1. Introducéo

O combate a corrupgdo, em suas mais variadas formas sempre foi uma preocupacgéo
global, considerando que este € um dos crimes com enorme potencial lesivo, com repercussdo
tanto na esfera econdmica, concorrencial e social. Com efeito, ndo se pode negar que o desvio
de recursos publicos compromete tanto os investimentos em direitos sociais de um pais, como
acarreta no aumento de custos de transacao para empresas, na medida em que desequilibra as
relacbes comerciais e de concorréncia. Em outras palavras, se em determinado ambiente
comercial as empresas que disputam contratos publicos necessitam recorrer a subornos e
propinas para alcancar esse objetivo é intuitivo que as empresas que ndo se submetem a tais
praticas acabam prejudicadas.

O indice de Percepcao da Corrupgdo (IPC), mantido pela organizacdo Transparéncia
Internacional e que se constitui na mais duradoura e abrangente ferramenta de medicdo da
corrupgdo no mundo, aponta que o Brasil aparece no ano de 2018 na 1052 posic¢do no ranking
mundial, consistindo na sua pior nota desde o ano de 20122,

Além desse dado preocupante, em importante pesquisa realizada por Sodré e Ramos
(2018) no ambito de municipios brasileiros, demonstra que a corrupcdo esta diretamente

relacionada com o aumento de desigualdades sociais e indice de desenvolvimento humano:

Foi verificado que um aumento de préaticas corruptas impactam
positivamente na desigualdade de renda e pobreza, e negativamente no
desenvolvimento humano dos municipios brasileiros. Constatou-se que
um aumento do numero médio de irregularidades pode impactar
negativamente em 4,5% o IDH dos municipios, aumentar em cerca de
6,5% o indice de Gini e em 5% a propor¢do de pobres dos municipios
brasileiros. Além disso, verificou-se uma diminuigdo de 7% na renda
familiar per capita dos individuos mais pobres (SODRE; RAMOS,
2018, p. 13).

Afora os argumentos de ordem econbémica, é certo que a corrupcdo também traz
impactos éticos e morais, justificando, portanto, as medidas que visam o seu combate. O termo

corrupcao é etimologicamente definido pelo Dicionério Aurélio, como sendo:

Acdo ou efeito de corromper. Acdo ou resultado de subornar (dar
dinheiro) uma ou varias pessoas em beneficio proprio ou em nome de

1 Disponivel em https://ipc2018.transparenciainternacional.org.br/.



uma outra pessoa; suborno. Utilizag&o de recursos que, para ter acesso
a informagdes confidenciais, pode ser utilizado em beneficio proprio.
Alteracdo das propriedades originais de alguma coisa: corrupgao de um
livro. Agdo de decompor ou deteriorar; putrefacdo: corrupgdo das
frutas. Desvirtuamento de habitos; devassiddo de costumes; devassidao
(FERREIRA, 2010, p. 128).

Mas para além das definicGes meramente etimoldgicas, certo é que o conceito de
corrupcao é extremamente significativo para a esfera juridica, pois dele derivara as condutas
inseridas na ldgica binaria do “licito-ilicito” que Ihe € inerente. Sobre a conceituacdo de

corrupcao:

Via de regra, a corrupgdo pode ser entendida como a utilizagdo de
prerrogativa de poder ou autoridade, com o objetivo de se conseguir
alguma vantagem, para si ou para terceiro. Em outras palavras, é
quando um determinado individuo, em razéo da posicédo politica ou de
poder, consegue obter vantagens indevidas, para si, para amigo ou
familiar. Pode ocorrer tanto na esfera publica quanto na privada. Na
esfera administrativa, ocorre quando o gestor se utiliza do cargo publico
que ocupa para obter proveitos ilicitos para si ou para terceiros, mas
sempre com o objetivo principal de conseguir proveitos pessoais
(BLOK, 2014, p.11).

Toda a tentativa de definir conceitos juridicos esbarra em dificuldades de ordem
praticas, seja pelos métodos cientificos, variedades de fontes que, por vezes acarretam simbiose
moral e ética. Silva (1994) destaca as inimeras variaveis existentes acerca da definicdo do
conceito de corrupcdo, bem como as implicagfes existentes, para entdo propor a seguinte

definicéo:

Assim, da corrupgdo como colusao genérica e como ruptura, chegamos
a um termo sensivelmente mais manipulavel e satisfatério: a corrupcéao
como desvio de condutas institucionalizadas, representado pelo
usufruto do puablico em beneficio privado, com o intuito de auto
favorecimento (SILVA, 1994, p. 23).

Por se tratar de um tema naturalmente relevante, o combate a corrupgéo sempre teve
um especial tratamento por parte do Estado, aqui incluindo tanto o Poder Legislativo, quanto o
Executivo e Judiciario, No entanto, enquanto politica legislativa, o combate a corrupgdo sempre

foi visto de forma reativa, ou seja, concentra-se esforgos e recursos para a puni¢do do ato de



corrupcao, negligenciando, via de consequéncia, qualquer politica para a prevencdo. Além
disso, mesmo a legislacdo que se propunha a combater a corrupgdo, historicamente era
direcionada a relacdo particular e agente publico, sendo aquela exclusivamente enquanto pessoa
natural, inexistindo, pois, puni¢édo para a pessoa juridica.

Com a proeminéncia das empresas transnacionais e grandes conglomerados,
verificados nas Gltimas décadas e suas estreita relagdes com o Estado, surgiu uma evidente
necessidade de melhor regular essas relagcdes. Muitas empresas transnacionais possuem valor
patrimonial maior do que o produto interno bruto (PIB) de muitas nacdes, o que
consequentemente atrai um grande poder de influéncia na economia global.

Se antes os esforgos para combate a corrupgdo eram restritos a agentes do Estado e
particulares e raramente envolviam pessoas juridicas, esse cenario passou por profundas
mudancas, em especial a partir da década de 1970, justamente em virtude do maior
protagonismo das empresas e com o fendbmeno da globalizagdo, deu-se maior destaque a
relagbes Empresas—Estado e consequentemente a prevencdo e combate de atos de corrucéo

nessas relacoes.

