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APRESENTACAO

E com grande satisfagio que apresento quatro trabalhos que foram
desenvolvidos como requisito de aprovagdo na matéria “Lei Anticorrup¢do” no curso
de pés-graduacio lato sensu sobre “Novas Tendéncias do Direito Publico e Gestao
das Politicas Publicas”. A orientacio desses trabalhos foi direcionada sobre a
tematica do sistema anticorrupgao brasileiro, tanto no seu aspecto preventivo quanto
repressivo. Considero uma honra a possibilidade de apresentar esses trabalhos tanto
pelo elevado nivel de comprometimento académico, quanto pela importante soma

de conteudo que trazem ao campo juridico.

O primeiro artigo, “Da Cldusula Anticorrupg¢io: breve andlise de sua
sistemdtica com a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) em contratos empresariais”,
da autoria de Renan Emanuel Rocha Melo, dialoga com problemas praticos do atual
sistema anticorrupgdo brasileiro. O artigo aborda o impacto da cldusula contratual
anticorrup¢do tanto em contratos com a Administragio Publica, como entre
particulares. O texto traz uma importante andlise, portanto, sobre a imposi¢do de
uma ética empresarial tanto pela regulacdo nacional apresentada pela Lei n.c 12.846
de 2013, quanto por legislagbes estrangeiras, dentre as quais o autor destaca o

Foreign Corrupt Practices Act de 1977 (FCPA).

A problematica exposta pelo autor busca informar o leitor sobre as exigéncias
contratuais de criagdo de programas de integridade no dmago das empresas para
atender ao requisito da clausula anticorrupgdo, bem como sobre a exigibilidade, no
Brasil, dessas normativas sejam elas nacionais ou internacionais. A analise proposta
pelo autor é relevante e inovadora, na medida em que demonstra a exigibilidade de
clausulas baseadas em legislagdo estrangeira, mesmo que ambas as pessoas juridicas
contratantes ndo possuam sede ou base no exterior, desde que esteja estipulado no
contrato a obrigatoriedade de atender aos pardmetros de integridade empresarial

estipulados pela legislacao estrangeira.
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O segundo artigo, “Uma Andlise da responsabilidade das pessoas juridicas na
Lei n.° 12.846/2013 sob a perspectiva da defesa empresarial”, de autoria de Ana
Regina Marques Brandao, articula importantes conceitos da Lei Anticorrup¢do com
o direito empresarial. O leitor vai encontrar nesse artigo uma apresentagio, sob a
otica dos limites constitucionais impostos ao direito administrativo sancionador, das
falhas do procedimento atual de responsabilidade e de como elas podem gerar danos
consideraveis. A analise critica realizada pela autora é especialmente importante por
explicitar a fungdo social das empresas e enfatizar os impactos da criminalizacédo da
atividade empresarial. O texto aborda a complexidade do problema quando
demonstra como se impde a atividade empresarial uma responsabilidade objetiva,
quando as condutas descritas como corruptas pela Lei n.° 12.846 de 2013 nio

possuem uma defini¢ao clara.

O terceiro artigo, intitulado de “As relagdes entre o Compliance e o programa
PROFIP”, de autoria de Victor Lima Duque Estrada, possui igual importancia por
demonstrar o espelhamento das exigéncias de integridade nas relagdes contratuais
entre as empresas e a propria Administragao Publica. O leitor encontrard nesse texto
uma apresentacdo sobre o Programa de Fomento a Integridade Publica (PROFIP)
como um plano de integridade, que se baseia em diretrizes de ética estipulados as
empresas. O texto aborda, portanto, a formagdo da necessidade de regulacdes e de
praticas de compliance no 4mbito da Administragdo Publica brasileira, assim como
demonstra o paralelismo das condutas preventivas e repressivas exigidas nos

programas estatais e privados de integridade.

Sem menos importincia, o ltimo artigo apresentado nessa revista, de autoria
de Luiz Augusto Curado Junior, ¢ intitulado de “Acordos de leniéncia e de
colaboragdo premiada: um estudo sobre as semelhangas entre os institutos e a
importdncia da atuagdo conjunta destes para o combate a corrup¢do”. O artigo
aborda a relagdo entre o acordo de leniéncia ofertado pela Lei n.°> 12.846 de 2013,
para as empresas que tenha envolvimento com praticas de corrupgao, e o instituto da
colaboragido premiada da Lei n.° 12.850 de 2013. O enfoque trazido pelo autor é feito

sob o prisma da correlagdo entre os institutos e da possibilidade de complementagio
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na aplicagdo pratica dos acordos. O texto possui contetido igualmente relevante sob a
perspectiva de apontar os beneficios que podem surgir da conjunc¢io dos acordos e
por destacar, criticamente, as falhas no sistema de negociacdo das punicdes

atualmente estipulado por essas normativas.

Os quatro artigos, por conseguinte, expdem questdes intrigantes sobre a
pratica de compliance no Brasil e debatem pontos desafiantes sobre o atual sistema
de anticorrupgdo brasileiro. A difusdo do conhecimento e o exercicio da andlise
critica sobre os problemas enfrentados pela Administracio Publica sdo essenciais
para o desenvolvimento de novas formas de gestao publica que sejam mais eficazes.
Os presentes artigos trazem ao leitor uma contribuigdo para refletir sobre as
problematicas relativas a aplicacdo da Lei Anticorrupgio. Espero, nesse interim, que

a leitura lhe seja tdo estimulante quanto é interessante.
Abragos,

Larissa Maria Melo Ambrozio de Assis

Professora da pds-graduacao em Direito do UNICEUB



DA CLAUSULA ANTICORRUPGAO: BREVE ANALISE DE SUA SISTEMATICA
(OM A FOREIGN CORRUPT PRACTICES ACT (FCPA) EM CONTRATOS
EMPRESARIAIS

Renan Emanuel Rocha Melo'

Resumo

O presente artigo é uma breve analise a respeito da clausula anticorrupgdo
que passou a ser adotada cada vez mais nos contratos firmados entre pessoas
juridicas empresariais, ndo apenas no trato direto com a Administragdo Publica
(como em contratos administrativos), mas também nas rela¢des particulares,
principalmente com o advento da Lei n. 12.846/13 (Lei Anticorrupgido — LAC), que
implicou em sang¢des sociais e financeiras pesadas caso inobservada. O teor da
clausula anticorrupgio, entretanto, além de incluir os preceitos dessa norma patria,
passou a vigorar como uma de suas exigéncias a observincia do Foreign Corrupt
Practices Act de 1977 (FCPA), como meio de adequacgio das empresas as vicissitudes
do mercado internacional. E nesse ponto que se questiona a validade de se incluir a
norma estrangeira na clausula anticorrupgao.

Palavras-chave: Cldusula anticorrupgdo. Compliance. Lei n. 12.846/13. FCPA.
Abstract

This article is a brief analysis of the anticorruption clause that has been
increasingly adopted in contracts signed by business entities, not only in direct
dealings with the Public Administration (as in administrative contracts), but also in
private relations, especially with the advent of Lei n. 12.846/13 (Lei Anticorrupgéo -
LAC), which entailed heavy social and financial sanctions if not observed. The
content of the anti-corruption clause, however, in addition to including the precepts
of that national norm, calls as one of its requirements the observance of the Foreign
Corrupt Practices Act of 1977 (FCPA) as a mean of adapting the companies to the
vicissitudes of the international market. It is at this point that the validity of
including the foreign norm in the anti-corruption clause is questioned.

Keywords: Anti-corruption clause. Compliance. Lei n. 12.846/13. FCP.

' Renan Emanuel Rocha Melo é advogado e sociélogo formado pela Universidade de Brasilia - UnB,

atualmente faz pods-graduagdo em Direito Publico pelo Centro Universitario de Brasilia -
UniCEUB/ICPD, e-mail: advoc.renan.rocha@gmail.com
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei n. 12.846/13, as empresas brasileiras passaram a ter
uma preocupagdo maior em estabelecer critérios mais eficientes para prevenir e
coibir a pratica de atos ilicitos entre seus funciondrios e agentes publicos, sobretudo
naquele conjunto de atos que se classifica como corrupgao, até para se adequarem a
uma nova prerrogativa do comércio internacional, uma agenda que, como afirma
ASSIS (2017, p. 49-75), influencia os Estados a regulamentarem e padronizarem a
sua governabilidade, mais exatamente a interacdo entre seus respectivos Poderes
Publicos e o funcionamento das atividades empresariais, seja em ambito local ou no
estrangeiro, no sentido de se afastar relages pessoais entre autoridades publicas e
empresarios que possam desequilibrar a concorréncia e gerar distor¢ées no mercado

global.

Nesse viés, indo na mesma dire¢do de outras nagdes como os Estados Unidos
e seu Foreign Corrupt Practices Act de 1977 (FCPA) e o Reino Unido com o seu
Bribery Act de 2010 (UKBA), eis que o Estado brasileiro editou a Lei n. 12.846/13,
também denominada de Lei Anticorrup¢do (LAC), que trata especificamente da
responsabilidade objetiva civil e administrativa das empresas brasileiras, ou
estrangeiras que atuem no territorio nacional, por atos que tenham praticado em
contrariedade aos principios éticos e de probidade da Administracio Publica,
mormente sob a forma de corrupgdo de agentes publicos para obten¢édo de vantagens
empresariais indevidas. Essa responsabilidade, por ser objetiva, ndo perquire a
culpabilidade da empresa, bastando apenas o ato lesivo ter sido praticado com ou
sem sua anuéncia, mas a seu favor. Inclusive os individuos que atuarem em seu
nome também serdo responsabilizados, de forma subjetiva, na medida de sua

culpabilidade.

Em suma, essa norma veio estabelecer no pais um introito aos principios
empresariais éticos relativos a um programa de integridade, denominado de
compliance, ainda que através de uma recalcitrante ameaga de sangdes estatais, tais
como multas e exposicdo publica perniciosa & imagem, as pessoas juridicas

empresariais. E, pois, o risco de entrar nesse turbilhdo de pesadas sanges que se lhes
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implica a adogdo de uma gestéo interna corporis que se adeque a um padrio ético ja
existente entre empresas situadas em paises mais desenvolvidos, como os acima
mencionados, com o fito de se evitar tais problemas, e isso tem consequéncias
inclusive no trato negocial ndo apenas para com um Estado, mas entre as préprias
sociedades empresariais. E por isso que se vé no Brasil a adogdo cada vez mais
comum da chamada clausula anticorrupg¢do nos acordos e tratativas avencadas entre

elas.

Delineia-se, portanto, como objetivo deste pequeno artigo, tratar um pouco
do que vem a ser tal clausula anticorrup¢ao dentro da negociacdo formal entre
sociedades empresariais patrias e como se adequa a realidade juridica proveniente de
normas como a FCPA, esta ultima, embora estadunidense, por vezes é incluida no
bojo contratual por ser espécie de pardmetro ético internacional, até em razdo de
uma das partes possivelmente ter amplitude internacional (ex. empresa

multinacional).

2 DA CLAUSULA ANTICORRUPCAO E DO PROGRAMA DE
INTEGRIDADE (COMPLIANCE)

Acordos contratuais celebrados entre sociedades empresarias, notadamente as
que atuam ndo apenas em ambito nacional, mas também no estrangeiro,
principalmente as que adotam procedimentos de compliance (integridade segundo
normas de “boa governanc¢a”) para se adequarem ao novel cendrio do comércio
internacional, geralmente incluem uma cldusula denominada de anticorrupgéo, ou
seja, uma disposi¢do especial e condicional que estabelece para as partes um
compromisso ético de ndo se envolverem, quaisquer delas, em atividades ilicitas
relacionadas a obtengdo de favores indevidos de autoridades publicas nos paises em

que exercem seu mister empresarial.

Isso se deve ao fato de que eventuais problemas detectados seja pelo préprio
Estado, cujos agentes publicos tiveram relagdes ilicitas com uma das empresas para a
obtengdo de beneficios reciprocos, ou ainda por investigagdo de organismos

internacionais a exemplo da OCDE (Organizagio para a Cooperagdo e

10
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Desenvolvimento Econdmico), possam prejudicar tanto o negécio juridico avencado
no acordo contratual, tornando-o inexequivel, quanto a prépria imagem da outra
empresa inocente, no ambito do mercado interno e no internacional, como, a titulo
de exemplo, evitar a queda do valor de suas a¢des emitidas nas Bolsas de Valores, ou

evitar de ela mesma que passar pelo crivo de investigagdes por conexio, etc.

O teor, portanto, das clausulas anticorrup¢io geralmente remonta ao
conteitdo normativo proveniente de regulamentagdes estatais, ou limitagdes
conforme propugna ASSIS (2017, p. 49-75), que impliquem em responsabilizagdo da
pessoa juridica e de aplicagio de sangdes especificas, no sentido de gerar um
compromisso de abstencdo entre os contratantes de praticar o rol de condutas
consideradas como corrupgdo no pais em que atuam, como, por exemplo, aquelas
mencionadas no art. 5° da Lei n. 12.846/13, ou ainda, como se disse na introdugio
deste artigo, ao FCPA estadunidense, por ser uma espécie de norma padrido
internacional, até porque os Estados Unidos ainda assumem hodiernamente a
posicdo central da economia mundial, notadamente no mercado de negociagido de
valores mobilidrios (ex. NASDAQ), além de exigir de suas empresas locais e das
estrangeiras que atuem em seu territério (ou que possuem agdes em suas Bolsas de

Valores) o compromisso aquela sua norma anticorrupgio.

Em termos mais tangiveis, pode-se citar como exemplos de clausula

anticorrupg¢io aquela cujo teor expressa:

Para a execucdo deste contrato, nenhuma das partes podera
oferecer, dar ou se comprometer a dar a quem quer que seja,
ou aceitar ou se comprometer a aceitar de quem quer que seja,
tanto por conta propria quanto por intermédio de outrem,
qualquer pagamento, doagdo, compensagio, vantagens
financeiras ou ndo financeiras ou beneficios de qualquer
espécie que constituam pratica ilegal ou de corrupgao, seja de
forma direta ou indireta quanto ao objeto deste contrato, ou de
outra forma a ele nao relacionada, devendo garantir, ainda,
que seus prepostos e colaboradores ajam da mesma forma.

Modelo esse extraido do Decreto n. 56.633/15 do Estado de Sio Paulo

consoante disposicdo de contratos administrativos locais, ou ainda:

As partes declaram que ndo realizaram, prometeram ou
autorizaram, direta ou indiretamente, inclusive por seus

11
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diretores, gerentes, funciondrios, representantes e agentes,
pagamento de vantagem indevida a autoridades publicas que
possa violar a legislagdo anticorrup¢ao aplicavel, incluindo,
mas ndo se limitando, a Lei n. 12.846/13 e o Foreign Corrupt
Practices Act de 1977. (SAO PAULOQ, 2015)

Em ambos os casos exemplares acima, pode-se conter ainda clausula auxiliar
que determine que a inobservéncia da clausula anticorrupgao ensejar-se-a a rescisao
contratual pela parte inocente, podendo ou nio se incluir ai clausula de antecipagiao
de vencimentos (caso seja, por exemplo, contrato de mutuo), de reparagdo por
perdas e danos emergentes ou lucros cessantes, e/ou ainda de clausula penal (multas

contratuais pelo descumprimento do acordo no tocante a postura ética exigida).

Como lembra Hagen (2016, p. 19) é importante, no entanto, que a cldusula
anticorrupgio seja realista, no sentido de que seu teor expresse uma possibilidade
tangivel de que quaisquer das partes contratantes, em particular sociedades
empresarias, possam fiscalizar efetivamente o seu cumprimento pela outra parte, do
contrario, estar-se-a diante de uma clausula in6écua e inexequivel. Logo, ¢ importante
que as empresas que assim estipularem uma conduta ética especifica de
anticorrup¢io, além de apresentarem um animus de boa-fé reciproca, possuam
programas de integridade (compliance) que fornecam certo grau de transparéncia
para a parceira negocial, ou como chama aquele autor pela expressio “Know your
client". O ponto fundamental é que se mantenha a confianga entre as partes
(HAGEN, 2016, p. 20), assim, é possivel chegar a esse desiderato através de franquear
as partes entre si 0 acesso a seus livros contébeis empresariais, Cédigo de Etica, e

demais informacgdes.

A questdo ganha contornos pertinentes quando se adentra no quesito do
programa de integridade, que segundo as diretrizes propostas pela Controladoria-
Geral da Unido (CGU, atual Ministério da Transparéncia), as sociedades empresarias
patrias, representa justamente as medidas anticorrupg¢des por elas adotadas, servindo
de fator atenuante em eventuais processos de responsabilizacdo, que é, como se
dissera, umas de suas principais preocupag¢des, o que motiva a existéncia de
parametros de controle interno tal como a cldusula anticorrup¢do em contratos

avengados. (BRASIL, 2015, p. 5)

12
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Nesse sentido, as diretrizes e politicas internas destinadas a prevengao,
detec¢io e remediagdo de atos lesivos, consubstanciados na corrupgdo, contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, implicam em cinco pilares que
fomentam e informam o programa de integridade (compliance): a)
comprometimento e apoio da alta dire¢do; b) instincia responsavel; c) analise de
perfil e riscos; d) estruturacdo das regras e instrumentos; e) e estratégias de

monitoramento continuo (BRASIL, 2015, p. 6-7).

Em apertada sintese, esses pilares significam que a sociedade empresarial deve
apresentar um corpo diretivo que zele pela postura ética, influenciando na conduta
dos demais funciondrios; que estabeleca um departamento responsavel por assegurar
o atendimento ao programa de integridade, apurando as irregularidades internas e
tomando as devidas decisdes a respeito das mesmas; capacidade de antever situagoes
de riscos que poderiam desembarcar em atos ilicitos de corrupgio (ex. doagdes a
institutos particulares pertencentes a agentes publicos politicos, etc.); também a
presenga de um cddigo de ética e de conduta que estabeleca os valores da empresa e a
postura esperada de seus funcionarios, como eles devem reagir a determinadas
situagdes; e o monitoramento continuo da prépria efetividade do programa de
integridade, detectando falhas e possibilidades de aprimoramento. (BRASIL, 2015, p.
8-23).

Esse conjunto de fatores explica, nos termos alicer¢ados por Hagen (2016), a
maior ou menor capacidade de atender uma sociedade empresaria aos postulados de
uma clausula anticorrup¢do nos negécios juridicos que firma, no sentido de ser
capaz de coibir preventivamente ilicitudes que possam ser praticadas por seus
funciondrios, ainda que sem autorizacido do corpo diretivo, em conluio com agentes
publicos. E a robustez do programa de integridade, a seriedade de sua consecugio,

que se correlaciona positivamente com a eficiéncia da cldusula anticorrupgéo.

