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RESUMO

Essa pesquisa se destina a andlise da aplicagdo dos programas de Compliance no setor
publico, a partir das suas estatais, apresentando-se uma visdo critica acerca do instituto.
Adotou-se 0 método de investigacdo dedutivo, cujos materiais se pautaram em doutrinas,
artigos e legislac@es vigentes. A questdo principal a ser analisada é a seguinte: O Compliance
é adequado e suficiente para combater a corrupcao na administracdo publica? Em relagdo ao
Compliance, podemos dizer que expressa ideia de “conformidade” e consiste em politicas €
procedimentos criados para detectar, combater e corrigir irregularidades ocorridas no ambito
empresarial, geralmente associadas a praticas corruptas. E um sistema de prevencdo e
deteccdo de violacdo as leis, regulamentos e politicas da empresa com a finalidade de
desenvolver uma cultura de ética, integridade e prevencdo de atos ilicitos. Em verdade, o
compliance traduz as bases da governanga corporativa. A corrup¢do € uma realidade em todo
0 mundo, mas ndo se trata de um fato recente, pois a histéria aponta para inimeros registros
de ocorréncia de atos desta natureza. Assim, busca-se analisar o novo paradigma das empresas
estatais a partir da Lei Anticorrupgdo (Lei 12.843/2013) e do Estatuto das Estatais (Lel
13.303/2016). Com efeito, os resultados das analises das motivacbes que permitiram a
concepcdo e a aplicacdo da governanca corporativa no setor publico estdo relacionadas com as
sérias dificuldades que a administracdo publica tem para tornar efetivas as suas acdes que, em
geral, sdo morosas e inflexiveis; o que reflete na qualidade dos servigcos publicos ofertados a
populacdo. Por isso, entende-se que o equilibrio entre o Compliance e 0 Accountability parece
ser um caminho razoavel para mitigar a corrupg&o.

Palavras-chave: corrupgdo; Compliance; Lei Anticorrupgéo; Estatuto das Estatais.
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1 INTRODUCAO

O setor empresarial, desde as suas primicias, revela-se como um ramo dindmico e em
constante evolugdo, o que denota sua elevada complexidade. Nesse sentido, quando se leva
em conta o carater complexo do ramo, observa-se um conjunto de elementos que o compde,
tais como: as relagdes interpessoais estabelecidas, as constantes e por vezes volumosas
transacdes financeiras realizadas e, notadamente, a diversidade de particulares nos mais
diversos cargos e fungdes e com variaveis graus de responsabilidade e capacidade de alteracédo

dos cenéarios aos quais estdo inseridos.

Por conseguinte, esta-se diante de um setor cujo elevado grau de susceptibilidade aos
desvios de conduta, 0 homem jamais estara imune. Isto porque as relacdes empresariais estao
intimamente atreladas as relac@es interpessoais, ndo raro embasadas em emoc6es, anseios e

fraquezas inerentes a condigdo de ser humano.

Desse modo, com o passar dos anos percebeu-se que tais desvios de conduta
acarretavam significativos prejuizos as empresas e ao setor empresarial, tendo em vista que
além de representarem infracBes legais, como corrupcdo e suborno, as sancdes dali

decorrentes prejudicavam financeira e estruturalmente os envolvidos.

Diante dessa conjuntura, buscou-se combater a corrupcdo em ambito empresarial sob
uma perspectiva global, por meio da edi¢do de conjuntos normativos, com vistas a proibicao e
a penalizacdo das condutas infratoras cometidas no meio empresarial, principalmente os atos

de corrupcéo e suborno.

Nesse contexto, a primeira legislacdo a abordar o tema e a positivar as prescri¢oes
legais a serem adotadas nesses casos remonta 0 ano de 1970 e ficou mundialmente conhecida
como Foreign Corrupt Protection Act (FCPA), legislacdo estadunidense que objetivou a

repressao e punicdo das praticas de corrupgdo cometidas por pessoas juridicas naquele pais.

Trazendo-se a discussdo sobre combate as praticas de corrupgdo para 0 cenario
brasileiro, sabe-se que a corrupcdo esteve presente no pais desde os primordios do
descobrimento. Contudo, é a partir da abertura comercial no inicio da década de 1990,
sobretudo quando o Brasil passa a ocupar uma posi¢do de destaque no plano internacional,
passando a sofrer pressdes da comunidade internacional para implementar uma politica que

atendesse ao padrdo de transparéncia e combate a corrupgdo no setor empresarial nos moldes
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da adotada pelos ordenamentos juridicos estrangeiros, em especial 0 americano, que serviu de

modelo para diversos paises.

Atualmente vige a Lei 12.846/2013, também denominada de “lei da empresa limpa”,
cujo enfoque se da justamente no combate a corrupcdo, estabelecendo sangdes para as pessoas
juridicas aos ilicitos praticados contra a Administracdo Publica nacional ou estrangeira.
Dentre as inovagdes trazidas pela referida lei, tem-se o art. 7°, inciso VIII que disciplina o
instituto do Compliance, isto €, prevé a existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de

codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.

Ora, a definicdo do polo passivo ndo contempla agentes publicos, apenas empresas
privadas e equiparadas. Logo, ndo seria Lei 12.846/2013 uma lei anticorrupcdo, em verdade
seria uma lei de improbidade empresarial. Ocorre que 0 bem juridico tutelado é a ética no
servico publico, entdo é possivel aplicar os programas de Compliance na administragdo
publica, na medida em que a Administragdo Publica no Brasil é corrompida, porém é

igualmente corruptora.

Entretanto, em postura completamente contraditoria, 0 mesmo Estado brasileiro que
exige legalmente das empresas que pretendam com ele contratar a adogdo de rigidos
programas internos de controle e integridade, ndo investe em programas de gestdo preventiva
anticorrupcdo. Portanto, resta claro a premente necessidade de se reavaliar as agdes do poder
publico no que tange ao combater a corrupc¢do, ndo apenas no plano estritamente normativo,

mas, em especial, na aplicacdo factual da norma anticorruptiva.

Destarte, é forgoso reconhecer o grande desafio da Administracdo Publica brasileira no
que concerne a implantacdo de programas de Compliance de natureza publica, adequado a
realidade estatal, criando-se estruturas responsaveis pela educacdo efetiva do gestor publico,

fortalecendo a criagdo de uma cultura de boa governanca.

Por outro lado, as diferencas de logistica e de estrutura entre os setores publico e
privado ndo sdo fatores impeditivos para a implantacdo de programas de Compliance. Isso
porque em ambas as estruturas administrativas, hd o desenvolvimento de atividades-meio

(econdmicas) muito semelhantes, diferindo apenas em sua finalidade.

No entanto, ha quem defenda que seria uma grande farsa formalizar ainda mais a

relacdo publica/privada com a adogdo dos programas de Compliance, uma vez que 0S
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principios da impessoalidade e o da supremacia do interesse publico seriam intrinsecos as
atividades publicas, independente dos procedimentos de Compliance ou e de leis punitivas.

Sendo assim, burocratizar o Estado, com o esfor¢o de perfazer a impessoalidade do
agente pablico, ndo garantiria a sua implementacéo, posto que 0s processos ou procedimentos
administrativos ndo seriam, por si s@, capazes de obstar qualquer desvio de finalidade, salvo

se 0 interesse publico estivesse enraizado na vontade administrativa.

Ante 0 exposto, questiona-se: 0 Compliance € adequado e suficiente para combater a

corrup¢do na Administracao Pablica?

Assim, o escopo precipuo deste trabalho é refletir sobre a adocdo dos programas
Compliance na administracdo publica, haja vista sua utilizacdo mais recente no mundo
corporativo para conceituar o emprego de praticas internas cujo propdsito é assegurar a
observancia de normas, sejam elas regras ou principios, inseridas em um contexto de
gerenciamento e prevencdo de riscos. Todavia, 0 presente estudo propde uma visao critica
acerca do instituto do Compliance, uma vez que ndo ha boa pratica que impeca atividade

desonesta.
Como objetivos especificos tém-se:

a) examinar com brevidade a evolucdo histéria do Compliance no Brasil e no
mundo;

b) identificar o conceito de Compliance;
c) analisar os elementos que compde os programas de Compliance;
d) refletir sobre a aplicacdo do instituto do Compliance na Lei 12.846/2013;

e) ponderar se hd vantagem ou ndo para as empresar publicas ou privadas na

utilizacdo dos programas de Compliance;

f) identificar quais principios do direito administrativo incidem na efetivacdo dos

programas de Compliance;

g) apresentar os pontos de confluéncia entre o Direito Administrativo e o Direito
Societario;

h) expor o regramento contido no Estatuto das Estatais no que se refere aos

programas de Compliance;
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i) demonstrar a utilizagdgo do Compliance como instrumento da Governanga

Corporativa;
j) propor uma visao critica sobre o Compliance na Administracdo Publica.

Nos ultimos anos, o Brasil tem sido alvo de inimeras noticias sobre corrupcdo de
forma generalizada, principalmente, no tocante a escandalos de desvios de verbas publicas
praticados pelos proprios governantes, de forma a comprometer ndo s6 o eréario, como

também o patrimdnio das pessoas que vivem em um momento de extrema crise financeira.

Nota-se que existem diversos dispositivos que coibem a corrup¢do no contexto atual,
contudo, na préatica, o que se verifica é que ndo adianta, pura e simplesmente, criar leis para
evitar a pratica de atos corruptivos. O que se busca realmente € a efetividade da lei na

aplicacdo ao caso concreto.

Assim, em meados do més de junho do ano de 2013, milhares de pessoas foram as
ruas reivindicar o exterminio da corrupcdo no pais, fazendo o uso de prerrogativas e
liberdades individuais. Por conta disso, o legislador entendeu pela necessidade de elaboragéo

de mais uma lei.

Nesse contexto, em 1° de agosto do ano de 2013, fora publicada a Lei 12.846, a qual
dispde sobre a responsabilidade administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a administracdo publica nacional ou estrangeira sendo denominada por Lei
Anticorrupcdo. Dentre as inovacgOes trazidas pela referida norma, tem-se a aplicagéo e os

efeitos ocasionados pelo instituto juridico do Compliance, que dela decorre.

O Compliance atua como verdadeiro instrumento de integracdo das bases da
Governanca Corporativa, quais sejam: transparéncia, equidade, prestacdo de contas e
responsabilidade corporativa. Neste diapasdo, as boas praticas de Governanga Corporativa
convertem principios em recomendacdes objetivas, alinhando os interesses da empresa com o
propdsito de mitigar os riscos, preservar a sua credibilidade perante 0 mercado, facilitando o
acesso ao capital e contribuindo para a sua longevidade. Porem, sabe-se que a necessidade de
se ter uma administracdo socialmente responsavel ndo se aplica somente as empresas

privadas, mas, sobretudo as administragdes publicas.

Diante disso observa-se a importancia do tema no ambito do direito, ja que o instituto
do Compliance impde uma reinterpretacdo do sistema juridico, a partir da inovacao
legislativa, Lei 12.846/13, promovida no combate a corrup¢do. E, em decorréncia dessa

mudanca legislativa, é preciso que se construa uma nova analise acerca atuagdo das empresas
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publicas e sociedades de economia mista no combate a corrupcéo dentro das suas proprias

estruturas.

Por conseguinte, o tema apresenta relevancia social em face da emergéncia de um
novo modelo de desenvolvimento tornando-se imprescindivel compreender o papel das
administracdes publicas no Brasil e sua importancia no processo de transformacdo social

pautado em uma postura ética e de transparéncia nas suas acoes.

Este estudo esta dividido em trés partes. A primeira parte trata das questdes
elementares sobre a corrupcdo e a evolucdo do Compliance no mundo. Desse modo,
apresenta-se o0 conceito de corrup¢do, bem como a evolucdo a partir dos marcos juridicos,
dando especial énfase a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e a lei de improbidade
administrativa (Lei 8.429/1992). Além disso, aborda-se a tematica relativa aos conceitos de
ética e probidade, como desdobramento das noclGes expostas acerca da corrupgéo.
Posteriormente, evidencia-se o surgimento do Compliance no mundo a partir das duas

legislagdes pioneiras, quais sejam: Foreign Corrupt Practices Act e Uk Bribery Act.

Na segunda parte, aborda-se a inser¢cdo dos programas de Compliance na Lei
Anticorrupcdo, Lei 12.843/13. Nesse sentido, discorre-se acerca do conceito de Compliance,
assim como os elementos que o compdem, a citar: participacdo da alta administracdo nos
programas de integridade, analise de risco, procedimentos de “due diligence”, implantagdo e
fiscalizagdo do cumprimento dos preceitos contidos no cddigo de ética, acessibilidade a
cursos e treinamentos periodicos, canal de dendncias, revisdo peridédica dos mecanismos

implantados na empresa.

A terceira parte € justamente o nicleo central da pesquisa, na medida em que se
espelha a visdo critica do Compliance no setor publico. Para tanto, expbe-se a proposta
hermenéutica no sentido de aplicacdo adaptada dos principios da administracdo publica
previstos no caput do art. 37 da CF/88, atrelando-o0s aos aspectos da governanga corporativa.
Ademais, admite-se a existéncia de um sub-ramo do direito, comum tanto ao Direito
Administrativo, como ao Direito Societario, denominado de Direito Administrativo
Societario. Este ramo hibrido da dogmaética juridica se manifesta com a atuacdo do Estado na
economia, através de pessoas juridicas estatais, isto €, empresas publicas e sociedades de

economia mista.

Apos a apresentacdo dos pontos de intersecdo entre o Estatuto das Estatais e a Lei

6.404/76, Lei de Sociedades Anbnimas, serd feita uma analise distintiva entre as pessoas
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juridicas de direito privado que compdem o aspecto empresarial do Estado. Na sequéncia, sera
analisada a aplicabilidade dos conceitos da governanca corporativa na administracdo publica,
diante do contexto atual que demanda eficiéncia, responsabilidade, ética, transparéncia e

prestacdo de contas.