2. Do Foreign Corrupt Practices ao UK Bribery Act

No Ocidente, a primordial e mais relevante legislacdo que trata da responsabilizacéo
de pessoas juridicas por atos de corrupcdo foi concebida no ano de 1977, denominada Foreign
Corrupt Practices Act — FCPA (traducdo livre: Lei de Praticas de Corrupg¢do no Exterior).

A FCPA foi concebida no contexto de grandes escandalos de corrup¢do, como o
famoso caso WATERGATE envolvendo o ex-presidente dos Estados Unidos da Ameérica,
Richard Nixon, além de varios outros escandalos financeiros praticados por empresas
transnacionais, que por vezes realizavam pagamentos de propinas para agentes de estados
estrangeiros, chegando-se a contabilizar mais de 400 empresas envolvidas com tais praticas
(FORTINI, 2015).

Lopes (2017) pontua que um dos propulsores para que o legislativo dos EUA
desenvolvesse uma legislacdo para punicdo das empresas que praticassem atos de corrupgéo,
ocorreu apos o caso envolvendo a empresa Lockheed Aircraft Corporation, uma das maiores
companhias de construcdo de aeronaves dos EUA, onde se constatou a inexisténcia de

mecanismos para punicdo efetiva das empresas envolvidas em atos de corrupgao:



O estopim da crise se deu quando a citada Lockheed Corporation se
recusou a parar de pagar propinas e informar o nome dos beneficiarios
neste tipo de transacdo. N&o obstante a recusa, a empresa emitiu uma
declaracdo publica alegando, em suma, que o suborno era normal,
necessario e consistente com as praticas de inumeras empresas
estrangeiras. O congresso americano, pressionado pela sociedade e sem
ter qualquer meio de punir a atitude da Lockheed Corporation, se viu
obrigado a suprir esta lacuna legislativa. Com efeito, encarregou uma
comissdo de minutar o Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) resultando
na assinatura da referida Lei pelo presidente Jimmy Carter em 19 de
dezembro de 1977, cujos objetivos principais eram por fim ao suborno
de funcionérios publicos estrangeiros e restaurar a confianca do publico
na integridade do sistema empresarial (LOPES, 2017, p. 21).

O caso da Lockheed Aircraft Corporation é emblemaético justamente por envolver uma
empresa transnacional, que negociava suborno com agentes de governo de outras nagdes, sem
que fosse possivel qualquer punicdo pelo governo norte-americano, ante a absoluta inexisténcia
de marco legislativo sancionatério em face das condutas imorais praticadas.

Nesse contexto, a FCPA foi um reconhecimento legislativo de que as empresas
assumiram um protagonismo global, que vai muito além da fronteira e jurisdicdo nacional, na
medida em que declaradamente tem como escopo a puni¢do de atos de corrupgéo praticados
por pessoas juridicas dentro e fora do seu territério. Por tais circunstancias, a FCPA néo se
destina a punir atos de suborno e corrupc¢do envolvendo seus agentes internos, que gozam de
outro tratamento juridico, mas, reitere-se, seu escopo € punir atos de suborno e corrupcao
envolvendo empresas norte-americanas ou suas filiais estrangeiras por atos envolvendo agentes
publicos de outras na¢des (FORTINI, 2015).

Substancialmente, o FCPA proibe a oferta e a efetiva realizacdo de pagamentos
improprios a “foreign official”, destinados a garantir um ajuste ou a manutencao de um vinculo
preexistente, mesmo que o ajuste que se queira estabelecer ou preservar ndo envolva o governo
estrangeiro ou suas entidades. O fato de o agente ser capaz de influenciar o governo estrangeiro
a adotar comportamento desejado também atrai a aplicacdo do FCPA (FORTINI, 2015, p. 1).

Fortini (2015) esclarece que a FCPA exige a comprovacao da tentativa de influenciar
0 agente publico atraves de suborno ou outro meio espario, ndo bastando para a caracterizacdo
a mera pratica do ato. Trata-se, portanto, de demonstrar o dolo do agente para a subsuncao a
norma. Apesar do rigor legislativo contido na FCPA, existem atenuantes e excegdes para sua
aplicacdo, como no caso em que a empresa realiza pagamentos para despesas administrativas

(licengas, vistos e outros) junto ao “escaldo inferior do governo”, caso em que ndo se cogita a



aplicacdo de penalidade (FORTINI, 2015, p.1). Na mesma toada, exclui-se do ambito de
incidéncia da FCPA a hip6tese em que a empresa realiza pagamentos de boa-fé e dentro de um
padrdo razoavel para agentes publicos.

A segunda defesa ¢ relativa ao que no FCPA ¢ denominado como “reasonable and
bona fide expenditures”. Quando se verifica que a empresa pagou despesas razoaveis e imbuida
de boa-fé, tais como viagens em favor do “foreign official” para promover, demonstrar ou
explicar os produtos e servicos, afastam-se as penalidades. Vé-se, como 0 nome sugere, que
apenas razoaveis despesas sdo admitidas. Por isso, em 1999, o Departamento de Justica
Americano ndo aceitou a utilizacdo da defesa quando a empresa americana Metcalf & Eddy
Inc. pagou viagens de primeira classe de agentes egipcios para os Estados Unidos com todas as
demais despesas da viagem incluidas, inclusive valores em dinheiro (FORTINI, 2015, p. 1).

E importante ressaltar que a FCPA é uma legislacdo de carater administrativo, ja que
prevé a incidéncia de multas paras as pessoas juridicas e outras san¢des como a proibicdo de
contratar com o Poder Publico, mas também abrange normas de direito penal (LOPES, 2017).