Nesse toar, ressalta-se que Clayton (2013, p. 149-150), especialista na area de
compliance, aponta ser normal que eventualmente a empresa precise se relacionar
com uma autoridade publica, e dependendo do setor de suas atividades econdmicas,

essa dependéncia relacional fica mais evidente. No entanto, adotando essa empresa

13
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um programa anticorrupgéo eficiente que detecte os riscos desse contato e que possa
garantir a conformidade dos atos empresariais por ela adotados com as
regulamentacdes e legislacio vigente no pais de sua atuac¢do, bem como pelos
costumes internacionais éticos na esfera negocial, isso preservaria sua imagem e

reputagdo, nao apenas para terceiros, mas para os proprios parceiros negociais.

Como aponta a autora, essa conduta e consequente cautela se fazem notdrias
e necessarias em paises emergentes, como o Brasil, que figuram na posi¢io de alto
risco de corrup¢do na interag¢do: empresa e autoridades publicas. Fato esse que
demanda do programa de integridade (compliance) uma maior robustez e
transparéncia possivel, para que certas condutas empresariais tradicionais, como
presentes, convites de entretenimento, financiamento de palestras, etc., ndo sejam
mal interpretadas como o pagamento de propinas/suborno e evite-se ai um mal-estar
entre dada empresa e seus parceiros negociais, afastando decisdes precipitadas e
temerarias que estes poderiam acabar tomando para enjeitar acordos firmados e

desvencilharem-se suas imagens da imagem daquela. (CLAYTON, 2013, p. 152-155).

3 DA INTERACAO DA CLAUSULA ANTICORRUPCAO COM A FCPA

Ainda sob o contexto da clausula anticorrupgdo, como se expusera através
dos exemplos de teor, é possivel que seja avengado entre as sociedades empresarias o
compromisso ético de se observar a Foreign Corruption Practices Act de 1977
(FCPA), ou seja, norma estrangeira, ainda que o acordo contratual seja para o
cumprimento de obriga¢des em solo brasileiro ou ainda entre pessoas juridicas que
nio possuem quaisquer vinculos com os Estados Unidos. E, pois, como se afirmara, a
FCPA serve de norma padrdo para uma gestio de compliance entre empresas e entre

estas e um Estado.

Nossa posicio é que caso a cldusula anticorrup¢io faga uso de norma
estrangeira, dever-se-a tutelar o referido negécio juridico entre empresas nacionais
através de normas do Direito Internacional Privado, por se tratar hodiernamente de
parte do rol dos “bons costumes internacionais” nas questdes comerciais, ainda que a

eficacia daquela norma (FCPA) esteja claramente contida, visto que suas respectivas
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sang¢des ndo teriam qualquer aplicabilidade fatica no Brasil. Em outras palavras, se
ambas as sociedades empresarias ndo possuem qualquer vinculo com os Estados
Unidos, nem que fosse apenas negociando valores mobilidrios em suas Bolsas de
Valores, é por obviedade que o Departamento de Justica ou a Comissdo de Valores
Mobiliarios estadunidenses ndo teriam competéncia para impor qualquer

determinacéo sobre o funcionamento delas.

Tendo isso em mente, postula-se que no ordenamento juridico brasileiro, a
aplicagdo do Direito Internacional Privado quanto as relagbes obrigacionais
envolvendo empresas nacionais encontra-se respaldada na Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n. 4.657/42), mais exatamente

no art. 9, in verbis:

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei
do pais em que se constituirem. § 1°. Destinando-se a
obrigagdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma
essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da
lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato. § 2°.
A obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no
lugar em que residir o proponente (grifo nosso). (BRASIL,
1942).

As normas contratuais a serem observadas, portanto, sio a do lugar da
celebra¢io do negécio juridico, com a possibilidade de se adotar normas mistas, isto
é, tanto brasileiras quanto estrangeiras, com algumas ressalvas. Nesse sentido, nota-
se que se a clausula condicional atinente a qualificagdo das empresas exige delas
atengdo a um compliance de anticorrup¢ao, de ndo se envolverem tampouco terem se
envolvido com préticas de corrupg¢do, pode-se interpretar se tratar de requisito
extrinseco do ato negocial que se coaduna com a necessidade de observancia a
FCPA, muito embora as obrigacdes assumidas pelas sociedades empresarias sejam

possivelmente executadas em solo brasileiro (§ 1° do art. 9°).

Por essa Otica juridica, a cldusula anticorrupgio teria suas exigéncias
plenamente validas, a ponto de ser possivel e justificavel uma das empresas, a
inocente, aciond-la em desfavor da outra que embora atenda plenamente as normas
patrias como a Lei n. 12.846/13, deixe de atender as exigéncias particulares da FCPA,

sobretudo as de contetido ético, quanto ao trato com agentes publicos. Pois, em
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suma, a propria clausula anticorrupg¢io estaria estabelecendo as normas da FCPA
como conditio sine qua non do contrato firmado, ainda que o dispositivo contratual
s6 lhes faca mengdes genéricas. E ai que entra o programa de integridade das
empresas, da capacidade de se adaptarem ndo apenas as normas locais brasileiras,

mas também as normas estrangeiras, sejam elas a FCPA ou ainda a UKBA.

Ora, conforme expdem Greco Filho e Rassi (2015, p. 45-47), o FCPA proibe a
pratica de qualquer ato consistente em oferecer, pagar, prometer o pagamento, ou
autorizar o pagamento de qualquer dinheiro, ou oferta, presente, promessa de dar,
ou autorizar a doagdo de qualquer coisa de valor a qualquer funcionario publico
estrangeiro, com o propdsito de: influenciar qualquer ato ou decisdo de atribuicao
deste; induzi-lo a descumprir seu dever legal; assegurar qualquer vantagem indevida;
ou induzi-lo a influenciar decisdo do governo ou de ramo da administragdo publica,
de modo a ajudar a pessoa fisica ou juridica a obter ou manter contrato/negécio para
si ou consigo, ou direciond-lo a qualquer pessoa (15 U.S.C. § 78dd-1, (a), (1)).
Hipoteses que se aproximam muito daquelas instituidas no art. 5° da Lei n.
12.846/13, embora se destinem ao servidor publico estrangeiro, mas o que vale,
prontamente, é como se disse: o conteudo ético de tais normas como requisito

extrinseco do ato negocial.

Importa ressaltar que, conforme o Guia ao FCPA (2012, cap. 2., p. 10-35),
promovido pelo Departamento de Justica (DOJ) e pela Comissio de Valores
Mobiliarios (SEC) estadunidenses, em geral, a conduta das empresas em relacao a
corrupgido é tratada de duas formas: 1) veda-se a pratica dolosa de a empresa ou
alguém em seu nome tentar subornar ou de fato pagar propinas, direta ou
indiretamente, a agentes publicos ou ainda prometer ou efetuar pagamentos
indevidos para partidos politicos, com a intengdo de obter vantagens negociais
injustamente, sejam estas bem sucedidas ou néo; 2) necessario que a empresa seja
transparente, mantendo livros de registros empresariais claros e fidedignos, além de
um controle interno robusto. A ndo observancia desses dois fatores ocorre a viola¢do
da FCPA pela empresa, acarretando, para o caso norte-americano, a sua

responsabilizacio civil e penal.
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Isso se deve, porque o FCPA se aplica, em tese, apenas as empresas com sede
nos Estados Unidos ou que atuam no territorio americano ou ainda que emitem
valores mobilidrios no mercado local. Apenas por exce¢do, como se postulou para
clausula anticorrupgdo, é que se poderia exigir a sua observincia, a0 menos quanto
ao seu conteudo ético, para as empresas que ndo sio e nem atuam nos Estados
Unidos. Isso significa que embora nio sejam perseguidas civil e criminalmente nos
Estados Unidos, a conduta da empresa brasileira que violar os preceitos do FCPA
pode ensejar a rescisdo contratual através da funcionalidade e objetivos esperados de

se apor uma clausula anticorrupgdo com a norma estrangeira.

Esmiugando um pouco mais o pensamento de Clayton (2013, p. 149-150)
retratado anteriormente, bem como o Guia promovido pelo Departamento de
Justica estadunidense, importa explanar que o FCPA néo proibe a empresa de doar
presentes, fazer convites a eventos, palestras, viagens e entretenimentos por ela
patrocinados, etc. a agentes publicos, desde que nido sejam atos proibidos pela
legislagao local e que nédo se afigurem como formas mascaradas de pagamentos de
propinas, ou seja, que néo sejam habituais e tampouco em elevada monta, devendo
tudo ser devidamente registrado nos livros contibeis da empresa, sem quaisquer

omissoes.

Nessas diretrizes, algumas exce¢des sdo portanto admitidas pelo FCPA: 1) a
legislagao local fazer previsdo permitindo o pagamento e concessdo de beneficios e
presentes pela empresa a agentes publicos, desde que em quaisquer casos sejam
realizados de forma razoavel; 2) doagdes a caridade, ainda que de elevada monta,
mas que ndo interfiram na atividade de agentes publicos; 3) e “pagamentos
facilitadores”, que sdo aqueles legais e rotineiros, necessarios para a atividade de
agentes publicos, como taxas de servico publico, contas de energia e telefone, etc.,
exceto se forem destinados a influenciar decisdes discricionarias aptas a concederem

vantagens negociais a empresa.

Todas essas excegdes, no entanto, estio limitadas ao propésito do pagamento,
que jamais poderd ser o de subornar para obter vantagens indevidas. Assim, verifica-

se, de forma resumida, as restrigdes inerentes do FCPA quanto o alcance de sua
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inclusdo, por exigéncia ética, a uma cldusula anticorrupgéo nas tratativas envolvendo

sociedades empresarias nacionais.

Entretanto, ante a existéncia de questionamentos, é importante frisar que o
negoécio juridico firmado entre as empresas no Brasil deve promover-se pelo
primado da boa-fé, principalmente na situa¢dio de haver ddvidas quanto a
inobservancia ética de uma das partes da norma estrangeira inclusa na clausula
anticorrup¢iao. Em certo sentido, seria mais adequado a parte inocente aguardar uma
apuragao oficial preliminar (do Estado) que ateste a responsabilidade objetiva ou nao
da parte sob suspeita, principalmente se esta adotar um programa de integridade
(compliance) eficiente e transparente, que permite aquela tomar medidas
investigativas proprias (auditorias externas) antes de providenciar qualquer ato de

rescisdo contratual.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

A corrupgio, como é consabido, gera distor¢des que impactam na atividade
empresarial, favorecendo a concorréncia desleal, superfaturamento e oportunidades
restritas de negdcio. Esses sdo uns dos motivos, além ¢é claro das influéncias
internacionais especificas como lembra Assis (2017), que impulsionam os Estados
modernos a criarem mecanismos que coibam tais praticas, ndo sendo diferente o
caso brasileiro. Assim, ante esse contexto, veio a lume a Lei n. 12.846/13, também
denominada Lei Anticorrup¢do ou Lei da Empresa Limpa, prevendo a
responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas (empresas) que
venham cometer atos lesivos em proveito proprio em detrimento da Administragio
Publica, seja ela nacional ou estrangeira. E justamente o receio das empresas que
operam no pais perpassarem pelas sancdes pesadas previstas nessa norma que
passaram a formular e adotar, paulatinamente, programas de integridade
(compliance) e exigir de seus parceiros negociais a mesma postura, sobretudo por

obrigacao contratual através de clausula anticorrupgio.

E a aceitagdo desse compromisso que passa a indicar a seriedade ética e a

capacidade técnica interna (como, por exemplo, a elaboragéo de codigos de ética e de
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conduta, e de canais internos de apura¢io) de uma empresa diante do novo contexto
que se apresenta, ndo apenas em ambito local, mas também pelo préprio contexto
internacional, evidenciando a mentalidade por tras de sua direcdo e dos negdcios
juridicos que j& avencou ou que pretende acertar. E a forma mais direta de se
verificar como a empresa vem se comportando em seus negécios, se ela possui ou

néo vulnerabilidades que poderiam acarretar riscos a sua integridade negocial.

Indagagdes acerca das politicas empresariais costumeiras passaram a ser o
meio comum: até que ponto o oferecimento de hospitalidade, brindes e presentes a
agentes publicos ¢ licito e/ou moral? Bastaria apenas atengdo as leis locais ou a
empresa, para demonstrar toda sua seriedade, deve ao contrario construir um
projeto de valores, de principios éticos, que padronize sua conduta em todos os
paises em que venha possivelmente atuar? E por tais questionamentos que se enfatiza
uma norma centralizadora, que possa servir de base exemplar para o que vem a ser
considerado uma conduta conforme os “bons costumes” de probidade, que é a
propria FCPA, considerada um modelo delineador de transparéncia a nivel

transnacional.

E nesse sentido que se verifica empresas nacionais exigirem em suas tratativas
néo apenas a observancia de seus parceiros negociais das normas locais, como a Lei
n. 12.846/13, mas também da FCPA, ainda que nio tenham relagdes com os Estados
Unidos (de onde se vislumbra a real aplicabilidade e refor¢o a essa norma). Seria
uma espécie de adaptagdo ao novo cendrio internacional construido em torno de um
fetichismo as normas, e até, quica de forma exagerada, a cultura norte-americanas.
Entretanto a explicagdo e a motiva¢do tornam-se mais evidentes e simples quando se
percebe a importincia da economia estadunidense para o cendrio mundial, o que,
por obviedade, justifica o interesse de se incluir aquela norma nos acordos avengados

exequiveis apenas localmente.

Existe, nesse contexto, a possibilidade de se exigir uma conduta das partes
empresarias que se amolde a FCPA, ainda que sob a regéncia clara e quase que
exclusiva de uma norma interna? Acreditamos que sim, com efeitos claros sob as

negociatas que venham a ser realizadas, no sentido de que sua inobservéncia, desde
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que constituida em uma clausula anticorrupgio, tem tanto efeito juridico quanto o
descumprimento de qualquer outra cliusula avengada. E basicamente esse o cerne
deste pequeno artigo introdutério, em que se procurou postular e esmiugar um
pouco mais a sistematica da cldusula anticorrup¢io cada vez mais adotada nos
contratos firmados ndo apenas entre uma empresa e o Poder Publico, mas também

entre particulares.
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Resumo

O artigo trata da responsabilidade das pessoas juridicas na Lei 12.846/2013 -
Lei Anticorrupgdo sob a perspectiva da defesa empresarial. Realiza anilise critica da
responsabilizacio objetiva da pessoa juridica, da tipologia dos ilicitos
administrativos, do subjetivismo dos limites sancionatdrios e das garantias do devido
processo legal e dos impactos das sangbes aplicadas na manutengdo e
restabelecimento da atividade produtiva da empresa infratora tendo por base os
principios do direito administrativo sacionador e a func¢do social da empresa.

Palavras-chave: Lei Anticorrupgio. Responsabilidade da Pessoa Juridica. Fungéo
Social da empresa.

Abstract

The article deals with the responsibility of legal entities in Law 12.846 / 2013,
Anti-Corruption Law with the perspective of corporate defense. It carries out a
critical analysis of the objective legal responsibility of the legal entity, the typology of
administrative illegals, the subjectivism of the sanctioning limits and the guarantees
of due legal process and of the impacts of the sanctions applied in the maintenance
and reestablishment of the productive activity of the infringing company based on
the principles of administrative law and the social function of the company.
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1 INTRODUCAO

A Lei 12.846/2013, intitulada Lei Anticorrupgéo, ingressou no ordenamento
juridico patrio introduzindo, de forma inovadora, a responsabilidade das pessoas
juridicas por ilicitos praticados contra Administragao Publica, com énfase nos atos
que visem fraudar licitacbes e contratos administrativos prevendo, inclusive,

protecdo contra os atos lesivos que alcancem Administracdo Publica estrangeira.

A andlise do processo legislativo que culminou com o texto final da Lei
Anticorrupgao revela que foi dada énfase ao aspecto punitivo como meio eficiente
para se combater a corrupgao, no intuito de facilitar a recuperagio de valores obtidos

ilicitamente e evitar a reincidéncia.

Seguindo o raciocinio da rigidez punitiva, inova a Lei 12.846/2013 ao
estabelecer que a responsabilidade da pessoa juridica seja objetiva, bastando para a
configuragdo a prova do fato, o resultado e o nexo causal com a atividade da
empresarial, e opta o diploma legislativo em estudo por tipificar as condutas ilicitas
por meio de termos abertos tais como prometer, oferecer ou dar vantagem indevida
(Art.5°, I), subvencionar de qualquer modo (Art. 5°, II), impedir, perturbar ou

fraudar a realizagdo de qualquer ato e procedimento licitatdrio (art. 5°, IV, b).

Nio se descuida da importincia do combate & corrupgdo e da necessidade de
se instituir mecanismos legais que possibilitem a puni¢do dos infratores, aperfeicoe a
recuperagdo dos valores desviados e possibilite um desestimulo a reincidéncia da
pratica delitiva. Entretanto, os objetivos ndo serdo atingidos se ndo forem
preservadas as bases juridicas que lastreiam os sistemas politicos e econdmicos cuja

higidez de funcionamento se pretende preservar.

A partir desse contexto, o estudo tem por objetivo analisar a
responsabilizacdo da pessoa juridica na Lei 12.846/2013 sob a perspectiva da defesa

empresarial por meio da andlise do projeto na Cadmara dos Deputados, das distingdes

2 BRASIL. Lei ne 12.846/2013, de I°c  de  agosto de  2013. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2013/lei-12846-1-agosto-2013-776664-norma-plL.html>.
Acesso em: 14 out. 2017.

23



CADERNO DE PGS-GRADUAGAQ EM DIREITO: LEI ANTICORRUPGAO

com a legislacio sobre o tema de outros paises e do didlogo dos institutos da
legislagdo administrativa sancionadora com os principios norteadores do direito

administrativo, empresarial, processual e constitucional.

A abordagem sera desenvolvida nos tépicos: a responsabilidade objetiva da
pessoa juridica, os conceitos indeterminados da tipificagdo dos atos ilicitos e das
san¢des administrativas previstas na Lei Anticorrupgio, as violagdes ao contraditorio

de ampla defesa e os impactos para a preservacido da empresa.

2 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA PESSOA JURIDICA

A lei 12.846/2013° inova ao introduzir no ordenamento juridico a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica por atos ilicitos praticados contra a

administracdo publica nacional e estrangeira.

Essa op¢do do legislador teve por motivagdo® conferir agilidade ao
procedimento tendo em vista a dificuldade de provar elementos subjetivos como o

dolo ou a culpa verificada na responsabilizacido de pessoas naturais.

O estatuto civil no artigo 47> dispde que a vontade da pessoa juridica se
manifesta por seus representantes em conformidade com a lei e o definido nos atos
constitutivos, e prevé no pardgrafo unico do artigo 927° do Cddigo Civil a
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas restringindo- a aos casos de reparagio

de danos.

A Constituicdo Federal de 1988 no § 3°, do artigo 225 dispde sobre a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Entretanto, a lei 9.605/1988 ao disciplinar

o dispositivo constitucional limitou a responsabiliza¢do a seara administrativa e civil

? Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos Ambitos administrativo e civil,
pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao.