Também serdo apresentadas as disposicOes relativas ao Compliance no Estatuto das
Estatais, instrumento que se dedica a disciplina da adocdo de pardmetros de governanca
corporativa, transparéncia na gestdo e mecanismos de controle da atividade empresarial,
licitaches e contrataces praticadas pelas estatais. Por fim, havera uma discussdo envolvendo

0 Compliance como instrumento de combate a corrupgao na administracdo publica.
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2 NOTAS HISTORICAS ELEMENTARES SOBRE A CORRUPCAO E O
DESENVOLVIMENTO DO COMPLIANCE NO MUNDO

No Brasil, a sociedade observa atbnita a corrupgao, o descaso com o dinheiro publico

e a prestacdo de servigos essenciais, que ficam aquém de suas expectativas.

Né&o ¢ a toa que, segundo o levantamento realizado pela Transparency International, o
Brasil ocupa a 76° colocacgdo, ficando atrds apenas de paises como Namibia e Botsuana em
relacdo ao nivel de corrupcdo, considerando ao todo 174 paises. O estudo concluiu que a
corrupc¢do extrapola a nocdo de furto e roubo do dinheiro publico, adentrando-se, alias, na
falta de lisura de um pais e a sua associacdo com o0s problemas atrelados ao déficit de
desenvolvimento humano, mao de obra escrava e infantil, tréfico de pessoas e animais
silvestres, destruicdo ambiental, aumento da ineficiéncia dos sistemas econémico e politico,
dentre outros atos (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2016).

Ora, o combate a corrupcdo sempre foi um problema social presente em todas as
sociedades, contudo “A partir da década de 1990, o combate a corrup¢do aumentou de forma
bastante acentuada no mundo, atrelada as iniciativas de contencdo por parte dos governos,

sociedades civis e também das empresas” (ASSIS, 2016, p. 16).

Observa-se que com a ocorréncia dos grandes escandalos de corrup¢do, muitos paises
desenvolvidos e até mesmo o0s paises em desenvolvimento preocuparam-se em tratar a
corrupgao como uma grave ameaca a estabilidade e a seguranca de toda a coletividade, sendo
um significativo elemento de inibicdo ao desenvolvimento politico, econémico e social a
democracia (ROCHA, 2008, p. 23).

Na recente histéria mundial, a corrupcdo empresarial tem ganhado destaque no cenério
internacional, uma vez que os escandalos corporativos ocorridos tiveram um impacto na
sociedade no que diz respeito a corrupgdo perante a administragdo publica (ASSIS, 2016, p.
16-17).

Por exemplo, Alcoa, Weatherford International Ltd. e Wal-Mart Stores Inc., todas
foram surpreendidas corrompendo funcionarios publicos estrangeiros. A Siemens
AG, companhia alemd, da mesma forma, foi processada e julgada por corromper

entes da administracdo publica, incluindo o Brasil, tendo que pagar uma multa de
aproximadamente US$ 800 milhdes de dolares (XAVIER, 2015, p. 17).

Neste aspecto, a corrupgdo € um grave problema social, tendo em vista que repercute
também no ordenamento juridico brasileiro, causando inumeros transtornos aos cofres

publicos e a todas as esferas populacionais. Assim, a percep¢do da corrup¢do como um
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problema social ganha maior centralidade, apesar da gravidade do momento econémico

vivido pelo pais, pelo simples motivo:

[...] quando a precarizacdo dos indicadores econémicos é colocada frente aos
interminaveis casos de desvios de dinheiro publico em politicas de salude e de
educacdo, cometidos em governos de diferentes partidos e repercutido
exaustivamente nas mais diferentes midias, fica cada vez mais evidente para a
comunidade que demanda tais servicos que a falta de médicos, de remédios, de
livros e de professores, além das condicdes de infra-estrutura das unidades de sadde
e escolas, dentre tantas outras questfes, estdo no pacote dos problemas decorrentes
da corrupcdo uma vez que a justificativa padrdo dos governantes para a precarizacao
dos servicos e a auséncia de bons profissionais é a falta de recursos financeiros
(TEIXEIRA, 2015, p. 1).

Pontua-se que o enfrentamento a corrupgao ndo se restringe a uma questdo moral ou
de substituicdo do governante que esteja no poder para que o problema seja resolvido, limitar-
se a elas seria simplificar a complexidade do problema, ja que o desafio também € de gestdo.
Portanto, é necessario aumentar a transparéncia nos assuntos publicos, adotando uma melhor
governanca e desenvolvendo novos mecanismos de gestdo mais eficazes no combate as
vulnerabilidades identificadas. Obvio que isso se agrega a maior celeridade do Poder
Judiciario na apreciacdo dos casos e punicBes exemplares que reflitam a nocdo de que os
custos pessoais e financeiros para as empresas ndo compensariam 0S atos corruptos
(TEIXEIRA, 2015, p. 1).

Nesse sentido, a classe politica certamente também sopesaria seus custos eleitorais,
visto que eles se movem dentro de uma estrutura onde consentimento dos cidad&os, sob a
forma do voto, € que permitird a permanéncia ou ndao no poder. Porém, 0 que se tem
verificado € que os casos de corrupcdo sao frequentes onde a gestdo ndo agiu como deveria e
que, a solucdo adotada para resolver os escandalos de corrupc¢éo foi a simples substitui¢do de
governantes sem modificar de forma substancial os mecanismos de gestdo. Dai surge a
necessidade de os cidadaos terem a sua disposic¢ao todo um aparato democratico como: planos
de metas, leis de acesso a informacdo, portais de transparéncia e instrumentos de
accountability para que possam pedir responsabilizacdo de quem quer que seja a autoridade
colocada em questdo (TEIXEIRA, 2015, p. 2).

2.1 CONCEITO DE CORRUPCAO

Porquanto o presente estudo possua um vies cientifico, torna-se oportuno tratar a ideia
de corrupcdo a partir de outros aspectos. Assim, traz-se a tona uma definicdo popular,
decorrente de um diciondrio tradicional da Lingua Portuguesa, que conceitua referido verbete
da seguinte forma (HOLANDA FERREIRA, 2013, p. 123):
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a) acdo ou efeito de corromper; decomposicgéo, putrefacéo;
b) depravagéo, desmoralizacdo, devassidao;
c) seducdo;
d) suborno. Var: corrupcao.

Por sua vez, “O senso comum associa a palavra corrup¢ao a algo ruim, que ocasiona
danos e que prejudica toda a coletividade. A corrupcao traz a ideia e a associagao de algo em
decomposicdo, em estado de putrefacdo, depravacdo, desmoralizacdo, da seducdo e do
decorrente e absoluto suborno” (ASSIS, 2016, p. 17).

A partir da analise das duas perspectivas conceituais, € possivel inferir que a corrupgao
estd sempre ligada ao ato de corromper, de adulterar as caracteristicas originais, bem como
deteriorar, obter vantagens indevidas sobre alguém ou sobre algo. Neste diapasao, o vocabulo
corrup¢do na vertente juridica corrobora a percep¢do decorrida dos sentimentos de trapaca,
velhacaria, logro, obtencdo de vantagem ilicita, fraude, suborno, nepotismo, falsificacdo
(ASSIS, 2016, p. 18).

Sucede-se que, a ampla gama de atos corruptivos acaba por cria uma dificuldade em se
chegar numa defini¢do equanime e consensual, dado que a palavra em questdo abarca desde o
pequeno desvio de comportamento, chegando-se a impunidade do crime organizado,
sobretudo se tratando de atos praticados pelos entes estatais (ASSIS, 2016, p. 18).

Convém apresentar a definicdo proposta por Mendieta (1999, p. 25). O autor traz
quatro grupos de definicBes técnicas sobre o conceito de corrup¢do: grupo interligado ao
desvio de conduta do funcionario que incorre em abuso de autoridade visando lograr um
beneficio de cunho particular; o grupo que é definido pelo mercado, objetivando a analise
econdmica daquilo que € entendido como corrupcdo e os seus efeitos; o terceiro grupo que
seria aquele formado por pessoas que levam em consideragdo a lesdo aos interesses publicos;
e 0 quarto grupo, interligado aos conceitos daqueles funcionarios puablicos que praticam

condutas criminosas.

Desse modo a definigdo de corrupcao explanada pelo autor supracitado demonstra que
cada grupo, com finalidades distintas, terd um conceito proprio para o termo. Com efeito, a
definicdo de corrupgdo emanada por um economista serd absolutamente diferente da definicéo
de um sociologo, que por seu turno, sera absolutamente distinta da definicdo de um jurista, e

assim, sucessivamente.
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A corrupcdo também poderd transcorrer com a relagdo entre dois individuos ou um
grupo de individuos, cujo proposito é de subordinacdo, compreendendo a movimentagdo de
uma renda que ndo estd dentro dos preceitos normativos. Dessa forma, “Corrup¢ao € a pratica
do uso do poder do cargo publico para a obtencdo de ganho privado, a margem das leis e
regulamentacdes em vigor” (ANDRESKI, 1968, p. 92)”. Ou ainda, “corrupcdo ¢ o
comportamento de agentes publicos, que foge das normas aceitdveis, para atingir fins
privados” (HUNTINGTON, 1968, p. 59).

No Cddigo Penal Brasileiro, a corrupcdo passiva, refere-se ao ato de “solicitar ou
receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de
assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”,

conforme artigo 317.

Em contrapartida, a corrupcdo ativa, disposta no artigo 333 do Cddigo Penal
Brasileiro, associa-se ao ato de “oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario

publico, para determiné-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”.

Sendo assim, o crime de corrupcdo, associa-se ao abuso de fungdes, ja que visa a
sujeicdo de bens publicos. O Estado enquanto vitima do ato de corrupcdo € uma entidade
abstrata ante a “impossibilidade de distingdo do ofendido porque alcanca os bens publicos, o
contrato social, além dos principios basilares para a sustentacdo de uma sociedade justa e que
respeita a dignidade da pessoa humana, de modo igualitario, integro eficaz, e transparente”
(ASSIS, 2016, p. 19).

Os atos de corrupcdo causam na sociedade o espirito de repulsa e condenacéo,
principalmente no que tange aos casos de corrupcao perpetrados por agentes publicos ou por
um politico democraticamente eleito, assim como tem acontecido atualmente, por conta o
atual momento politico decorrente dos resultados da operacdo Lava Jato. Entretanto, ndo se
pode vincular a corrupcdo apenas aos atos praticados pelos politicos e pelas elites econémicas
(ASSIS, 2016, p. 19-21).

E importante ressaltar que tal crime pode ser efetuado por todos os servidores
publicos, bastando que se valham da sua posicdo para obter ganhos subtraindo renda ou
demais vantagens daqueles que corromperam a lei, além dos demais cidaddos, que mediante
pequenos atos taxados como inofensivos, que também séo equiparados a corrupcdo, embora
ndo se compare ao cometimento do crime em larga escala. Dentre os atos exercidos por todos

os membros da sociedade, estdo as pequenas condutas ditas “inofensivas”, como: cortar fila
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em um banco, colar numa prova, falsificar atestado médico, dente outros (ASSIS, 2016, p.
20).

Mas, voltando-se para o vies juridico, o Codigo Penal brasileiro no combate ao crime
de corrupc¢do, objetiva evitar que os funcionarios da Administracdo Publica se corrompam e
consequentemente prejudiquem a Administracdo Publica, em conformidade com o que ja foi
exposto anteriormente, na redagédo do artigo 333, tutelando a probidade da administragéo.

A norma juridica penal também traz a hipoOtese do sujeito ativo do crime ser o
funcionario publico, sem distin¢cdo de classe ou categoria, podendo ser tipico ou equiparado
(art. 327 do Caodigo Penal), ainda que afastado do seu exercicio. Assim, 0 crime pode ser
praticado por qualquer pessoa, até mesmo um funcionario publico que ndo esteja mais em

atividade, conforme explica Bitencourt (2012, p. 126):

Sujeito ativo somente pode ser o funcionario publico, ao contrério da corrupcdo
ativa, que pode ser praticada por qualquer pessoa,independentemente de condicéo ou
qualidade especial. Pode figurar como sujeito ativo aquele que, mesmo nao se
encontrando no exercicio da fungdo publica, utiliza-se dela para praticar o crime, ou
se encontre temporariamente afastado, como, por exemplo, férias, licenca, etc.

Prossegue:

Sujeito passivo é o Estado-Administracdo (Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipio), bem como a entidade de direito publico, além do particular
eventualmente lesado, quando, por exemplo, o funcionario publico solicita a
vantagem indevida, ndo ofertada nem prometida por aquele, ndo configurando,
portanto, a corrupcéo ativa (BITENCOURT, 2012, p. 127).

Quando a lei adjetiva penal define a conduta corruptiva em “oferecer ou prometer
vantagem indevida", depreende-se que a corrupcao pode se configurar tanto nas ocasides onde
a pessoa verbalmente o pratica, quanto na hipotese de deixar um dinheiro sobre a mesa ou até
mesmo quando se envia determinado valor por carta. Ressalte-se que delito s6 sera
consumado no momento em que a oferta ou a promessa levar o funcionario a deixar de

praticar, retardar ou executar o ato de oficio (ASSIS, 2016, p. 22).

No tocante ao crime de corrupgdo passiva, positivado no art. 317 do Codigo de
Processo Penal, considera-se praticada infracdo penal na ocasido em que o agente ao receber a
determinada vantagem ou oferta deixa de praticar e retarda ou pratica ato de oficio, configura
crime de corrupcdo ativa qualificada, cuja pena é aumentada em um ter¢o para o corruptor.
Por consequéncia, caso o servidor publico aceite a promessa ou a recompensa a ele proposta,
configura-se os dois delitos, quais sejam: corrupcao passiva por parte do funcionario publico e

corrupcéo ativa por parte do particular (ASSIS, 2016, p. 23).
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Isto posto, o bem juridico que se pretende tutelar € o regular funcionamento da
administracdo publica, tendo em vista a preservacdo dos os principios da moralidade e da

probidade administrativa.

