INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar pontualmente a questdo de maior relevo no
ambito do direito publico e do direito empresarial, em especial pelos efeitos da lei
anticorrup¢ao seguida da influéncia da lei antitruste, no que tange os ajustes e contratos
publicos e privados, utilizando para tanto, o sistema de conformidade (compliance) vinculada

ao principio da moralidade administrativa, dentre outros vetores principioldgicos.

A implementacdo de um programa de compliance nas empresas, através de seus
programas de integrada e demais normas de comportamento e conduta com vista a alcangar a
eficiéncia das atividades por elas desempenhadas, com um padrao ético e com probidade, foi
motivada pela variedade de problemas que surgem no dmbito da concorréncia empresarial,
tais como cartel, abuso de posi¢cdo dominante, monopodlio, e de extraterritorialidade e conflitos
de jurisdi¢cdo pela ineficiente realizacdo de determinadas atividades pelo Estado (a influéncia
politica interna de cada pais), em especial, as relacionadas com a infraestrutura, além de
retratar as praticas de compliance na era da empresa limpa, ou seja, perante a Lei 12.846 de
agosto de 2013 (Lei Anticorrup¢do), no limiar da nova gestdo da Administragdo Publica em

relacdo a seus contratos celebrados com o setor privado.

Corolario logico que o efeito de um programa dessa natureza, ndo ¢ penalizar as
empresas, € sim promover uma nova atuacao empresarial conexa com a nova Administracao

Publica gerencial e consensual com a prevaléncia da protecdo do interesse publico e privado.

Ademais, no campo do direito concorrencial empresarial, ¢ importante lembrar que
penalidade multa ¢ aplicada pelo 6rgdo antitruste sendo que a discussdo ¢ se um programa
dessa natureza deve ser um fator de mitigacdo da penalidade nas relagdes comerciais a serem
firmadas, requisito essencial para obter um certo “controle” da lei antitruste, tendo em vista a
natureza juridica da violacdo, a assun¢do pela empresa de todos os riscos do controle do
mercado, como o monopolio, como infragdo juridica tipica, deixaria demais empresas
vulneraveis ao mercado, podendo o consumidor e a economia serem atingidos, inclusive, no
que tange a solu¢do de eventuais conflitos de interesses em Orgaos e empresas publicas quanto

no setor privado.

De mais a mais, o rigor e a estrutura da lei anticorrupgdo sdo comparaveis a textos
semelhantes existentes nos Estados Unidos da América (como o Foreign Corrupt Practices

Act, ou FCPA) e no Reino Unido (como o Bribery Act). A lei Antissuborno, aprovada em



agosto de 2013 e colocada em vigor em janeiro de 2014, visa definir aspectos como os 6rgaos
responsaveis pela investigacdo, os critérios de aplicagdo das penalidades, bem como o uso da

dosimetria prevista do texto da lei.

Por outro lado, a lei antissuborno também permite a celebracdo do chamado Acordo
de Leniéncia, tanto pelos legitimados legalmente constituidos, bem como pela prépria
Administragdo Publica, no campo da discricionariedade e da valora¢do da busca da verdade
real, sempre com o compromisso da protecdo do interesse publico na disponibilidade do setor
privado, tratando-se de direito disponivel com efeitos positivos e abonadores as empresas

delatoras.

Em principio, boas praticas anticorruptivas do compliance impedem que as empresas
e a Administragdo Publica pratiquem condutas contrarias ao interesse publico e a boa-fé.
Entretanto, o Acordo de Leniéncia, mera delacdo administrativa consagra a exposicao de fatos
eivados de improbidades e/ou irregulares, nascendo assim, uma nova gestdo empresarial com
certo paradoxo de atuacdo, uma vez que dependendo dos interesses em jogo, a improbidade
pode ser valorada com certo éxito, pois eventual Acordo de Leniéncia, depois da pratica de
atos contaminados pela ilicitude serdo perseguidos para sua extingdo sem aplicacdo de

penalidade aos envolvidos.

Dai surge o conceito dessa nova gestdo dos contratos administrativos desde a sua

formagao até sua extingdo em sintonia com o direito empresarial.