*BRASIL.  Projeto de Lei n° 6.826-A, de 2010. p. 8.  Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=466400>. Acesso em 14
out. 2017.

* Art. 47 Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus poderes
definidos no ato constitutivo.

¢ Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
Paragrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

24



CADERNO DE PGS-GRADUAGAQ EM DIREITO: LEI ANTICORRUPGAO

e nos casos em que a infragdo for cometida por representante legal da empresa, no

seu interesse e beneficio.

Nesses termos a responsabilidade da pessoa juridica por atos ilicitos
restringe-se aos atos praticados em seu beneficio e por aqueles que legalmente a

represente.

Segundo Osério” no direito administrativo sancionador vigora o principio da
tipicidade estrita, correlata ao devido processo legal e ao principio de interdigdo a

arbitrariedade dos poderes publicos e ao tratar da interpretagdo assevera:

A teoria da tipicidade evoluiu no sentido de albergar a teoria
do bem juridico ou da protegao de valores inerentes a vigéncia
da norma. E estd submetida a 16gica dos direitos fundamentais,
inclusive daqueles que sdo vitimas dos ilicitos. A norma nasce
vocacionada a protecdo de direitos fundamentais e por isso
mesmo estd legitimada a incidir sobre outros direitos
fundamentais (dos investigados, acusados, condenados). Deve
fazé-lo numa perspectiva proporcional e razodvel.

E necessario interpretar as normas sancionadoras a luz dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, da seguranga
juridica e dos direitos fundamentais, aquilatando os valores
que lhes sdo imanentes, os fins a que se destinam as opgoes
hermenéuticas disponiveis e suas consequéncias.

O legislador justificou a opgdo pela responsabilidade objetiva da pessoa
juridica na dificuldade de se comprovar o dolo ou culpa e, nesse contexto, conflita
com garantias e direitos de assento constitucional. Sobre as repercussées da

constitucionalizagdo do direito, no 4mbito administrativo assevera Barroso®:

A ideia de constitucionalizagdo do direito aqui explorada esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais,
cujo conteudo material e axioldgico se irradia, com forga
normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituigdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.

7 OSORIO, Fabio Medina. O problema ndo estd na Lei Seca, mas na sua interpretacdo. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2012-jun-10/fabio-osorio-problema-nao-lei-seca-interpretacao>. Acesso
em: 14 out. 2017.

BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo: direito administrativo e seus novos paradigmas. In: ARAGAOQ, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e novos paradigmas. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 31-63.
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A celeridade e agilidade da persecugdo e punibilidade administrativas foram
alcadas a um grau de importdncia superior aos direitos fundamentais ao
contraditério, ampla defesa e devido processo legal, sem demonstragio da
essencialidade da medida para alcancar os fins perseguidos na lei, especialmente
porque ha sistemas comprovadamente eficientes de combate a corrupg¢éo, como o
FCPA, que ndo adota a responsabilidade objetiva na lei ou na interpretacdo dos

Tribunais.

A rigidez da legislagio deve ser justificada a partir da eficiéncia para o
atingimento de determinados fins sem renegar os direitos fundamentais das vitimas

e dos acusados, o que nio se revela no contexto em analise.

A Lei Anticorrup¢do contém san¢des de inidoneidade e de restrigio a
atividade empresarial que ndo se compatibilizam com outras hipéteses de
responsabilidade objetiva previstas no ordenamento juridico brasileiro, tampouco
cuidou de efetuar distingdo de responsabilizagdo a partir das espécies de sancio,

reparagdo ou de inidoneidade, conceito atrelado a atuagdo de ma fé do agente.

Ha que se ponderar, ainda, que a defesa empresarial se dard no ambito das
comissoes formadas perante os orgdos competentes para apuragio, instaurados na
estutura do poder executivo nas esferas Federal, Estadual e Municipal e o julgador é a
autoridade maxima do 6rgdo, invariavelmente detentor de cargo comissionado, que
nao esta vinculado aos pareceres das comissoes de apuragio e tampouco ha previsdo

na LAC de recurso administrativo dessa decisao.

Esse cendrio ¢ agravado quando se trata de comissdo formada no 4mbito dos
pequenos municipios que detém estruturas funcionais limitadas, nos quais a
responsabilidade objetiva aferida de forma automadtica pode redundar em
arbitrariedade e abuso de poder ao servir como prote¢io ou puni¢cdo de empresas,

com sério comprometimento da economia local.

Outro aspecto a considerar é que a LAC impde & pessoa juridica a obrigagdo
de fiscalizar os atos de seus prepostos e das empresas com quem mantem relagdes, e

o mais grave, responsabiliza igualmente o administrador improbo e o gestor
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ineficiente pela auséncia de efetivadade da fiscalizadora o que resulta em
apenamento a quem ndo deu causa e desestimulo & melhoria dos sistemas de
integridade em prejuizo ao carater pedagégico ressaltado pelos autores do projeto de

Lei do diploma legislativo.
Alertam Igor Sant’Anna Taamasauskas e Pierpaolo Cruz Bottini’

A organizagio empresarial deve possuir standards de
comportamento e de estruturas, inclusive apds a constatagio
do ilicito, que permitam concluir que o ato lesivo decorreu de
um ato individual e isolado de determinado colaborador.
Assim, ndo apenas como pre veng¢do ao ilicito - com
treinamentos, estruturas de whistle-blowing, regras e codigos
de conduta - mas também no momento de colaboragdo para
apuragdo dos fatos, é que se podera afirmar se a organizagido
empresarial compactuou ou ndo com o ilicito verificado. Sua
culpabilidade, se é que pode utilizar o termo nessa situagio,
passara pelo exercicio de verificar referidas situagdes. Fora
dessa realidade, estar-se-4 admitindo o apenamento contrario
ao direito, porque a propria puni¢do ndo tera referéncia a um
comportamento nega tivo de quem suportard, seja porque a
entidade ndo merece punigdo, seja porque esta puni¢do ndo
trard qualquer exemplo para a sociedade, porque sinaliza
arbitrio. (...) Assim, resta passivel de puni¢do ou a empresa que
deliberadamente envolveu-se no ato ilicito ou aquela que seus
controles sdo ténues, campo fértil para o desenvolvimento de
praticas contrarias a ética. Fora dessas hipoteses, repita-se,
entendemos invidvel a punicéo, a responsabilidade-sangao.

A responsabilidade objetiva ganha maior relevo no contexto da LAC por
prever san¢des de inidoneidade sem haver persecu¢ido aprofundada do dolo ou, ao
menos, da culpa do agente. O poder punitivo estatal s6 é exercido legal e
legitimamente quando assegurados ao acusado o devido processo legal, o
contraditorio e ampla defesa, em uma concep¢ao que compreenda a oportunidade de

defender-se e de influir no julgamento.

Como dito, a manifestagio da vontade da pessoa juridica se da por
representantes que por forga de lei ou por designagdo nos instrumentos constitutivos

da sociedade vinculam a pessoa juridica representada.

’ BOTTINI, Pierpaolo Cruz; TAMASAUSKAS, Igor Sant’Anna. A interpretagio constitucional possivel da
responsabilidade objetiva na Lei Anticorrupgao. Revista dos Tribunais, v. 947, ano 103, p. 133-155, set.
2014.
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E nesse ponto reside a incompatibilidade a disciplina dada pela Lei
12.846/2013 no tocante a responsabilidade objetiva da pessoa juridica sem se
perquirir acerca do dolo ou culpa das pessoas naturais que a representam, efetivando
uma transcendéncia da san¢io rechacada no inciso XLV, do art. 5°, da Constituigdo

Federal.

3 A TIPIFICACAO DAS CONDUTAS ILICITAS NA LEI
ANTICORRUPCAO: OS CONCEITOS INDETERMINADOS E A
SUBJETIVIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei 12.846/2013 ao tratar da responsabilidade administrativa e civil da
pessoa juridica pela pratica de ato ilicitos contra a administragio publica e
estrangeira adotou um sistema que se aproxima do direito penal, o que se constata
nas condutas previstas no art. 5°, dos pardmetros e limites mimino e maximo das
penas no art. 6°, e do que se poderia chamar atenuantes e agravantes elencadas no

art. 7°

O elemento que distancia os ilicitos e san¢des previstas na Lei Anticorrupgio
¢ a responsabilizagdo objetiva da juridica e a extrapola¢do dos limites da atuagdo dos

seus representantes para alcancar os atos praticados por terceiros.

Segundo Osdrio'® determinados conceitos embutidos no que se pode chamar
tipologia da infragdo administrativa, exigem robusta visdo jurisprudencial para uma

escorreita delimitacdo de alcance e sentido.

Demonstra o autor a problematica da multiplicidade de sentidos contida na

descri¢do dos atos lesivos a partir do inciso I, do artigo 5°!!, da LAC, e afirma:

O legislador considera corrupgdo o ato de prometer, oferecer
ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente

'Y OSORIO, Fabio Medina. Lei anticorrupgdo dd margem a conceitos perigosos. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-set-20/lei-anticorrupcao-observar-regime-direito-administrativo-
sancionador>. Acesso em: 14 out. 2017.

" Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei,
todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1°, que
atentem contra o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragao
publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: I -
prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada;
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publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada. O principal
problema aqui pode ser o conceito juridico indeterminado
"vantagem indevida". Muitos podem entender que o
pagamento de uma viagem por uma empresa a um funciondrio
publico, para estudar um projeto implantado em determinado
local, configura vantagem indevida, quando em realidade seria
apenas parte de um acordo entre setores publico e privado.

Idéntica dificuldade é apontada na delimitagdo do que seja agente publico ou
terceira pessoa a ele relacionada referida na parte final do inciso I, do art. 5°'%, da

LAC. Quais vinculos sdo considerados ilicitos para fins da norma sancionadora?

Aponta Osdrio " que “ndo é possivel uma lei sancionadora delegar, em sua
totalidade, a funcéo tipificadora a autoridade administrativa, pois isso equivaleria

uma insurportavel deteriorizacdo da normatividade legal sancionadora.”

Sucumbe a indetermina¢ido dos conceitos a previsdo contida item b, inciso IV,
do art. 5°, que considera ato ificito passivel de san¢do “impedir, perturbar ou fraudar
a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatdrio publico”. A literalidade do
comando atrela o enquadramento do ilicito ao animus do agente incompativel com a

responsabilidade objetiva prevista no art. 2°.

E de dificil compreensdo a descri¢do de ilicito administrativo contida no

inciso V, do artigo 5°, consistente em:

V - dificultar atividade de investigagdo ou fiscalizagdo de
érgios, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua
atuagdo, inclusive no 4mbito das agéncias reguladoras e dos
o6rgios de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional.

Como conciliar compromissos de confidencialidade assumidos com terceiros
proprios dos negécios empresariais privados a partir do pressuposto administrativo

de que todo sigilo empresarial acoberta um iliicito?

Aponta Ferraz'* que a configuragio dessa conduta como ilicito

imprescinde da prova da utilizag¢do de subterfigios fraudulentos néo se configurando

2. OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 218.

1 OSORIO, Fébio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 218.

" FERRAZ, Luciano. Reflexdes sobre a Lei n° 12.846/2013 e seus impactos nas relagdes publico-privadas:
lei de improbidade empresarial e ndo lei Anticorrupgao. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo
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pela falta de colaboracdo em si mesma, diante da garantia assentada
constitucionalmente e ratificada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(HC n° 77.135, HC n° 939.916 e HC n° 78.708), de nio se produzir prova contra si

mesmo.

4 DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS PREVISTAS NA LEI
12.846/2013 E DA CRIMINALIZACAO DA ATIVIDADE
EMPRESARIAL

A despeito da LAC nio abordar a responsabilidade da pessoa juridica sob o
aspecto penal a andlise da descricio das condutas classificadas como ilicitos

administrativos evidencia uma semelhanca com a légica do direito penal.

A oscilagio dos limites maximo e minimo das san¢des abre um espago
discricionario para o legislador a exigir exauriente fundamenta¢do para ndo se

configurar arbitrio, assina Osério":

A natureza juridica do “apenado” na seara administrativa e as san¢des
previstas na Lei Anticorrup¢do ndo dialogam com o principio da preservagao da
empresa e 0 escopo da norma declinado na exposi¢do de motivos'® nos seguintes

termos:

Importante destacar que a proposta leva em consideragdo os
principios da conservagio da empresa e da manuten¢do das
relagoes trabalhistas ao estabelecer as sangdes administrativas e
civis, principios de extrema importidncia especialmente no
quadro atual de crise econdmica mundial. No ambito
administrativo, por exemplo, o anteprojeto estabelece
pardmetros claros para a aplicagio da san¢do de multa,
instituindo limites minimos e maximos para o seu valor, de
forma a contemplar a realidade de faturamento tanto de
pequenas e médias empresas, como de grandes empresas,
inclusive, exportadoras. Na esfera judicial, sio previstas

Horizonte,  ano 12, n. 47, p. 33-43, out/dez.  2014. Disponivel em:

<http://cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/viewFile/221/137>. Acesso em: 14

out. 2017.

OSORIO, Fabio Medina. Lei anticorrupedo dé margem a conceitos perigosos. Disponivel em:

<https://www.conjur.com.br/2013-set-20/lei-anticorrupcao-observar-regime-direito-administrativo-

sancionador>. Acesso em: 14 out. 2017.

'"BRASIL.  Projeto de Lei n° 6.826-A, de 2010. p. 12. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=466400>. Acesso em:
14 out. 2017.
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hipéteses especificas cuja gravidade justifica amplamente a
san¢do de dissolugdo compulsdria da empresa.

A implementagdo de politicas de combate a corrupgio em ambito
internacional tem como principio norteador promover a seguranca das relacdes
comerciais e evitar a evasdo de investimentos permitindo aos atores econdmicos

exercerem suas atividades empresariais em ambiente concorrencial higido.

O sistema sancionador incutido da Lei Anticorrup¢io introduz no
ordenamento juridico brasileiro niveis de criminalizagdo da atividade empresarial
que destoa do padrio internacional a exemplo do adotado no 4mbito do FCPA e vai
de encontro ao intuito de preservagio da empresa manifestado na exposi¢ido de

motivos.

A incompatibilidade do rigor punitivo com o principio da preservagio da
empresa destaca-se pontualmente, a fixagdo da multa do inciso I com base no
faturamento bruto do exercicio anterior a instauragido do processo administrativo, a
obrigacao de repara¢do integral do dano, a inscrigdo no cadastro de empresas
punidas e os danos a imagem da empresa advindos dessas san¢des, com repercussio

direta no resultado econdmico da atividade empresarial.

Jorge Silveira e Saad Diniz" criticam o cardter moralista administrativo das

sangoes:

Esta restricdio de direitos, acentuadamente marcada pelo
moralismo administrativo, é reforcada pelo registro no
Cadastro Nacional de Empresas inidoneas e Suspensas e do
Cadastro Nacional de Empresas Punidas (Capitulo V), que
pode vulnerar ainda mais o ja estavel mercado brasileiro. Bem
ao contrdrio, seria precisamente a empresa envolvida em
contexto de corrup¢do a merecer maior cuidado na
intervenc¢do do Estado. Seria como se estivesse propondo que
justamente em contextos mal estruturados deveria o Estado
intervir para capacita-lo e oferecer alternativas inovadoras as
infragdes econdmicas.

Ha de se perquirir da efetividade pedagdgica da divulgacdo da penalidade e da

manuten¢do da empresa em cadastros de empresas punidas para a nio reincidéncia

7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p 326.
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das infragbes, bem como da razoabilidade da imposi¢do das intituladas san¢des de

vergonha que dificultam a retomada da atividade produtiva.

Diogo de Figueiredo e Fldvio Amaral'® destacam que a norma sancionatdria
deve ser aplicada com observincia da razio, de maneira moderada, equilibrada e

harmoénica.

Impde-se ainda refletir se a op¢ao legislativa pela sistematica do controle que
amplia os tipos penais e enrijece a capacidade punitiva do Estado é mecanismo
eficiente para limpeza ética do sistema e promogao do desenvolvimento econémico

sustentavel.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A principiologia no direito administrativo sancionador.
Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, n. 37, jan./fev./mar. 2014. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede/edicao/37>. Acesso em: 22 out. 2017.
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AS RELACOES ENTRE COMPLIANCE E 0 PROGRAMA PROFIP

Victor Lima Duque Estrada’

Resumo

Estudo com o objetivo de demonstrar as relagdes conceituais e praticas entre
os programas de compliance e do recém-criado PROFIP (Programa de Fomento a
Integridade Publica), por meio de seus principios, sistemas e institui¢des comuns.
Explanagio das origens, fundamentos, aplicagdes, mecanismos e termos de ambos os
programas. Uma andlise comparativa de seus pressupostos e pacotes de medidas,
objetivando encontrar suas semelhangas, diferengas e vinculos. Explora¢io das
diferentes defini¢des de “programas de compliance”, por diferentes autores, fontes,
estudos, instituicdes e legislagdes. Apresentacio do PROFIP, seus objetivos e
métodos programados pela CGU (Ministério da Transparéncia e Controladoria-
Geral da Unido), juntamente com uma detalhada explicagdo de seus eixos
fundamentais, principios, mecanismos e regras. Demonstragao de casos concretos de
oérgaos e entidades que resolveram pela adesao ao PROFIP, seus objetivos, vantagens,
encargos e implementacdes necessdrias para a devida assinatura ao programa.
Observagido pela importincia dos dois institutos na presente realidade socio cultural
de combate a corrupgido e crimes contra o patriménio publico. Contemplagdo pela
inevitabilidade da criagdo dos programas, uma vez observados o clamor publico e a
necessidade de uma resposta eficiente e incisiva a problemdtica dos crimes de
corrupgio. Breve exposicao dos métodos e embasamentos utilizados pela CGU para
a criagdo do PROFIP, ilustrando seus pacotes de medidas, principios e mecanismos
aplicados na criagdo do programa. Alcancando a conclusio que é cristalina a
inspiragdio e embasamento dos principios e fundamentos do PROFIP pelos
programas de compliance.Ha uma clara visao administrativo e civil nos institutos do
PROFIP, buscando eficacia, efetividade, integridade e ética dos drgaos e entidades do
Poder Executivo.

Palavras-chave: Compliance. Integridade. PROFIP.