2.2 EVOLUCAO DO COMBATE A CORRUPCAO A PARTIR DOS MARCOS JURIDICOS

A finalidade deste topico é fazer um recorte das principais construcdes juridicas na
historia recente do Brasil, que tém como propoésito claro o combate & corrupgdo, aliada a
insercdo da persecucdo & improbidade administrativa. S8o trés os marcos juridicos que
interessam a esta pesquisa: a Constituicdo Federal de 1988, a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/1992) e a Lei Anticorrupcéo (Lei 12.846/2013).

N&o obstante o recorte do presente estudo, identifica-se a existéncia de outros
diplomas legais importantes para este objetivo, como por exemplo: Lei de Responsabilidade
por Crimes Politicos (Lei 1.079/1950), a Lei da Acdo Popular (Lei 4.717/1965), Lei da Acdo
Civil publica (Lei 7.347/1983), Lei Geral de Licitacdo (Lei 8.666/1993), Lei Contra a Compra
de \Votos (Lei 9.840/1999), a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010), Lei de
Acesso a Informacdo (Lei 12.527/2011), Lei Anticorrupcdo (Lei 12.846/2013), entre outros
diplomas legais que indiretamente objetivam o combate a corrupcdo, tendo como maior
exemplo o Cddigo Penal (PEIXOTO, 2016, p. 25).

Primeiramente sera analisada a previsdo constitucional sobre a improbidade

administrativa.

2.2.1 Marco Constitucional

No intento de tutelar a moralidade e a coisa publica, a Constituicdo Federal de 1988
prescreve em diversos momentos o combate a improbidade administrativa. Por exemplo, o art.
14° § 9° dispbe que:

A Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e

legitimidade das eleicBes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcéo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.

Posteriormente o art. 15, v vai dizer que “E vedada a cassagio de direitos politicos,
cuja perda ou suspensdo so se dara nos casos de: V - improbidade administrativa, nos termos
do art. 37, § 4°”.
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Nesse sentido o art. 85 normatiza os crimes de responsabilidade. Desse modo “Sao
crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a

Constituicao Federal e, especialmente, contra: V - a probidade na administra¢do”.

Além dessas disposicbes explicitas, € inconteste a conexdo das disposicdes
constitucionais da Administracdo Publica com a compreensdo de moralidade que interpde-se a
improbidade administrativa, como a previsdo de concurso publico para provimento de cargos
(art. 37, 1) e a obrigatoriedade de licitar (art. 37, XXI), por exemplo, sem deixar de
mencionar todos os principios constitucionais da Administracdo Publica dispostos no caput do

art. 77, quais sejam: legalidade, impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia.

Existe também a previsdo de direitos fundamentais dirigidos a manutencdo da
probidade, todos resguardados no texto da Constituicdo Federal de 1988, e com 0 escopo de
instrumentalizar o cidaddo para pleitear a protecdo da moralidade, como por exemplo: direito
de peticdo aos 6rgdos publicos (art. 5°, XXXIV, a), o direito a obtencdo de informacGes de
interesse coletivo (art. 5° XXXIII), o direito a interposicdo de mandado de seguranga (art. 5°,
LXIX e LXX), o direito a protecdo contra as omissdes pela via do mandado de injuncéo (art.
50, LXXI), a protecdo coletiva pela acdo popular (art. 5°, LXXIII), ou pela acéo civil publica
(art. 129, 111).

“A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 37, §4°, prescreve a criacdo de uma lei
para identificar os atos que caracterizem o ilicito denominado de improbidade administrativa”
(OSORIO, 2013, p. 98). Assim, a partir da leitura do dispositivo, resta claro que ha distin¢io
do ilicito ali caracterizado em relacdo aos ilicitos penais, sem que haja relacdo de hierarquia,
por efeito a natureza juridica diversa. Ademais, o “ilicito civil de improbidade administrativa,
com 0s contornos que tem no nosso ordenamento juridico, é sui generis: s existe no Brasil”
(GIACOMUZZI, 2013, p. 292).

Nota-se, portanto, que a carta magna brasileira incorporou uma ideologia

constitucional de probidade administrativa, uma vez que:

O constituinte originario ao frisar em diversas disposicBes espalhadas
estrategicamente pelo corpo do texto constitucional a referida ideologia, ou seja, nos
capitulos atinentes aos direitos e deveres individuais e coletivos, aos direitos
politicos, & Administracdo Puablica, ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e ao
Ministério Publico, deixou clara a opgdo ideoldgica da Constituicdo Cidada: a
probidade na Administracdo Pulblica, em todos os niveis. Trata-se de um ‘valor
superior’, ou seja, de um daqueles ‘valores axiologicos fundamentais que o Estado
pretende implementar por meio da ordem juridica (BERTONCINI, 2010, p. 5).
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Em face da adocdo de uma ideologia de valorizagdo da probidade administrativa,
agregada com a ratificacdo pelo Brasil de Tratados Internacionais de combate a corrupcéo,
com especial referenciacdo a Convencdo Interamericana Contra a Corrup¢do (Decreto n°
4.410/2002) e a Convencao das Nac¢des Unidas Contra a Corrupcdo (Decreto n® 5.687/2006 ),
pode-se dizer que “a partir dos primordios do século XXI, pode-se afirmar que estamos diante
de um direito pablico subjetivo dos povos e na¢des, em outras palavras, um novo direito
fundamental: o direito fundamental a probidade administrativa” (BERTONCINI, 2010, p. 13).

Assim sendo, reconhecer a existéncia do direito a um governo honesto “constitui
corolario da cidadania e representa o direito de todas as pessoas que participam da
comunidade politica a ter suas instituicdes publicas administradas sob os atributos da
honestidade, da boa-fé, da lisura” (PLATES, 2011, p. 86-87), além da sobreposi¢do de
respeito aos principios constitucionais da Administracdo Pudblica, notadamente a

impessoalidade, a moralidade e a legalidade.

Entretanto, isso ndo significa que existe um direito fundamental especifico que zele
pela imposi¢do de um governo honesto, “mas sim de um complexo de direitos e garantias que
retne todas as prerrogativas que o individuo tenha para poder exigir a probidade e a lisura na
administracao publica” (PLATES, 2011, p. 87).

Nesse seguimento, um dos instrumentos criados para o combater a corrup¢do dando
efetividade a Constituicdo Federal de 1988, e assegurando a concretizacdo do direito
fundamental ao governo honesto consoante determinacdo constitucional (art. 37,8 4°), a ser
editado pelo Poder Legislativo, teve como uma das suas principais atribui¢bes definir a tal

improbidade administrativa, conforme sera explanado a seguir.

2.2.2 Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992)

O afastamento da responsabilizacdo entre as esferas civil e penal, ratificado pela
edicéo da lei prescrita pela Constituicdo Federal, qual seja a Lei 8.429/9239, configurou-se
uma tentativa de dar mais efetividade a persecucdo da impunidade produzida pela corrupgao
que envolveram o Presidente da Republica e o seu “assessor financeiro” de campanha, em
momento histérico extremante conturbado, no qual antecedeu imediatamente a edicdo do
novel diploma juridico (PEIXOTO, 2016, p. 30).

Nessa continuidade, convém tecer alguns comentarios acerca periodo histérico de
criacdo da Lei Federal 8.429/92:
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Acraiz legislativa da Lei Federal 8.429/92 se encontra no anteprojeto de lei remetido
pelo Ministro da Justica, Jarbas Passarinho, ao entdo Presidente da Republica,
Fernando Collor de Mello, contendo treze artigos que dispunham sobre
enriquecimento ilicito, constituindo, em verdade, uma versdo remodelada da Lei
Bilac Pinto. Ao tramitar pela Camara dos Deputados e Senado Federal, o Projeto de
Lei, que recebeu o n. 1.446/91, sofreu centenas de emendas, principalmente no
Senado Federal, provavelmente em decorréncia dos sucessivos discursos de combate
a corrupcdo que se acentuaram apds a Constituicdo de 1988, em razdo da cobranca
popular — estimulada pelos meios de comunicagdo — cansada de assistir indefesa a
sucessivas ondas de malversacao e ilicitos que rondam a esfera administrativa
(TOURINHO, 2009, p. 152).

Assim, a Lei de Improbidade Administrativa foi emblemética, pois afastou-se do
sistema penal de responsabilidade, evitando dois dos maiores obstaculos a eficiéncia do
sistema punitivo: (i) a fuga do foro privilegiado, fonte de impunidade; (ii) a retirada do poder
de investigacdo da Policia Judiciaria vinculada ao Executivo e, portanto, sujeita a ingeréncias
politicas, deixando a cargo do Ministério Publico (GIACOMUZZI, 2013, p. 293).

Ressalte-se que, a definigdo de improbidade administrativa ndo decorre do esfor¢o do
legislativo, uma vez que “nem a Constitui¢do Federal e nem a Lei 8.429/92 conceituam ato de
improbidade administrativa” (DECOMAIN, 2014, p. 22), até porque este ndo deve ser um
trabalho do legislador.

Com esteio nessa premissa, “O conceito de probidade decorre da ideia de retidao,
honradez, decéncia, lealdade, honestidade, confianca, boa-fé, isto é, virtudes norteadoras das
acodes de uma pessoa na vida social” (PEIXOTO, 2016, p. 31). Dessa forma, entende-Se que a

definicdo de improbidade administrativa deve:

[...] abranger os fendbmenos de grave desonestidade e intolerdvel ineficiéncias
funcionais dos homens publicos, devemos pensar que exclusivamente os casos mais
graves estdo em condicBes de integrar-se a este conceito normativo. Assim, por
exemplo, ndo serd toda desonestidade que indicara falta de probidade, muito menos
toda ineficécia se encaixara nesta categoria normativa. Em nossa construcéo, o dever
de probidade apresenta seus contetdos conectados a ideia de honra na funcéo
plblica (OSORIO, 2013, p. 96).

Logo, percebe-se que a acepcdo do termo € demasiadamente ampla, e que, portanto,
diversos valores podem se enquadrar na definicdo de improbidade, razéo pela qual impde-se
ao legislador a tarefa ardua de completar esse sentido normativamente, ao definir as condutas
e valores que tipificardo os atos improbos. Observe-se que a delimitagéo legislativa diminui a
esfera de inseguranca mediante a certeza conferida pela normatizacdo do que é ou ndo ato de
improbidade administrativa (PEIXOTO, 2016, p. 31).

Nessa esteira, como a legislacdo apontada possui uma intima relagdo com a busca de
efetivacdo do direito fundamental a um governo honesto, ndo apenas um combate genérico a

corrup¢do, dai porque “a Lei de Improbidade veio a superficie com a finalidade de combater
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atos que afetem a moralidade e maltratem a coisa publica” (MATOS, 2010, p. 27), devendo,

para essa finalidade, especificar os atos considerados improbos.

Acontece gue o significado de improbidade administrativa vem sendo interpretado em

sentido amplo, conforme a seguinte definicéo:

Com efeito, improbo ndo é so6 o agente desonesto, que se serve da Administracdo
Publica para angariar ou distribuir vantagens em detrimento do interesse publico,
mas também aquele que atua com menosprezo aos deveres do cargo e aos valores,
direitos e bens que lhes sdo confiados. Seria também aquele que demonstra
ineficiéncia intoleravel para o exercicio de suas funcGes (TOURINHO, 2009, p.
147).

Em vista disso, 0 conceito exposto acima faz expressa mencao a caracterizacdo de atos
de improbidade por desvio de valores. Por isso, segundo Geovane de Mori Peixoto (2016, p.
33), torna-se imprescindivel a definicdo dogmatica dos principios, ou seja, de sua estrutura
normativa e de sua aplicacdo, de modo que se possa dar concretude ao diploma normativo

definidor do sentido e alcance do conceito de improbidade administrativa.

Assim, sdo pertinentes observacOes trazidas pelo professor supracitado, visto que a
questdo controversa ndo é a eficiéncia do diploma legal, mas a generalidade e abstracdo da
caracterizacdo dos atos que se configuram improbos, por conta da excessiva indeterminacao
dos tipos, o que requer extrema cautela na sua interpretagdo, porque “a lei em comento possui
comandos muito abertos, é necessario que haja uma certa prudéncia no manejo indiscriminado
de agdes de improbidade administrativa” (MATTOS, 2010, p. 27).

N&o obstante a vagueza da legislagdo na definicdo dos atos caracterizadores da
improbidade administrativa, ndo se pode negar que a Lei 8.429/92 reflete um avango
normativo, entre outras raz@es, pela minima delimitacdo do que caracteriza a pratica de atos

improbos, pois:

[...] apesar da notéria ambiguidade de sua natureza juridica e de seus tipos
excessivamente abertos, inaugura a LGIA, na catalogacdo das condutas proibidas,
trés grandes modelos de tipos sancionadores: (i) condutas de enriquecimento ilicito;
(i) condutas de lesdo ao erario; (iii) condutas de lesdo aos principios que regem a
gestdo publica. Cada bloco normativo se compde de uma clausula geral, inserida no
caput, e de textos casuistas, previstos nos incisos. As condutas proibidas causaram e
ainda causam grande perplexidade, ante a enorme vagueza semantica que se mostra
peculiar aos tipos, atemorizando os gestores publicos e municiando os 6rgdos
fiscalizadores com poderes imensos (MATTOS, 2010, p. 102)

Direciona-se, aprioristicamente, a lei de improbidade administrativa para
responsabilizar o gestor publico “devido ao vinculo especifico que tais pessoas detém com o

Estado, elas também estdo sujeitas a responsabilidade administrativa disciplinar ou a
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responsabilidade politica” (AREDES, 2012, p. 135), resultantes do descumprimento de
deveres funcionais e/ou pelo abuso das prerrogativas derivadas dessa sua situacéo especial.

Segundo o Professor Manoel Jorge e Silva Neto (2016, p. 70), o gestor publico
personalista, ou seja, aquele que nédo respeita os principios da administracdo publica, ao fingir
desconhecer fronteiras entre o publico e o privado e faz do cargo publico instrumento de
satisfacdo de interesses particulares, seria “homem cordial”, j& que a cordialidade do

brasileiro é demonstrada nos atos de corrupcao.

