislacéo penal:

Temos afirmado que o direito penal € o Unico cuja coer¢do procura a prevencao
especial, ao passo que o resto da ordem juridica procura a reparacdo (que inclui a
reposicao, quando é possivel). Enquanto o resto da ordem juridica prové a segurancga
juridica mediante a sancédo reparadora (salvo aquelas normas cujas consequéncias
juridicas ndo sdo propriamente sangOes, como as medidas tutelares ou assistenciais),
e a totalidade das sancfes reparadoras configura a fungdo de prevencdo especial,
posto que com a geral ndo se satisfaz suficientemente a seguranca juridica. O direito
penal administrativo se caracteriza por prover a seguranca juridica por ambas as
vias. Dai que dita legislacdo, por participar parcialmente da funcdo preventiva
especial, deve respeitar as garantias que vigoram para a legislacdo penal. Tais
garantias devem ser respeitadas por toda lei que participe — ainda que parcialmente —
da natureza penal e mesmo que ndo seja, propriamente falando, uma lei penal.
ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 133).

Analisando especificamente a esséncia da Lei Anticorrupcdo Silveira e Saad-Diniz
(2015, p. 308) estao convictos de que “Muito embora ndo se trate propriamente de lei
formalmente penal, representa contetdo material penal, seus efeitos e formas sancionatorias
tém fortes incidéncia na restricdo de direitos[...]”. Para embasar este entendimento, os

referidos autores trazem a baila as seguintes caracteristicas:

[...] (1) combate prévio de situagdes de corrupg¢do, mencionando os termos do
criminal compliance e prevendo san¢Ges administrativas nem sempre proporcionais;
dada a sua natureza sancionatoria. (2) Déficit na verificacdo constitucional do direito
de defesa; (3) mencdo expressa aos mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo & delncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva
de cddigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica (4) disposicBes sobre
0 acordo de leniéncia; (5) punicdo de atos que obstruam as investigacdes ou
fiscalizagdo; (6) cadastro de pessoas punidas (SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p.
308).

Portanto, a partir da doutrina acima exposta verifica-se que a Lei n°® 12.846, de 2013
tem natureza punitiva e deve estar submetida a todos os direitos e garantias constitucionais,
sejam eles processuais ou materiais, independente do ramo do Direito a que esta ligado. N&o
necessariamente, estes serdo aplicaveis de forma idéntica a dogmatica penal, mas a luz dela,
sem ambiente para restricoes.

Neste cenério, quanto a aplica¢do dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério nos processos administrativos e judiciais, a doutrina é quase unissona em
admiti-los. Logo, ndo ha motivos para restringir a aplicacdo de direitos fundamentais
materiais contidos na Constitui¢do, tais como culpabilidade, intranscendéncia da pena, dentre

outros.
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4.1 Direitos Fundamentais da Pessoa Juridica

O poder punitivo estatal impde a aplicacdo de sancbes pela prépria administracéao,
entretanto é impossivel se afastar de principios e garantias contidos na Constituicdo. Ela é
quem representa o cerne e o limite para a atuacdao da Republica Federativa do Brasil, seja por
meio do Direito Penal, seja do Direito Administrativo Sancionador.

N&o obstante, é inegavel a prioridade de concretizacdo dos direitos fundamentais,

conforme aponta Fernandes:

[...] A afirmacdo da superioridade da Constituicdo, como norma superior e matriz
das demais normas so faz sentido, se direcionada a assegurar a maior protecdo
possivel de iguais direitos fundamentais a todos os membros de uma dada sociedade.
No caso brasileiro, entdo, a preocupacédo do constituinte em tal tutela se da desde o
Preambulo do texto constitucional, quando afirma a “assegurar o exercicio dos
direitos sociais, e individuais, a liberdade, a seguranca”. (FERNANDES, 2013, p.
309).

Para este mesmo autor as pessoas juridicas também gozam dos diretos fundamentais,

na medida de suas especificidades:

No mesmo sentido que o estrangeiro, as pessoas juridicas, modernamente, sdo
igualmente destinatarias de alguns direitos fundamentais. O STF reconhece, por
exemplo, o direito a indenizacBes por danos morais, o direito a imagem, o direito de
propriedade. Assim também ndo ha impedimento para o exercicio de direitos
fundamentais pelas pessoas juridicas. Podendo as mesmas reclamar ofensas a seu
direito de igualdade, de propriedade, de sigilo de correspondéncia etc. Ha, inclusive,
na Constituicdo de 1988 direitos especificos destas, como o de ndo interferéncia
estatal no funcionamento das associa¢des (art. 5°, XVIII) e o de ndo serem
dissolvidas compulsoriamente (art. 5°, XI1X). (FERNANDES, 2013, p. 338).