Nesse contexto, a responsabilidade penal da pessoa juridica nos Estados Unidos da
Ameérica é objetiva e decorre simplesmente da acdo ou omissao de um de seus funcionarios que
cometa qualquer tipo de crime através, em beneficio ou por causa da sociedade (ALENCAR,
2015, p. 201).

A FCPA foi uma das legislagcfes pioneiras, mas como ndo pode se ignorar, sozinha
ndo seria suficiente para combater todos os atos de corrup¢do praticados em ambito global,
mesmo aqueles envolvendo empresas nacionais, sobretudo em um ambiente onde tais praticas
eram ignoradas e até incentivadas por outras nacdes.

N&o sem razdo, Lopes (2017) pontua que a FCPA acabava por criar um efeito deletério
para as empresas norte americanas, na medida em que lhes impunham entraves para a sua
competitividade. Se em um ambiente em que empresas podiam praticar atos de suborno e
corrupcao para obter contratos publicos e outras vantagens, apenas fosse proibida para aquelas
sob a jurisdicdo dos EUA, por certo que estas restariam prejudicadas.

A par dessa circunstancia, e ndo sem ignorar o potencial competitivo de suas empresas,
0 governo dos EUA passou a adotar mecanismos de pressao internacional para que as demais
nagBes com quem possuia intenso fluxo comercial também adotassem regras de combate a
corrupgdo. Esse conjunto de acdes foi influente, sendo determinante para a criagdo da Lei
anticorrupcdo no Brasil, bem como de legislagfes semelhantes em outras partes do mundo, tal

como a U.K. Bribery Act, no Reino Unido.



A legislacéo anticorrupgdo do Reino Unido, denominada U.K. Bribery Act entrou em
vigor no ano de 2011 e é considerada por especialistas como uma das mais rigidas no combate
a corrupcao. Semelhante ao FCPA, o U.K. Bribery Act tem alcance supranacional mas também
pune atos praticados por empresas e seus agentes internos. Traz como inovacao a tipificacdo de
atos de suborno entre particulares, ilicito que ndo consta em legislacdes do tipo de outras na¢des
(LOPES, 2017). Outro ponto ¢ a possibilidade de atenuar ou mesmo eximir a responsabilidade
da pessoa juridica, ainda que ela seja beneficiada pelo ato, desde que comprove a auséncia de
dolo e existéncia de mecanismos efetivos de compliance (BLOK, 2014, p. 21).

Silva (2017) esclarece que a efetiva existéncia de um programa de compliance
destinado a prevenir o consentimento de atos de corrupgdo por funcionarios da empresa, pode
ser considerado quando da aplicacdo da lei, para atenuar e/ou excluir a reponsabilidade da

pessoa juridica:

A titulo de defesa, a empresa podera demonstrar que a organizacao
possuia procedimentos adequados (termo nédo definido pela norma, mas
sujeito a seis principios — proporcionar procedimentos, compromisso do
alto escaldo, avaliacdo de risco, due diligence, comunicacdo e
treinamento, e monitoramento e revisdo), os quais devem ser avaliados
pelos tribunais britanicos em cada caso. No caso da lei briténica, trata-
se da Unica matéria de defesa na hipotese de ter sido identificada a
prética do suborno (SILVA, 2017, p. 1).

Além das condutas normalmente tipificadas nas legislacGes anticorrup¢do, como
corrupcdo ativa consistente em oferecer, prometer vantagem indevida em troca de
favorecimento ou corrupgdo passiva, consistente em solicitar, concordar em receber ou aceitar
suborno a U.K. Bribery Act avancou para tipificar as condutas de agente particulares e também
tipificou a conduta de falhar na prevencao de atos de suborno ou corrupgédo praticados em seu
nome (SILVA, 2017). Para além disso, a U.K. Bribery Act prevé a responsabilizacdo penal
objetiva da pessoa juridica e a aplicacdo de multas administrativas em valores ilimitados, ao
contrério das legislaces como o FCPA que possui um teto para multa administrativa. Esses
pontos corroboram com a afirmacdo de que se trata de uma das legislacdes mais severas em
relagdo a corrupcdo corporativa (SILVEIRA; CASTRO, 2014).

3. Evolugédo Legislativa do Brasil no Combate A Corrupgéo



O Brasil sempre havia tratado do combate a corrupgdo por meio da legislagdo penal,
cenario que comecou a se alterar a partir da década de 1990, diante da presséo internacional
para aumento da repressao a tais praticas. Na época, o Pais aderiu a uma série de convencgoes
internacionais, que de algum modo abarcavam o combate a corrupgdo, dentre as quais a
Convencéo Interamericana contra a Corrupcdo de 1996, da OEA; a Convengédo da OCDE -
Organizacéo para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico sobre o0 Combate ao Suborno
de Oficiais Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, de 1997; a
Convencédo Penal do Conselho Europeu contra Corrupcdo de 1999; a Convencao Civil do
Conselho Europeu contra Corrupgdo de 1999; e a Convencdo da ONU - Organizacdo das
Nacdes Unidas contra a Corrupgéo de 2003 (SILVEIRA; CASTRO, 2014).

No entanto, o instrumento mais relevante no tocante a insercdo de normas legais
internas para a prevenc¢do e combate a corrupcédo foi a Convencao da OCDE de 1997, na qual
além dos membros da Organizacdo, participaram Argentina, Brasil, Bulgaria, Chile e
Eslovaquia. A Convencédo tinha como principal objetivo tracar diretrizes para as nacgdes
signatarias combaterem a corrupcao de agentes publicos no contexto corporativo e global.

A OCDE tem como premissa a cooperacdo econdmica, de modo que, mesmo
admitindo os efeitos morais deletérios causados pela corrupgdo, é forcoso concluir que as
diretrizes tinham como principal objetivo reduzir a assimetria concorrencial das empresas que
até entdo se sujeitavam as rigidas regras anticorrupcao, a exemplo do FCPA. Apesar do Brasil
ter ratificado a convencdo no ano de 2000, por meio do Decreto 3.678/2000, somente no ano
de 2013, através da promulgacdo da Lei 12.846, é que ocorreram mudancas legislativas efetivas
com vistas a dar cumprimento as diretrizes da Convencao.