Para tanto, preliminarmente, situamos, a historicidade e o surgimento de uma
preocupacdo em preservar o mercado, a concorréncia e a moralidade administrativa, atrelado
ao combate a corrupcao, tema no ambito do modelo da ordem econdmica adotado pelo Estado
brasileiro, bem como os principios do mercado de concorréncia na CRFB 88 e finalmente aos

principios da Administracdo Publica.



2. Compliance no Brasil e a Politica Anticorrup¢io na Gestao dos Contratos Publicos

Primeiramente, ndo se pode falar de compliance no Brasil sem uma breve andlise do
que gerou a politica anticorrup¢do e a improbidade administrativa, dois fendmenos que de
certa maneira derivam do que chamamos de corrupcdo, ou seja, todos com natureza ilicita,

sem lisura e transparéncia de seus atos.

O termo “compliance” origina-se do verbo inglés “to comply”, que significa cumprir,
executar, obedecer, observar, satisfazer o que lhe foi imposto. “Compliance” ¢ o dever de
cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, regulamentos internos e
externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputacdo e o risco legal/regulatorio.

Corroborando com essa defini¢cdo Pleti e Freitas ensinam que:

[...] sistemas de controle interno sdo internacionalmente conhecidos por
“compliance” - do inglés comply - muito embora nem sempre todo e
qualquer controle interno de uma empresa possa necessariamente ser
classificado como “compliance”, tendo em vista, muitas vezes, a
simplificacdo do organismo que nem sempre chega a se constituir em um
verdadeiro sistema de controle. (PLETI; FREITAS, 2015, p. 87)

A origem das primeiras nogdes de “compliance” data de 1913, quando os Estados
Unidos criaram o “Federal Reserve”, o Banco Central norte-americano. O objetivo seria
construir um sistema financeiro mais flexivel, seguro e estavel, de sorte que dente esses
elementos, a buscar pela seguranca € o que estd mais intimamente ligado a adog@o de praticas

de compliance.

Assim, em que pese a necessidade do cumprimento de um conjunto minimo de
regras ser pressuposto basico da vida em sociedade, alguns subsetores sociais, entre eles, em
especial, as instituigdes financeiras, perceberam a necessidade de redefinir a legitimidade de

determinadas regras, reforcando a sua eficacia.

Nesse sentido, buscou-se a instituicdo de uma reunido de regras, padrdes e principios
de forma mais especifica e restrita, aplicada a determinados cendrios e contextos, de forma a
contribuir para a autoexecutoriedade dessas normas, bem como a criar mecanismos de

prevencao de riscos e desvios e punicdo de infragdes. Seguindo nessa trilha:

O “compliance” tem a missao de garantir, portanto, o rigoroso cumprimento
das normas e dos procedimentos da organizagdo, assim como a fiel
observancia da legislacdo federal, estadual e municipal, quer de natureza
civil, administrativa ou criminal, o que inclui o respeito aos padrdes éticos e



morais de conduta e a observancia de todo o ordenamento juridico. (PLETI;
FREITAS, 2015, p. 88)

No que concerne ao primeiro projeto de Lei Anticorrupg¢ao no Brasil, foi apresentado
em 2010, o que resultou na promulgacdo da Lei n.° 12.846/2013, denominada Lei
Anticorrup¢do. Considerando os desafios enfrentados pelas empresas no processo de
estruturacdo da fungdo e programa de “compliance” com a finalidade de prevenir, detectar e
monitorar os riscos, recentemente a KPMG — empresa de auditoria e consultoria - realizou e

publicou pesquisa sobre a maturidade do “compliance” o que resultou na seguinte linha do
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No Brasil, o impulso inicial ao compliance deve-se a iniciativa das instituigdes
financeiras, que ocorreu logo apos os escandalos de governanga (Barings, World Com,
Parmalat, dentre outras) e a crise financeira de 2008 (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 1).
Portanto, essa pratica ¢ relativamente recente, contando com menos de uma década de
desenvolvimento de setores que fagam cumprir as normas. Nesse sentido, Pierpaolo Bottini
esclarece que no ambito de abrangéncia do “compliance” ¢ relativamente menor, se
comparado a outros paises, e ainda estd voltado as areas cuja regulacdo exija a criagdo do

setor, ou com maior risco de crises institucionais e de imagem. (BOTTINI, 2013).