Para finalizar o presente topico, serd feita uma breve analise sobre os tipos que
caracterizam a improbidade administrativa. O primeiro tipo de conduta descrito pela
legislacdo que qualifica a pratica de improbidade administrativa é o enriquecimento ilicito,
previsto no art. 9° da Lei 8.429/92. O referido tipo regula as hipOteses nas quais o
recebimento de vantagem econémica indevida por parte do agente publico, em detrimento de
atividades desenvolvidas em entes ou entidades da Administracdo Publica, caracteriza o ato de
improbidade administrativa (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 219).

Ainda de acordo com Wallace Paiva Martins junior (2002, p. 215) entende-se o
enriquecimento ilicito a partir da censura legal “enderecada aquele que se aproveita de uma
funcdo puablica para angariar vantagem a que ndo faz jus, por qualquer artificio que venha
empregar (abuso de confianca, excesso de poder, exploracdo de prestigio, trafico de

influéncia, etc.)”.

Por conseguinte, “o primeiro requisito para haver enriquecimento ilicito, em sentido
estrito, ¢ o acréscimo patrimonial do agente, ou de terceiros, por interferéncia daquele”,
(PEIXOTO, 2016, p. 48). Salienta-se, todavia, que ‘“ndo ha necessidade de que, na
contrapartida da vantagem patrimonial indevida auferida pelo agente, sobrevenha também
decréscimo patrimonial do Erario” (DECOMAIN, 2014, p. 95).

O segundo requisito é a conduta dolosa do agente, ou seja, para que haja subsuncéo ao
art. 9° da Lei 8.429/92, o agente administrativo, necessariamente, tem que ter atuado de modo
consciente e deliberado, no sentido do auferimento da vantagem patrimonial ilicita
(DECOMAIN, 2014, p. 96).

O ultimo requisito traduz-se na a exigéncia que o agente publico se utilize da sua
posicdo engquanto exercente de cargo ou funcdo publica, ou até mesmo emprego publico, para
obter a vantagem patrimonial indevida, ou proporcionar que terceiros possam obter, em razao
desse exercicio (PEIXOTO, 2016, p. 50).
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Por sua vez, o segundo tipo de conduta apta a ensejar um ato de improbidade
administrativa esta inserido no art. 10 da Lei 8.429/1992, e, diferentemente dos demais casos,
ndo se preocupa diretamente com a questdo moral, funda-se na ideia de perda patrimonial,
ocasionada por ato omissivo ou comissivo do agente publico, que se expressa pela reducao
ilicita em sentido amplo de valores patrimoniais do Estado, por exemplo: perda patrimonial,
através de desvio de verba, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo de bens ou haveres
publicos (PEIXOTO, 2016, p. 51-52).

Esse tipo inova no que concerne aos demais, ja que a admite-se para caracterizacao a
ocorréncia de condutas culposas. Sob esse aspecto, explica Pedro Decomain (2014, p. 121)

nos seguintes termos:

Como a tbnica dos atos de improbidade previstos pelo art. 10 reside justamente no
prejuizo ao erario, o que leva a conclusdo de que a busca do ressarcimento forma
ponto relevante da discussdo em torno de tais modalidades de improbidade, tem-se
que a culpa em sentido estrito também pode caracterizi-la. Mesmo que o dano ao
erério ndo lhe haja sido impingindo propositalmente, ainda assim a situagdo podera
caracterizar-se como improbidade.

Ainda que se reconheca a aplicabilidade do art. 10, hd quem diga que tratando-se da
modalidade culposa, o rigor deve observar a aplicacdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade no sancionamento da conduta de improbidade administrativa (PEIXOTO,
2016, p. 54).

Outra questdo emblematica acerca deste tipo, diz respeito a necessidade de distinguir
erario e patriménio publico, pois, tecnicamente, ndo sdo conceitos idénticos. Eréario é o
conjunto de bens e interesses de natureza econdmico-financeira pertencentes aos entes e
entidades que integram a Administracdo Publica, bem como os demais destinatarios do

dinheiro publico, consoante previsdo do art. 1° da Lei 8.429/1992.

Por outro lado, o conceito de patrimdnio publico envolve o conjunto de bens e
interesses de natureza moral, econdmica, estética, artistica, histérica, ambiental e turistica,
todos pertencentes ao interesse publico, e, portanto, salvaguardados pelo Poder Publico, de

acordo com definicdo extraida da Lei 4.717/1965.

Uma altima questdo que merece destaque, no que tange a aplicagédo do tipo que prevé
0 prejuizo ao erario, refere-se a incidéncia simultanea deste com o enriquecimento ilicito,
levando-se em conta a possibilidade de que um mesmo fato caracterize as duas hip6teses de
incidéncia da improbidade administrativa. Inclusive, este é o fundamento da previsibilidade
no art. 12, 1, da Lei 8.429/1992 da sancdo de perda dos bens ou valores acrescidos

ilicitamente ao patrimdnio, para que quando o ato além de causar prejuizo ao erario venha
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simultaneamente proporcionar o enriquecimento ilicito de terceiros; pois se o enriquecimento
for do proprio agente devera ser deslocada a capitulacdo do ilicito para o art. 9°, sem que isso
proporcione prejuizo reparatorio, ante a previsibilidade de igual conteddo sancionatorio
(PEIXOTO, 2016, p. 56).

2.2.3 Lei Anticorrupcao (Lei 12.846/2013)

Inspirado na legislagéo norte americana, o Foreign Corrupt Practices Act, o legislador
brasileiro, apds pressdo sofrida no ano de 2010 com as histdricas manifestagbes do
movimento, visando uma resposta imediata a populacéo editou o projeto de lei anticorrupcédo
gue acabou sendo votado e aprovado quase trés anos depois de novas manifestacées no ano de
2013.

Em 1° de agosto do ano de 2013, a Lei 12.846 passou a dispor sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica nacional ou estrangeira, entrando em vigor no més de janeiro do ano de
2014.

Apos entrar em vigéncia, da Lei 12.846/2013, o Decreto 8.420 em data de 18 de margo
de 2015 regulamentou o diploma legal no tocante a responsabilizacdo objetiva administrativa
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, ja estando em vigor desde sua publicacdo. Contudo, esse diploma legal sera

abordado com mais detalhes no proximo capitulo desta pesquisa.

2.3 PROBIDADE E ETICA

Conforme demonstrado no tdpico anterior, a sobreposicao dos interesses particulares
em detrimento do interesse coletivos, é um problema que assola todas as esferas da sociedade,
independentemente de ser no 6rgdo publico ou no 6rgdo particular, causando inumeros

prejuizos para toda a coletividade.

Ao tratar desta tematica, é preciso compreender o que vem a ser a probidade sob a
Optica sistematica e teleoldgica acerca da sua real existéncia no meio juridico. “A probidade
podera ser compreendida como a honradez decorrente da integridade de carater, honestidade e
pudor, valendo-se da retidao de agir ante as boas qualidades esperadas de um agente” (ASSIS,
2016, p. 25).
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No ambito do Direito Administrativo, a probidade compreende a aplicacdo e a
legitimac&o principioldgica, que se espera do agente publico. Nessa acep¢éo:

[...] o principio da probidade administrativa consiste na proibicdo de atos desonestos
ou desleais para com a Administracdo Publica, praticados por agentes seus ou
terceiros, com 0s mecanismos sancionatérios inscritos na Lei n® 8.429/92, que
exigem aplicacdo cercada das devidas cautelas para ndo transpor os limites
finalisticos tracados pelo ordenamento. Sob a Otica da Lei, ainda quando ndo se
verifique o enriquecimento ilicito ou o dano material, a violagdo do principio da
moralidade pode e deve ser considerada, em si mesma, apta para caracterizar a
ofensa ao subprincipio da probidade administrativa, na senda correta de perceber
que o constituinte quis coibir a lesividade a moral positivada, em si mesma,
inclusive naqueles casos em que se ndo se vislumbram, incontrovertidos, os danos
materiais (FREITAS, 2016, p. 01).

A violacdo da moralidade estd intimamente atrelada ao principio da probidade,
devendo ser entendida como o elemento que uma vez desrespeitado, lesa a ordem geral. 1sso
pois, “a corrupgdo afeta diretamente os investimentos publicos em areas fundamentais, tais
como a saude, educacdo, infra-estrutura, seguranca, habitacdo, em razdo de interesses

particulares de cunho criminoso” (ASSIS, 2016, p. 26).

Assim como a moralidade e a probidade, j4 mencionadas, a ética corresponde “‘ao
elemento essencial para o estudo e compreensdo numa sociedade pautada na valorizagcdo dos

preceitos e respeito coletivos” (ASSIS, 2016, p. 26).

No meio empresarial, a ética esta inserida dentro da prépria concepcdo de funcéo
social, uma vez que a pratica de atividades direcionadas ao equilibrio dos mercados impacta
na realizagdo da propria funcdo econdmica. De fato, o vertiginoso crescimento das grandes
corporagdes, e a formacao de uma elite de gestores cada vez mais especializada, despertaram

a atencdo do mundo empresarial para preocupacdes de natureza ética (NUNES, 2004, p. 113).

Além do mais, percebe-se que a analise ética insculpida nas atividades empresariais
relaciona-se com o fenémeno da globalizacdo, que se institui a partir da liberacdo do comércio
e circulacdo de informagdes, pautando-se na liberdade econdmica. Pois bem, a livre atuagéo
do mercado deve proporcionar um maior o nivel de bem-estar geral da sociedade, portanto,
demonstra-se incoerente a conduta antiética de uma empresa, que mantém-se dentro de um
cenario baseando em mentiras, praticas desleais de roubo, suborno e outros tipos de atos
imorais. Por esse motivo, é premente a existéncia e implementacdo de condutas éticas nas
relacfes de comércio (ASSIS, 2016, p. 26).

“Ha quem entenda que a medida atrelada a ética, em todo o mundo corporativo se

baseia até mesmo na concorréncia, ora que ela se d& como um instrumento de demonstragdo
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de desvios em relacdo aos comportamentos que sdo considerados éticos ou ndao” (NUNES,

2004, p. 19-20).

Na andlise da teoria do Contrato Social proposta por Rawls, defende-se a existéncia de
principios basicos, cuja observancia seria obrigatoria. Por exemplo, o principio da liberdade
consistiria na possibilidade de cada pessoa ser livre para fazer o que entender desde que ndo
infrinja a liberdade dos outros. Outro principio elementar seria o da diferenca, isto é, as
desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de forma razoavel, garantindo
vantagem para todos em circunstancias de igualdade equitativa de oportunidades (NUNES,
2004, p. 21).

“Portanto, percebe-se claramente que cabe a empresa se pautar de forma ética, livre,
tendo a certeza de que suas acdes ndo ensejam a pratica de concorréncia desleal e ndo lesione
a probidade, seja ela privada ou publica” (ASSIS, 2016, p. 27).

No Direito Brasileiro, a ética apresenta-se como limite a nova feicdo empresarial. E 0
que ocorre nas situacdes de despersonalizacdo da pessoa juridica, nos casos de abuso em
decorréncia do desvio de finalidade, assim como nas possibilidades de confusdo patrimonial;
reguladas pelo Codigo Civil, conforme disposto no art. 50, vislumbra o que de fato se

apresenta como o limite de compreenséo ética da nova feigdo empresarial.

Art. 50 — Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos e certas e determinadas relacBes de obrigac6es sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Por fim, nota-se que a populacdo em geral tem direcionado mais a sua atencdo aos
problemas em razdo da violacdo das condutas éticas. Assim, a empresa que nao adotar um
comportamento politicamente correto, tera mais dificuldade na imposicéo de seus produtos e
servicos. O mesmo vale para 0s gestores e servidores publicos, assim como 0s representantes
eleitos pelo povo, cuja repulsa enseja a apatia em decorréncia das praticas e condutas imorais
(ASSIS, 2016, p. 27).

No tdpico a seguir, serd explanado o denominado Foreign Corrupt Practices Act e UK
Bribery Act, que tratou da primeira legislacdo que imp0s sanc¢des para as pessoas juridicas por
atos praticados contra a administracdo publica. Logo, a questdo envolvendo o combate a

corrupcao, se impde ha tempos, inclusive no meio corporativo.
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2.4 SURGIMENTO DO COMPLIANCE NO MUNDO

No que se refere ao processo evolutivo do Compliance, pode-se tomar como marco
inicial a Conferéncia de Haia, ocorrida em 1930, tendo como principal contribuicéo a criagéo
da fundacdo do Bank for International Settlements (BIS), sediado em Basiléia, na Suica, cujo

fim precipuo foi engendrar a cooperacdo entre os bancos centrais (HSU, 2015, p.5).

Nos Estados Unidos, os Programas de Compliance surgiram na virada do século XX,
com a institucionalizacdo das Agéncias Reguladoras, as quais estipularam, entre outros, a
centralizacéo da fiscalizacdo, a regulamentacédo das atividades empresariais, a obrigatoriedade
da manutencdo de registros precisos das transacdes e da implantacdo de sistemas de controle
interno das empresas. A partir da década de 1960, a Securities and Exchange Commission
(SEC), o6rgdo correspondente a Comissdo de Valores Mobiliarios no Brasil, operou
movimento de orientacdo a contratacdo de Compliance Officers com vistas a implementacéo
de procedimentos internos de controle, treinamento de pessoas, além de monitoramento e

supervisdo de atividades suspeitas (HSU, 2015, p.5).

Doravante, os programas de Compliance foram se multiplicando na Europa e
comegaram a se espalhar pelo mundo. Inicialmente, com o estabelecimento do Comité da
Basiléia para Supervisdo Bancéria em 1974, na Suica, criado pelos bancos centrais dos paises
membros do G-10, o sistema financeiro como um todo ganhou forca ao adotar maior
conceituacdo sistematica das suas atividades, aplicacdo de padrbes de boas praticas
financeiras e utilizacdo de procedimentos de prudéncia em sua atuacdo. Mais tarde, 0
julgamento dos dois casos emblematicos de cartel, o das lisinas e o das vitaminas, que
levaram a investigacao antitruste a paises longinquos como o Japéo, causou tamanho impacto
no mundo em razdo da cominacdo de multas, condenacdo ao ressarcimento de danos e penas
de prisédo (HSU, p. 6, 2015).