' Renan Emanuel Rocha Melo é advogado e sociélogo formado pela Universidade de Brasilia - UnB,
atualmente faz pos-graduagdo em Direito Publico pelo Centro Universitario de Brasilia -
UniCEUB/ICPD, e-mail: advoc.renan.rocha@gmail.com
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Abstract

Study with the objective of demonstrating the conceptual relations and
practices between the Compliance programs and the newly created PROFIP (Public
Integrity and Promotion Program), by the means of its principles, systems and
institutions are common between the two programs. Explanation of program’s
origins, foundations, applications, mechanisms and terms. A comparative analysis of
its assumptions and packages of measures, with the objective of finding similarities,
differences and links. Exploration of the different definitions of “compliance
programs”, by different authors, sources, studies, institutions and legislations.
PROFIP’s presentation, its objectives and methods programed by the CGU
(Brazilian Ministry of Transparency, Supervision and Control), with a detailed
explanation of its fundamental axis, principles, mechanisms and rules.
Demonstration of concrete cases where public agencies and entities agreed with
POFIP’s terms of accession, its objectives, vantages, charges and necessary
implementations for the program’s proper signature. Observation for the
importance of the two institutes in the present social and cultural reality of a battle
against corruption and crimes that involve public money. Contemplation about the
inevitable creation of these two programs, once observed the public outcry and the
necessity of an efficient and incisive answer against the corruption crimes
problematic. A brief exposition of the methods and technical foundations utilized by
the CGU to create the PROFIP, illustrating its action packages, principles and
mechanisms applied in its creation. Reaching the conclusion that it’s crystalline the
inspiration and foothold that PROFIP’s principles and foundations took from the
compliance programs. There is a clear administrative and civil vision in PROFIP’s
institutes, searching for efficiency, effectiveness, integrity and ethics of the Executive
Power’s public agencies and entities.

Keywords: Compliance. Integrity. PROFIP.
1 INTRODUGCAO AO CONCEITO DE COMPLIANCE

No contexto histérico brasileiro, o debate pela responsabilizagio civil,
administrativa e criminal de pessoas juridicas foi iniciado pela promulgac¢ao da
Constituicdo Federal em 1988, quando a Carta Magna fez duas remissdes a esta
espécie de responsabilidade, especificamente em relagdo aos crimes ambientais e de
ordem econdmica. O assunto foi reaberto, mesmo que de forma infima, somente em
1998 quando aprovado a lei que tratava sobre a lavagem de dinheiro, Lei n° 9.613, e
mesmo com sua reforma em 2012, a responsabilizagdo de pessoas juridicas nao foi

tema muito explorado pela legislacdo brasileira. Foi entdo em 2013, com a aprovagio
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da Lei Anticorrup¢io, que a responsabilizagdo civil de empresas cujos funciondrios
tenham praticado crimes contra a Administragdo Publica finalmente se tornou
viavel. Nos termos destas consideragdes temporais, Silveira pondera que a influéncia
internacional teve papel decisivo na evolu¢do e avango conceitual sobre a
responsabilizacdo de pessoas juridicas no Brasil, abrindo as portas para a entrada do

importantissimo conceito de compliance:*

Finalmente em 2013, aprovou-se uma lei, alcunhada de Lei
Anticorrupgao, acerca da responsabilidade civil de empresas
cujos funcionarios tenham praticado crimes contra a
Administracao publica. Aqui sim, sdo postas previsdes acerca
de programas de compliance. Considerando-se toda a
evolugdo do conceito de criminal compliance em ambito
europeu e espanhol, com as significativas mudancas
legislativas em 2003 e depois em 2010, o quadro comparativo
se explica por completo. Ao que parece, a op¢ao brasileira foi
sim, voluntaria.

Os programas de compliance representaram um mecanismo que enriquece e
torna mais efetiva a possibilidade de celebragdo de acordos de leniéncia, protegendo
e reduzindo riscos das pessoas juridicas que ddiligentemente aderem aos programas,

pois, assim como nas palavras de Carlos Henrique e Bruno Carneiro*:

[...]pessoas juridicas diligentes e que se preocupam em atuar de
forma ética - tendo, por exemplo, um programa de compliancé
robusto -, mas que ainda assim estdo suscetiveis de serem
sancionadas por atos lesivos cometidos por seus funciondrios
(ainda que contrarios as determinagdes da pessoa juridica),
possam ter suas sang¢des reduzidas caso optem por celebrar um
acordo de leniéncia.

Nesta perspectiva, o compliance se demonstra como uma das mais
importantes ferramentas de um acordo de leniéncia, pois seus pressupostos estdo
altamente ligados ao combate e repressdo de praticas ilegais de crimes e corrupgao
no 4mbito das responsabilizacdes de pessoas juridicas, uma vez que os acordos de

leniéncia sdo um dos meios mais eficazes utilizados modernamente para esse

* SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sio Paulo: Saraiva,
2015.

* SOUZA, Jorge Munhos de; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro. Lei Anticorrupgdo e temas de compliance.
Bahia: JusPodvm. 2015.
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combate, em outras palavras, a pratica de compliance se demonstra como mecanismo

eficaz de reforco e garantia de um acordo de leniéncia:

[...]a razdo de existir do acordo de leniéncia o faz convergente
com a adogao obrigatéria de programas de compliance, ndo
para extirpar do mercado as sociedades empresarias que se
deixaram enredar em mads praticas, mas para destas livra-las e
habilita-las a honrar, com a seriedade devida, os compromissos
com a sua fungdo social, outro dos principios norteadores da
ordem econdmica proposta pela Carta Fundamental, sob
inspira¢do do méaximo e essencial valor da dignidade da pessoa
humana.

Em seu artigo 7, inciso VIII, a lei Anticorrupgdo, Lei n® 12.846/2013, prevé
que procedimentos e mecanismos internos de integridade poderdo ser adotados, no
procedimento de san¢do das partes condenadas com embasamento nesta Lei, assim
como auditorias, incentivos a dentncias de irregularidades e aplicagbes efetivas de
codigos de ética, ou seja, uma vez que a lei condena ela também concede o beneficio
da atenuacio, isto é, para as empresas que efetivamente inserirem procedimentos de

repressdo a corrupgdo, procedimentos estes que incluem canais de ouvidoria,

aplicagdo de codigos de ética, entre outras mediadas.’

Em 2014, em entrevista a Carta Capital, o ministro-chefe da CGU, Jorge
Hage, proferiu as seguintes palavras que elucidam sobre as utilidades e importancia

dos programas de compliance para a Lei Anticorrup¢io no contexto brasileiro®:

A lei vai contribuir com a mudanca de atitude e mentalidade
do empresariado brasileiro. E jia temos os primeiros sinais
disso, antes da mesmo da lei entrar em vigor. Percebemos o
interesse das empresas em se preparar, em instaurar
mecanismos de compliance [integridade] e codigos de
conduta. Os empresdrios estdo ansiosos para saber qual vai ser
a exigéncia de administragio publica. [..Jos dirigentes da
empresa vao ser os maiores vigilantes interessados em cuidar
para que ndo acontega a pratica de nenhum desses atos
previstos na lei.

4 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; MARCAL, Thais Boia. Compliance e Acordo de Leniéncia sdo
convergéncia necessdria para Brasil crescer. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-jan-
28/compliance-acordo-leniencia-sao-convergencia-necessaria>. Acesso em: 11 set. 2017.

> BRASIL. Lei n° 12.846, de 1 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.brccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em: 11 set. 2017.

% LOCATELLI, Piero. Lei Anticorrupgio vai mudar a atitude do empresariado brasileiro. Disponivel
em: <https://www.cartacapital.com.br/politica/lei-anticorrupcao-vai-mudar-atitude-e-mentalidade-
doempresariado-brasileiro201d-2906.html>. Acesso em: 12 set. 2017.
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Entretanto, foi a aplicacdo de leis rigorosas em legislagdes anticorrupgao no
cenario mundial que se apresentou como um dos grandes propulsores do instituto
do compliance no cendrio internacional, onde, consequentemente, essa influéncia
seria fator determinante na conceptualiza¢io deste instituto no Brasil. Fatos estes
que ocorreram particularmente em decorréncia da aplicacdo agressiva dos Estados
Unidos com o ForeingCorruptPracticesAct(FCPA) pela U.S Securities¢» Exchange
Comission(SEC) e pelo Departmentof Justice (DOJ), bem como pela disseminagao de
importantes convengdes internacionais de combate a corrupgio, com manifestagoes
em diversos paises na forma de novas legislagbes com a especifica finalidade de
represalia aos atos de corrupgéo, por exemplo a Lei Anticorrupgao UK Bribery Act de
2010 do Reino Unido, uma das mais fortes legislacdes nesse sentido do mundo por

ser aplicével aos agentes funciondrios publicos e do setor privado.”

O conceito de complience programs teve sua origem e evolugdo expressiva nos
EUA, contudo, uma vez incorporados pela comunidade mundial através de sua
aplicacdo em diversos paises, seus objetivos e forma foram de fato expandidos por
documentos e regras formatados por diversos o6rgdos interacionais, incluindo a
Conveng¢io das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, a Convengdo Interamericana
contra a Corrupgio e a Convengdo sobre o Combate da Corrupg¢io de Funciondrios

Publicos Estrangeiros em Transagoes Comerciais Internacionais, entre outros®.

Logo, por definigdo, em um contexto mundial, compliance programs sio
programas e politicas internas de decisdes feitas por uma companhia para atender

os padrdes estabelecidos pela regulagio e leis de um governo™.

Em outras
palavras,complienceprograms possuem razdo na prevenc¢do de delitos econémicos

empresariais através de uma co-regulacio estatal e privada.

7 DEBBIO, Alessandra Del; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Temas de
Anticorrupgio e Compliance. Sao Paulo: Campus Elsevier, 2013.

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Compliance e Lei Anticorrupgdo nas Empresas. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p87.pdf>. Acesso em: 15 set. 2017.
INVESOPEDIA. Compliance Program. Disponivel em: <http://www.investopedia.com/terms/c
/compliance-program.asp.>. Acesso em: 07 set. 2017.
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Nédo obstante, o “FCPAméricas Blog”, no contexto de aplicagdo das

prerrogativas da FCPA (ForeignCorruptPracticesAct), classifica compliance como':

[...]é um programa de compliance anticorrupgdo, ou seja, um
sistema corporativo de controles, proibi¢des e procedimentos
internos para garantir que a empresa cumpra as leis de
combate a corrupg¢do. Esses programas sdo direcionados para
prevenir, detectar e lidar com eventuais desvios ou falhas de
conformidade que possam ocorrer.

Para o Direito Penal brasileiro, as praticas de compliance dizem respeito as
medidas que exigem um comportamento consoante com suas regras e proibigoes,
estabelecendo entendimento, pardmetros e medidas adotadas consoantes pelo

proprio ramo do direito brasileiro:"!

[..] de maneira geral, refletem uma ideia de auto regulagio
regulada de pessoa juridicas vistas como empresas com o
propdsito bésico de se evitar o cometimento de ilicitos.

Em matéria de anticorrupgio, as praticas de compliance tem figurado como
uma das mais importantes medidas para a repressdo de praticas criminosas, onde
grande parte das empresas, particularmente as que possuem operagdes
multinacionais, tém realizado seus negdcios no permear de estruturas e programas
de compliance voltados a prevencio e a detecgdo de desvios de conduta, bem como

na remediag¢do de eventuais problemas identificados."

Sob uma analise mais extensa dos seus conceitos e utilidades, para Silveira, o
compliance configura-se em verdadeiro dever da parte, uma vez no programa a
responsabilidade de comprimento dos seus pardmetros estd apoiado por
mecanismos penais, ou seja, “tomaram-se as eventuais ndo correspondéncias aos

pro- gramas de compliance como sendo verdadeira infragdo de dever, o que tornaria

'Y FECPAMERICA. Compliance. Disponivel em: <http://fcpamericas.com/languages/portugues/complianc

e/#>. Acesso em: 12 set. 2017.

"' SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva,
2015

2 DEBBIO, Alessandra Del; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Temas de
Anticorrupgio e Compliance. Sao Paulo: Campus Elsevier, 2013.
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possivel, mais claramente, a estipulagio de responsabilidades penais a vérios

acusados.”’?,

Kuhlen entende compliance como sendo as medidas pelas quais as empresas
pretendem assegurar-se que sejam cumpridas as regras vigentes para elas e para seu
pessoal, e que, por igual, se descubram e se sancionam as eventuais infragdes a tais

regras."

Ja Bernardo José Feijoo classifica compliance como protocolos especificos
através dos quais os governos corporativos estabelecem o marco e os meios para um
comportamento generalizado da empresa, tudo em respeito ao estabelecimento em

normas penais."

Os conceitos de “ser compliance” e “estar em compliance” sdo diferentes para

o Comité de Compliance (ABBI) e a Comissdo de Compliance (FEBRABAN) por
uma questdo:'®

“Ser compliance” é conhecer as normas da organizagao, seguir

os procedimentos recomendados, agir em conformidade e

sentir quanto é fundamental a ética e a idoneidade em todas as

nossas atitudes. “Estar em compliance” ¢é estar em

conformidade com leis e regulamentos internos e externos.

“Ser e estar compliance” é, acima de tudo, uma obrigacido
individual de cada colaborador dentro da instituicdo.

Silveira aponta que os objetivos de um compliance estio ligados
intrinsicamente aos seus pressupostos e mecanismos, de maneira que a empresa ou
empresario que concorda em cumprir suas regulagdes tem total responsabilidade por

seu devido comprometimento:*’

A meta de um complianceprogram mostra-se, claramente, que
de- vé-se individualizar a complexidade da empresa,

1 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2015

¥ STRATENWERTH, Giinter; Kuhlen. Lothar. Strafrecht, Allgemeiner Teil. Berlin: HeymannsVerlag,
2004.

'* FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. La persona juridica como sujeto de imputacién juridico-penal. In:
BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José; Gémez-Jara Diez, Carlos. Tratado
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Espanha: Civitas Aranzadi, 2012. p. 49-64.

' FEBRABAN. Funcdo de Compliance. Disponivel em: <http://www.abbi.com.br/download/funcaode
compliance_09.pdf>. Acesso em: 10 set. 2017.

' SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.
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verificando-se as bases normativas solicitadas pelo Estado
conforme seja o campo de atuagdio a sofrer uma
autorregulacao regulada. A partir de entdo, passa-se a
pretensdo do sopesamento das questdes de responsabilidade
pelo eventual non compliance, ou seja, pelo ndo cumprimento
dos deveres de vigilancia.

Todavia, existem problematicas e empecilhos na aplicagdo do instituto do
compliance no contexto brasileiro. Os mecanismos de administragdo no interior de
uma empresa, de atos criminosos que acontecem dentro da mesma, se demonstram
como uma possivel barreira para a devida aplicagdo e comprometimento com o
compliance. Mas a configuracao de inconvenientes em momento algum retira a sua
importancia e imperatividade para o combate a corrup¢io, uma vez que, por
exemplo, o proprio descobrimento de fatos delituosos ja demonstra dificuldade,
visto a cifra negra da criminologia (a expressdo “cifras negras” refere-se a todos os
crimes que ndo chegam ao conhecimento policial, crimes estes praticados por
criminosos comuns ou pelo alto-escaldo, crimes contra meio ambiente ou até crimes
que apesar de chegarem ao conhecimento das autoridades, sdo registrados massao
convertidos em processo ou agdo penal)'’®, a importancia do compliance se
demonstra ainda mais relevante entdo na perspectiva da detec¢do de ilicitos dentro

das empresas.

Ademais, a apuragdo de responsabilidades individuais é igualmente dificil de
se detectar: “Um bom exemplo, trazido por Kuhlen, é o caso Siemens, na Alemanha.
Maior empresa da darea tecnologica daquele pais, provou-se que durante décadas

mantinha contas em paralelo para pagamento.”".

Neste sentido, a condenagdo de pessoas juridicas, agentes de crimes de
corrup¢do por exemplo, no brasil ainda se mostra como uma problematica a ser

superada.

'8 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquemdtico de Criminologia. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrupgdo. Sio Paulo: Saraiva,
2015.
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A responsabilizagdo de pessoa juridica é entdo imperativa frente a necessidade

do devido combate a corrupgdo e implementagao de préticas de compliace efetivas®:

O que e fundamental se perceber ¢ que, dada a légica do
compliance program, somente se deveria imaginar uma
responsabilidade individual se houvesse - ainda que em tese -
a possibilidade de uma responsabilidade (penal ou
administrativa) da pessoa juridica.

Em especial, entre outros problemas que podem impedir a devida aplicagdo

de um programa e compliance, o Brasil possui uma peculiaridade como obstaculo

para a efetivacdo do instituto, Paula Steiner, em artigo escrito para o Compliance

Review, explica essa problemadtica da seguinte forma:*!

O cenirio brasileiro reserva uma das maiores - sendo a maior
- dificuldades para a implantagio de um adequado e efetivo
programa de Compliance devido ao “jeitinho brasileiro”,
muito conhecido dentro do mundo corporativo, isto é, o
modus operandi de um individuo para improvisar eventuais
solucbes a um problema, independentemente de diretrizes
legais ou morais.Com o “jeitinho”, as atividades das empresas
continuam a caminhar, mesmo que ndo estejam seguindo as
normas e os procedimentos instituidos e as justificativas que
nos deparamos sio das mais variadas: (i) “todo mundo faz”;
(ii) “se eu ndo fizer perderei mercado”; (iii) “mas ndo é tdo
grave assim”, dentre outras tantas.

Contudo, mesmo presentes essas barreiras acima descritas, a comunidade

internacional continuou a desenvolver seus programas de compliance. Foram entio

desenvolvidas diferentes teorias e sistemas de programas que buscavam uma maior

factual efetividade e adimpléncia das empresas para com seus programas. Como os

programas de compliance sdo em sua natureza sistemas complexos e organizados,

compostos por diversos componentes, que para sua devida implementa¢ido devem

interagir com os componentes das empresas, esses componentes nos programas sao

denominados pilares, verdadeiras bases de mecanismos e pressupostos asseguradores

de uma aplica¢do bem-sucedida de compliance nas empresas.

* SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrup¢do. Sio Paulo: Saraiva,

2015.

*' COMPLIANCE REVIEW. A Fragilidade de Programas de Compliance no Brasil. Disponivel em:
<http://compliancereview.com.br/fragilidade-programas-compliance/>. Acesso em: 11 set. 2017.

43



CADERNO DE PGS-GRADUAGAQ EM DIREITO: LEI ANTICORRUPGAO

Um dos programas que bem representa seus desses pilares necessarios para
um compliance bem sucedido, ressaltando-se novamente a existéncia de outros
sistemas com outros componentes de compliance, é o apresentado pela LEC (Legal
Ethics Compliance), baseada nos requerimentos minimos de um programa de
compliance de acordo com o §8b2.1 do Federal SentencingGuidelines(parametros e
regras utilizados pelo sistema judicial norte-americano para avaliar se uma
organizagdo condenada, por sérios delitos e crimes no sistema de corte federal dos
Estados Unidos, possui programas de ética e compliance efetivos). Os pilares
garantidores de um programa de compliance efetivo de acordo com a LEC resumem
bem o que é adotar medidas e mecanismos em uma empresa com a finalidade de ser

compliance:*

1- Suporte da alta administragio, onde os lideres da
organizagdo devem incorporar os principios desse programa e
pratica-los sempre, nao s6 como exemplo, mas também para
transformar, de fato, sua empresa em um agente ético e
integro.