2.1 O liame entre a Lei Anticorrup¢io, Improbidade Administrativa e o Compliance

No contexto historico, no que se refere a evolu¢ao do compliance, tem-se como outro
marco referencial o ano de 1930, quando teve lugar a Conferéncia de Haia, na qual fundou-se
o BIS — Bank of International Settlementes, sediado em Basiléia, Suiga, cujo principal

objetivo foi buscar a cooperacao entre os bancos centrais ao redor do mundo.

Em seguida, emerge a década de 1960, por muito chamadas de a era do compliance,
haja vista a norte-americana SEC-Securities and Exchange Commission (Comissao de Valores
Mobiliarios americana) iniciou uma campanha para pressionar as empresas norte-americanas
a contratar Compliance Olfficers, a fim de criar procedimentos internos de controles, treinar
funciondrios e monitorar o cumprimento de regras internas, com o objetivo de auxiliar a

efetiva supervisdo da gestdo dos contratos celebrados com a Administragdo Publica..

A partir de entdo, o crescimento do “compliance” passou a apresentar uma constante
evolucdo, em um rito cada vez mais crescente. Nesse contexto, avanca-se até¢ 1974, quando
surge a figura do Comité de Regulamentacdo Bancéria e Praticas de Supervisdo, criado pelos
Bancos Centrais dos paises membros do G-10 com objetivo discutir questdes relacionadas a
industria bancaria, visando a melhorar a qualidade da supervisdo bancéria e fortalecer a

seguranc¢a do sistema bancdario internacional.

Em sequéncia, os Estados Unidos foram surpreendidos pelo mundialmente famoso
escandalo de Watergate, um dos mais emblematicos casos de corrupcao da histéria recente.
Assim, diante da conjuntura que se instalou a partir das investigacdes e consequentes
revelagdes do caso, o Congresso norte-americano aprovou o ja citado FCPA - Foreing
Corrupt Practices Act, importantissimo marco na histéria do desenvolvimento do
“compliance” e tido, até os dias atuais, como uma das principais bases normativas dos
programas de integridade, bem como a principal representagdo legislativa desse tipo de
programa. (DEPARTMENT OF JUSTICE)

Ademais, em 1988, ganha ainda mais forca a pratica dos controles internos, em
especial com a assinatura do Acordo de Basiléia, constituido pelo Comité de Basiléia, no
ambito do BIS, publicando os 13 principios concernentes a supervisao pelos administradores a
a cultura/avalia¢ao de controles internos, tendo como fundamento a énfase na necessidade de
controles internos efetivos e a promocdo da estabilidade do Sistema Financeiro Mundial.

Nesse mesmo ano, foi publicada pelo Congresso Nacional a Lei n° 9.613/98, dispondo sobre



os crimes de lavagem de dinheiro e ocultacdo de bens, a prevengdo da utilizagdo do Sistema

Financeiro Nacional para atos ilicitos.

Mais adiante, em 1997, os paises membros da Organizagdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Economico (OCDE), além do Brasil, Argentina, Bulgaria, Chile e
Eslovaquia, celebraram a Convencao sobre o Combate a Corrup¢do de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais, com entrada em vigor em 1999 e cujo objeto
consistia em um compromisso dos Estados signatdrios em adequar suas legislacdes as
medidas necessarias a prevengdo e combate a corrup¢ao de funciondrios publicos estrangeiros

no ambito do comércio internacional.

Recentemente, em 2010, o Reino Unido aprovou o “Bribery Act”, lei britanica de
combate e prevengdo a corrupgdo, em moldes semelhantes ao FCPA americano. A legislacao
britanica ¢ considerada uma das mais severas do mundo no combate a corrup¢do empresarial,

em especial pela extensa competéncia territorial (transnacional) que apresenta.