Nota-se, portanto, que a nossa Constituicdo limitou o poder punitivo estatal
indistintamente, uma vez que independente do ramo do direito a ser regulamentado ou de
guem seja 0 sujeito ativo. As leis infraconstitucionais ndo podem restringir direitos
fundamentais.

Sendo assim, constata-se que a Lei Anticorrupcdo deve inexoravelmente esta em

consonancia com os direitos fundamentais da pessoa juridica.

5 PRINCIPAIS INSTITUTOS JURIDICOS DA LEI ANTICORRUPCAO

Nos subtitulo seguintes, buscar-se-a& compreender como 0s instrumentos juridicos, que

aqui julga-se os mais importantes, contidos na Lei n° 12.846, de 2013, encontram-se
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alinhados com a perspectiva da autorregulacdo regulada e também com o nosso ordenamento

juridico.

5.1 Responsabilidade da Pessoa Juridica

A Lei Anticorrupcéo estabeleceu, em seu artigo 2°, que a responsabilidade da pessoa
juridica seria objetiva. Os atos lesivos que trazem as condutas tipicas da Lei n°® 12.846/2013
estdo descritos no artigo 5°.

A punicdo, na nova lei em referéncia, deixa de atingir apenas o funcionario que tenha
cometido algum ato de corrupgdo contra a Administracdo Publica e passa a punir a prépria
pessoa juridica. Isso representa um avancgo na perspectiva da autorregulacdo, no entanto resta
saber como esta responsabilizacéo esta sendo regulamentada.

Observa-se que esta Lei trouxe dois tipos de responsabilidade, a civil e
administrativa, esta visando o ressarcimento do dano e aquela a punigéo da pessoa juridica. O
legislador fez opcédo nas duas modalidades pela responsabilidade objetiva sem a comprovacao
de culpa, sendo novidade a administrativa, diante das graves sanc¢Oes contidas na Lei em
comento. Na modalidade civil ndo é pacifica esta responsabilidade como regra, ja com relagao
a responsabilidade administrativa objetiva a doutrina diverge muito devido a natureza punitiva
deste tipo de imputacao.

Moreira Neto e Freitas apresentam a responsabilizacdo da pessoa juridica como uma
tendéncia, exemplificando com a legislacdo ambiental (art. 14, 81°, 15 da Lei n® 6.938/1981 —
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente c/c art. 3°, 16 da Lei n® 9.605/1998) e nos artigos
932, inciso Ill, e 933, ambos do Codigo Civil, e apresenta a razdo deste tipo de

responsabilidade:

A ratio desse dispositivo é, claramente, fomentar que as pessoas juridicas, elas
proprias, instituam sistemas de controle sobre as condutas de seus agentes, de sorte a
que evitem a préatica de atos violadores da moral administrativa, uma vez que Ihes
serda impossivel isentarem-se de eventual responsabilizacdo alegando auséncia de
culpa in vigilando. (MOREIRA NETO; FREITAS, 2014, p. 6).

O entendimento segundo o qual a responsabilidade da objetiva da pessoa juridica

seria uma tendéncia é também encontrado na doutrina de Hage Sobrinho:

Né&o h& como reconhecer, todavia, razdo para o espanto. Em nosso ordenamento, em
regra, a responsabilidade dos entes coletivos é sempre objetiva: basta lembrar aqui a
responsabilidade indenizat6ria das pessoas juridicas por atos de seus prepostos, a
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responsabilidade tributaria, a ambiental, a do Codigo do Consumidor; enfim, tantas
sdo as hipdteses que seria enfadonho enumeré-las. (HAGE SOBRINHO, 2014, p. 5).

Ora, como bem lembrado pelos autores acima citados a responsabilidade que
supostamente seria tendéncia é a indenizatoria, e ndo a punitiva. Esta caminha em sentido
diametralmente oposto a responsabilidade administrativa, como se constata a seguir.

Para Justen (2013), € necessario existir um vinculo de comando da pessoa juridica
com o individuo que prética a infracdo para que ela possa ter a possibilidade de adotar as
devidas cautelas. Caso contrario, a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo seria cabivel, por
auséncia de descumprimento de um dever.