A Lei Anticorrupcdo brasileira sofreu forte influéncia das experiéncias estrangeiras,
especialmente da FCPA e U.K. Bribery Act, possuindo, todavia, especificidades proprias a lhe
diferenciar, como por exemplo, o fato de caracterizar como ilicito ndo apenas atos de corrup¢éo,
mas outros atos lesivos a administracdo publica, como fraude a licitagdo. Além disso, a Lei
Anticorrupcdo brasileira se diferencia por tratar a questdo apenas no ambito administrativo,
enquanto a FCPA e U.K. Bribery Act disciplinam a questdo em ambito criminal.

Outra diferenca € que no ambito da FCPA admite-se a responsabilidade administrativa
subjetiva enquanto no Brasil e Reino Unido, apenas considera-se a conduta objetiva da pessoa
juridica. Embora existam as substanciais diferencas entre a legislacéo brasileira e as dos EUA
e do Reino Unido, é inegavel que as semelhancas sdo maiores, sendo que a legislacéo brasileira
acaba por fazer uma mescla entre as duas, ora se orientando por disposi¢des do FCPA e por

vezes se utilizando de institutos da U.K. Bribery Act, sem desconsiderar 0s termos comuns as



trés, como por exemplo a previsdo de programas de compliance. O que se observa é uma
diferenciacdo quanto ao alcance de muitos conceitos e institutos juridicos. Assim, enquanto o
FCPA permite, e a Lei Anticorrupcdo brasileira considera a existéncia de programas de
compliance para atenuar a punicdo de empresas envolvidas em atos de corrupcdo, a U.K.

Bribery Act vai além e permite até a extincdo da empresa.

4. Um modelo de intervenc¢éo do Estado na atividade econémica privada

A Constituicdo da Republica de 1988 adotou pardmetros restritivos para atuacéao direta
do Estado na atividade econémica, autorizando apenas quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, nos termos do seu art. 173, ressalvando
autorizacdo para que o Estado intervenha indiretamente na economia, por meio de regulacéo.
A liberdade de iniciativa econdmica ndo sofre limitacbes somente do Poder Publico. Este opera
legitimamente, quer regulando a liberdade de indUstria e comércio, em alguns casos impondo a
necessidade de autorizacdo ou de permissdo para determinado tipo de atividade econémica,
quer regulando a liberdade de contratar, especialmente no que tange as relacdes de trabalho,
mas também quanto a fixacdo de precos, além da intervencdo direta na producdo e
comercializacdo de certos produtos (SILVA, 2006, p. 794).

A premissa intervencionista estatal nas atividades econdmicas, contudo, ndo surgiu
com o advento da Constituicdo da RepuUblica, mas derivou de processo secular historico,
amparado pelo dirigismo econdmico do poder, ainda antes da concepcdo de estado democratico
de direito. Ao longo dos séculos, sempre existiu intervencdo nos negécios da economia por
parte dos detentores do poder, desde as organizacdes tribais, aos principes e monarcas do
“despotismo esclarecido”, das cidades primitivas as monarquias e democracias constituidas no
“século das luzes”. Mas a formula ¢ aplicada a intervengdo nos tempos modernos, quando ja
definida a no¢do de Estado e estruturada, em suas grandes linhas, a atual disposicao da “Carta
Mundi” (CARLOS ALBERTO, 1980, p. 240).

Carlos Alberto (1980, p. 241) ainda explica que a Revolucédo Industrial do século XX
representou 0 mais importante marco econdmico da era moderna, evidenciando dificuldades
tanto econémicas, quando sociais e politicas, sentidas ainda atualmente. Tais dificuldades ndo
conseguiram completa solucéo pela atividade privada, de modo que se fez necessario exigir
uma atuacdo supletiva e complementar do Estado, iniciada sobretudo no campo social, mas

direcionada também para campo econémico.



A materializacdo da intervengdo estatal na atividade econdmica privada acabou por ser
positivada nas legislagcbes contemporéneas, principalmente nas constituigdes que trouxeram
topicos especiais direcionados a permitir alteragdes na ordem econémica e social por meio da
atividade estatal (BITTAR, 1980, p. 258), tal como a Constituicdo Federal de 1988.

A concepc¢do intervencionista prevista na Constituicdo da Republica permite a
compreender que a intervencdo do Estado na economia se d& sob dois aspectos fundantes: como
agente econdmico, quando explora diretamente atividade econémica ou como agente normativo
ou regulador, quando cria mecanismos de fiscalizacao, incentivo e planejamento (ARAUJO;
NUNES VIDAL, 2009, p. 473).

O fato é que podemos distinguir, com finalidade muito mais didatica que doutrinéria,
o0 intervencionismo estatal direto do indireto. A intervencédo classica do Estado (producéo de
utilidades puablicas) sempre se deu de forma direta. Desde 0 momento que se abandonou a
perspectiva liberal do Estado Gendarme tivemos a atuacdo dos préprios entes estatais no
dominio econdémico. Cuidou-se é bom frisar de uma necessidade do proprio desenvolvimento
capitalista, num momento em que o mercado ndo dispunha nem de capacidade financeira, nem
de escala organizacional para prover a infraestrutura, bens ou servigos essenciais para 0 avango
das condi¢des de acumulacéo capitalista (MARQUES NETO, 2000, p. 74).

No que se refere a intervencao indireta, Marques Neto (2000, p. 74) explica que é uma
forma de atuagdo do Estado enquanto fomentador, fiscalizador e planejador da economia, sob
forma de inducdo ou coercdo da atividade privada, sobretudo nos atributos relacionados a
concorréncia. Embora esteja se tratando de intervencdo do Estado na economia, a finalidade
dessa atuacéo estatal ndo € apenas econdmica, mas pode ser revestida de cunho social.