2- Avaliagédo dos riscos, pois o codigo de conduta, as politicas e
os esforcos de monitoramento deverdo ser construidos com
base nos riscos que forem identificados como relevantes
durante esta fase de andlise.

3- Codigo de conduta e politicas de compliance, uma
documentacdo que vai servir como formalizacdo inicial
daquilo que é a postura da empresa em relagdo aos diversos
assuntos relacionados a suas préticas de negdcios, e servira
como bussola que guiard- em conjunto com as agdes e
exemplos da alta administragdo- seus funciondrios para o
caminho de praticas éticas e legais (“compliant”) na condugao
de suas atividades.

4- Controles internos, que sio mecanismos, que, além de
minimizar riscos operacionais e de compliance, asseguram que
os livros e registros contébeis e financeiros reflitam completa e
precisamente os negdcios e operagdes da empresa, conforme
requerido por diversos instrumentos, como FCPA e a Lei
Sarabannes-Oxley.

5- Treinamento e Comunicag¢io, cada funciondrio da empresa,
do chao de fabrica ao CEO, deverd entender os objetivos do
Programa de Compliance, as regras e, talvez o mais
importante, seu papel para garantir o sucesso do programa.

6- Canais de denuncias, onde esses canais fornecam aos
funcionarios e parceiros comerciais uma forma de alertar a

* SERPA, Alexandre; SIBILLE, Daniel. Os pilares do programa de compliance. Disponivel em:
<http://conteudo.lecnews.com/ebook-pilares-do-programa-de-compliance>. Acesso em: 19 set. 2017.
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empresa para potenciais violagdes ao Cddigo de Conduta, a
outras politicas ou mesmo a respeito de condutas inadequadas
de funcionarios ou terceiros que agem em nome da empresa.
7- Investigagdes internas, pois as empresas devem possuir
processos internos que permitam investigagcdes para atender
prontamente as dentncias de comportamentos ilicitos ou
antiéticos, garantindo que os fatos sejam verificados,
responsabilidades identificadas e, em sendo necessario, definir
as sangdes e agdes mais apropriadas e consistentes a serem
aplicadas, nao importando o nivel do agente que as causou.

8- Duediligence, ou seja, a necessidade da empresa ter um
sério compromisso com o cumprimento da lei e com a
integridade corporativa, é o ser empenhado em implementar
um programa de compliance efetivo e fazer a coisa certa, seja
em relagdo aos seus agentes ou terceiros com os quais se
relaciona.

9- Auditoria e monitoramento, é necessario implementar um
processo de avaliagdo constante, chamando monitoramento,
bem como auditorias regulares, que visem identificar se os
diversos pilares do programa de compliance estdo
funcionando conforme planejado, se os efeitos esperados da
conscientizacdo dos funciondrios estdo se materializando na
companhia e se os riscos identificados previamente estdo
sendo controlados como previsto

Silveira conclui que é de suma importincia a aplicagio dos programas de
compliance por livre e consciente iniciativa pelas prdéprias empresas, mas em
contraponto, de acordo com o autor, a responsabilidade por essa implementagio, ou
eventual quebra do programa, deve recair toda sobre as pessoas fisicas pelas quais
sdo responsaveis pela empresa, configurando assim a necessidade de

responsabilizacdo pessoal pelo cumprimento do programa de compliance:

As empresas, por sua parte, assumem essa delegagio mediante
a adogio de medidas de autorregulac,fio (regulada),
genericamente tidas como programas de cumprimento.
Compliance - frisa o Catedratico de Barcelona - significa,
assim, autovigilincia. Nessa medida, e entendendo que o
compliance vai além das medidas de simples vigilancia, a sua
cultura se finca em uma variante da prevencdo geral positiva,
recordando Welzel e o fomento aos valores etico-sociais como
via de protegio de bens juridicos.298

2 CONCEITUALIZAGCAO E PRESSUPOSTOS DO PROFIP
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Instituido pela Portaria n°® 784, de 28 de abril de 2016, o Programa de
Fomento a Integridade Publica (PROFIP) é uma manifestacio do objetivo da
Controladoria Geral da Unido em orientar e capacitar 6rgaos, autarquias e fundagdes
do Poder Executivo (administragdo direta, autdrquica e fundacional) a implementar

programas de integridade®.

Conforme o paragrafo tnico do artigo 1° da Portaria, a inscri¢do ao PROFIP
se trata de a¢do voluntdria por parte do participante, sendo realizada mediante a
adesdo por autoridade méxima do ente publico, ou seja, os préprios orgios e
entidades ao aderirem voluntariamente ao programa sdo incumbidos com o dever de
adequarem seus quadros de integridade aos riscos especificos da organizacio,
principalmente no relacionamento com o setor privado, objetivando o combate e

prevencdo da corrupgio por meio da construgdo de planos de integridade.*

Os conjuntos de mecanismos, procedimentos, termos e pressupostos para a
adesdo do PROFIP, concretizando o devido controle, prevengdo, deteccdo e
remediacdo de fraudes, irregularidades e desvios de conduta, deveres estes dos

inscritos, sdo colocados, pelo artigo 2° da Portaria, da seguinte forma:

I - comprometimento e apoio da alta dire¢do; IT - definicdo e
fortalecimento de instincias de integridade; III - analise e
gestdo de riscos; IV - estratégias de monitoramento continuo.

Neste sentido, o 6rgédo ou entidade desenvolvera, juntamente com a CGU, o
seu plano de integridade, da mesma forma que o gerenciamento dos padrées de ética
adotados, estratégias de capitagdo e treinamento para remediagcdo e combate aos
desvios. Estas medidas serdo construidas e tomadas sistematicamente em uniéo entre
o signatario e o drgdo de controle, na forma de plano de integridade, implementado

e avaliado por meio de metas e aprimoramentos de forma continua®.

2 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Portaria n. 784, de 28 de abril de 2016. Disponivel em:

<http://www.cgu.gov.br/sobre/legislacao/arquivos/portarias/portaria_cgu_784_2016.pdf>. Acesso em:

10 set. 2017.

BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Programa de Fomento a Integridade Publica (Profip).

Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/profip>. Acesso em: 10 set. 2017.

* BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Manual para Implementagio de Programas de Integridade
Orientagoes para o setor piiblico. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manual_profip.pdf>. Acesso em: 11 set. 2017.
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A CGU toma entdo papel de capacitor e orientador aos 6rgaos e entidades
que, por meios oficiais, vio manter em constante aplicacdo, monitoramento e
renovagdo seus programas de integridade, determinados pelas seguintes agdes e

medidas elencadas no artigo 3°:

I - Criagdo e aprimoramento de padrdes de ética e de conduta,
além de demais politicas, normas e procedimentos que forem
necessarios;
IT - Ag¢des de comunicagio, cursos e treinamentos efetivos para
dissemina¢do das normas e conteudos de que trata o item
anterior;
III - Aprimoramento e institucionalizagio de canais de
dentuncias e de fluxos e processos para seu tratamento;
IV - Aprimoramento e institucionalizagdo dos procedimentos
e instincias responsaveis pelas agdes de responsabilizagio
disciplinar;
V - Implementagido de outras agdes de remediagdo necessarias,
que contemplem o constante aprimoramento de processos de
trabalho.

Ademais, o termo de adesdo ao programa de fomento a integridade publica se

encontra na Portaria n° 784, onde mais de 27 6rgdos e entidades jd aderiram ao

PROFIP, por exemplo o Ministérios do Transportes e o DNIT.*

Ao assinar ao termo de adesao do PROFIP, na data de 4 de maio de 2017, o
Ministério dos Transportes aderiu ao programa com o compromisso e objetivo de
incentivar e capacitar seus quadros de pessoal a implementarem programas de
integridade, buscando melhorias das normas e procedimentos adotados na gestao do
érgao. Os 6rgaos vinculados ao Ministério do Transporte também deverdo adotar as
medidas do programa no futuro, a implementagao deve ser feita de maneira gradual
para seus inferiores hierarquicos, pois, assim como o assessor de controle Interno
admite, o Ministério s6 tomou a decisdo de aderir ao programa uma vez que
confirmou possuir meios para cumprir o termo juntamente com o importante

auxilio da CGU:¥’

BRASIL.  Controladoria-Geral ~da  Unido.  Adesées ao  PROFIP. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/07/programa-de-fomento-a-integridade-recebe-adesao-da-
secretaria-de-agricultura-familiar/adesoes-ao-profip.pdf/view>. Acesso em: 11 set. 2017.

*7 BRASIL. Ministério dos Transportes. Ministério dos Transportes adere ao Programa de Fomento
Integridade  Publica.  Disponivel —em:  <http://www.transportes.gov.br/ultimas-noticias/3635-
minist%C3%A9rio-dos-transportes-adere-ao-programa-de-fomento-%C3%A0-integridade-
p%C3%BAblica.html>. Acesso em: 19 set. 2017.
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[...]seguranca e maturidade para enfrentar o desafio que devera
contar com o esforgo individual e coletivo de servidores e
gestores, para que a Pasta cumpra suas atribui¢oes de forma
adequada, imparcial e eficiente, com entregas de resultado
esperados pela sociedade. Para auxiliar em nosso escopo, ja
contamos com as atividades desenvolvidas pela Corregedoria,
pela Comissio de Etica, além do didlogo permanente com
gestores. O Ministério dos Transportes tem avangado neste
processo e agora consolidard, em um programa proprio, estas
iniciativas, absorvendo o que ja foi implantado. [..] para a
mudanga comportamental e cultural definitiva, serd preciso
tempo, paciéncia e participagdo transversal e bidirecional,
entre servidores e gestores. A CGU, por meio do Profip, dara
as coordenadas de forma macro, para que os 6rgaos possam
entdo adequar as regras a sua propria realidade, publico e
peculiaridades. Estamos adiantados neste processo. Mas é sera
necessaria a participagiao de todos, de forma continuada para o
éxito do programa.

No caso do DNIT, com termo assinado em 12 de maio de 2017, a entidade
aponta pela importincia deste incentivo a integridade criado pela CGU, orientando e
capacitando 6rgdos e entidades a implementarem programas de integridade,
aplicaveis aos drgaos e entidades da administragdo publica. Por meio da adesdo ao
programa, o DNIT se comprometeu em criar novos planos de integridade efetivos e
eficazes na prevengido da corrupgio, incluindo medidas aplicaveis, cronogramas de
aplicagdo e implementagédo, avaliagio de metas por indicadores e aprimoramento
continuos, dessa forma identificando riscos de integridade existentes no érgao,
verificando as medidas existentes e integrando as areas que atuam no combate a
corrupgio, fortalecendo a integridade da entidade de modo amplo e efetivo. Na data
da assinatura do termo de adesio, o diretor-geral do DNIT afirmou em

manifestacdo:

Ao aderir ao PROFIP, o DNIT mostra claramente sua inten¢io
de fortalecer o controle dos processos de trabalho. Esta é uma
das maneiras de garantir a sociedade que o dinheiro publico
estd sendo usado de forma coerente. O DNIT lida com grande
volume de recursos, e temos todo o interesse de mostrar a
preocupagao com a legalidade.

3 COMPARAGOES ENTRE OS PROGRAMAS

E incontestdvel a importancia dos programas de compliance, principalmente

em matéria de anticorrup¢do, o assunto se configura de forma prioritaria e
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imperativa no Brasil, consequéncia da crescente conscientizagdo e pressio da
sociedade pela a tomada de agbes belicosas em relagdo a corrupgdo por parte do
governo e agentes publicos. A tolerdncia da populagdo para com crimes onde o
objeto tutelado seja o dinheiro publico tem sido cada vez menor, o foco de atengao
da opinido publica estd nas empresas com as quais o Estado mantenha relages e
negocios, demonstrando a necessidade por agdes e programas governamentais
efetivos. Foi na procura pela solugdo destas problematicas que as proprias leis e
programas internacionais que se apresentaram como medidas efetivas nesta

matéria:*®

[...]muitas empresas brasileiras com atuagdo internacional e
muitas empresas constituidas no brasil e que integram grupos
multinacionais ja se encontram sujeitas a rigidas legislagdes
estrangeiras que tém alcance extraterritorial, como é o caso do
FCPA e o UK BriberyAct.

Nesse cendrio, em que o arcabougo juridico de combate a
corrupgio se torna mais rigoroso e as possiveis consequéncias
pela violagdo alcangam patamares bastante elevados, a
implementagdo de programas de Compliance se torna uma
necessidade praticamente inevitavel.

Nio obstante, o programa PROFIP trabalha com a prevengio e o combate de
corrupg¢do em 6rgios e entidades ligados ao Poder Executivo, promovendo-se como
um programa de anticorrupg¢do eficaz, possuindo o ideal de garantir que seus
assinantes tenham assisténcia em estabelecer estratégias de capacitagdo e
treinamento, de atuacdo disciplinar e de remediagio em casos de ocorréncia de
desvios, medidas estas que consolidam o Plano de Integridade, devendo ainda
ajudar os signatdrios a implementarem mecanismos de fixagdo e de avaliagio das
acdes, por meio de indicadores objetivos. A prépria CGU foi o primeiro 6rgio da
administragdo direta a aderir ao programa na forma de projeto piloto, assinado pelo
préprio ministro Luis Navarro, na data de 29 de abril de 2016, ocasido em que

afirmou:®

% DEBBIO, Alessandra Del; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Temas de
Anticorrupgio e Compliance. Sao Paulo: Campus Elsevier, 2013.

BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. CGU langa programa de incentivo a integridade para
ministérios. ~ Disponivel ~em:  <http://www.cgu.gov.br/noticias/2016/04/cgu-lanca-programa-de-
incentivo-a-integridade-para-ministerios>. Acesso em: 20 set. 2017.
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A CGU completa, com o Profip, o ciclo de iniciativas voltadas
a promogdo da ética e da integridade nos setores publico e
privado. Nessa linha, ja haviamos adotado agdes destinadas as
empresas privadas, inclusive as de pequeno e médio porte, em
parceria com o Sebrae, e para as empresas estatais. Agora,
estamos estendendo essas agOes para a administragdo direta.
[...]escolhemos a propria CGU para dar inicio ao programa
para servir de exemplo e estimulo aos demais drgaos.

De acordo com Bruno Carneiro,em uma interpretagdo ligada ao contexto das
leis e programas brasileiros, os elementos essenciais de um programa de compliance,
ou seja, os pilares necessarios para que um programa possua eficacia em matéria de

anticorrupg¢io no Brasil, sdo configurados em cinco principais aspectos:

1- Suporte da Administragdo e Lideranga. Conhecido também
como “top levelcommitment”, é o comprometimento e suporte
da alta administracdo da empresa;

2- Mapeamento e Analise de Riscos. Sendo fundamental que a
empresa conheca e entenda as principais areas de risco a que
esta exposta em suas atividades e nos mercados em que atua;

3- Politicas, Controles e Procedimentos. Configurando-se no
desenvolvimento de regras, controles e procedimentos
objetivando minimizar a possiblidade de praticas de condutas
ilicitas;

4- Comunicagiao e Treinamento. Onde através de programas
de treinamento efetivos da disseminagdo de informacoes
relevantes cada empregado estara mais preparado;

5- Monitoramento, Auditoria e Remediagdo. Pois é necessario
verificar se todos os funciondrios e empregados estdo
cumprindo as regras e codigos.

Em contraparte, sdo quatro os eixos do PROFIP, colocados pela CGU para
serem os elementos-chave do programa que desenvolverdo as agdes e medidas que
dardo contetido a0 mesmo, necessarios para dar suporte as agdes e medidas que irdo

constituir o seu contetdo:*

1- Comprometimento e apoio da alta Diregdo. Significa o
completo e estrito comprometimento e apoio da alta direcdo
do érgéo publico [...] para o fomento de uma cultura ética, de
respeito as leis e de implementacio das politicas de
integridade, ¢é condigdo indispensavel para criagio e
funcionamento de um programa de integridade.

2- Instdncia Responsavel. Configura-se em uma instdncia
designada com autonomia, independéncia, imparcialidade,

* BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Manual para Implementacdo de Programas de Integridade:
orientacbes para o setor piublico. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manual_profip.pdf>. Acesso em: 11 set. 2017.
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recursos materiais, financeiros e humanos necessirios ao
desempenho de suas atribui¢cdes funcionais, incumbida pelo
acompanhamento, monitoramento e gestdo das agdes e
medidas de integridade a serem implementadas.
3- Analise de Riscos. Traduz-se na imperativa e continua
identificagdo, andlise e avaliagdo dos riscos aos quais os 6rgaos
e entidades publicas estejam vulneraveis, entendendo-se como
“risco” toda possibilidade de ocorréncia de um evento que
venha a ter impacto no cumprimento dos objetivos de uma
organizagao.
4- Monitoramento continuo. A politica de acompanhamento e
monitoramento no programa de integridade é vital para o
objetivo de dar dinamismo e promover constante atualizagdo
de suas iniciativas, ajustando-as conforme novas necessidades,
riscos e processos da instituicdo no decorrer do tempo, onde a
reavaliagdo ininterrupta é importante para que tais ajustes
ocorram.

Por meio do PROFIP, a CGU espera que os 6rgaos e entidades melhorem a

compreensdo sobre o tema da integridade, bem como iniciar um processo de gestao

com base nos quatro eixos juntamente com a e orienta¢éo da prépria Controladoria.

4 CONCLUSAO

E notdria a presente e sedimentada problematica da corrupgio na nagio
brasileira, a percep¢ao de suas consequéncias e mazelas cresceu exponencialmente
apos processo de redemocratizagdo do pais, nunca antes a sociedade clamou tanto
por esforgos e agdes que pratiquem seu combatam ou ao menos minimizem essas
praticas criminosas. Todavia, como ja observado, o Brasil, apesar de ter avancado na
temadtica de anticorrupg¢io, ndo tratou aprofundou o assunto sob a Optica da
responsabilidade penal da pessoa juridica, preferindo um embasamento sob a luz da
esfera administrativa e civil. Os programas de compliance aplicados no Brasil sao
expressdo desta espécie de visdo, onde os programas de integridade das empresas
apresentam uma programac¢io mais ligada aos mercados e seus riscos, ao invés de
buscar uma formatagdo juridica assumindo postura de criminal compliance que

objetive a responsabilidade empresarial®.

*' SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva,
2015.
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O didlogo trazido pelo PROFIP ¢é claramente inspirado nesta Optica,
apresentando-se como uma ferramenta administrativa que melhora a eficiéncia e
integridade de érgaos e entidades. As influéncias dos sistemas de compliance sio
cristalinas quando observados os quatro eixos nos quais o PROFIP se fundamenta,
eixos estes baseados nos mesmos principios e fundamentos de compliance, como o
suporte administrativo, a previsio e controle de riscos, as politicas de aplicagdo e
controle das regras internas e externas, a comunicagdo e treinamento de pessoal e
monitoramento e a corre¢io de agdes. As adogdes de programas de integridade
possuem exatamente essa natureza, atribuindo uma identidade proépria aos
instrumentos, controles e atividades ligados a gestdo de riscos de fraude e corrupgio,
criando um comprometimento formal das instituigdes com a integridade trazendo
uma espécie de “[...]objetivo de criagdo de uma cultura corporativa baseada na ética,
que paute tanto as atitudes dos colaboradores, como aquela esperada de terceiros

com que se relacione”.*

Logo, por meio do PROFIP, a CGU traz ao ambito da Administragdo Publica
Federal padrdes e mecanismos tipicos de compliance, capacitando, orientando e
auxiliando a implementagdo e adogdo de agdes planejada voltadas a promogao da
ética e da integridade no servigo publico. No processo de adesdo ao PROFIP, uma
exemplificagdo de um mecanismo tipico de compliance adotado pela CGU ¢ a
exigéncia, antes mesmo da assinatura do termo de adesao, de padrdes minimos de
ética e de conduta, comunicagio e treinamento de funciondrios, canais de denuncias
e acoes de controle e agdes de remediagio e aprimoramento dos processos de

trabalho.*®

Conclui-se que a adogdo de ambos os programas abordados neste estudo, em
uma analise contextual contemporéinea, possui suas razdes na necessidade social e

administrativa por procedimentos e mecanismos eficazes destinados ao combate e

*2 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Guia de implantagdo de programas de integridade nas empresas
estatais. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/guia_estatais_final.pdf>. Acesso em: 21 set. 2017.

BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. CGU langa programa de incentivo a integridade para
ministérios. ~ Disponivel ~em:  <http://www.cgu.gov.br/noticias/2016/04/cgu-lanca-programa-de-
incentivo-a-integridade-para-ministerios>. Acesso em: 20 set. 2017.
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prevencao de condutas ilicitas. Consequentemente, observada a natureza de seus
pressupostos e sistemas pelos quais cada um se fundamenta, quando realizados de
modo efetivo, a adogdo de compliance e a adesio ao PROFIP contribuem
significativa para o processo de mudanga cultural, comportamental e ética, seja em
uma empresa, 0rgdo ou entidade. Ambos os programas caminham para a dire¢éo a

ndo tolerancia & corrupgdo.™

** DEBBIO, Alessandra Del; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Temas de
Anticorrupgio e Compliance. Sao Paulo: Campus Elsevier, 2013.
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ACORDOS DE LENIENCIA E DE COLABORACAO PREMIADA: UM
ESTUDO SOBRE AS SEMELHANCAS ENTRE 0S INSTITUTOS E A
IMPORTANCIA DA ATUACAO CONJUNTA DESTES PARA O COMBATE A
CORRUPCAO

Luiz Augusto Curado Junior'
Resumo

O presente artigo aborda os institutos juridicos do acordo de leniéncia,
previsto na Lei n. 12.846/2013, e da colaboragdo premiada, previsto na Lei n.
12.850/2013. Ambos os acordos sdo apresentados por intermédio de sua definigéo,
natureza juridica e caracteristicas principais, oportunidade onde se explica em qual
ramo do Direito cada acordo pertence. E tragada uma linha de evolugio legislativa
pela qual se passa a conhecer as legislages nacionais que inspiraram a criagido desses
institutos. Sdo tecidas consideragdes acerca dos procedimentos a serem seguidos
pelos colaboradores, os 6rgaos estatais competentes para celebrar os acordos, os
requisitos a serem preenchidos pelas propostas, os efeitos do ajuste e os beneficios
legais que os pactuantes fazem jus, no caso do cumprimento integral do trato
firmado. Apds, é apresentada uma série de criticas favoraveis e contrarias ao uso dos
dois institutos, dentre as quais esta a discussdo acerca da ética da iniciativa do Estado
de barganhar com infratores a redugdo de penalidades a serem impostas em troca de
informagdes e documentos que possam auxilid-lo no combate a corrupgaio.

Palavras-chave: Acordo de Leniéncia. Colaboragao premiada. Combate a corrupgao.
Abstract

This article consider the legal institutes of the Leniency Agreement, according
to Law No. 12,846/2013, and the plea-bargaining agreement, established in Law No.
12,850/2013. The study consider both institutes definitions, legal nature and main
characteristics, in order to develop about which branch of Law each agreement
belongs. This study describes the legislative development, for the purpose of
understanding the national legislations that inspired the creation of these institutes.
This paper also make some considerations about the legal proceedings that
collaborators and State’s legal staff must follow in these agreements, as well the
agreement effects and the legal benefits that both side hold due to the fulfillment of
the agreement. Afterwards, this paper critically analyzes the pros and cons of these

' Aluno do curso de pés-graduagio lato sensu de Direito Penal e Controle Social do Centro Universitdrio
de Brasilia - UniCEUB/ICPD.
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two institutes, between them is the discussion about the ethical conflict for the State
purpose these agreements with law-breakers, that provides them a penalty reduction,
in exchange for information and documents that may help fight corruption.

Keywords: Leniency Agreement. Plea-bargaining Agreement. Fight against
corruption.

1 INTRODUCAO

Acordo de leniéncia e acordo de colaboragido premiada sdo dois institutos
juridicos que, como se vera, podem ser considerados irmédos, uma vez que ambos se
consubstanciam em ajustes celebrados entre pessoas infratoras - juridicas ou fisicas,
conforme o caso — e o Poder Publico com o intuito de terem suas penalidades
reduzidas em troca de auxilio na investigacdo dos delitos em que estiveram

envolvidas.

O acordo de leniéncia de que trata este artigo é o previsto na Lei
Anticorrup¢io (LAC - Lei n. 12.846/2013) e o acordo de colaboragdo premiada tem
fundamento da Lei do Crime Organizado (LCO - Lei n. 12.850/2013).

Enquanto a Lei Anticorrup¢do (LAC) versa sobre a responsabilizagio
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administragao
Publica nacional ou estrangeira, a Lei do Crime Organizado (LCO) delimita o
conceito da referida organizagio e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de

obtencio de prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal.

A iniciativa legislativa da LAC surgiu de compromissos internacionais
firmados entre diversos paises para reprimir a conduta de empresas que atuam de
forma antiética em contratos com a administragdo publica. Dentre esses pactos estdo
a Convencao sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais, de 1997 (promovida pela Organizagiao
para a Cooperagdo Econdmica e o Desenvolvimento - OCDE); a Convengio
Internacional contra a Corrupgio, de 2002; e a Convencdo das Nag¢des Unidas contra

a Corrupgio, de 2006%

2 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 23.
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Visando seguir a tendéncia mundial, o Poder Executivo federal encaminhou,
em 2010, mensagem ao Congresso Nacional, propondo projeto de lei que passou a
tramitar na Camara dos Deputados, sob o nimero de PL n. 6.826/2010 e que, apds

uma série de emendas, resultou na Lei n. 12.843/2013, ora estudada.

A Lei do Crime Organizado (também conhecida como Lei da Colaboragao
Premiada), n. 12.850/2013, revogou a Lei n. 9.034/1995, trazendo novos conceitos
em relagdo ao o que se deve ser considerada organiza¢do criminosa. A LCO
especifica, de forma bem completa, o procedimento a ser seguido para se obter

provas por meio da investigagéo.

A titulo de curiosidade, ambas as leis analisadas neste trabalho integraram o
Pacote Anticorrupgio aprovado pelo Congresso Nacional em resposta aos protestos
populares que ocorreram no més de junho de 2013 e ficaram conhecidos como
Manifestacoes de Junho ou Jornadas de Junho’. O incremento da velocidade na
aprovacio desses projetos de leis é apontado por parte da doutrina como a causa de

algumas de suas imperfei¢cdes®.

Tecidas essas consideragdes, passa-se a analisar os institutos do acordo de
leniéncia e o da colabora¢io premiada, observando suas semelhangas e diferencas,
além do indubitavel sucesso das investigacdes quando se obtém éxito na condugao

em paralelo dessas duas figuras juridicas.

2 ACORDO DE LENIENCIA DA LEI ANTICORRUPCAO (LEI N.
12.846/2013)

Tratar-se-4, inicialmente, de definir acordo de leniéncia, explicitando sua
natureza juridica e caracteristicas intrinsecas do instituto, conforme previsto nos

arts. 16 e 17 da Lei n. 12.846/2013.

’GODOY, Marcelo; BRAMATTI, Daniel. Prisées por corrup¢io  crescem. Disponivel:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,desde-2013-prisoes-por-corrupcao-crescem-
288,70001861023>. Acesso em: 1 nov.2017.

4 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 28.
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O objetivo dessa analise inicial é melhor delimitar o conceito do acordo de
leniéncia no 4mbito da legislagdo que o introduziu no mundo juridico, de forma a
permitir sua melhor compreensdo e tornar mais evidente a identificacdo de suas

semelhancas com o acordo de colaboragdo premiada.

2.1 Definicao, natureza juridica e caracteristicas do Acordo de
Leniéncia

Leniéncia significa lenidade, abrandamento, suavidade, complacéncia. Vé-se,

com base nesse conceito, que acordo de leniéncia representa um pacto de

colaboragdo firmado entre o Estado e a pessoa juridica que cometeu algum (ou

alguns) dos atos lesivos & Administragido Publica nacional ou estrangeira, previstos

no art. 5° da LACS.

Tal ajuste pretende atrair para a pessoa juridica infratora a reducdo das
penalidades previstas na LAC, em troca do oferecimento de informagdes e
documentos que permitam ao Estado, de forma célere, comprovar o ilicito sob

apuracio e a identificar os demais envolvidos na infragéo.

Pode-se afirmar que o acordo de leniéncia tem a natureza juridica de meio de

obtencdo de provas, formalizado em um documento escrito, onde constam

5 Art. 59 “Constituem atos lesivos a administragao publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei,
todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1% que
atentem contra o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragao
puiblica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: I - prometer,
oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele
relacionada; II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a
pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa
fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados; IV - no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinagdo ou qualquer outro expediente, o cardter competitivo de procedimento licitatério publico;
b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatério publico; c)
afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;
d) fraudar licitagao publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular,
pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter
vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogagoes de contratos
celebrados com a administragdo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagao
publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragao ptiblica; V - dificultar atividade de
investigacdo ou fiscalizagdo de 6rgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagao,
inclusive no dmbito das agéncias reguladoras e dos érgdos de fiscalizagio do sistema financeiro
nacional.” BRASIL. Lei n. 12846, de 1 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em: 20 set. 2017.
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condi¢ées a serem cumpridas pela pessoa juridica pactuante mediante uma
recompensa legal consubstanciada na atenuagio das san¢des administrativas que lhe

seriam aplicadas.

6 . . [ . A s
Marrara sintetiza bem as caracteristicas inerentes ao acordo de leniéncia no

ambito da LAC:

(i) constitui acordo de direito administrativo, diferentemente
da delagao premiada, regida pelo direito penal; (ii) integra um
processo administrativo punitivo, convivendo com a via
unilateral de decisio estatal, ao contrario dos acordos de
cessagdo de pratica ou de ajustamento de conduta que,
frequentemente, deflagram efeito substitutivo do processo; (iii)
pressupde um comportamento pretensamente ilicito, ainda em
curso ou ja cessado, e sempre desenvolvido em coautoria e (iv)
que a Administraciao Publica ndo detém condigdes de, por si
s0, desenvolver com sucesso as atividades instrutérias no curso
do processo administrativo sancionador.

2.2 Inspiracao legislativa do Acordo de Leniéncia da LAC

O acordo de leniéncia previsto na LAC ¢é claramente inspirado no acordo
homénimo criado pela Lei n. 10.149/2000, que introduziu o art. 35-B na Lei n.
8.884/1994, que, por sua vez, dispunha sobre a transforma¢io do Conselho
Administrativo de Defesa Economica - Cade em autarquia e sobre a prevenc¢io e

repressdo as infragdes contra a ordem econdmica.

Esse novo dispositivo da Lei 8.884/1994, possibilitava que a Unido, por meio
da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica (SDE) celebrasse acordo
de leniéncia com a extin¢do da a¢do punitiva ou a redu¢io de 1/3 a 2/3 da penalidade
aplicavel, com pessoas fisicas e juridicas que tivessem praticado infragdo (ou
infragdes) & ordem econdmica, com a condigdo de que auxiliassem nas investigacdes
e no processo administrativo, atendessem aos termos do ajuste e que dessa

colaboragio resultasse: a identificagdo dos demais coautores da infragdo e a obtengio

® MARRARA, Thiago. Comentarios ao art. 16. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella MARRARA, Thiago
(Coord.). Lei Anticorrupgio comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 197.
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de informac¢des e documentos que comprovassem a infracdo noticiada ou sob

investigacao’.

A Lei n. 12.529/2011 (também conhecida como Lei Antitruste ou
Concorrencial), que revogou a Lei n. 8.884/1994, reestruturando o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia e dispondo sobre outras matérias, passou a estabelecer a
Superintendéncia-Geral do Cade como a responsavel pela celebracdo do acordo de

leniéncia.

Vale registrar que o acordo de leniéncia da Lei Antitruste, instituido para
combater a prética de condutas anticoncorrenciais, restabelecendo a moralidade do
mercado, foi transposto, literalmente, para a LAC, que tem o intuito de desmantelar
os focos de corrup¢do no d4mbito do setor publico, restaurando a moralidade do

Estado®.

Mas, apesar de terem sido copiados os termos do acordo de leniéncia da Lei
Antitruste para a LAC, é importante se observar que o cumprimento do pactuado
pelo acordante lhe confere imunidade penal, o que ndo ocorre no dmbito da lei ora
estudada. Isso porque a LAC considera, isoladamente, a pessoa juridica como sujeito
ativo do delito corruptivo, separando-a da pessoa de seus dirigentes, ndo cabendo,

assim, dispor sobre imunidade penal decorrente do pacto de leniéncia’.

2.3 Procedimentos para celebrar o Acordo de Leniéncia:
competéncia, requisitos, efeitos e beneficios

A LAC conferiu a capacidade para celebrar acordos de leniéncia, com as
pessoas juridicas praticantes de atos lesivos contra a Administragdo Publica, a
autoridade maxima de cada érgéo ou entidade publica, desde que atendidas algumas

condi¢des que serdo analisadas no tépico seguinte.

"PESTANA, Marcio. Lei Anticorrupgdo. Barueri: Manole, 2016, p. 152.

¥ CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p 373.

® CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 374.
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Como se trata de uma Lei Nacional, vale destacar que esse diploma legal é
aplicavel aos 3 Poderes Publicos das 3 esferas de governo. Assim, deve ser observada,
por exemplo, pelo Poder Executivo de um Estado especifico ou pela Cdmara de
Vereadores de determinado Municipio, podendo, estes entes, vir celebrar acordos de

leniéncia.

No ambito do Poder Executivo federal e no caso de crimes cometidos contra a
Administragdo Publica estrangeira, no entanto, a regra é que a competéncia para a

celebragdo dos acordos de leniéncia é da Controladoria-Geral da Uniao (CGU).

Simdo e Vianna'® acreditam que o legislador acertou ao estabelecer a CGU
como competente para a celebra¢io do acordo de leniéncia quando se trata de crimes
cometidos contra a Poder Executivo federal e contra a Administragdo Publica
estrangeira. Isso se da porque, segundo esses autores, a CGU é um drgao que retne,
além da expertise, o conjunto de atribuicdes legais para melhor promover a
negociagdo de acordos e teria melhores condi¢des de conduzir o processo, seja
promovendo a responsabilizagdo administrativa das pessoas juridicas ou agentes
publicos que viessem a ser descobertos em razdo da colaboragdo, seja pela
interlocugdo com a Policia Federal e o Ministério Publico Federal, no casos em que

se encontre indicios de cometimento de infragdo penal.

Alguns doutrinadores, como Fidalgo e Canetti', comungam dessa mesma
opinido e entendem que a competéncia para celebrar acordos de leniéncia quando se
tratar dos Poderes Executivos estadual e municipal deve ser centralizada em drgéaos
que, assim como a CGU, na esfera federal, sejam aqueles préprios de controle
interno ja existentes ou a serem criados com o objetivo especifico de aplicagdo da

LAC'?.

12 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sao Paulo: Trevisan Editora, 2017, p. 103.

"' FIDALGO, Carolina Barros; CANETTI, Rafaela Coutinho. Os acordos de leniéncia na Lei de Combate a
Corrupgao. In: SOUZA, Jorge Munhés; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro (Org.). Lei Anticorrupgdo.
Salvador: Juspodivm, 2015.

12 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 270.
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Carvalhosal3, por sua vez, entende que a CGU deveria ser a responsavel pela
celebracdo de todos os acordos de leniéncia nos planos estadual e municipal, bem
como nos demais Poderes, pois acredita que as autoridades méximas desses
(Prefeitos, Governadores, Ministros, Secretarios de Estado, Presidentes dos
Tribunais, Presidentes da Cdmara e do Senado, dentre outros) sdo susceptiveis — para
ndo dizer naturalmente vocacionadas — a serem atingidas pelos delitos corruptivos
praticados pela pessoa juridica. Assim, essa autoridade maxima nao seria imparcial o
suficiente para ser considerada competente para instaurar, julgar e muito menos

negociar e firmar pactos de leniéncia.

No ambito dos Poderes Judiciario federal e estadual e Legislativo federal,
estadual, distrital e municipal, a LAC ¢ lacunosa acerca de quem seria o 6rgao
responsavel por celebrar acordos de leniéncia. Em razéo disso, devem ser observadas

as competéncias constitucionais de auto-organizagido de cada ente para definir o

14
encarregado de tal tarefa .

De acordo com Marrarals, o Ministério Publico Federal e o Estadual possuem
competéncia subsididria para celebrar acordos de leniéncia. Segundo esse
doutrinador, o caput do art. 20, parte final, da LAC, prevé que na agéo civil piblica
movida pelo MP por ato de corrupgido, pode-se solicitar tanto as sang¢des civis,
quanto a aplicagdo das administrativas, desde que constatada a omissdo das

autoridades competentes para promover a responsabilizagdo administrativa:

Nessa situagdo especial, surge a duvida: de quem serd a
competéncia para a celebracdo do acordo de leniéncia? A
auséncia de norma legal significa que, nesse caso especial, o
programa de leniéncia foi suprimido? Parece-nos que niao.

O fato de se deslocar a responsabilizacdo administrativa para o
processo judicial movido pelo Ministério Publico também
deve deslocar para esta entidade a competéncia de negociar e
eventualmente celebrar o acordo de leniéncia, que, nesse

"> CARVALHOSA, Modesto. Consideracies sobre a Lei Anticorrup¢do das pessoas juridicas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

" MARRARA, Thiago. Comentarios ao art. 16. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago
(Coord.). Lei Anticorrupgio comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 207.