Nessa perspectiva, em 1991, a Comisséo de Penas dos EUA publicou o documento
intitulado Diretrizes Federais para a Condenagdo de OrganizagOes, que teve o condédo de
articular os elementos especificos de um Programa eficiente de Compliance e Etica,

estabelecendo penas mais brandas para as empresas que os adotassem (HSU, p. 6, 2015).

Tendo em vista 0 vasto arcabouco legal internacional vigente, no ano de 1998 os
Estados e as Instituicdes Financeiras designaram regulamentos e praticas para que estivessem
adequadamente alinhados as exigéncias de criacdo e incorporacdo do Compliance,

destacando-se nesse contexto a Norma Australiana AS 3806:1998, de 1998, como a primeira
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referéncia do mundo no que tange a implementacdo dos principios relativos aos programas de
Compliance (HSU, p. 6, 2015).

O Documento Consultivo “Fungdo de Compliance” (ABBI ¢ FEBRABAN, 2009)
pontifica que o ato terrorista nos EUA, em 2001, os escandalos financeiros em Wall Street, em
2002, bem como outros fatos relevantes no cenédrio mundial, fizeram com que urgisse a
necessidade de regulamentacdes mais efetivas e rapidamente aplicaveis em todos os paises.
Com o objetivo de reconquistar a credibilidade das corporacbes, o maquinario estatal
internacional instituiu um processo de reacdo e, com isso, as instituicGes financeiras foram
fortemente compelidas a executar profundas mudancas, com reestruturacbes estratégicas,
organizacionais e tecnologicas, visando impedir o cometimento de novas agdes lesivas a
economia e ao sistema financeiro e roborar sua imagem perante clientes e fornecedores (HSU,
p. 6, 2015).

O professor Pierpaolo Cruz Bottini (2013, p.1) defende que o impulso inicial ao
Compliance adveio das institui¢cdes financeiras, passando a se tonificar apds os mundialmente
famosos escandalos de governanca (Barings, Enron, WorldCom, Parmalat) e a crise financeira
de 2008, quando diversos documentos foram expedidos por Orgdos internacionais para
recomendar o robustecimento das politicas de Compliance empresarial, assim como inumeras
leis de diversos paises estabeleceram a obrigacdo da instalagdo de mecanismos de
monitoramento interno. Inclusive, outros paises criaram ou majoraram a responsabilidade
penal de pessoas juridicas, consolidando a existéncia de sistemas de Compliance como

parametro para reducdo de pena.

Nesse aspecto, os Programas de Compliance se sobressaem por serem importantes na
protecdo e no aprimoramento do valor e da reputacdo corporativa. O Compliance ganha forca
na medida em que esses acontecimentos provocam grande turbuléncia e inseguranca no
mundo empresarial. Sua implantacdo torna-se cada vez mais relevante, uma vez que enseja
mudancas capazes alinhar processos, assegurar 0 cumprimento de normas e procedimentos e,

sobretudo, preservar a imagem da empresa perante o mercado (HSU, p. 7, 2015).

Sob o prisma global, os Programas de Compliance se desenvolveram em ritmos
distintos. Atualmente, em alguns paises, como Estados Unidos e Italia, encontram-se em
processo avangado de evolucdo, enquanto em outros paises, como o Brasil, a progressao do
Compliance se deu em velocidade menos arrojada. Contudo, convém destacar que, nos

Estados onde os programas de Compliance ainda possam ser considerados incipientes, o
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prognostico é bastante positivo, isto €, ndo serdo necessarias décadas para atingir o0 mesmo
padrdo dos demais paises (HSU, p. 8, 2015). Para Silveira e Saad-Diniz (2015, p. 113), “os
programas de cumprimento normativo, ou simplesmente Compliance Programs, tornaram-se,

em curto espaco de tempo, verdadeiro tema da moda no mundo juridico”.

2.4.1 Foreign Corrupt Practices Act (Lei sobre Praticas de Corrupcéo no Exterior)

A primeira legislagdo que estabeleceu sancGes para pessoas juridicas por atos
praticados contra a administracdo publica estrangeira foi o Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), que foi onde se inspirou a legislacdo brasileira para elaboracdo da sua lei. A
legislacdo americana FCPA foi implementada nos Estados Unidos apds uma série de
investigacOes realizadas pela U.S. Securities na Exchange Commission (SEC) e pelo
subcomité do Senado dos Estados Unidos da América sobre a pratica de pagamento de
propinas por empresas estadunidenses a funcionarios publicos, politicos e partidos politicos
para a obtencdo de contratos comerciais. Desse modo a lei teve como génese dois escandalos
de corrupcdo ocorridos na década de 1970 nos Estados Unidos da América, o famoso
escandalo Lockheed e o caso Watergate (ASSIS, 2016, p. 30).

O caso Lockheed Corporation diz respeito a uma empresa do setor aeroespacial
fabricante de aeronaves civis e militares, que, ap0s investigacdo realizada no ano de 1975,
pelo Subcomité do Senado dos Estados Unidos, presidido pelo Senador Frank Church, foi
incriminada pelo pagamento de propinas a diversos funcionarios publicos de governos
estrangeiros. Conforme relatado nas investigaces norte americanas, a Lockheed Corporation
teria pago propinas para a aquisi¢cdo de cacas F-104 Starfighters, pela Alemanha ocidental; de
avides C-130 Hercules, pela forca aérea italiana; de cacas F-104 Starfighters, pela forca aérea
japonesa, em detrimento dos F-11 Super Tiger, da empresa Grumman,; de avides L-1011, pela
ALL Nippon Airways, em detrimento dos DC-10 da McDonnell Douglas; e de cacas F-104
Starfighters pela forca aérea holandesa em detrimento dos Mirage 5 da francesa Dassault
(SPALDING, 2011, p. 37).

As propinas pagas no escandalo americano pela Lockheed Corporation ultrapassaram
a cifra de 22 milhdes de dolares americanos na época, criando uma situa¢do que provocou a
empresa a socorrer-se no ano de 1971 de um empréstimo de 250 milhdes de ddlares do

governo federal estadunidense para evitar a faléncia. (SPALDING, 2011, p. 39).
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Ja o caso Watergate ficou conhecido como o0 processo que levou a rendncia do entdo
presidente Richard Nixon, que teve origem no assalto do comité nacional do Partido
Democrata, localizado no Complexo Watergate, situado em Washington DC. Depois de
concluidas as investigacdes, restaram comprovadas que o presidente Richard Nixon tinha
entdo envolvimento na campanha de oposicdo do partido, desencadeando outra investigacao
pela SEC, que identificou que empresas estadunidenses efetuavam doacgdes encobertas a
campanhas de politicos americanos e estrangeiros, contabilizando-as como “slush funds”
(SPALDING, 2011, p. 40).

Assim, os dois casos levaram os Estados Unidos da América a aprovar uma legislacao
visando reprimir o pagamento de propinas a autoridades estrangeiras com 0 escopo de
moralizar e restabelecer a credibilidade do mercado no sistema estadunidense de negécios. O
FCPA também teve a funcdo de marco regulatorio na atividade concorrencial, equilibrando
assim a concorréncia entre as empresas e evitando que algumas empresas se beneficiem

através do pagamento de propinas.

Assim, o FCPA atribuiu competéncia ao United States Department of Justice (USDOJ)
e a SEC para processarem todas as pessoas juridicas de capital aberto, americanas ou
estrangeiras, registradas na SEC, e que tem acOes registradas nas bolsas de valores de Nova
lorque (NASDAQ e NYSE).

Como todo pagamento do suborno a funcionarios publicos estrangeiros era uma
pratica relativamente comum, as empresas norte-americanas comegaram a perder
negdcios com a vedagdo do suborno internacional. O valor efetivamente perdido
pelas empresas norte-americanas é incerto, mas um relatério do departamento de
Comercio de 1996 estimou que as empresas americanas perderam aproximadamente
11 bilhdes de ddlares em negdcios nos dois anos anteriores. Por esse motivo, era
essencial para a diplomacia norte-americana que os demais paises industrializados
também se comprometessem com o combate ao suborno (PAGOTTO, 2013, p. 27).

Diante deste cenario, iniciaram as pressdes internacionais sobre diversos paises para a
criagdo de legislacGes nacionais e combate a corrupcdo de autoridades estrangeiras, com o
intuito de reequilibrar a concorréncia internacional abalada pelas restricdes do FCPA,

inclusive sobre o Brasil.

2.4.2 UK Bribery Act (Lei contra Subornos do Reino Unido)

Também merece destaque a edicdo da Bribery Act de 2010, na qual tipificou a
corrupcao envolvendo os sujeitos privados, considerando o0s atos como o pagamento de titulo

de facilitacdo de negocios, denominado pela expressao grease payments. Sobre a tematica do



33

suborno, é importante enfatizar a respeito da existéncia do documento denominado como “Six
Principles to Prevent Bribery”, que trouxe principios para que as organizagdes pudessem
combater os atos de corrupcdo a partir de procedimentos que evitassem o suborno (ASSIS,
2016. p. 31).

Sobre estes procedimentos, 0s mesmos sdo resumidos da seguinte forma (XAVIER,
2015, p. 58- 59):

a) procedimentos proporcionais ao risco,
b) comprometimento do alto escaldo,

c) avaliacdo de risco;

d) diligéncia prévia (due diligence),

e) comunicacdo (incluindo treinamento);
f) monitoramento e avaliagéo.

Estes procedimentos insculpidos nos Bribery Act serdo objeto de andlise mais
aprofundada no capitulo 3, pertinente aos elementos que integram 0s programas de

Compliance.

Em Berlim, existe uma organizacdo intitulada como Transparéncia Internacional, cuja
representatividade funda-se em toda a sociedade civil. Ela visa o combate de suborno aos
negdcios, por intermédio da expressdo “Business Principles for Countering Bribery” com as
seguintes recomendacdes (TRANSPARENCY INTERNATIONAL THE GLOBAL
COALITION AGAINST CORRUPTION, 2014, p. 01):

a) aempresa devera ter uma politica proibitiva de suborno, seja de forma direta ou

indireta;

b) comprometer-se a implementacdo de um programa para combater o suborno. O
Programa deve incluir esfor¢os concernentes aos valores, ao codigo de conduta,
as politicas detalhadas e aos procedimentos, & gestdo de riscos, & comunicacao
interna e externa, a formacao e orientacdo de controles internos, a supervisdo, ao

monitoramento e a garantia.

Ou seja, de modo especifico, entende-se que as recomendacdes associam-se a adogao
de politicas anticorrupcdo, através do desenvolvimento de procedimentos relacionados a

comunicagéo, treinamento, monitoria e a avaliaco.
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3 LEI 12.843/13 E OS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

Inicia-se 0 presente capitulo partindo-se do pressuposto que 0s investimentos
estrangeiros diretos no Brasil apontaram para a necessidade de plena adequacéo da atividade
empresarial perante as diretrizes internacionais advindas da norma anticorrupgéo, sendo esta
um mecanismo de inibicdo em face dos delitos decorrentes da atividade econémica de cunho
transnacional, como ocorre no crime de lavagem de dinheiro, por exemplo (ASSIS, 2016, p.

73). Nessa continuidade:

Mudangas estdo ocorrendo nesse cendrio. Como algumas dessas empresas dependem
do mercado de capitais e de organismos de desenvolvimento para obter recursos
necessarios & ampliacdo dos negdcios, elas estdo incorporando boas préticas de
governanga corporativa alinhadas aos requisitos da Bolsa de Valores e 6rgdos de
financiamento. A preocupagdo com niveis de governanca corporativa tem crescido
significativamente no Brasil durante a Ultima década, no entanto ainda ha espago
para melhorias (CLAYTON, 2013, p. 153).

Desse modo, a emersdo da relevancia econdmica torna-se cada vez mais factivel por
conta dos inumeros postulados econdmicos que tem se apresentado como primordiais a
compreensdo do sistema juridico positivo que envolve as relagBes sociais. Destarte, sdo
cruciais na compreensdo dos impactos oriundos das normas legais e que produz efeitos na
sociedade, aferindo-se o estabelecimento e modificacdes dentro de um contexto interpretado
de modo especifico (BITTENCOURT, 2011, p. 28).

Convém destacar o papel do advogado diante desse novo modelo de postura em esfera
gerencial, ocasionada pelos reflexos da governancga corporativa, a seguir exposto:

Diante da realidade, ndo é mais o advogado que administra 0 monopoélio de acesso a
justica, tampouco pode ser considerado um elemento causador de tumultos,
ganancioso e perndstico. Seu papel mudou radicalmente para a sociedade e para as
empresas. Muito mais do que um formalizador das decisbes ex ante, o advogado é
fundamental para agregar valor ao acionista e evitar riscos que possam colocar em
xeque o negocio em si. O poder judiciario acabou se tonando uma alternativa mais
distante para solugdo de conflitos. (PINHEIRO, 2005, p. 09).

De anteméo, a aplicacdo deste novo modelo de postura em esfera gerencial contribui
veemente para a ocorréncia da governanca corporativa nao so ao Direito Penal, mas, também
ao Direito Administrativo. Assim, a positivagdo termina por vincular o comeércio como um

todo a partir da criacdo de legislagdes especificas de forma global (ASSIS, 2016, p. 74).

Por derradeiro, faz-se necessario refletir sobre as vantagens e desvantagens da
utilizacdo do Compliance pela empresa. Ora, sabe-se que a “conjungdo da analise econdmica,

sob o viés de possibilidade de verificacdo da relacdo entre os custos de implantacdo e
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insercdo, atrelado aos impactos que a adequacdo e a necessidade de auto-regulagdo enseja”
(ASSIS, 2016, p. 74).

Nota-se que a autorregulamentacdo contribui em muito para diminuicao dos riscos de
demandas judiciais, o que favorece o setor empresarial. Além disso, 0s programas de
Compliance minimizam as diferencas de mercado em que as empresas atuam na investigacao
e prevencéo. Entretanto seria precipitado afirma com acerto se a insercéo de tais programas de
conformidade e prevencdo gerariam custos efetivos para a atividade empresarial, como
treinamento de pessoal, por exemplo ou a contratacdo de consultorias externas (ASSIS, 2016,
p. 74).