Entende-se mais adequada ao contexto juridico brasileiro uma concepcdao ampla de
regulacdo, no sentido de ela abranger tanto objetivos relacionados a eficiéncia econdmica
quanto a realizacdo de valores sociais.

A necessidade de que o Estado regule a economia de forma a observar os fundamentos
inerentes a ordem econdmica, descritos principalmente no art. 170 da Constituicdo da
Republica, decorre da premissa de que o mercado, por si s, ndo seria capaz de se autorregular.
Essa concepcdo encontra respaldo no movimento historico e econdmico ocorrido no Brasil nas
décadas de 1980 e 1990, quando se abandonou o modelo econdmico de estado interventor, que
atuava diretamente na economia, realizando servi¢os por meio de empresas estatais e passou-
se a utilizar um modelo de estado regulador, fomentado principalmente pelas privatizacGes
ocorridas na década de 1990, quando o Estado passou a regular as atividades desenvolvidas por

particulares, mas que possuem carater publico, a exemplo do mercado de telefonia e energia



elétrica. Essa transicdo dos modelos de participacdo do estado na economia € nitida quando se
observa que foram criadas vérias agéncias reguladoras, com o objetivo de orientar e fiscalizar
a atividade econdmica, a exemplo da ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica),
ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicacdes) e ANTAQ (Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios).

Marques Neto (2000, p. 73) discorrendo sobre o fendmeno da privatizacdo de empresas
estatais observado no Brasil na década de 1990, enfatiza que o fato de o Estado ndo mais
explorar a atividade econémica diretamente, ndo significa desregulacdo, mas antes, uma
transicdo para um modelo de intervencédo indireta, principalmente por meio de criacdo de
agencias estatais reguladoras.

Além das formas citadas, Grau (2008, p. 97) pondera que a intervencdo estatal pode
ocorrer também através do dirigismo contratual, pelo qual se busca impor a adogdo de
fundamentos contratuais que ultrapassam o interesse subjetivo das partes envolvidas,
transformando-se em verdadeiro meio de concretizar 0s mandamentos constitucionais que
orientam a ordem econémica, em verdadeiro contraste com a autonomia individual contratual.

A intervencdo do Estado na atividade econémica se observa ainda na atuacdo direta do
Poder Legislativo, quando se valendo da prerrogativa constitucional, edita leis especificas que
afetam diretamente a atividade das empresas, com incentivos, isencdes ou fomento de
atividades especificas.

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou como fundamento a livre iniciativa
(art. 1°, 1V), tratando de assegurar o exercicio de atividade econdmica e impondo a necessaria
observéancia aos direitos de todos os envolvidos. A Constituicdo buscou tutelar ndo apenas a
livre inciativa, mas também os impactos econdémicos e sociais negativos que o desenvolvimento
de uma determinada atividade econdmica/empresarial possa causar, muito embora a inanicéo
do desenvolvimento empresarial represente cenario muito mais devastador sob o aspecto moral
e social de uma sociedade. Silva (2006) comenta o capitulo da Constituicdo Federal que trata
da ordem econdmica, enfatizando a protecdo conferida ao sistema de mercado e livre

concorréncia:

A livre concorréncia esta configurada no art. 170, 1V, como um dos
principios da ordem econdémica. Ela é uma manifestacdo da liberdade
de iniciativa, e, para garanti-la, a constituicdo estatui que a lei reprimira
0 abuso do poder econémico que vise a dominac¢do dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e 0 aumento arbitrarios dos lucros (art. 173
849). Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam



tutelar o sistema de mercado, e especialmente, proteger a livre
concorréncia, contra a tendéncia agambarcadora da concentracdo
capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia do poder econdmico.
Este ndo é, pois, condenado pelo regime constitucional. N&o raro esse
poder econdmico € exercido de maneira antissocial. Cabe, entdo, ao
Estado intervir para coibir o abuso (SILVA, 2006, p. 795).

O abuso do poder econémico se manifesta sobre diversos aspectos, seja com préaticas
que desrespeitam a legislagdo ambiental, consumerista, concorrencial, ou violagdo as normas
penais que tutelam a administracdo publica. Especificamente sobre a violagdo de normas penais
no tocante a administracdo publica, diversas legislagdes esparsas buscaram a sua tutela, valendo
citar como exemplo a Lei de Licitages (Lei 8.666/93), a Lei de Improbidade Administrativa
(Lei 8.429/92) e a Lei das Estatais (Lei 13.303/2016).

Em relacdo ao tema aqui proposto, pertinente tratar de hipotese assemelhada a atuacéo
indireta do Estado enquanto regulador na atividade econdmica privada, especificamente no que
se refere as diretrizes de condutas e disciplinas empresariais consubstanciadas nos programas
de compliance introduzidos na legislacdo brasileira, por meio da Lei 12.846 de 2013, também

conhecida como Lei Anticorrupcao.

5. O desenvolvimento do compliance no Brasil a partir da Lei Anticorrupcao

A Lei Anticorrupcdo trata da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira,
apresentando como uma das principais novidades, a possibilidade de responsabilizacdo objetiva
da pessoa juridica por atos de corrupcao.

Para Gabardo e Castella (2015, p. 132), a Lei Anticorrupcao foi concebida sob forte
influéncia da organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, organismo
do qual o Brasil é signatario juntamente com outros 50 paises e que tem como fun¢do promover
politicas que melhorem o bem-estar econémico e social das pessoas em todo 0 mundo. Além
da influéncia da OCDE, apresentou-se relevante o fato de o Brasil ser signatario de diversas
convencdes internacionais que tratam da prevencdo e combate a corrupgdo, mas que até entéo
ndo haviam sido internalizadas em nosso ordenamento juridico, tais como a Convencéo das
Nacdes Unidas Contra a Corrupcdo, a Convencdo Interamericana Contra a Corrupcao, a
Convencdo de Palermo e a Convencdo Sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios

Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da OCDE.