Por ultimo, e apds breves comentarios sobre a historia do “compliance”, uma vez
que foram citados apenas os marcos mais relevantes na construgdo desse instituto, chega-se a
promulgacdo da Lei n.° 12.846/2013, também chamada de Lei Anticorrupg¢ao, que entrou em
vigor no inicio de 2014 e traz consigo, dentre as suas inovagdes, a figura do “compliance”
como potencial mitigador das penalidades eventualmente sofridas pelas pessoas juridicas
envolvidas na pratica dos atos ilicitos ali elencados, em especial no ambito dos contratos
publicos. E valido consignar que a referida Lei Anticorrupgdo ¢é resultado de varios
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no sentido de adotar medidas necessarias
ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrup¢do conforme

segue:

A Lei brasileira Anticorrup¢do decorre de compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil no combate a corrupgdo, como por exemplo, (i) a
Convencdo das Nag¢des Unidas contra a corrupgdo, promulgada pelo Decreto
n. 5.687/2006, (ii) Convengdo Interamericana contra a Corrupgao,
promulgada pelo Decreto 4.410/2002 e (iii) Convengdo sobre o Combate da
Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais, chamada de convengdo da OCDE, promulgada pelo Decreto
n. 3678/2000. (ANTONIETTO; CASTRO, 2014, p. 6)

No Brasil, Junior e Pardini (2014) determinam que “o conceito de “compliance”
comeca a ter um destaque por volta dos anos 90, quando passou a ocupara uma posi¢ado com

enfoque internacional, e assim, ratificando e promulgando em 30 de novembro de 2000 a



Convengao Sobre Combate a Corrupcao de Funcionario Publico Estrangeiro com Transagdes
Comerciais Internacionais da Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico —
OCDE, assumindo a responsabilidade e compromisso internacional de punir os nacionais que
subordinassem funciondrio estrangeiro, sem excluir os representantes de organismos

internacionais.”

No mesmo sentido, no que concerne ao conceito de “compliance” necessario se faz
consignar que o Decreto 8.420/2015 estabeleceu o conceito da pratica de “compliance”

conforme disposto no art. 41 transcrito abaixo com finalidade didatica:

Um programa de integridade que consiste, no ambito de uma pessoa juridica,
no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacdo 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
administrag@o publica, nacional ou estrangeira.

E flagrante a influéncia da ratificagio da Convengdo da OCDE- Organizagdo para
Cooperacao e Desenvolvimento Economico, tanto ao que se refere a tipificacdo da corrupgao
ativa praticada por pessoas fisicas em transacdes comerciais internacionais, que incidiu na
aprovacao da Lei n® 10.467, de 11 de junho de 2002. Como também quanto a propositura pelo
Poder Executivo Federal, em 2010, do Projeto de lei que objetiva a responsabilizagdo também

de pessoas juridicas — futura Lei n°® 10.467/2013.

Mesmo sendo tipificada como crime no Direito Penal nacional, a nossa sociedade
necessitava de uma norma que alcancasse também grandes empresas envolvidas em caso de
corrupcao, ja que o Unico dispositivo legal existente ¢ a Lei n® 9.605/1998, que visa a
responsabilidade penal de pessoas juridicas por crimes ambientais autorizada pela nossa

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Apesar do Brasil possuir diversas leis que punem a pessoa juridica por cometer
infracdes econdmico-financeiras, ndo possuem dispositivos de protecdo da Administracao

Publica, pois ndo existia dispositivo legal prevendo suborno de funcionarios publicos.

Da mesma forma, com relacdo a responsabilidade civil, e, principalmente a
responsabilidade penal o cendrio era considerado pouco efetivo. Com relagdo ao ambito civil,
temos como principal expoente a Lei n® 8.429 de 1992, que ¢ a lei de Improbidade
Administrativa: ela dispde sobre sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de

enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administragao



publica direta, indireta ou fundacional, ou seja, o foco ¢ a responsabilizacdo de agentes
publicos por atos de improbidade. A Lei de Improbidade estabelece que, apenas de forma
reflexa as pessoas juridicas podem ser responsabilizadas pelos atos que estdo previstos nela,

dede que comprovados e envolvimento de agente publico.

3. Lei Anticorrupcio (Lei n° 12.846 de 2013 e o Direito Empresarial.'

A partir da necessidade de uma legislacdo que positivasse o dever empresarial das

boas praticas mercantis com o setor publico, eis que surge a Lei Federal n.° 12.846/13.

O objetivo central da nova legislagdo ¢ regular a lisura comportamental dos agentes
de mercado, impregnando as relagdes comerciais com a no¢do corporativa de compliance,
assim entendido como o conjunto de praticas e disciplinas adotadas pelas empresas para
alinhar o comportamento corporativo dos seus agentes ao cumprimento das normas legais e
politicas governamentais aplicadveis ao setor de atuacdo. Nota-se também que essa foi a
preocupacdo do Pacto Global das Na¢des Unidas que estabeleceu como seu décimo principio
que “As empresas devem combater a corrup¢do em todas as suas formas, inclusive extorsdo e

propina.”