Os objetivos da implantagdo de uma politica de Compliance sdo inimeros, mas, entre
0s principais, estdo: o cumprimento da legislacdo nacional e internacional, bem como das
regulacGes do mercado e das normas internas da empresa; prevencao de demandas judiciais;
obtencdo de transparéncia na conducdo dos negdcios; protecdo de informacdes confidenciais
outorgadas a instituicdo por seus clientes; inibicdo de conflitos de interesse entre os diversos
atores da corporacdo; evitar ganhos pessoais indevidos por intermédio da geracdo de
condicdes artificiais de mercado, ou da manipulacdo e uso da informacao privilegiada; e, por
fim, a disseminacdo da cultura organizacional, por meio de treinamento e educacdo, 0s
valores de Compliance (CANDELORO; R1ZZO0, 2012, p. 37-38).

Com a implantacéo dos programas de Compliance, a empresa passa a orientar todas as
suas acOes para 0s objetivos definidos, utilizando os recursos de forma mais eficiente, dado
que as decisGes passam a ser mais econdmicas, pois ganham uniformidade e coeréncia em
todos os seus atos e decisdes, colaborando com a transparéncia dos processos. Ademais,
facilita a adaptacdo dos novos empregados a cultura organizacional, sem contar que permite
aos gestores um tempo maior de reflexdo acerca das politicas e atuacdes em questdes
estratégicas, aumentando e aperfeicoando o conhecimento da organizagdo por todos 0s seus
atores (GONCALVES, 2012, p. 64-65).

Enfim, a implantagdo e o efetivo funcionamento das politicas de Compliance, faz com
que a empresa obtenha mais confianga dos investidores e maior credibilidade no mercado.
Assim, atingira altos niveis de cooperacdo interna e externa, com o0 consequente aumento de
lucro, mas sempre de maneira sustentavel, trazendo beneficios a organizacdo, a seus
empregados e a sociedade (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 90).
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Nessa perspectiva, faz-se necessaria uma breve digressao sobre a importancia da ética
na economia e a sua inter-relagdo com o direito concretizador do Compliance. A exigéncia
que as empresas atuem de forma sustentavel torna-se essencial a analise da ética nos negocios,
ja que essa nova orientagdo “opera transformagdes no modo de relagdo dos participantes entre
si, com a tecnologia, com os stakeholders, com o entorno e com os processos de trabalho e da
tomada de decisdes” (PATRUS; PENA; CASTRO, 2010, p. 149).

Sem embargo, ndo basta a insercdo do estudo da ética na economia, sendo necessario
incluir também o estudo do direito, especialmente considerando a sua inter-relacdo com a
economia e mercado. Esses trés elementos sdo essenciais ao sistema capitalista, fazendo
surgir a necessidade de busca de um equilibrio, visto que ndo ha trocas sem mercado, 0 que,

por sua vez, impede o desenvolvimento da economia (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 3-29).

Ressalte-se ainda que, assim como o mercado precisa ser regido pelo direito, este
ultimo também deve ser condizente com as regras de mercado, sob pena de se instalar o caos
num mercado sem normatizagdo, ou ainda de se inviabilizar o desenvolvimento econémico,
por conta da auséncia de mercado, mesmo com a existéncia do direito (PINHEIRO; SADDI,
2005, p. 3-29).

De forma sucinta, os custos de transagdo sdo considerados pela analise econdmica do
direito, eis que a empresa deve ponderar 0s custos de transacdo envolvidos no
estabelecimento ou nédo das politicas de Compliance, bem como avaliar a sua eficiéncia. Sobre

a analise econdmica do direito, necessaria se faz a seguinte exposicao:

Para a aplicagdo da Analise Econdmica do Direito, é preciso ter em mente premissas
fundamentais: o fato de que o ser humano age de forma racional maximizadora,
escolhendo o que for melhor para si, com base na existéncia ou ndo de incentivos e
de eventual sancdo cabivel (entre os incentivos ou desincentivos, pode-se citar o
conteddo das regras legais); a busca da eficiéncia, principalmente pela consideracéo
do critério de Kaldor-Hicks; as falhas do mercado, sobretudo em razdo da assimetria
informacional; a existéncia de custos de transacdo, que serdo analisados no préximo
item (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 77-108).

Ao refletir sobre as nogdes dos custos de transacao tem-se pela impossibilidade de se
conjecturar a auséncia de custo de transagdo no mercado, pelo simples fato de que “toda
transacdo é custosa e a relacdo negocial é sopesada pelo sistema de preco, pela analise da
trajetdria da contraparte no mercado, pela confiabilidade exalada aos demais negociantes, seu
anseio em negociar” (COASE, 2008, p. 12).

Outro fator que interfere nos custos refere-se a assimetria informacional. Nesta, uma

das partes naturalmente tem um conhecimento mais apurado sobre o objeto da transagéo, o
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que ocasiona a modificacdo do comportamento racional dos agentes e a estrutura de precos no
mercado. Isso abre brechas para atitudes desonestas, aumentando-se 0s custos de transacao,
em virtude da desconfianca e da ineficiéncia do Estado em coibir tais condutas (RIBEIRO;
KLEIN, 2011, p. 89-95). Resta, portanto, demonstrada a importancia da transparéncia e da

ética no &mbito das relagBes negociais.

Nesse contexto, passa-se a mencionar 0s custos de transagdo envolvidos na
implantacdo ou ndo de uma politica de Compliance. Estes podem ser gerados interna ou
externamente no ambito corporativo, compreendendo os custos de implantacdo e o retorno de

tal investimento.
Assim, a empresa devera (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 93):
a) contratar especialistas no assunto;
b) organizar uma area especifica de atuacdo dentro propria estrutural empresarial;
C) investir em treinamento permanente para 0s seus empregados;
d) apresentar tal programa aos stakeholders;
e) elaborar um Codigo de Etica estabelecendo procedimentos e as devidas punicoes;

f) aperfeicoar os seus mecanismos de controle internos e externos com vista a

aprimorar 0 gerenciamento dos riscos;

g) investir em tecnologia da informacdo, que podem variar, dependendo do formato
e do objetivo de cada empresa).

No que tange aos custos externos, o Compliance consegue minorar a perda da
reputacdo, pois a sua perda provoca “publicidade negativa, perda de rendimento, litigios

caros, reducao da base de clientes e, nos casos mais extremos, até a faléncia” (COIMBRA;
MANZI, 2010, p. 2).

“Atualmente, a reputacdo que se pretende resguardar ndo € somente a da empresa, mas
também, no campo macro, a do pais” (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 93). Por isso, a Lei
12.846/13 € um importante instrumento que merece ser examinado, pois, visa impingir uma
politica publica comum ao empresariado, com a pretensdo de extensdo de efeitos

reputacionais, ou seja, benéficos a todos.
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Ainda sobre o aspecto reputacional, “O Brasil, entre 175 paises avaliados, consta na
722 posicdo do indice de Percepgdo da Corrupcdo Mundial no ano de 2013, elaborado pela

sociedade civil denominada Transparéncia Internacional” (IT, 2013).

E sabido que os custos de transacdo decorrentes da corrupgdo envolvem os setores
publicos e privados e, sobretudo, a populacéo, pois 0s desvios ndo se revertem em atividades
produtivas, muito menos em melhorias nas areas da salde, educacdo, seguranga, tecnologia,
entre outros; assim como prejudica 0 aumento do produto per capita (RIBEIRO; DINIZ,
2015, p. 93).

Por obvio, a implantacdo de uma politica de Compliance anticorrupcdo
inevitavelmente trara altos custos para a organizagdo empresarial, “porém os prejuizos
causados pela corrupgdo podem ser bem superiores” (CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 239).

Outra vantagem acerca da implantacdo da politica de Compliance, diz respeito a
competitividade, uma vez que, num mundo em constante evolugdo, a nova geracdo de
consumidores tende a ser extremamente critica, passando a adquirir ndo somente produtos e
servigos, mas também valores e comportamentos sustentaveis, fora seus efeitos em termos de
confianca publica nacional e internacional (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 94).

Feita essas breves consideragfes sobre os efetivos custos de implantacdo dos
programas de Compliance, o proximo passo sera refletir sobre a forma de minimizacdo dos

custos a partir do Teorema de Coase.

Percebe-se que a pratica do comportamento ético no ambito empresarial, interno ou
externo, pode ser impulsionada tanto pela cooperacdo quanto pela imposicdo legal, sendo a
primeira muito mais eficiente, pois certifica a modificacdo de mentalidade dos atores
envolvidos (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 95).

Nesse sentido “a lei ¢ desnecessaria e indesejavel onde a negociagdo ¢ bem-sucedida,
e que a lei € necessaria e desejavel onde a negociagdo nao da certo” (COOTER; ULEN, 2010,

p. 99).

Contudo, é preciso ponderar que “caso o0 custo de implementacdo seja maior que as
vantagens perceptiveis dela advindas, sera necesséria a imposicdo por meio de regulagdo
governamental, mas essa hipotese nem sempre trard os melhores resultados” (COASE, 2008,

p. 13-14).
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Nessa situagdo, a norma governamental instituidora do Compliance deve trazer
abarcar formas de minimizacdo dos custos de implantagdo da politica de Compliance
eficientes para ensejar o bem-estar pela perspectiva utilitarista e balizamento ético, ou seja,

para 0 maior nimero possivel de pessoas (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 95).

Porém, observa-se que no caso do Compliance a implementacdo somente seré efetiva
se estiver arraigada na cultura organizacional, superando a mera divulgacéo ou a imposicao a
partir de norma expressa, isto é, 0 respeito e a exigéncia de condutas adequadas e a
intolerdncia as condutas inadequadas devem fluir naturalmente, inclusive dentro da alta
administracdo. N&o é por outro motivo que a internalizacdo dos conceitos de Compliance é
tdo importante para quem sabe um dia, suplantar a necessidade de existéncia de um sistema de
normas sobre o assunto (CANDELORO; RIZZO0, 2012, p. 37).

Diante disso, constata-se a importancia da cooperacdo como facilitador de uma
politica de Compliance efetiva. A cooperacdo, tanto no ambito interno quanto externo, é
essencial para o desenvolvimento das empresas. Internamente, suscita empregados mais
satisfeitos, o que tende ao aumento da produtividade e lealdade; externamente, possibilita o
estabelecimento de relacdes mais estaveis, que, em razdo da reputacdo da empresa, criam
condicBes facilitadoras as negociagdes, tornando-as mais seguras, ensejando o potencial
aumento dos lucros (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 95).

Sucede que a cooperacdo estd sempre em contraposicdo ao conflito na sociedade
moderna, porque, a0 mesmo tempo que a sociedade foi criada para o beneficio de todos, sob a
Optica de um empreendimento corporativo, ha conflitos eternos na distribuicdo desses

beneficios, impactando na verdadeira cooperacdo (RAWLS, 2008, p. 5).

Corroborando o pensamento desenvolvido anteriormente, para que a cooperagdo possa
operar no mundo das corporagdes, € imprescindivel reduzir os conflitos, sob pena de
comprometer o desenvolvimento. O conflito de governanga pode acarretar na reducdo do
consumo, da producéo e a cooperagéo, pois cada um tera maior preocupacgédo consigo do que
com o conjunto, situacdo em que todos perdem (FIANI, 2011, p. 60).

Assim sendo, para a obtencdo da cooperagdo no ambito interno, algumas medidas séo
necessarias, tais como (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 96):

a) atuar de forma a reduzir os conflitos e aumentar a deferéncia do futuro,

valorizando os empregados;
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b) adquirir um plano de cargos e salérios objetivo e automatico, que proporcione a

visualizagdo da carreira no futuro;
c) tratamento uniforme todos os empregados;
d) optar por liderancas ja reconhecidas pelos demais;
e) requisitar que a alta administracdo dé o exemplo.

No ambito externo, pode-se obter a cooperacdo mediante realizacdo de contratos a

longo prazo, o que facilita a negociacdo, uma vez que hd uma relagfo de confianca entre as partes

capaz de manter uma interagdo constante com os demais atores envolvidos, ensejando a credibilidade da marca
(RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 96-97).

Ratificando este entendimento:

O sucesso das organizacfes € extremamente dependente da admiragdo e da
confianga publica, refletida no valor de suas marcas, na sua reputacdo, na capacidade
de atrair e fidelizar clientes, investidores, parceiros e até os empregados. Estudos
recentes tém demonstrado como estdo a frente as organizacdes que apresentam uma
estrutura solida de preceitos éticos e atuam de forma responsavel, em detrimento das
demais que atuam de forma diversa (COIMBRA; MANZI, 2010, p. 5).

E importante mencionar que n4o se deve aplicar uma Unica estrutura de Compliance a
toda e qualquer empresa, nem mesmo com a mesma velocidade, sob pena de ineficiéncia, ja
que cada empresa terd um ritmo proprio de preparacao e desenvolvimento do referido sistema.
Ademais, é preciso levar em consideragdo que o setor empresarial € composto por pequenas,
médias e grandes empresas, e cada uma possui um tipo de planejamento, o que implica
incentivos especificos a cada segmento, tendo em vista a consecucdo do objetivo ja retratado
(RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 97).

“E ndo bastam apenas o tempo e a velocidade corretos. H& que buscar uma efetiva
mudanca de pensamento, uma verdadeira alteracdo e aquisicao de cultura por parte dos atores,

0 que somente ocorre no tempo proprio de cada empresa, ndo sendo eficiente a imposi¢ao”

(CANDELORO; RIZZO, 2012, p. 36).

Desse modo, “S6 havera uma implantag¢ao efetiva do Compliance, com impacto no
desenvolvimento, no momento em que as regras formais e informais para tal intento surgirem
da opg¢ao dos atores” (NORTH, 2013, p. 5-6).