A Lei Anticorrupgéo nao trata especificamente da responsabilidade penal das pessoas
juridicas, todavia, contém diversos pontos que se assemelham a I6gica desse sistema, como o
carater preventivo ou mesmo as penalidades previstas que vao desde a aplicacdo de multas até
a dissolucdo compulsoria da empresa. No ambito civil e administrativo a Lei Anticorrupgéo
trouxe ao nosso ordenamento juridico, incentivos as empresas para criacdo e desenvolvimento
de programas de integridade, como forma de cooperacdo dos particulares no combate a
COrrupcao.

O programa de integridade referido na lei, também chamado de programa de
compliance, tem como objetivo implantar na empresa uma série de medidas no sentido de que
sua atuacdo esteja em conformidade com a legislacdo e politicas internas. No entanto, , um
programa de compliance vai além de meramente cumprir legislacdo e regramentos internos,
pois busca mecanismos efetivos para que a empresa previna a ocorréncia de ilicitos civeis,
administrativos e principalmente penais, e na hipdtese de ocorréncia, disponha de meios

efetivos para minimizar os efeitos dessa pratica:

A palavra compliance vem do inglés to comply, que significa cumprir.
De forma resumida, um programa de compliance é aquele que busca o
cumprimento da lei. Um programa de compliance visa estabelecer
mecanismos e procedimentos que tornem o cumprimento da legislacéo
parte da cultura corporativa. Ele ndo pretende, no entanto, eliminar
completamente a chance de ocorréncia de um ilicito, mas sim minimizar
as possibilidades de que ele ocorra, e criar ferramentas para que a
empresa rapidamente identifique sua ocorréncia e lide de forma mais
adequada possivel com o problema (MENDES; CARVALHO, 2017, p.
43).

Além dos mencionados efeitos, a implantacdo de um programa de compliance pode
ser utilizada como ferramenta de administracdo da empresa e relacionamento com os diversos
agentes que com ela se relacionam. Os objetivos, assim, da implantacdo de uma politica de
compliance séo inUmeros; mas, entre os principais, estdo: cumprir com a legislacdo nacional e
internacional, além das regulacdes do mercado e das normas internas da empresa; prevenir
demandas judiciais; obter transparéncia na condugdo dos negocios; ‘“salvaguardar a
confidencialidade da informagao outorgada a instituicao por seus clientes”; evitar o conflito de
interesse entre os diversos atores da institui¢do; “evitar ganhos pessoais indevidos por meio da
criacdo de condicdes artificiais de mercado, ou da manipulagéo e uso da informacéo privilegia-

da”; evitar o ilicito da lavagem de dinheiro; e, por fim, disseminar na cultura organizacional,



por meio de treinamento e educacéo, os valores de Compliance (CANDELORO; R1ZZ0O, 2012,
p. 37-38 apud RIBEIRO; DINIZ, 2015).

Embora a Lei Anticorrup¢do ndo obrigue as empresas a criarem programas de
compliance, é intuitivo notar que ela possui um efeito que pode ser considerado ao menos
incentivador, na medida em que traz como beneficio a reducdo de multas para a empresa que
possua e aplique programa de compliance, conforme se vé em seu art. 7 °, VIII. Disposicéo
semelhante estd exposta no art. 18, V do Decreto n.° 8.420/2013 que regulamenta a Lei
Anticorrupcdo, estabelecendo uma redugdo da multa de um por cento a quatro por cento para a
pessoa juridica que comprovar possuir e aplicar um programa de integridade.

O Decreto n.° 8.420/2013 cuidou ainda de conferir uma defini¢do didatica do que vem

a ser um programa de compliance:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e na aplicacédo efetiva de codigos de ética e
de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira.

O Decreto elenca diversos parametros que devem necessariamente estar contidos no
programa de compliance para que sejam concedidos os beneficios existentes na lei
anticorrupcao, dentre os quais: a) comprometimento da administracdo da pessoa juridica com
as diretrizes do programa de compliance; b) aplicabilidade dos padrbes de conduta de forma
universal, incluindo colaboradores e terceiros que se relacionem com a empresa; ) treinamento
e atualizacdo constante do programa; d) regramento especifico para disciplinar a relacdo com a
administracdo puablica, prevenindo a ocorréncia de ilicitos; €) independéncia e estrutura
adequada para cumprimento do programa; f) estrutura que permita o recebimento e apuragédo
de eventuais irregularidades.

O Estado enquanto regulador da economia criou a Lei Anticorrupcdo como forma de
prevenir e combater referidas condutas ilegais e ilegitimas, estabelecendo os mecanismos que
devem ser observados pelas empresas como forma de cooperacao, dentre os quais se destaca o
programa de compliance, que possui elementos j& pré-estabelecidos pela legislacéo.

Como se observa, o Estado para alcancar o objetivo de combate a corrupgéo

reconheceu que a sua atuacdo direta, no sentido de repressdo e puni¢do, por si s6, ndo é



suficiente, pelo que adotou um modelo no qual as empresas devem atuar também para atingir a

finalidade, em verdadeiro mecanismo de cooperacéo e simbiose.

6. Aplicabilidade do compliance na esfera estadual

A Lei 12.846/2013, denominada de Lei Anticorrupcdo, introduziu importantes e
efetivos instrumentos juridicos para o combate a corrup¢do, como a possibilidade de
responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica por atos de corrupgéo, os acordos de leniéncia e
0s programas de integridade (programas de compliance). Em sintese, o programa de compliance
é um instrumento juridico e de gestdo das empresas que lhes possibilita criar procedimentos
internos para estar em conformidade com a lei, buscando ainda a prevencéo e combate em casos
de ilicitos.