> MARRARA, Thiago. Comentarios ao art. 16. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago
(Coord.). Lei Anticorrupgio comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 208.
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contexto, excepcional, sera acoplado ao processo civil, e ndo ao
processo administrativo.

A LAC prevé requisitos a serem preenchidos de forma cumulativa para que
tenha validade o acordo de leniéncia. Estdo estes quesitos estipulados em seu art. 16,
§ 1°: I - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em
cooperar para a apuragdo do ato ilicito; II - a pessoa juridica cesse completamente
seu envolvimento na infragdo investigada a partir da data de propositura do acordo;
e III - a pessoa juridica admita sua participa¢do no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu

encerramento.

O primeiro requisito — a exigéncia de que a pessoa juridica seja a primeira a se
manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuragdo do ato ilicito - é alvo de
uma série de criticas de alguns doutrinadores que o consideram um grande equivoco
do legislador que o copiou da Lei Antitruste sem sequer fazer qualquer juizo de valor

acerca de sua aplicabilidade nesta legislacao.

Simdo e Vianna'®, por exemplo, explicam que na Lei Antitruste, essa exigéncia
tem sentido pois o acordo de leniéncia tem como objetivo principal a repressao a
pratica de cartel, infracdo exclusivamente plurissubjetiva, ou seja, sempre existird
mais de um agente infrator. Essa logica, no entanto, néo ¢ aplicavel na LAC, uma vez
que existem ilicitos que podem ser praticados de forma unilateral. Ayres e Maeda'’
compartilham da mesma critica, enquanto Fidalgo e Canetti'®, ressaltam que a
norma nio prevé a extensdo de beneficio algum para aqueles que se propuserem a

colaborar ap6s a primeira dentncia.

Quanto ao segundo requisito — cessagao da conduta ilicita a partir da data da

propositura do acordo -, verifica-se que nada mais é do que uma consequéncia

' SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 119.

"7 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgao:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 245.

' SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 271.
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légica da proposta do acordo de leniéncia, e, sendo assim, a exigéncia legal ¢é

coerente.

Pestana'® questiona se a execugio dos contratos em curso, decorrentes de atos
de corrupgio, deveriam ou nio serem interrompidos com base nessa exigéncia. O
proprio responde que ndo, uma vez que a conduta de corrupgio ¢ instantanea, logo,
encerrou-se no passado, ndo serd imprescindivel, para atendimento do requisito
constante do preceptivo, que o ajuste seja rescindido e a relagdo juridica totalmente

encerrada.

No concernente ao tltimo requisito, o reconhecimento da pratica lesiva, ha
de se considerar que a celebragdo de acordo de leniéncia, por si s6, ja exige que a
pessoa juridica pactuante seja responsavel pela pratica de atos lesivos contra a
Administragdo Publica. Destarte, esse requisito perde um pouco sua eficicia, pois
ndo hd que se falar em celebragio de acordo com a empresa que entende ser isenta de

responsabilidade por conduta ilicita®.

No tocante aos beneficios a serem concedidos a pessoa juridica, pactuante e
cumpridora do acordo firmado, estdo elencados nos arts. 16, § 2°, e 17, ambos da
LAC, e, como ja registrado no tépico anterior, condicionados a eficicia de sua
colaboragdo. Sdo eles: a) isencdo da publicagio extraordindria da decisdo
condenatdria; b) afastamento da proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvenc¢des, doagdes ou empréstimos de orgdos ou entidades publicas e de
institui¢des financeiras publicas ou controladas pelo Poder Publico, por até 5 anos; c)
redugdo, em até 2/3, do valor da multa a ser aplicada; e d) isen¢do ou diminui¢do das

sangdes relativas a licitagdo e contratos administrativos.

A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatdria, conforme prevé o § 5°
do art. 6° da LAC, devera ser realizada as expensas da pessoa juridica, em meios de
comunicagdo de grande circulagdo na drea da pratica da infracdo e de atuagdo da

pessoa juridica ou, na sua falta, em publicagdo de circulagdo nacional; também na

" PESTANA, Marcio. Lei Anticorrupgdo. Barueri: Manole, 2016. p. 166.
2 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 125.
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forma de edital a ser afixado no proprio estabelecimento, em local visivel ao publico,

pelo prazo minimo de 30 dias; e, por tltimo, no sitio eletrénico da empresa.

Vé-se que a isen¢do da publicagdo extraordinaria da decisdo condenatdria é
um grande negdcio para a pessoa juridica pactuante, uma vez que diminui bastante o
impacto negativo desfavoravel a sua imagem junto ao publico, permitindo que, ap6s
os percalcos dos atos lesivos praticados contra a Administragido Publica, a empresa

consiga seguir adiante em sua atividade.

Quanto ao afastamento da proibi¢io de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doagdes ou empréstimos de origem publica, trata-se de uma grande
vantagem para a pessoa juridica pactuante. Isso porque, apos o desgaste de imagem
decorrente da descoberta da pratica dos ilicitos, por vezes a infratora padecerd da
desconfianca do mercado banciério e financeiro e, consequentemente, tera estreitada
sua linha de crédito, o que, invariavelmente impactard na sua tentativa de

soerguimento.

No tocante & multa administrativa imposta, vale destacar que o art. 6, I, da
LAC, dispoe que essa penalidade variard de 0,1% a 20% do faturamento bruto do
ultimo exercicio anterior ao da instaura¢do do processo administrativo, excluidos os
tributos, sendo que esse valor nunca serd inferior & vantagem auferida. A pessoa
juridica, no entanto, poderd ter sua san¢do minorada pelo patamar de até 2/3 desse
valor, desde que sua colaboragdo seja considerada satisfatéria pela autoridade

competente.

Por ultimo, mas ndo menos benéfica para a pessoa juridica pactuante, esta
isen¢do ou diminui¢do das sang¢des relativas a licitagdo e contratos administrativos,
que sdo: a) adverténcia; b) multa; ¢) suspensdo temporaria de participa¢do em
licitagdo e impedimento de contratar com a Administragdo Publica por prazo nio
superior a 2 anos; e d) declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administragdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigdo
ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade que aplicou a

penalidade.
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A vantagem deste tltimo beneficio é patente, pois a Administracio Publica
costuma ser considerada uma cliente de grande demanda e boa pagadora, o que
permitiria novo folego a pessoa juridica pactuante voltar a explorar seu negdcio ap6s

sua condenacio.

Simdo e Vianna*' sugerem que a LAC poderia ter previsto um beneficio maior
a pessoa juridica pactuante, qual seja, a isengdo total das san¢des administrativas.
Para tanto, a infratora deveria possuir um sistema interno de integridade eficiente,
capaz de identificar de forma antecipada a ocorréncia de um ilicito, investiga-lo
minuciosamente, e comunicar tempestivamente as autoridades. Vé-se que, mesmo
agindo com toda a cautela, em razio responsabilidade objetiva que é prevista na lei, a
pessoa juridica lesadora sera penalizada, tendo, apenas, suavizadas as sang¢des que lhe

serdo aplicadas.

Como fonte enriquecedora de sua argumentagdo, Simao e Vianna* lembram
que o acordo de leniéncia da Lei do CADE admite a extingdo da agdo punitiva da
administragdo ptiblica e isenta a pessoa juridica de qualquer san¢do administrativa, e
o instituto da colaboragdo premiada do Direito Penal permite o perdao judicial. No
mesmo sentido, lecionam os autores, estio o FCPA, o UK Bribery Act e o Cddigo
Penal espanhol, legislacbes que admitem a isengdo total das sangdes se restar
cabalmente demonstrado que a pessoa juridica adotou todas as medidas cabiveis

para evitar a ocorréncia do ato lesivo.

Mas as pessoas juridicas pactuantes, além de direitos, tém, também,
obrigagdes, que nascem com a assinatura do acordo. Ja os deveres do Poder Publico,
que se referem a atenuagdo das penalidades, se concretizam, apenas, se a colaboragido
da pessoa juridica se traduzir em efeitos praticos, ou seja, se, de fato, auxiliar na

obtencéo de provas.

Destarte, a simples conduta cooperativa da pessoa juridica, por si s6, ndo

determina o compromisso do Estado de amenizar as sangdes a ela aplicaveis. O dever

*' SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 132-133.

* SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgio:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 133-134.
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estatal surge, apenas, com a efetiva identificagio de outras pessoas, eventualmente,
envolvidas na infracdo e com a efetiva entrega de informagdes e documentos que

produzam provas, conforme prescrevem os incisos I e IT do art. 16 da LAC.

Vale trazer a tona que a reparagéo integral do dano causado a Administra¢do
Publica ndo tem o conddo de qualificar positivamente a pessoa juridica pactuante,
uma vez que o § 3°, do art. 16 da LAC, prevé que esse ressarcimento é sua obrigagao
de forma acertada, pois trata-se de uma infragdo que repercute em toda a

coletividade.

Outro efeito importante do compromisso de leniéncia é a sua repercussdo nas
pessoas juridicas que integram o mesmo grupo econdmico, de fato e de direito.
Estas, desde que firmem o acordo em conjunto e respeitem as condi¢des nele
estabelecidas, serdo beneficiadas pelo acordo, conforme previsdo do § 5°, do art. 16,

da LAC.

Vale destacar que no caso de a pessoa juridica pactuante descumprir as
clausulas do compromisso firmado (recusa do fornecimento de documentos e
confissdes prometidas, ou ndo comparecimento em audiéncias para elucidar
situagdes, dentre outros), esta ficara impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de
3 anos contados do conhecimento pela administragio publica da condigdo
descumprida (LAC, art. 16, § 8°). Além disso, perdera os beneficios que poderia
desfrutar, caso cumprisse estritamente os termos do acordo, sendo-lhe exigido, por
exemplo, o pagamento do valor correspondente a redugio da multa da qual havia se

favorecido.

E relevante registrar que a LAC prevé, em seu art. 22, que a pessoa juridica
infratora deve ser incluida no Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP), rol
publico que retune e dd publicidade as sang¢des aplicadas pelos drgdos ou entidades
dos Poderes Legislativo, Executivo ou Judicidrio de todas as esferas de governo.
Nesse cadastro deve constar, dentre outros dados, a sangdo e a data de validade da
penalidade. Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a LAC determina

que essa informagdo conste no CNEP.
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Apos essa explanacio sintética acerca do acordo de leniéncia no ambito da Lei
Anticorrupg¢do, direciona-se a andlise para um sucinto estudo da colaboragio
premiada, prevista na Lei n. 12.850/2013, no intento de, ao final, se estabelecer um

paralelo entre esses dois institutos.

3 COLABORACAO PREMIADA PREVISTA NA LEI DO CRIME
ORGANIZADO (LCO -LEI N. 12.850/2013)

A Lei n. 12.850/2013, em seus arts. 4 a 7, trata do acordo de colaboragio
premiada e é considerada o diploma legal mais completo sobre o tema. A
colaboragao premiada prevista nessa Lei e abordada nesse artigo é regulada na LCO

como um meio de obtengédo de prova.

A LCO, entretanto, regula os requisitos para concessio do acordo de
colaboragdo premiada somente para o crime de organiza¢do criminosa. E possui
regras de processamento do acordo de colaboragdo premiada que formam a primeira

previsdo sobre o tema no Pais.

Vale ressaltar que organiza¢éo criminosa, de acordo com a Lei n. 12.850/2013,
ora estudada, consiste em associacdo de 4 ou mais pessoas estruturalmente ordenada
e caracterizada pela divisio de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica
de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que

sejam de carater transnacional.

Serdo apresentados, adiante, algumas peculiaridades do acordo de
colaboragdo premiada que servirdo de eixo para possibilitar um cotejo entre este

instituto e o do acordo de leniéncia tratado no tépico anterior.

3.1 Definicao, natureza juridica e caracteristicas da colaboracao
premiada

A colaboragdo premiada é um ajuste entre um acusado de pratica(s)
criminosa(s) ou seu advogado, e o Ministério Publico, ou o Delegado de Policia, com

manifestacdo do Ministério Publico, com a finalidade de amenizar as san¢des penais
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que lhe serdo aplicadas em razio do cometimento de delitos em comum com uma
organizagdo criminosa, sendo que em troca desse beneficio auxilie a desbaratar o

grupo criminoso que integrava.

Mendroni® afirma que a colabora¢do premiada ndo pode ser considerada, de
fato, um acordo de vontade entre as partes acima referenciadas porque exige a
participagdo de uma terceira figura, qual seja, o Juiz. Este ndo se envolve na
negociagdo do ajuste, mas a ele compete a decisdo final de conceder ou néo algum

beneficio como recompensa pelo repasse de informagdes realizado pelo acusado.

7

A natureza juridica deste instituto é a de meio de obtencdo de provas,
instrumentalizado por intermédio de um documento escrito, no qual constara,
conforme o art. 6 da LCO: a) o relato da colaboracéo e seus possiveis resultados; b) as
condi¢des da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; ¢) a
declara¢ao de aceitagio do colaborador e de seu defensor; d) as assinaturas do
representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de
seu defensor; e e) as especificagdes das medidas de prote¢do ao colaborador e o seu

objeto.

Maciel*

ensina que a colaborac¢éo ou delagdo premiada ajuda a romper a “lei
do siléncio” imposta aos membros das organizagdes criminosas na medida em que se
oferece beneficios ao corréu, como perddo judicial, redugdao da pena privativa de
liberdade ou a substitui¢do dela por restritiva de direitos, desde que preenchidos os

requisitos legais para a sua concesséo.

A colaboragdo premiada costuma ocorrer durante a investigagdo criminal, no
entanto, nada impede que ela aconteca no decorrer da instrugdo processual, e até
mesmo depois da sentenca ou mesmo na fase de sua execugdo. A inexisténcia de
limite proibitivo é salutar pois possibilita que, a qualquer tempo, se possa identificar
membros da organizagdo criminosa, prendé-los e evitar que novos delitos sejam

cometidos.

* MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. Sao Paulo:
Altas, 2015. p. 131.

* MACIEL, Alexandre Rorato. Crime organizado: persecugio penal e politica criminal. Curitiba: Jurud,
2015. p. 186-187.
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3.2 Inspiracao legislativa da colaboracao premiada

A colaboragao premiada ndo é exclusividade da LCO. Na verdade, ela é
prevista em varias outras leis penais nacionais. A colabora¢ido premiada surgiu no
ordenamento juridico brasileiro com a edigdo da Lei n. 8.072/1990 (Lei dos Crimes
Hediondos) que, por meio de seu art. 7°, alterou o Cédigo Penal, incluindo o § 4° no
art. 159, que trata do delito de extorsio mediante sequestro, prevendo que se o crime

é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncid-lo a autoridade,

facilitando a libertagdo do seqiiestrado, terd sua pena reduzida de um a dois ter¢os™.

Em seguida, o instituto foi incluido no pardgrafo tnico, do art. 16, da Lei n.
8.137/1990 (Lei de Crimes contra a Ordem Tributaria, Econémica e Relacoes de
Consumo), versando que nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
co-autoria, o co-autor ou participe que através de confissdo espontdnea revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa terd a sua pena reduzida de um

a dois ter¢os®.

Em maio de 1990, a foi editada a Lei n. 9.034/1995, a antiga Lei do Crime
Organizado, revogada pelo diploma ora estudado Le n. 13.850/2013, que trazia, em
seu art. 6°, a previsdo de que nos crimes praticados em organizagdo criminosa, a pena
serd reduzida de um a dois tergos, quando a colaboragio espontdnea do agente levar

ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria®.

Dois meses depois, o0 mesmo instituto juridico foi incluido também no art. 25
da Lei n. 7.492/1986 (Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional), por
meio da Lei n. 9.080/1995, o § 2° que invocava que nos crimes previstos nesta Lei,

cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe que através de

3 BRASIL. Lei n. 8072, de 25 de julho de 1990. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.

BRASIL.  Lei n. 8072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.

“BRASIL.  Lei n. 9034, de 3 de maio de 1995. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9034.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.
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confissio espontdnea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa

terd a sua pena reduzida de um a dois ter¢os®.

Em 1998, a Lei n. 9.613 (Lei dos Crimes de Lavagem de Bens, Dinheiro e
Valores)®, apropriou-se desse recurso do direito penal premial, inserindo-o no § 5°,
do art. 1°, permitindo: a) redugdo de pena de 1/3 a 2/3; b) ser cumprida em regime
aberto ou semiaberto; c¢) a nio aplicagio da pena; ou d) substituigdo, a qualquer
tempo, por pena restritiva de direitos — desde que o autor, coautor ou participe
colabore espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuragdo das infragoes penais, a identificagdo dos autores, coautores e

participes, ou d localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

A Lei n. 9.807/1999 (Lei de Prote¢do a Vitimas e Testemunhas Ameacgadas e
de Protegdo de Acusados ou Condenados que tenham voluntariamente prestado
efetiva colabora¢io), introduziu a colaboragio premiada, prevendo a possibilidade
de concessao do perdao judicial ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa
colaboragio tenha resultado: a identificagido dos demais co-autores ou participes da
agdo criminosa; a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada; e a

recuperagdo total ou parcial do produto do crime.

A mesma lei prevé, ainda, a redugdo de pena de 1/3 a 2/3 ao indiciado ou
acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo policial e o processo
criminal na identifica¢do dos demais co-autores ou participes do crime, na localizagio
da vitima com vida e na recuperagdo total ou parcial do produto do crime, no caso de

condenagdo.

Por fim, a Lei de Drogas, n. 11.343/2006, também trouxe o instituto ora
estudado no art. 41. Esse dispositivo dispoe sobre a possibilidade de o indiciado ou
acusado, colaborando voluntariamente com a investigacao policial e com o processo

criminal na identifica¢io dos demais coautores ou participes do crime e na

“BRASIL. Lei n 7492, de 16 de junho de  1986.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7492.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.

* BRASIL. Lei n. 9.613, de 3 de margo de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.
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recuperacao total ou parcial do produto do crime, de ter sua pena reduzida de 1/3 a

2/3.

Todos os diplomas supracitados, exceto a revogada Lei n. 9.034/1995,
continuam em vigor. Muitas vezes tais diplomas se referem a colaboragio premiada
com termos sindénimos, mas o objetivo é o mesmo: recompensar o autor, coautor ou
participe de delito que colaborou com a autoridade policial ou judicial ou com o
6rgao do Ministério Publico e possibilitou que fossem apuradas de forma eficaz a

infragdo penal e sua autoria.

E importante também trazer a forma pela qual a LCO trata a matéria em
andalise. Aqui, se permite a concessdo do perdio judicial, a redugdo em até 2/3 da
pena privativa de liberdade ou sua substitui¢do por restritiva de direitos daquele que
colabore efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal,
desde que com seu auxilio, se obtenha, nos termos do art. 4° da LCO: I - a
identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infragdes penais por eles praticadas; II - a revelagdo da estrutura hierarquica e da
divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; III - a prevenc¢do de infracdes penais
decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; IV - a recuperagao total ou
parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagao
criminosa; V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica

preservada.