Dentre as estruturas de incentivo ao Compliance presentes no ordenamento juridico
brasileiro, destaca-se a Lei brasileira 12.846/2013. Sobre a aludida norma, pode-se inferir que

a mesma propaga a disseminacdo dos conceitos de transparéncia e ética, por serem
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fundamentais para a prevencdo de condutas inadequadas e para a longevidade das empresas
no mercado (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 100). Nesta acepc¢ao:

Além de incentivar condutas socialmente desejaveis, o tratamento diferenciado para
empresas que investem em medidas de prevencdo e de promocdo de integridade
corporativa serve para minimizar desvantagens competitivas e reduzir distor¢des de
mercado que beneficiariam aquelas que nada fazem para evitar praticas ilicitas
(MAEDA, 2013, p. 171).

Em suma, a Lei Anticorrupcéo busca estimular um ambiente empresarial sustentavel
por meio da inibicdo de condutas que propiciem atos de corrupgdo capazes de alterar de
maneira dissimulada a celebracdo de negdcios privados, por intermédio do apoderamento dos
agentes publicos através de oferta de beneficios indevidos em troca de vantagens
injustificaveis. No entanto, ndo obstante a intencdo da lei tenha sido o assentamento de uma
estrutura de incentivos, alguns de seus dispositivos apresentam falhas que podem prejudicar,
em parte, a sua eficiéncia (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 100-101). Esse estudo, porém, sera

abordado no topico posterior.

3.1 LE112.846/13 “LEI DA EMPRESA LIMPA”

No Brasil, a corrup¢do € um dos principais problemas enfrentados pela sociedade, por
isso, traduz-se num tema bastante discutido, particularmente na esfera governamental, dado os
recentes escandalos envolvendo o Poder Publico e os entes privados, ocasionando uma grande

crise politica.

A corrupcdo é uma realidade bastante antiga no territério nacional, haja vista que veio
junto com a descoberta do pais pelos portugueses, no periodo colonial, conforme relatado

pelos mais variados livros e transcri¢des historicas, a exemplo:

No periodo colonial, tamanhos eram os desmandos que, no século XVII, o Padre
Antbnio Vieira Sermdo profere, ousadamente, diante de D. Jodo VI, da corte
imperial e dos nobres, na Igreja da Misericordia de Lisboa, o que ficou conhecido
como Sermdo do Bom Ladrdo: “O ladrao que furta para comer, ndo vai, nem leva ao
inferno; os que ndo s6 vao, mas levam, de que eu trato, s&o outros ladrfes, de maior
calibre e de mais alta esfera. (...) os ladrfes que mais prépria e dignamente merecem
este titulo sdo aqueles a quem os reis encomendam os exércitos e legibes, ou 0
governo das provincias, ou a administracdo das cidades, os quais ja com manha, ja
com forc¢a, roubam e despojam os povos. - Os outros ladrées roubam um homem:
estes roubam cidades e reinos; os outros furtam debaixo do seu risco: estes sem
temor, nem perigo; os outros, se furtam, sdo enforcados: estes furtam e enforcam”
(OLIVEIRA, 2014, p. 76).

Trazendo-se a discussdo do tema para os dias atuais, tem-se a Lei 12.846 de 2013,
denominada de “lei da empresa limpa”, que, por sua vez, trouxe ao sistema brasileiro a

mudancga de perspectiva no combate a corrupcdo estabelecendo sangfes para as pessoas
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juridicas aos ilicitos praticados contra a Administracdo Publica nacional ou estrangeira
(MOREIRA NETO, 2014, p. 03-04).

Essa mudanca de enfoque tem por finalidade inibir as praticas empresariais que fazem
“vista grossa” para atos de corrup¢do, Seja como instrumento concorrencial, seja como
ferramenta de transposicdo de barreiras burocraticas aos 6érgdos do Poder Publico que
dificultam o desenvolvimento dos neg6cios ao tempo desejado pelas empresas (ASSIS, 2016,
p. 49).

A Lei da Empresa Limpa pode ser capaz de mitigar esse quadro, uma vez que cuida-se
de punir a outra ponta da relacdo corrupta: o corruptor. Para tanto, atribui responsabilidade
objetiva para as pessoas juridicas envolvidas em casos de corrupcdo (NASCIMENTO, 2014,
p. 03).

O referido dispositivo baseia-se em sangdes pecunidrias pesadas e na
responsabilizacdo objetiva da empresa, de modo que as decisbes empresariais passam a
vislumbrar um peso econdmico contrario a esse tipo de politica corporativa, levando,
inclusive, os administradores a refletir que os “pagamentos de propina, os subornos e os
pagamentos de facilitacdo podem causar prejuizos maiores que a morosidade dos processos
burocraticos e a dificuldade da livre concorréncia na obtengdo de negdcios com a
Administragdo Publica” (ASSIS, 2016, p. 49).

A Lei Anticorrupcdo traz também a mudanca de enfoque dada pelo legislador no
combate aos atos de corrupcdo praticados contra a Administracdo Publica, ou seja, substitui o
direito penal e a persecucdo do agente pessoa fisica pelo direito administrativo sancionador,
que objetiva a pessoa juridica, ainda que permaneca se valendo dos conceitos e instrumentos
oriundos do direito penal (SANTOS, 2013, p. 44).

Nesse enquadramento, “a principal beneficidria dos atos de corrupgdo praticados
contra a Administracdo Publica passa a responder com o préoprio patrimdnio pelos ilicitos

praticados por seus empregados e prepostos” (ASSIS, 2016, p. 50).

Outra inovacéo da lei, e foco principal do presente trabalho, esta no artigo 7°, inciso
VIII da Lei 12.846 de 2013, no que concerne ao Compliance, que prevé a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de
irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa
juridica. Melhor dizendo, a aludida norma imputou a responsabilizacdo objetiva,

administrativa e civil de pessoas juridicas, em atengdo a realizacdo de préatica de atos contra a
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administragdo publica, independente de ser do ambito nacional ou até mesmo no caso das
estrangeiras (ASSIS, 2016, p. 50).

Além disso, todos os dispositivos a que se refere a Lei 12.846/2013 aplicam-se as
sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente do
modelo societrio adotado, do mesmo jeito que as fundagdes, associacdes de entidades ou
pessoas, sociedades estrangeiras, que tenham sede ou representacdo em qualquer localidade
que faca parte do territério brasileiro, sendo que cabe a mesma ser constituida de fato ou

também de direito, mesmo que temporariamente (ASSIS, 2016, p. 50).

O aludido dispositivo prevé a responsabilidade objetiva para as pessoas juridicas, nos
ambitos administrativo e civil, devendo estas arcar com a responsabilizacdo pelos atos lesivos
previstos nesta lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo. A par disso, a
responsabilizacdo da pessoa juridica na forma objetiva ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito, 0 que demonstra ser um grande avanco no texto legal
(ASSIS, 2016, p. 50).

De mais a mais, sublinha-se que a pessoa juridica passou a ser responsabilizada
independentemente da responsabilizacdo individual das pessoas naturais, ao passo que 0S
dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da
sua culpabilidade (ASSIS, 2016, p. 50).

Ainda tratando sobre a responsabilidade da pessoa juridica, esta subsistira nas
situacbes de alteracdo contratual, transformacdo, incorporacdo, fusdo ou cisdo societéria.
Havendo fusdo e incorporacdo, a empresa sucessora sera responsavel somente pela obrigagdo
de pagamento de multa e reparacdo integral do dano causado, até o limite do patriménio
transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais san¢fes previstas nesta lei decorrentes de atos
e fatos ocorridos antes da data da fuséo ou incorporagédo, afora nos casos de simulagdo ou

evidente intuito de fraude, devidamente comprovados (ASSIS, 2016, p. 51).

No caso das sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do
respectivo contrato, as consorciadas, estas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos
atos previstos nesta lei, entretanto tal responsabilidade se restringe a obriga¢do de pagamento

de multa e reparacéo integral do dano causado (ASSIS, 2016, p. 51).

Por conseguinte, a Lei 12.846/2013 regula a entdo lacuna existente ante a auséncia de

meios especificos e eficazes de atingir o patrimbnio das pessoas juridicas, bem como a
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obtencéo do efetivo ressarcimento no que diz respeito aos prejuizos causados por atos que lhe
beneficie (ASSIS, 2016, p. 51).

Nesse sentido, impbs-se as empresas a ado¢do de medidas internas, visando a
prevencdo de ocorréncia de desvios, através de codigos de ética ou de conduta, preparando 0s
colaboradores da pessoa juridica no momento da negocia¢do com o poder publico, evitando-
se sangédo na iminéncia de corrupgéo (ASSIS, 2016, p. 52).

Com isso, a partir da insercdo de um controle mais rigoroso no setor empresarial, fala-
se na adogcdo da chamada Governanca Corporativa, que se relaciona a otimizacdo das
operacOes das empresas, atentando-se aos fatos externos que dela decorrem, consoante sera

exposto a sequir:

Esta evolucédo levou a adocédo pelas empresas da chamada Governancga Corporativa,
conceito que tomou destaque na década de 2000, entendido como a otimizacao das
operacOes empresariais, com especial atencdo as externalidades dai decorrentes, isto
é, aos efeitos das atividades empresariais sobre investidores, empregados, credores e
demais stakeholders. Estas praticas passaram a ser demandadas pelo Mercado de
Capitais e hoje € exigéncia para novas aberturas de capital, os chamados IPO (Initial
Public Offering) (GLASSMAN, 2014, p. 01).

Portanto, percebe-se que com a promulgacdo da norma anticorrupcao, a insercdo da
Governanca Corporativa ganhou relevante destaque, em virtude de se configurar em fator de
atenuacdo da aplicacdo de san¢Bes administrativas, nos termos do trecho extraido da Lei
12.846/2013, a sequir:

Art. 7° - Serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sangdes:

VIII — a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo & denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de cédigo de
ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.

Com o advento da norma anticorrupcgdo, € possivel inferir que as boas praticas de
governancga corporativa, em especial a que se referem a defesa de acionistas minoritarios no
controle da atuacdo das Sociedades Andnimas da qual participam, afiguram-se como elemento
essencial na negociacdo de uma corporagdo para com a Administracdo Pablica, porquanto se

traduz numa valoragéo relevante nestas transagdes (ASSIS, 2016, p. 53).

No que toca aos atos considerados lesivos a Administracdo Pablica, ao patriménio
publico nacional ou estrangeiro, ou aos compromissos internacionais ligados a Federacao
tem-se os atos de (NEVES, 2014, p. 04):

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o

carater competitivo de procedimento licitatdrio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento
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licitatério publico;
c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de

vantagem de qualquer tipo;
d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacéo

publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica¢bes ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administracdo publica, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatorio da licitacdo publica ou nos respectivos

instrumentos contratuais;

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados

com a administracdo publica.

As empresas punidas passardo a integrar o Cadastro Nacional de Empresas Punidas —
CNEP, do qual constard no banco de dados todas as sancdes aplicadas pelos 6rgdos ou
entidades das trés esferas de Poderes (ASSIS, 2016, p. 54).

Ainda sobre as inovacdes contidas na Lei Anticorrupcdo, tem-se que as multas
guardardo correspondéncia entre os percentuais de 0,1% a 20% do faturamento bruto referente
ao ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluindo-se 0s
tributos e ndo sendo inferior & vantagem obtida. Por seu turno, ndo sendo possivel atribuir
uma estimativa de faturamento bruto, a multa correspondera ao quanto entre R$6.000,00 (seis
mil reais), podendo chegar ao valor de R$60.000.000,00 (sessenta milhGes de reais) (ASSIS,
2016, p. 54).

Sob outro prisma, a responsabilizacdo na esfera administrativa ndo obsta que a pessoa
juridica sofra sanc¢des judiciais decorrentes de acdes que visam a perda de bens, direitos e até
mesmo de valores decorrentes de vantagens auferidas diretamente ou indiretamente, tal como
a interdicéo das atividades, dissolugdo compulséria da pessoa juridica, proibicdo de captacao
de incentivos, subvencOes, subsidios, doacGes ou emprestimos de Orgdos ou entidades
publicas e de institui¢cbes financeiras publicas, controladas pelo Poder Publico, no prazo

minimo de um ano e no maximo de cinco anos, de acordo com o art. 19, da Lei 12.846/13.

Com relacdo a prescricdo, esta € prevista cinco anos em razédo das infracGes contidas

na norma supracitada, contadas a partir da data da ciéncia da infracdo, ou ainda, se tratando de
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infracdo permanente ou continuada, do dia que tiver cessado. Na esfera administrativa ou
judicial, a prescricdo interrompe-se quando ocorrer a instauracdo de processo cujo objeto seja
a apuracdo da infracdo, de acordo com o art. 25 da Lei 12.846/2013.

Outro ponto que merece destaque, refere-se a possibilidade da entidade publica
celebrar um acordo de leniéncia com a empresa responsavel pela conduta ilegal. Nesse

sentido:

Caso recusada a proposta de acordo de leniéncia tal fato ndo importard
necessariamente no reconhecimento da préatica do ato ilicito investigado. A eventual
celebragdo do acordo de leniéncia reduz a multa administrativa em até 2/3 (dois
tercos) e isenta a empresa das penas de publicacdo da decisdo condenatéria e da
proibicdo de recebimento de incentivos, doacBes, subsidios, subvengbes e
empréstimos de Orgdos publicos e instituicbes financeiras pablicas ou controladas
pelo poder publico. Contudo, a empresa ndo estara eximida da reparagdo integral do
dano e da responsabilizacdo na esfera judicial. Caso descumprido o acordo de
leniéncia, a pessoa juridica ficara impedida de celebrar um novo acordo por 03 anos
a partir da ciéncia do descumprimento pela Administragdo Publica (NEVES, 2014,
p. 05).

Verifica-se, portanto, que a celebracdo do acordo de leniéncia sera possivel quando
houver descumprimento parcial ou total do contrato administrativo, por atrasos injustificados
na execucao do objeto contratado, além da prética de atos ilicitos e de condutas consideradas
como inidoneas (ASSIS, 2016, p. 55).

Retomando-se a discussdo acerca da eficiéncia dos dispositivos da Lei 12.846/2013
guanto aos custos de transacdo dos programas de Compliance, em que pese a pretensao da lei
tenha sido o estabelecimento de uma estrutura de incentivos, alguns dos seus dispositivos séo
falhos nesse sentido. E o caso da redacio do seu art. 2° que prevé: “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”.