Segundo DAL POSSO (2014, p. 106): “[...]A Lei Anticorrup¢ao determina que as
empresas criem mecanismos internos de fiscalizagdo ou seja, que busquem descobrir desvios

de conduta ética e, como consequéncia, incentivar a elaboracao e aperfeicoamento de Codigos

de Etica. [...]”

Nota-se que deve ser observada as aplicagdes das sangdes, a auditoria, procedimentos
internos adotados e os mecanismos de incentivar a dentncia de irregularidades e a aplicagao

da efetiva lei perante as pessoas juridicas.

Tais regulamentos sdo atos administrativos que ndo podem inovar a ordem juridica.

A rigor, ndo podem impor regras de criagdo de mecanismos ou critérios de avaliagdo para

1 . ~ ey ~ .. . .. . ;g L.
Dispde sobre a responsabiliza¢do administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias.



aplicagdo de sangdes pelo Poder Judiciario, conforme o Principio da Legalidade (art. 5°, II da
CF/88). (I1d. 2014, p.106.)

Dessa forma abre-se um caminho para que as empresas atuem de forma correta
corrigindo erros cometidos por seus funcionarios através de reducdo de penalidades, por
exemplo, e gera um mecanismo de relacdo empresarial com o setor publico cada vez mais

exigente e fiscalizador.

Ao mesmo tempo, a referida Lei ndo define pardmetros de existéncia na lei para as
medidas de integridade, cabendo ao Poder Executivo Federal realizar suas regulamentacdes,
pois a inovacdo trazida por essa lei refere-se a responsabilidade objetiva atribuida a pessoa
juridica de acordo com o artigo 2° da CF/88, permitindo que a empresa seja punida

independentemente de comprovacao de dolo ou culpa por parte da companbhia.

Portanto, as ligagdes empresariais, a luz do direito mercantil, devem estar em
sintonia com as politicas antissuborno como forma de preservacdo de sua integridade no
mundo corporativo. Resta evidente que os programas internos de compliance tornam-se cada
vez mais necessarios a pratica da governanga corporativa. Sendo assim, o instituto da
governanga corporativa se constitui em um instrumento de mobilizagdo das empresas que as
induz a adotar e aprimorar o compromisso com a aplicacdo concreta da lei, firmando o dever
de transparéncia e ética resignificando como ensina Wald “a institucionaliza¢do da empresa
mediante a regulamentag¢do de sua estrutura administrativa” (2010, p. 5). Nesse diapasdo, as
praticas de governancga corporativa se traduzem em programas voluntéarios de adequagado a Lei

Anticorrupgao.

Além disso, os beneficios econdmicos que provém da incorporagdo de instrumentos
de prevencdo de crimes com o estabelecimento de regras internas pode tanto reforcar a
idoneidade da empresa e quanto promover a sua valorizagdo perante o mercado e os
investidores “De outro lado, uma vez aderindo a tais codigos, a empresa serd valorizada aos
olhos dos investidores, aumentando, com isso, seu valor de mercado. Ademais, tais codigos
auxiliam a empresa a gerir riscos de ocorréncia de ilicitos corporativos diversos, que podem

prejudicar a integridade e a saude financeira das companhias”. (PAULA, 2011, p. 10)



3.1 Do Acordo de Leniéncia® - O Apice da interacio empresarial com a nova a

Administracio Publica gerencial e consensual

Encontramos no Direito Administrativo uma evolucdo das atividades publicas,
nascendo o conceito de “Administragdo Publica consensual” nos ensinamentos da melhor

doutrina administrativista. (NETO, 2007, p.106).

Nesses ensinamentos, o Estado passa por uma transformacdo social, surgindo o
chamado Estado Pluriclasse, em razdo da ascensdo da organizacdo politica dominante com a
necessidade de uma sociedade mais participativa numa na¢do democratica. Surgem dai
setores voltados para a coordenacdo do Poder Publico no lugar de uma concentragio, além
dos vetores da privatizagdo com protecdo do interesse publico, gerando finalmente

instrumentos regulatorios num prisma de consensualidade.