O programa de compliance trata-se de um instrumento interno destinado a estabelecer
as melhores préticas de governanca corporativa tanto para empresas privadas, por forca da lei
anticorrupcdo, como para as empresas estatais, que encontram sua regulamentacdo na Lei
13.303/2016 (Lei das Estatais). Embora a Lei Anticorrupcdo seja de abrangéncia nacional, a
mesma destina-se precipuamente a disciplinar os atos lesivos praticados em desfavor da
Administracdo Publica Federal, trazendo no seu bojo a competéncia para apuracao dos fatos,
normas do processo administrativo e outras disposi¢cGes. No entanto, a pratica de atos de
corrupc¢do ndo € restrita apenas a administracdo publica federal, encontrando-se enraizada em
todos os niveis da esfera pablica, seja em ambito municipal ou estadual, além do ambito
privado.

Nesse sentido, desde a edi¢do da Lei Anticorrupgéo, os Estados da Federacgdo passaram
a editar normas préprias para disciplinar no ambito de suas respectivas competéncias, as regras
de combate a corrupcao e contratacdo com a Administracao Publica, sendo que em alguns casos,
constam expressamente a obrigatoriedade da adocdo de programas de compliance pelas
empresas privadas.

Observou-se, assim, um movimento das Assembleias Legislativas dos Estados e do
Distrito Federal no sentido de regulamentar o contetido da lei no ambito das suas respectivas
competéncias, alem de positivar outras importantes iniciativas relacionadas ao combate a
corrupgédo. Cinco anos apoés a edicdo da Lei 12.846/2013, apenas treze Estados e o Distrito
Federal a regulamentaram no &mbito de suas competéncias.

Um importante estudo realizado por Santiago Filho, Portes e Cunha (2018) obteve

dados que reproduzem a regulamentacdo referente a cada estado. Sdo os Decretos de n°



4.954/2013 para Tocantins, 60.106/2014 para Sdo Paulo, 10.271/2014 para o Parang, 3.727-
R/2014 para o Espirito Santo, 25.177/2015 para o Rio Grande do Norte, 46.782/2015 para
Minas Gerais, 31.251/2015 para o Maranhdo, 37.296/2016 para o Distrito Federal, 522/2016
para 0 Mato Grosso, 48.326/2016 para Alagoas, 14.890/2017 para o Mato Grosso do Sul,
1.106/2017 para Santa Catarina, além das Leis de n° 18.672/2014 para Goias, e 16.309/2018
para Pernambuco.

O primeiro ponto que chama atencdo € que apenas o Estado do Tocantins propos
regulamento no ano de 2013, 0 mesmo da edicdo da Lei 12.846/2013, que SO entrou em vigor
em 2014, sendo que os estados de S&o Paulo, Parana, Goiés e Espirito Santo editaram normas
proprias no ano de 2014, Rio Grande do Norte, Minas Gerais e Maranhdo no ano de 2015,
Distrito Federal, Mato Grosso e Alagoas no ano de 2016, Mato Grosso do Sul e Santa Catarina
no ano de 2017 e no ano de 2018 apenas o Estado de Pernambuco.

Os decretos regulamentadores em maior ou menor proporgéo se limitam a reproduzir
as determinacdes da Lei 12.846/2013, seja no tocante a tipificar os atos considerados lesivos a
Administracdo Puablica, definir competéncias ou mesmo estabelecer procedimentos para
apuracdo e aplicacdo de penalidades. Além disso, a exemplo da legislacéo federal, os decretos
regulamentadores em si ndo obrigam as empresas privadas a adotarem programas de
compliance.

Por se tratar de importante instrumento juridico dedicado a prevencdo e ao combate a
atos de corrupcao, alguns Estados passaram a editar legislac6es préprias, que em determinadas
circunstancias obrigam as empresas privadas contratantes com a Administracdo Publica a
manterem programas de integridade. Conforme levantamento apontado na pesquisa de Santiago
Filho, Portes e Cunha (2018), os Estados do Rio de Janeiro, Espirito Santo, Mato Grosso e o
Distrito Federal avancaram nos instrumentos de combate a corrupgéo, editando leis que trazem
instrumentos além daqueles previstos na legislacdo federal.

O Estado do Rio de Janeiro editou em 2017 a Lei Estadual 7.753 que também tem o
objetivo regulamentar os programas de compliance no ambito da contratacdo com a
Administracdo Publica. Referida legislacdo destina-se a empresas que celebrem contrato para
obras e servicos de engenharia em valor superior a um milhdo e quinhentos mil reais e/ou
seiscentos e cinquenta mil reais para compras e servi¢os e o prazo do contrato seja igual ou
superior a 180 dias. Além de condicionar a celebracdo do contrato a existéncia e validade do
programa de compliance, a lei estipula uma multa de 0,02%, por dia, incidente sobre o valor do
contrato até o limite de 10% para as empresas que descumprirem suas normativas, conforme
art. 1°, 81°e 6°, 81°.



Na diretriz da Lei Anticorrupcdo e com grande semelhanga com a legislagdo do Estado
do Rio de Janeiro, o Distrito Federal editou a Lei 6.112/2018 que imp0e a obrigatoriedade de
que as empresas detentoras de contratos com a Administracdo Publica cujos limites de valor
sejam iguais ou superiores aos da licitacdo na modalidade tomada de precgo, estimados entre
oitenta mil reais e seiscentos e cinquenta mil reais e com prazo superior a 180 dias. Como forma
de coercéo, a legislacdo prevé a aplicagédo de multa no valor 0,1% por dia, incidente sobre o
valor do contrato até o limite de 10%, possibilidade da Administracdo Publica rescindir o
contrato e impedimento da empresa celebrar novos contratos pablicos pelo prazo de dois anos
ou até a efetiva comprovacdo de implantacéo e aplicacdo do Programa de Integridade.

O Espirito Santo possui legislacdo que também vai além da regulamentagdo da Lei
Anticorrupcdo, com inciativas para criacdo de codigos de conduta e integridade, sendo que
possui uma Secretaria propria para disciplinar o assunto, SECONT — Secretaria de Estado de
Controle e Transparéncia, a qual dentre outras atribui¢fes tem como competéncia implementar
procedimentos para prevencdo e combate a corrupcao.