Neste sentido, Osério argumenta também ndo ser cabivel a responsabilizacdo
objetiva da pessoa juridica:

A Lei 12.846/13 ostenta natureza punitiva e deve submeter-se ao regime juridico do
Direito Administrativo Sancionador. Nesse sentido, ndo é cabivel falar em
responsabilidade objetiva de pessoas juridicas para fins de imposicdo de penalidades
administrativas. Cabe ao acusador o 6nus da prova, que ndo pode ser invertido.
Necessario trabalhar a culpabilidade da empresa, o0 que requer niveis prudenciais de
conduta na tomada de decisGes, para atender padrdes de probidade (boa gestdo), e é
precisamente neste campo que pode surgir novo espaco para responsabilidade de
pareceristas e maior consisténcia nos processos de tomada de decisdes empresariais.
(OSORIO, 2013).

Ja Bottini e Tamasauskas (2014) apontam que a Lei Anticorrup¢ao seria uma “lei
penal encoberta” — devido a qualidade e a quantidade das sanc¢des, 0s contornos dos ilicitos e
0 bem juridico tutelado, portanto ndo é cabivel a responsabilidade objetiva.

Ademais, acrescentam estes mesmos autores, que este tipo de responsabilidade
afronta o principio constitucional da intranscendéncia da pena, artigo 5°, XLV da CF, uma vez
gue o ato praticado por uma pessoa fisica vai apenar terceiros. Quais sejao? Diretamente a
pessoa juridica e indiretamente sbcios, administradores, empregados, detre outros,
independente deles praticarem qualquer ato de corrupgéo.

Vale lembra ainda que a maioria das condutas contidas no artigo 5° da Lei n° 12.846,
de 2013, exigem elemento subjetivo, e sdo as mesmas tipificadas como crime na Lei de
Licitacbes. Logo, invariavelmente deve-se comprovar a responsabilidade subjetiva da pessoa
fisica que se encontra vinculada de alguma forma com a pessoa juridica para s6 assim buscar
a responsabilizacdo da pessoa juridica.

Assim, diante da natureza punitiva da Lei Anticorrupcdo, o instituto juridico da
responsabilidade objetiva da pessoa juridica ndo se aplica por dois motivos: afronta os

principios constitucionais estabelecidos com a finalidade de limitar o poder punitivo estatal e
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ainda ndo leva em conta praticas autorregulatorias implantadas pela pessoa juridica, sejam

estas eficazes ou nao.

5.2 Acordo de Leniéncia

Quanto ao acordo de leniéncia, previsto no artigo 16 da Lei n° 12.846, de 2013,
observa-se que ele foi idealizado como um instrumento do Direito Penal. Ele foi inspirado no
acordo da Lei n® 12.529, de 2011, porém aquele se trata de instrumento com muitas obje¢des
e com poucos incentivos a sua adesao.

A partir da experiéncia com Lei Antitruste, Martinez e Araujo indicam os trés
desafios do acordo de leniéncia da Lei Anticorrupgéo:

[...] O primeiro e a necessidade de desenvolver um histérico sélido de repressdo a
corrupcdo para criar incentivos suficientes para a autodelacdo (em especial
considerando que a lei ndo prevé a imunidade para o signatario do acordo). O
segundo e a resisténcia a delacdo e implicacGes ético-morais do Programa de
Leniéncia. O terceiro e relacionado a necessidade de se criar procedimentos claros e
confiaveis de negociacdo com as autoridades. (MARTINEZ; ARAUJO, 2016, p.
68).

No entanto, verifica-se que 0s Orgdos competentes para realizacdo do acordo de
leniéncia tém a faculdade de fazé-lo autonomamente, porém qualquer um destes pode
discordar do acordo de leniéncia construido e ingressar com a agdo contra a pessoa juridica.
Por exemplo: o acordo realizado com a Controladoria Geral da Unido nédo inibe o Ministéerio
Pablico Federal de acusar a pessoa juridica novamente pelo mesmo fato objeto de acordo
homologado.

Neste sentido, Martinez e Araujo constatam este mesmo problema:

O desafio é especialmente relevante no caso da Lei Anticorrupgdo, dado o grande
numero de autoridades com poder de firmar o acordo, sendo recomendavel que as
regras apliciveis a negociacdo estejam contidas no aguardado regulamento a ser
emitido pelo Poder Executivo Federal, servindo de modelo para a normatizacéo
estadual e municipal. (MARTINEZ; ARAUJO, 2016, p. 73).

Outro detalhe incongruente refere-se ao objeto do acordo, somente a pessoa juridica
se beneficiara, ele ndo abrange o0s atos praticados pela pessoa fisica. Esta sera
responsabilizada pelos ilicitos penais cometidos de forma independente, ndo integrando o

acordo.
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Ademais, se a pessoa juridica ainda fizer op¢do em realizar o acordo de leniéncia, o
beneficio sera apenas a redugdo da pena da multa a ser aplicada.