Podemos observar que o consenso na Administracdo Publica se da por instrumentos
voltados para desestatizagdo, despolitizacdo, deslegalizacdo e também no campo da

fiscalizacdo e gestdo dos ajustes e contratos publicos.

Destacamos que a consensualidade no mundo juridico vem nos ensinando que
atributos da imperatividade ou da obrigatoriedade dos atos unilaterais da Administragao
passardo a uma evolugdo de consenso, como se observa pelo sistema do acordo de leniéncia
em prol do interesse publico na relacdo do Poder Publico com o particular. (VELLOSO, 2015,
p. 26).

Na atual legislagdo encontramos dois tipos distintos de acordos de leniéncia, um
destacado no artigo 16 (regulamentado pelos artigos 28 a 40 do Decreto n.° 8.420/2015 o
outro positivado no artigo 17. Nota-se que a percep¢ao dessa dualidade permite a inferéncia
de que se trata de dois acordos com bases e finalidades diversos, cumprindo, portanto,

diferentes papéis no ordenamento juridico brasileiro.

Insta elucidar que o acordo de leniéncia do artigo 16 da Lei 12.846/2013 tem
semelhanc¢a com os de delagdo premiada no &mbito penal. Ambos exigem um reconhecimento
de culpa pela pratica dos ilicitos apontados. Essa posicdo ¢ corroborada na Lei n.°
12.846/2013 pela leitura a contrario sensu, do seu artigo 7°, segundo o qual ndo importarad em

reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a proposta de acordo de leniéncia

? Redagio dada pela Medida provisoria n.° 703, de 2015.



rejeitada. Logo, o acordo de leniéncia aceito pressupde a assun¢do da culpa pelo signatério, ou

seja, pela empresa privada. (BRASIL, 2016).

De acordo com a mesma lei, a homologacao do acordo de leniéncia isentard a pessoa
juridica das san¢des administrativas previstas no inciso II do artigo 6° (publicacio
extraordinaria) e no inciso IV do artigo 19 (proibi¢do de receber incentivos, subsidios,
subvengdes, doagdes ou empréstimos de orgdos ou entidades publicas e de instituigdes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 e méximo de
5 anos) e reduzird em até dois ter¢os o valor da multa aplicavel, sem prejuizo do dever de
ressarcimento. Todavia, ndo garante que a empresa deixe de ser processada judicialmente para
a aplicacdo das demais penalidades previstas no artigo 19, I, II e III da Lei n.° 12.846/13,
respectivamente: [i] perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtido com a infragdo, [ii] suspensdo ou interdi¢do parcial de

suas atividades, [iii] dissolu¢do compulsoria.

Seja como for, o acordo de leniéncia afasta a penalizacdo por ato de improbidade
administrativa nos termos da Lei n°® 8.429, de 1992; dos atos ilicitos alcangados pela Lei n°
8.666, de 1993, ou por outras normas de licitagdes e contratos da administracdo publica,
inclusive no que se refere ao Regime Diferenciado de Contratagcdes Publicas - RDC, instituido
pela Lei n° 12.462, de 2011; e das infracdes contra a ordem econdmica nos termos da Lei
n° 12.529, de 2011.

Por outro lado, o artigo 17 da Lei n.°12.846/2013, ¢ um importante instrumento de
controle consensual para o ambito das contratagdes publicas no pais, pois seus efeitos atingem
as penalidades administrativas da Lei n.° 8.666/93, aplicaveis pela inexecucdo total ou parcial

dos contratos administrativos.

Destarte, o acordo previsto no artigo 17 possibilita que a Administragdo Publica
estabeleca verdadeiros consensos com a pessoa juridica responsavel pela inexecucao total ou
parcial de contratos administrativos, com vistas a isencdo ou atenuacdo das sangdes
administrativas estabelecidas em seus artigos 86 a 88 (adverténcia, multa, suspensao

temporaria e declaragdo de inidoneidade).

Com isso, a geréncia consensual desse acordo de leniéncia visa potencialmente por
fim imediato a lides e processos administrativos de aplicagdo de penalidades instaladas entre

Administrag@o Publica e particulares no momento da execucao de contratos administrativos.