Embora as legislacdes pertinentes ndo tenham determinado a obrigatoriedade do
programa de compliance para contratacdo com a Administracdo Publica, o Estado do Espirito
Santo possui um projeto de lei em tramitacdo para instituir essa regra. Trata-se do projeto de lei
05/2018 de autoria do Deputado Estadual Euclério Sampaio que prevé regras semelhantes as
instituidas pelo estado do Rio de Janeiro e do Distrito Federal. As disposi¢fes contidas no
projeto de lei acima citado, destinam-se as empresas que celebrarem contratos com a
administracdo publica em valores superiores a um milhdo de reais, casos em que ficardo
obrigadas a adotarem programa de compliance.

O projeto de lei traz uma interessante solugéo para o caso de descumprimento da
obrigacdo quanto a existéncia de programa de integridade, impondo como consequéncia a
retencdo de 10% do valor devido no contrato, que somente sera restituido quando do
cumprimento da obrigacdo e em prazos previamente estabelecidos na lei, sendo que no caso de
a empresa ndo sanar a irregularidade durante a vigéncia do contrato, ficard impedida de
contratar com a Administracdo Publica até seu efetivo cumprimento.

Além do projeto de lei que tramita na assembleia legislativa do Espirito Santo, outras
casas legislativas dos Estados possuem projetos semelhantes em tramitagdo. No Estado do
Tocantins o PL 08/2018 se aplica a contratos acima de R$ 1.500.000,00, e em contratos acima
de R$ 3.000.000,00, e exige certificagdo do sistema de gestdo antissuborno, sob penalidade de
0,02% por dia, incidente sobre o valor do Contrato até o limite de 10% e impossibilidade de

contratacdo até a implementacdo do programa. Em Sao Paulo, o PL 498/2018 determina que,



para contratos de R$ 1.500.000,00 para obras e servigos de engenharia e R$ 650.000,00 para
compras e servigos, seja aplicada a mesma pena do PL 08/2018 do Tocantins. J& em Goias 0
PL 52/2018, aplicado para os mesmos valores da PL 498/2018 de Séo Paulo, estabelece a
penalidade de 0,1% por dia, incidente sobre o valor do Contrato até o limite de 10% e
impossibilidade de contratacdo até a implementacdo do programa. Por fim, em Minas Gerais, 0
PL 5227/2018, também aplicado para contratos de R$ 1.500.000,00 para obras e servigos de
engenharia e R$ 650.000,00 para compras e servicos, penaliza igualmente como o PL 08/2018
em Tocantins e o PL 498/2018 em S&o Paulo.

Os dados acima indicados foram colhidos a partir da consulta aos sites das
Assembleias Legislativas de todos os Estados da Federacgdo, sendo importante destacar que em
muitos deles ndo ha informacdo sobre qualquer tramitacdo de projetos de lei nesse sentido.

Por outro lado, os dados obtidos demonstram que apenas cinco estados possuem
propostas no sentido de tornar obrigatdria a implementacdo de programas de integridade para
empresas que contratam com a Administracdo Publica, a exemplo do Rio de Janeiro e do
Distrito Federal. Com poucas variaces, os projetos de lei seguem a linha de aplicacdo de multas
e impedimento de licitar para as empresas que ndo cumprirem a obrigacdo de implementar o
programa de compliance.

No ambito federal, tramita na Camara de Deputados o Projeto de Lei n.° 7.149/2017
que também torna obrigat6rio que as empresas que contratem com a Administracdo Publica
Federal tenham programas de compliance, refor¢ando a relevancia e pertinéncia do tema.

Esse panorama, embora demonstre um efetivo esforco no sentido de criar uma cultura
de prevencdo e combate a corrup¢do, também nos mostra que seis anos apés a edicao da lei,
muito ainda ha a ser feito, sobretudo no ambito das legislacfes estaduais, que em sua maioria
acabam por somente regulamentar, mediante decretos, a Lei 12.846/2013.

Além disso, as determinac@es e especificidades da Lei Anticorrupcdo e das Leis e
projetos nos ambitos dos Estados, demonstram um claro direcionamento para determinados
tipos de contratacdo e modalidades empresariais especificas, olvidando de classe extremamente
representativa no cenario econémico empresarial, que sdo as microempresas e empresas de

pequeno porte.

7. Consideracdes finais

O modelo de afirmacdo da importancia e da normatividade do compliance passa pela

compreensdo histdrica das leis norte-americanas e britanicas acerca do tema, nos remetendo



ainda para diversos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatério, a partir da década de
90, a culminar com a adocdo da Lei Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/2013). O contexto da
intervencdo do Estado na economia é palco para que se tenha como admitido
constitucionalmente que as regras que atendam a parametros minimos de adequacéo ética da
relacdo com o Poder Publico pelas empresas, mas que também assegurem critérios isonémicos
concorrenciais, sdo os dois motes significativos para estimulo a ado¢cdo de mecanismos de
integridade pelas empresas.

Alguns Estados brasileiros registram iniciativas normativas importantes ao tratar do
nivel de exigéncia de integridade e de estabelecimento de programas de compliance pelas
empresas, notadamente aquelas que sdo contratadas para atuacao perante o Poder Publico.

O esforgo historico e normativo da bem conta do quanto o compliance segue se
desenvolvendo enguanto mecanismo apto e necessario para que as relacdes estabelecidas entre
empresas e governo, sobretudo, ndo sofram por inferéncias econdémicas descontextualizadas,
tais como reflexos nos custos de transagdo que ndo sao oponiveis ou que ndo sao identificaveis,
especialmente em decorréncia de préticas de atos de corrupcdo. A implantacdo de uma politica
de compliance, assim, auxilia ndo somente no desenvolvimento da empresa, mas
principalmente da sociedade, porque 0os comportamentos adotados em cada seara tendem a ser
copiados e replicados, estimulando a transparéncia, a €tica e a confianga em qualquer relacdo,

bases para uma verdadeira sustentabilidade econémica.
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