Nao obstante, o acordo so6 sera concretizado, caso a pessoa juridica reconhega “a
admissdo da participacdo no ilicito” Silveira (2014, p. 172) corresponde, 0 que vai de
encontro ao principio do “nemo tenetur se detegere”, conforme estabelece o artigo 5°, inciso
LXI1I, da Constituicao.

Por conseguinte, além de contrariar o citado principio constitucional observa-se
ainda que o acordo de leniéncia contido na Lei Anticorrupcdo ndo trouxe procedimentos
claros e confiaveis de negociacdo, assim como a reducdo de pena é muito pequena para
incentiva a autodelagdo. Verifica-se novamente que o acordo de leniéncia também tem uma
perspectiva punitivista e ndo voltada para o incentivo a colaboracdo e a interrupcdo das
praticas criminosas, mas sim punir desproporcionalmente inclusive o participante do acordo

(aquele que colabora com as investigagoes).

5.3 Compliance

A Lei n° 12.846, de 2013, em seu artigo 7°, VIII?, estabelece que as empresas que
implantarem sistemas de prevencdo a corrupcdo e de compliance tenham atenuantes legais
caso sejam condenadas como corruptas.

Inicialmente, verifica-se que o programa de integridade, conforme denomina o
Decreto n° 8.420, de 2015, que regulamenta a Lei Anticorrupcdo, somente atenua a pena. Nao
foi aventado nenhum outro incentivo para a pessoa juridica que se compromete a cumprir
efetivamente com as regras estabelecidas pelo Estado regulador.

Neste ponto, cabe ressaltar que a Lei Anticorrup¢do ndo estabelece parametros
objetivos para se aferir qual serd a quantidade da diminuicdo da pena caso a pessoa juridica
conte com um sistema de autorregulacéo efetivo.

Vale lembrar também que somente tem direito a atenuacdo da pena a pessoa juridica
que efetivamente tenha programa de compliance. Aquela empresa que utiliza um sistema de

controle parcial ndo tera direito a atenuacédo da pena.

2 Art. 79 Serdo levados em consideracéo na aplicacdo das sangdes:

[-]
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denincia de
irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica;
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Silveira e Saad-Diniz, comentando este topico, demonstram que:

Na interpretacdo do compliance na nova legislagdo brasileira, dois aspectos iniciais
carecem investigacdo mais detalhada. Primeiro, que se diga que o non-compliance
ndo recomenda automaticamente responsabilizacdo. Em segundo lugar, que se ateste
que ndo ha critérios legais minimos para avaliar sua implementacdo. Os programas
de compliance podem funcionar de forma mais ou menos eficaz, mas assim como
ndo ha correspondéncia entre o non-compliance e a punibilidade da conduta,
tampouco cumply significa automaticamente auséncia de punibilidade. [...].
(SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 308).

Portanto, constata-se que a Lei Anticorrupcao fez opgdo pelo modelo punitivista, e, 0
mais grave, ignorando as praticas preventivas do compliance efetivamente implementadas
pela pessoa juridica. 1sso se constata, durante a analise da responsabilizacdo, no caso de fazer
opcao pelo acordo de leniéncia ou quando da aplicacdo da atenuante do compliance.

6 CONCLUSAO

Posto isso, 0 que se deve ter como diretiva, € que a autorregulacdo é fundamental
para a implementacdo de uma dinamica de prevencdo de infragdes econdmicas e da
construcdo de uma politica estatal regulada de forma eficiente. Caso isso ndo ocorra, esta
invariavelmente sera utilizada para o dominio do mercado, diminuicdo da eficiéncia, e
aumentos dos custos da empresa.

Em qualquer tipo de regulamentacédo do poder punitivo estatal, seja para aqueles que
tém uma perspectiva repressiva ou preventiva, deve passar invariavelmente pela valorizacao
da autorregulacdo, compliance, ou qualquer forma de programa de integridade.

No entanto, lamentavelmente, a opcdo da Lei Anticorrupcdo foi pelo modelo
punitivista com espagco pequeno e obscuro para as praticas preventivas. Este desiderato fica
evidente quando se constata que os instrumentos juridicos trazidos pela Lei n® 12.846, de
2013, priorizou a punicdo e, 0 mais grave, ao arrepio do Ordenamento Juridico Brasileiro.

Isso porqué a responsabilidade objetiva ndo leva em conta o efetivo programa
compliance realizado pela pessoa juridica; o acordo de leniéncia traz poucos incentivos para
sua adesdo e ndo obriga a empresa a criar um sistema autorregulatorio; e o programa de
integridade gera uma simples atenuacdo da pena, cuja quantidade da diminui¢cdo ndo se

encontra estabelecida ainda com parametros objetivos.
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