3.3 Procedimentos para celebrar o acordo de colaboracao
premiada: competéncia, requisitos, efeitos e beneficios

A LCO pode ser considerada a legislagio mais completa sobre colaboragdo
premiada no ambito nacional, pois é a unica que delineou uma espécie de
“procedimentos” a serem seguidos, facilitando a implementacdo do acordo de

colaboragdo premiada e suprindo uma lacuna legislativa®.

** COSTA, Leonardo Dantas. Delagdo Premiada: a atuagio do Estado e a relevincia da voluntariedade do
colaborador com a Justiga. Curitiba: Jurua, 2017. p. 101.
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A celebragio do acordo de colaboragio premiada depende, a teor do art. 4°, §
6°, da LCO, das negociagbes a serem realizadas entre o Delegado de Policia, o
investigado e seu defensor, com manifestagdo obrigatéria do Ministério Publico, ou,
conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu

defensor.

Na fase pré-processual (investigativa), Leonardo Dantas Costa® ensina que o
Ministério Publico tem legitimidade concorrente com a Autoridade Policial e, ainda
que ndo seja parte na elaboracdo do termo de colaboragio, deve ratificd-lo. Mas na
fase processual da persecugdo, o Ministério Publico tem legitimidade exclusiva para a

proposi¢do do acordo de colaboragao.

Em razdo da obrigatoriedade legal de atuacdo conjunta entre a Autoridade
Policial e do Ministério Publico, sobretudo na fase pré-processual, mostra-se
imprescindivel a cooperagdo e integragdo entre esses 6rgdos. E comum a formagéo
das chamadas forgas-tarefas compostas por integrantes da Policia e por membros do
Ministério Publico.

O Juiz, de acordo com o art. 4°, §§ 6° e 7°, ndo participa das negociagdes,
preservando-se imparcial no processo. O papel do magistrado restringe-se, apenas, a
homologar ou ndo o pacto firmado entre as partes, desde que verificadas sua

regularidade, legalidade e voluntariedade do investigado ou acusado.

A regularidade da colaboragao consubstancia-se no dever de dar ciéncia ao
investigado ou acusado das consequéncias penais e processuais penais a que estard
sujeito, assim como as garantias de sua seguranca e de seus familiares. Cumpridas
essas formalidades legais, o individuo néo poderd alegar violagéo ao direito de ndo se
autoincriminar, uma vez que estaria, conscientemente e voluntariamente, abrindo

mao de uma prerrogativa para alcangar beneficios.

Apods a homologacgdo do acordo pelo magistrado, o investigado ou acusado

passa a ser considerado colaborador e a fazer jus aos direitos previstos no art. 5°: I -

*' COSTA, Leonardo Dantas. Delagdo Premiada: a atuagio do Estado e a relevincia da voluntariedade do
colaborador com a Justiga. Curitiba: Jurua, 2017. p. 119.
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usufruir das medidas de protegdo previstas na legislagdo especifica; II - ter nome,
qualificacdo, imagem e demais informagdes pessoais preservados; III - ser
conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes; IV -
participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados; V - néo ter sua
identidade revelada pelos meios de comunicagdo, nem ser fotografado ou filmado,
sem sua prévia autorizagdo por escrito; e VI - cumprir pena em estabelecimento

penal diverso dos demais corréus ou condenados.

Além disso, comecam os chamados atos de colaboragio previstos no art. 4°, §
9°, quando, sempre que necessario, o colaborador serd ouvido pelo membro do

Ministério Publico ou pelo Delegado de Policia responsavel pelas investigacdes.

De acordo com o § 10 do art. 4°, tanto o Ministério Publico quanto o
colaborador podem retratar-se da proposta de colabora¢ido em fungéo, por exemplo
de o investigado entender que a dela¢éo lhe trard mais prejuizo do que vantagens, ou
o Ministério Puablico considerar que o colaborador nido cumpriu as promessas
realizadas. Havendo retratagdo, as provas autoincriminatérias produzidas pelo
colaborador s6 ndo poderdo ser utilizadas contra ele, mas valerdo para contra os
outros investigados ou corréus. Caso seja o Ministério Publico a se retratar, a
colabora¢io do delator podera servir contra os outros envolvidos, mas o colaborador
néo recebe beneficio algum, a nao ser pela impossibilidade de as provas produzidas

por ele préprio ndo poderem se voltar contra sua pessoa®.

Quanto aos beneficios que podem ser concedidos ao colaborador, estes estio
previstos no caput do art. 4°, que sdo: perddo judicial, redu¢édo da pena privativa de
liberdade em até 2/3 ou a substitui¢do dela por pena restritiva de direitos. Aqui, vale

a critica de Maciel*®

de que teria sido mais adequado que lei trouxesse o minimo legal
de reducdo da pena, pois, da forma como esta redigida, em tese, seria possivel a

reducédo em apenas um dia.

> MACIEL, Alexandre Rorato. Crime organizado: persecugio penal e politica criminal. Curitiba: Jurud,
2015. p. 201.

* MACIEL, Alexandre Rorato. Crime organizado: persecugio penal e politica criminal. Curitiba: Jurud,
2015. p. 196.
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Sendo firmada a colaboragido apds a sentenga, a teor do § 5° do art. 4°, a pena
fixada podera ser reduzida até a metade ou serda admitida a progressdo de regime
ainda que ausentes os requisitos objetivos. H4 de se observar que neste momento, ja
néo ha possibilidade de perdao judicial e que a redugdo maxima é menor que a do

caput do artigo que diz que serd de até 2/3 da pena.

O ultimo beneficio para o colaborador é que é admissivel que o Ministério
Publico, verificando que o pactuante ndo é o lider da organizagdo criminosa e tiver

sido o primeiro a prestar efetiva contribuigdo, deixe de oferecer dentncia.

Masson e Margal® lecionam que a proposta de colaboragdo homologada pelo
juiz nada mais é do que uma simples promessa judicial quanto a aplicagdo dos
beneficios oriundos do acordo formalizado. A eficicia do acordo esta condicionada a
sentenca final condenatéria, titulo no qual restard consignada a redugdo ou

substitui¢do da pena, ou mesmo o perdio judicial.

Apos esses esclarecimentos bdsicos acerca do acordo de colaboragdo
premiada previsto na Lei n. 12.850/2013, é fundamental realizar uma analise
conjunta deste com o acordo de leniéncia ja tratado no artigo, apresentando as
principais criticas aos dois institutos e a importancia de se firmar ambos os ajustes

com fito a obter maior efetividade no combate a corrupgio.

4 ACORDOS DE LENIENCIA (LAC) E DE COLABORACAO
PREMIADA (LCO): CRITICAS E NECESSIDADE DA CONJUGACAO
DOS DOIS INSTITUTOS

Como se pode perceber da sucinta apresentag¢ao dos acordos de leniéncia e de
colaboragdo premiada, é que sdo institutos juridicos muito similares. Ambos visam
recompensar, respectivamente, pessoa juridica responséavel pelo cometimento de atos
lesivos & Administragdo Publica e pessoa fisica integrante de organizagdo criminosa,
que, em troca do abrandamento de san¢des administrativas ou penais (conforme o

caso), por parte do Estado, oferecem ajuda, de forma voluntdria, nas investigagoes e

** MASSON, Cleber; MARGCAL, Vinicius. Crime organizado. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 130.
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no processo administrativo ou penal (conforme o caso), a desbaratar o esquema
ilicito.

Sao institutos tdo semelhantes, um no &4mbito do Direito Administrativo
Sancionador e outro no do Direito Penal, que Marcio Pestana® e Simdo e Vianna®,
por exemplo, quando se debrugam no esfor¢o de tragar uma evolugido histérico-
legislativa do acordo de leniéncia no Brasil, acabam por inserir em suas explicagdes
as espécies de acordo de colaboragdo premiada da legislacdo penal, inclusive a

prevista na LCO.

Com base nessa identidade dos dois institutos, vale trazer algumas criticas

favoraveis e contrarias que podem aplicadas a ambos.

Parte respeitdvel da doutrina é contraria a concessio de prémios ao
colaborador processual, pois consideram que o fundamento desses institutos é a
faléncia do Estado para combater a criminalidade organizada que seria mais produto
da omissdao dos governantes ao longo dos anos do que propriamente alguma

“organiza¢do” ou “sofisticacdo” operacional da delinquéncia massificada®.

Segundo esses doutrinadores, a positivagao de regras sobre uma politica de
recompensas a infratores que delatem seus comparsas, nada mais é do que a
confissio do Estado sobre sua incapacidade de exercicio do controle social do

intoleravel e convoca em auxilio o préprio criminoso.

Bittencourt e Busato® chamam atencdo para o fato de que, ainda que seja
possivel afirmar ser mais positivo moralmente estar ao lado da apuragdo do delito do

que de seu acobertamento, é arriscado apostar que tais informagdes, oriundas de

uma traicdo, ndo possam ser elas mesmas traigoeiras em seu conteudo.

* PESTANA, Marcio. Lei Anticorrup¢do. Barueri: Manole, 2016. p. 150-152.

* SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupgdo:
histérico, desafios e perspectivas. Sao Paulo: Trevisan Editora, 2017. p. 93-96.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentdrios a Lei de Organizagdo Criminosa:
Lein. 12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 116-117.

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentdrios a Lei de Organizagdo Criminosa:
Lein. 12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 117-118.
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Com o auxilio de Guilherme de Souza Nucci®, é possivel trazer ao lume uma
série de argumentos e contra-argumentos acerca da legitimidade dos acordos

premiados:

1) Se de um lado, oficializa-se, por lei, a trai¢do, forma antiética de comportamento
social; de outro, ndo se pode nem se deve falar em ética ou em valores no universo
criminoso, dada a prdpria natureza da pratica de condutas que rompem as normas
vigentes, ferindo bens juridicos protegidos pelo Estado. Ademais, a ética é juizo de
valor variavel, conforme a época e os bens em conflito, razao pela qual ndo pode ser
empecilho para a delacdo premiada, cujo fim é combater, em primeiro plano, a

criminalidade organizada.

2) Ao mesmo tempo em que se defende que o uso dos acordos premiados pode ferir
a proporcionalidade na aplica¢do da pena, pois o delator recebe pena menor que os
delatados (autores de condutas tdo graves quanto as dele), ndo se pode considerar
eventual desproporcionalidade ou desarmonia na aplicagio da pena, pois esta é
regida, basicamente, pela culpabilidade (juizo de reprovagio social), que é flexivel.
Réus mais culpaveis devem receber penas mais severas. O delator, ao colaborar com
o Estado, demonstra menos culpabilidade, portanto, pode receber san¢do menos

grave;

3) Sustenta-se que a trai¢do, como regra, serve para agravar ou qualificar a pratica de
crimes, motivo pelo qual ndo deveria ser 1til para reduzir a pena; no entanto, o crime
praticado por traigdo é grave, justamente porque o objetivo almejado é a lesdo a um
bem juridico protegido; a delagdo seria a traicdo com bons propdsitos, agindo contra

o delito e em favor do Estado Democratico de Direito;

4) Nao se pode trabalhar com a ideia de que os fins justificam os meios, na medida
em que estes podem ser imorais ou antiéticos, todavia, pode-se considerar que esses
mesmos fins podem ser justificados pelos meios, quando estes forem legalizados e

inseridos, portanto, no universo juridico;

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 2. p. 728-
729.
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5) A delagdo premiada, do jeito como delineada, ndo serviu até o presente momento
para incentivar a criminalidade organizada a quebrar a lei do siléncio, mas a
ineficiéncia atual do acordo de colaboracdo condiz com o elevado indice de
impunidade reinante no mundo do crime, bem como ocorre em face da falta de

agilidade do Estado em dar efetiva protecdo ao réu colaborador;

6) Aduz-se que o Estado ndo pode aquiescer em barganhar com a criminalidade,
contudo o Poder Publico ja esta barganhando com o autor de infragao penal, como
se pode constatar pela transagdo, prevista na Lei n. 9.099/95. O acordo de

colaboragio é, apenas, mais uma forma de transagéo;

7) Alega-se que os acordos consubstanciam-se um estimulo a delagdes falsas e um
incentivo a vingangas pessoais, mas, a0 mesmo tempo, o beneficio concedido ao
delator também pode servir de incentivo ao arrependimento sincero, com forte
tendéncia a regeneragio interior, um dos fundamentos da proépria aplicagdo da pena.

Ademais, quando detectada a falsa delagao, esta deve ser severamente punida.

Cumpre ressalvar que a tltima critica contraria aos acordos ora estudados,
destacada acima, - possibilidade de o Estado premiando o acordante, incentivaria a
propagacdo de delagdes falsas — ndo procede de forma alguma. Isso porque, como ja
se viu, a natureza juridica dos pactos analisados neste trabalho é de “meio de
obtencdo de provas” e ndo de provas finais e completas. Tratam-se de formas de se
obter documentos e informagdes relevantes a investigacdo que permitam alcangar
evidéncias materiais para atingir o objetivo legal, que sdo: a) no caso da LAC, a
identificagdo dos demais infratores envolvidos, quando houver, e obten¢io de
documentos e informagdes que comprovem o ilicito em apuragido; e b) no caso da
LCO, a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e
das infragdes penais cometidas; revelagio da estrutura hierdrquica e divisio de
tarefas; preven¢ao contra novas infragdes penais; recuperagio total ou parcial do
produto ou proveito do crime; e localizagdo de eventual vitima com sua integridade

fisica protegida.

Frederico Valdez Pereira, desenvolve raciocinio correlato ao defender que

nao se deve confundir a colabora¢io premiada (o mesmo vale para o acordo de
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leniéncia) com a simples incriminagdo de terceiros, pois o pacto firmado revela
elementos importantes que permitem as autoridades desbaratar esquemas delituosos

ou esclarecer o cometimento de infragdes graves.

Outro problema que os acordos de leniéncia e de colaboragio premiada
ajudam a enfrentar ¢ a dificuldade de se obter provas em esquemas de corrupgao que
envolvam ou ndo organizagdes criminosas, devido, sobretudo, ao informal acordo
tacito entre os infratores, também conhecido como “lei do siléncio”. Assim, sem
qualquer incentivo estatal, seria muito mais arduo, demorado e custoso o trabalho de

investigacdo para desbaratar estruturas formadas para lesar os cofres publicos.

Mendroni reforca a corrente favoravel as colaboragdes assentindo que
mesmo que a delagdo premiada seja uma pratica antiética, ela estd prevista em lei e
objetiva tornar mais eficiente a aplicagdo da justica em relacdo aos crimes mais
graves e que abalam de forma mais profunda a ordem publica, sendo que a ética seria
um valor moral de menor agressividade do que a pratica de um ilicito e assim, na
hipétese de choque entre ambos, é mais coerente sacrificar topicos de ética em troca

da restauragdo da ordem publica estremecida pela pratica de infracéo grave.

Ademais, no que tange aos principios da proporcionalidade e da igualdade,
continua Mendroni, estes ndo sdo afrontados quando sdo aplicadas punigbes
diferenciadas contra pessoas que praticaram exatamente a mesma conduta ilegal,
uma vez que a dosimetria das san¢des deve ser realizada de acordo com o principio

da individualizagdo da pena, atendendo as peculiaridades de cada um dos acusados.

Em que pese toda a polémica em torno dos acordos de leniéncia e de
colaboragdo premiada, entende-se que esses institutos sio um “mal necessario” pois
facilitam o trabalho estatal no combate a corrupgio. Por vezes, podem representar a
unica solu¢do ao Estado para lidar com esse tipo de delito, que costuma se

desenvolver por meio de tramas muito bem engendradas.

Assim, no enfrentamento da corrup¢io, em casos que se detecte a
participagdo de uma organizagdo criminosa, torna-se essencial o trabalho conjunto

dos dérgéos estatais competentes. No cendrio federal, por exemplo, a Policia Federal
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e/ou o Ministério Publico Federal ao descobrirem a existéncia de uma organizagiao
criminosa que pratique algum dos atos considerados lesivos a Administragdo Publica
(previstos no art. 5° da LAC), devem participar a Controladoria-Geral da Unido
(CGU) nas investigagdes. O mesmo vale para a situagdo contraria em que a CGU seja
a primeira a detectar uma pessoa juridica corruptora e que se observe a possibilidade

de se estar diante de uma organizagio criminosa.

A utilizagdo desses dois institutos, de forma conjunta, pelos orgéos
competentes pode ser um excelente instrumento no combate a corrupg¢io, uma vez
que todo o processo de investigacdo e punicdo, seja na esfera administrativa ou

judicial, seria muito mais célere e barato ao Estado.

Ha de se ter sempre em mente que o bem maior a ser protegido quando se
enfrenta a corrup¢do é o bem-estar da coletividade que reflete diretamente na
seguranga do Estado Democrético de Direito. Logo, ndo se deve abrir méo do uso de
ferramentas tao eficazes quanto as ora estudadas com o fito de manter a ordem

publica e social.

5 CONCLUSAO

Como visto no desenrolar deste artigo, o acordo de leniéncia e o de
colaboragiao premiada se mostram instrumentos bem eficazes no combate aos ilicitos
que se propdem enfrentar, quais sejam, atos lesivos a Administragdo Publica e crimes

cometidos por organizagdes criminosas, respectivamente.

Mas na oportunidade em que se detectar a participagao de pessoa juridica
corruptora envolvida ou integrante de uma organizagdo criminosa, a atuagio
conjunta dos 6rgdos estatais competentes para realizar a investigacdo é imperiosa,

sobretudo na tentativa de celebrar os acordos ora debatidos.

A resisténcia de alguns doutrinadores nacionais na aplica¢do dos acordos de
colaboragao pode ser explicada pelo fato de o ordenamento juridico brasileiro ter
nascido pautado na experiéncia do civil law, o que significa que o Direito brasileiro
néo tem a vivéncia em negociagdes no 4mbito do Direito Penal e Processual Penal e

sua sociedade estd habituada a um outro sistema de persecu¢ido e punigdo, tendo

82



CADERNO DE PGS-GRADUAGAO EM DIREITO: LEI ANTICORRUPGAO

dificuldades, inclusive, de assimilar a implementacdo de institutos previstos na
legislagao desde 1995, como: proposta de conciliagdo, de reparagdo de danos,
transacdo e suspensdo condicional do processo, todas essas trazidas pela Lei n.

9.099%.

No entanto, essa rea¢do contrdria pode e deve ser vencida, a partir do
momento em que se comecar a observar os frutos positivos que se colhera do uso
responsavel dos acordos de leniéncia e de colaboragdo premiada no combate a

corrupgio e o efetivo declinio do niimero de delitos dessa espécie no pais.

4 FERNANDES, Fernando Andrade; GOMES, Ana Cristina. Acerca da experiéncia brasileira com o
instituto da delagdo premiada. Expectativas politico-criminais transmudadas em politicas publicas
criminais. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Sao Paulo, n. 76, fev-mar, 2017. p. 47.
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