Concluimos, neste ponto, que o acordo de leniéncia previsto no artigo 16 da Lei
n.°12.843/2013 difere do previsto artigo 17 da mesma lei. O primeiro dificilmente teréd
aplicacdo pratica, haja vista que representa reconhecimento de culpa, que podera ser utilizado
em ambito judicial contra as empresas e seus dirigentes, para mitigar-lhes o direito de defesa.
O segundo ¢ instrumento eficaz e expedito para proporcionar solugdes concertadas e
negociadas no ambito da execu¢do dos contratos administrativos, tendo aplicacdo aos ajustes
regidos pela Lei n.° 8.666/93 e Lei n.°10.520/2002, pela Lei n.° 8.987/1995 e pela Lei n.°
11.079/2004 (sobre as parcerias publico-privadas).

Por fim, mas ndo por ultimo, observamos que o Principio da Moralidade
Administrativa ndo alcanca somente o dever estatal do fiel cumprimento da norma juridica
com a correta aplicacdo dos recursos publicos, no ambito da realizagdo das atividades
administrativas. Atualmente, a énfase da relacdo gerencial e consensual da Administragao
Publica com o setor privado determinam um verdadeiro nexo entre o interesse privado e o
interesse publico, entre 0o empresario e o agente publico para por fim a conflitos e preservar

seus interesses.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do todo o exposto a Lei Anticorrupcdo foi criada para regular a
responsabilidade administrativa e civil de pessoas juridicas, por pratica de atos ilicitos, tanto
da pessoa nacional quanto da estrangeira, caso ocorra: violagdo de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil; patrimonio publico, nacional ou estrangeiro e violagao

dos principios da Administracdo Publica.

A nova gestdo publica e privada deve atuar com a tolerancia zero contra praticas
inadequadas. E dever do Estado e do setor privado criar um sistema de regras rigorosas que
tem por objetivo a génesis de um ambiente corporativo mais transparente. Registre-se que o
sistema de “compliance” reforga a cultura de todas as agdes, inclusive as cotidianas e

aparentemente pequenas, formarem o carater da nossa organizagao.

Portanto, o “compliance” ¢ baseado em uma estrutura sélida que se apoia nas

diretrizes: prevenir, detectar e responder frente a praticas ilicitas executadas, estimuladas ou



toleradas por seus colaboradores em qualquer uma das subsididrias da empresa no mundo
inteiro. O pilar “prevenir” ¢ formado por politicas e procedimentos claros, treinamentos e uma
comunicagdo profissional. O segundo, por mecanismos de detecgdo, tais como canal de
dentincias, auditorias, investigagdes e controles, etc. O terceiro — responder — implica em

tolerancia zero para comportamentos inadequados.

Com isso, essa Lei depende diretamente do compliance, no entanto esse instituto ndo
depende da Lei, pois para uma eficacia e melhor aplicagdo da mesma, medidas de “Programas
de Conformidade” devem ser inseridos nas companhias através de treinamentos, revisao
politica interna e planejamento de atividades da empresa de maneira a ndo causar danos nem
gerar atitudes ilicitas, evitando assim as penalidades da Lei n® 12.846/2013 com a verdadeira

protecdo de sua imagem e do interesse publico.

Por um lado, caberé as empresas o papel de se adaptar as inovagdes trazidas pela Lei
Anticorrup¢do, da mesma forma que deverd implantar as ferramentas e mecanismos de
prevencao e planejamento estratégico, que levara a monitoragdo de seu relacionamento com a
Administragdo Publica. A adogdo de praticas de governanca que viabilizem a transparéncia e
o agir ético, demonstrando a integridade da empresa permitird alcangar um novo patamar de

cultura cidada e empresarial de honestidade, que tera repercussiao em toda a sociedade.

Da mesma forma, caberd ao setor publico a ardua tarefa de identificar quais as agdes
necessarias para incentivar a integridade, como propiciar mecanismos que viabilizem a pratica
da transparéncia, o controle social, os controles internos, o compliance, que constituem
vantagens competitivas de incremento da credibilidade e de aumento do valor da organizacao

publica.

Conclui-se, por fim, que o “compliance” e a nova gestdo da Administragdo Publica
determinam uma maior interacdo do setor privado e do setor publico sob o prisma da
consensualidade com estrita observancia de boas praticas de probidade e com uma atuagao
administrativa em sintonia as condutas empresariais garantindo ao mesmo tempo a protecao

do interesse publico e o interesse privado.
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