“Logo, ¢ condicao de responsabilizacdo que o ato coibido tenha produzido beneficio
em favor da empresa ou em seu favor e de terceiro, gerando incerteza quanto a sua
aplicabilidade quando o beneficio for direcionado exclusivamente a terceiros” (RIBEIRO,;
DINIZ, 2015, p. 101).

Outro dispositivo que tem a potencialidade de aumentar o custo de transacdo e, com
isso, desestimular condutas benéficas para o desenvolvimento do Compliance é o que decorre
do teor do art. 4°, § 2°, que estende 0 ambito da responsabilizacdo para situagdes de coligagéo,

controle, consorcio e grupo.

Assim, é possivel que o ato do administrador de uma empresa menor pertencente a um

grande grupo econdmico possa vir a responsabilizar outras empresas do mesmo grupo que
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sequer tiveram conhecimento ou compartilnaram os beneficios indevidos. Estende-se, dessa
forma, os riscos em operacGes de formacdo de grupos empresariais locais, criando-se um
empecilno ao fortalecimento empresarial por via da associacdo formal de empresas
(RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 101).

Outros exemplos interessantes que podem ser extraidos da Lei Anticorrupcao, dizem
respeito ao seu art. 6% que enumera as sanc¢des a serem aplicadas na esfera administrativa as
pessoas juridicas, quais sejam multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto, bem como publicacdo extraordindria da deciséo
condenatdria. Além disso, no seu art. 7°, especifica que serd levada em conta na aplicacao de
san¢Oes a adocao ou ndo, por parte da empresa, do Compliance.

Critica-se também ambos os artigos em razdo da caréncia de regulamentacdo em
relacdo a dosimetria da pena, além da auséncia de objetividade quanto aos reais beneficios a
serem concedidos as empresas que tiverem implantado politica de Compliance efetivo. Por
conseguinte, a Lei Anticorrupcdo brasileira ndo pode ser concebida como uma verdadeira
estrutura de incentivos, uma vez que ndao demonstra com clareza quais serdo os beneficios
advindos de sua implantacdo (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 102).

Destarte, a discricionariedade precisa seja reduzida ao méaximo, tornando o critério de
estabelecimento das penalidades o mais objetivo possivel, posto que “do jeito que esta
formatada, esta super lei € perigosa e de dificil aplicacdo, o que pode comprometer a sua
eficacia” (GABARDO; ORTOLAN, 2014).

Por fim, verifica-se que a lei agora em comento conflita com outras normas. E o que
se observa da leitura do art. 5°, §1° da lei que conceitua administracéo publica estrangeira para
fins de aplicacéo de suas normas:

Considera-se administracdo publica estrangeira os 0rgdos e entidades estatais ou
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de
governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico de pais estrangeiro.

Primeiramente, quando faz referéncia a pessoa juridica controlada pelo poder publico,
direciona-se as empresas estatais, reconhecidas no Brasil em suas modalidades de sociedades
de economia mista ou empresas publicas, ambas dotadas de autonomia e de personalidade
juridica de direito privado (art. 173 da Constituicdo brasileira), o que afasta a adequacédo de
seu enquadramento na categoria de administracdo publica estrangeira (RIBEIRO; DINIZ,
2015, p. 102).
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Sob outra perspectiva, 0 que caracteriza a nacionalidade de uma empresa no Brasil ndo
é a titularidade de seu controle, mas o fato de ter sede no Brasil e de constituir-se de acordo
com as leis brasileiras, vide art. 1.126 do Codigo Civil Brasileiro. Entdo, com base na redacéo
do dispositivo, conclui-se pelo enquadramento de uma empresa com personalidade juridica
privada, brasileira; respeitados os limites do art. 1.126 do Codigo Civil Brasileiro, como
administracdo publica estrangeira (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 102).

Em que pese a Lei 12.846/2013 seja um importante instrumento que mereca ser
mensurado, esta revela-se na pratica como uma lei de improbidade empresarial, uma vez que
0 seu objetivo central é tutelar a lisura comportamental dos agentes de mercado que se
relacionam com o Poder Publico no Brasil, instituindo a nogdo corporativa de Compliance
(FERRAZ, 2014, p. 2).

Dessa forma, a Lei 12.846/2013 prevé as condutas empresariais improbas, desde que
estas ndo tenham contado com a participacdo direta ou indireta de agentes publicos em
conjunto com os agentes empresariais (FERRAZ, 2014, p. 4).

3.2 DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

A partir deste tdpico, sera analisado o conceito dos programas de Compliance, seus
elementos e a sua importancia enquanto politica e procedimento criado para evitar, detectar e
corrigir irregularidades ocorridas no ambito empresarial, previsto no artigo 7°, inciso VIII da
Lei 12.846/2013, que em 18 de margo de 2015 foi finalmente regulamentado pelo Decreto
8.420, restando agora aos aplicadores do direito seu estudo e interpretacdo para a aplicacéo
efetiva aos casos concretos, intentando coibir esses atos de corrupg¢do que além de estabelecer

uma verdadeira crise politica, vem manchando a imagem do Brasil no exterior.

Os programas de Compliance ou conformidade consistem na prevencgéo da corrupcéo,
possibilitando um controle prévio e interno exercido pela propria empresa, no combate a atos
corruptivos, antitruste, lavagem de dinheiro, subornos e pagamentos de facilitacdo, evitando-
se 0 envolvimento dos funcionarios em associa¢Ges para o crime. Sendo arquitetada uma
estrutura de Compliance, cabe aos empresarios fiscalizarem seu cumprimento e seu

aprimoramento em conformidade com as particularidades da companhia (ASSIS, 2016, p. 57).

Em vista disso, torna-se forgoso concluir que, isoladamente, o Estado n&o tem a menor
condicdo de apurar toda e qualquer pratica irregular, que possa, eventualmente, evoluir para

um amplo esquema de corrupgdo. O que impossibilita uma atuacdo estatal mais eficiente é
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falta de estrutura fisica, tecnoldgica, especialmente, quando leva-se em consideracdo a
capacidade de organizacédo e desenvolvimento das grandes corporagdes atuais, que hd muito ja
ultrapassaram as fronteiras do pais (ASSIS, 2016, p. 57).

Ante o exposto, a implementacdo de mecanismos de conformidade no ambito
corporativo inaugura uma nova interpretacdo do combate & corrup¢do no Brasil, de forma a
conceder instrumentos mais eficientes aos érgdos responsaveis pela persecugdo penal, o que
possibilita a mitigacdo desse mal que corr6i 0 mundo empresarial em uma velocidade
avassaladora. Nesse seguimento, contata-se que o aumento de legislacdo anticorrup¢do no
mundo é intrinseco a premissa de que 0s procedimentos de controle, fiscalizacdo e até punicéo
sejam perpetrados dentro da propria pessoa juridica, com o propdésito de evitar a pratica da

corrupcdo entre funcionarios e diretores, de maior ou menor escala (ASSIS, 2016, p. 57).

Contudo, “apesar dos esforgos legislativos em estabelecer no ambito empresarial as
praticas do Compliance seria ilusorio crer que toda e qualquer préatica corrupta fosse extirpada

da sociedade, ja que todo método esta sujeito a vulnerabilidades” (REIFF, 2014, p. 92).

O objetivo central do Compliance €é a protecdo da empresa e seus funcionarios em face
das ilicitudes que possam arruinar a reputacdo desta perante a sociedade, implicando a
execucdo das atividades da corporagdo conforme Cddigo de Conduta, que prevera
obrigatoriamente acdes firmadas em valores morais, €ticos, transparentes e de acordo com o
ordenamento juridico. Além do mais, os mecanismos de integridade firmam ideais de justica
dentro da empresa ao vedar tratamentos privilegiados de uns em detrimento de outros e

pautando-se na isen¢do de interesses pessoais (ASSIS, 2016, p. 57-58).

3.3 DEFINICAO DO TERMO COMPLIANCE

Afinal de contas, o que vem a ser os programas de Compliance? Os chamados
programas de Compliance expressam a ideia de “conformidade” (to comply) e consiste em
politicas e procedimentos criados para prevenir, detectar violacdo as leis, regulamentos e
politicas da empresa, desenvolvendo assim, uma cultura de ética, integridade e prevencédo de
atos ilicitos (ASSIS, 2016, p. 56).

Os mecanismos de Compliance, segundo explica Carlos Henrique da Silva Ayres
(2014, p. 160), “sao decisivos na prevencao e deteccao de atos lesivos, repercutindo inclusive
na conveniéncia da persecu¢do penal, bem como na atenuagdo das eventuais sancfes a serem

aplicadas”.
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Logo, Compliance pode ser classificado como a prevencdo de riscos de
responsabilidade empresarial por descumprimento de regulagdes legais (BACIGALUPO,
2011, p. 22).

O Compliance atua como verdadeiro instrumento de integracdo das bases da
Governanca Corporativa, criando-se a verdadeira regulamentacdo juridica. Apesar disso, cada
ramo da atividade empresarial estard exposto aos mais diversos riscos normativos inerentes a
atividade desenvolvida. Sendo assim, ndo ha que se falar em um modelo padréo de programa
de cumprimento, devendo este ser construido e analisado a partir da casuistica (ASSIS, 2016,
p. 61).

Por esse angulo, é fundamental que corporacdes empresariais venham a assumir uma
postura preventiva, por intermédio da insercdo de codigos de condutas mais rigorosos. Além
da nomeacdo de um Compliance Officer, o qual teria funcdo de exercer vigilancia,

assessoramento, adverténcia e avaliagdo dos riscos legais de gestdo (ASSIS, 2016, p. 63).

Impede salientar que estes programas podem ainda se diferir no que toca ao contetdo,
ja que se encontram dentro de uma visdo de observancia. O desenvolvimento destes
programas acontece com a inibi¢do de praticas de atos de corrupgdo contra a empresa, e de
delitos que possam sobrevir em favor da empresa, albergando os interesses dos socios,
diretores, consumidores, trabalhadores e, inclusive, interesses sociais (SIEBER, 2013, p. 71).

Portanto, a luz da atuacdo cooperativa entre 0 Estado e empresas, cabe ao Poder
Publico impor programas de cumprimento, a partir de diversas formas diretas, como por
exemplo, a edicdo de leis de condutas, que serdo aplicadas no regimento interno das
corporagfes empresariais. Em outras palavras, haverd de fato a tomada de vinculacdo
expressa dos cddigos de conduta internos das empresas (ASSIS, 2016, p. 63).

Entretanto, ressalta-se:

Em que pese a relevancia dos programas de cumprimento em matéria penal, estas
politicas criminais de prevengdo delegadas a iniciativa privada deve ser tomada com
prudéncia pois ndo se pode nem delegar a funcdo de policia a iniciativa privada e
tampouco impor um risco normativo de tal grandeza que prejudique o livre
desenvolvimento das atividades econémicas violando postulados constitucionais
inerentes ao devido processo legal de um lado e do livre exercicio econdémico de
outro. No caso das politicas de cumprimento e colaboragdo aplicaveis a prevengdo e
combate a lavagem de dinheiro, forma clara e regulamentada de Compliance no
Brasil, o objetivo do Compliance ndo é outro sendo fornecer informagdes para que o
Estado possa tomar ciéncia do cometimento de crimes de lavagem de dinheiro
(ANTONIETTO, 2015, p. 05).

Quanto a questdo que envolve a legitimidade relacionada a esta atuagdo, sdo precisas

as licdes do autor:
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Outro aspecto, talvez de maior relevancia nessa problematica, esta nas objecoes
levantadas quanto a legitimidade de transformar as entidades financeiras em espécie
de longa manus dos 6rgéos policiais do Estado. A dimensdo do questionamento viu-
se ampliada quando se elasteceu o rol de destinatarios das obrigacdes tendentes a
prevenir lavagem de dinheiro. Neste particular, quanto a atuacdo de sujeitos e
entidades submetidas as obrigacdes de colaboracdo na luta contra a criminalidade
organizada, temos a destacar a busca de um "equilibrado compromisso™ depende de
ndo assumir posturas extremadas de colaboracdo dos particulares, a ponto de
flexibilizar valores individuais e coletivos inerentes ao Estado Constitucional (RIOS,
2010, p.53).

Portanto, as politicas do Compliance devem ser abordadas de modo minucioso, de
modo a garantir o respeito aos limites de imposicdo e aplicacdo de obrigacdo aos entes
considerados particulares; e aos custos que estas aplicacdes podem provocar na prépria
atividade econdmica (ASSIS, 2016, p. 64).

No que tange aos custos sociais que envolvem a corrupgao no Brasil, estes se mostram
de modo bastante explicito, seja pela gritante existéncia de desigualdade social, seja pelo
desgaste midiatico marcado pela ocorréncia de uma administracdo falha, cerceada de
administradores publicos inertes (ASSIS, 2016, p. 64).

Com iss0, “é certo que a longo prazo os efeitos da corrupg¢ao sobre a economia podem
ser devastadores pois tendem a perpetuar-se no tempo e expandir-se no espago” (PERES;
BENITO SANCHES, 2011, p. 195).

3.4 ELEMENTOS QUE INTEGRAM OS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

Relativamente aos elementos do Compliance, convém tecer alguns comentarios.
Embora ndo existam programas pré-determinados, é preciso que se observe 0s parametros
legais minimos considerados quando da instituicdo do programa de integracdo na empresa.
Todavia, para que o Compliance seja realmente efetivo, ndo se pode desconsiderar aspectos
importantes como: a extensdo dos negdcios da empresa, nimero de empregados e diretores,
ramo de atividades e até territdrio (ASSIS, 2016, p. 68).

Diante do exposto, faz-se necessaria uma analise acerca elementos trazidos pela
legislacdo e pela doutrina. O primeiro deles diz respeito a participacdo da alta administragdo
nos programas de integridade, isto &, alta administracdo deve sempre demonstrar 0 empenho
com o combate com a corrupgdo, comprometendo-se perante seus funcionarios e a sociedade,

a engajando-se apenas e tdo somente em negocios limpos (GIOVANINI, 2014, p. 20).

A alta administracdo das pessoas juridicas compde-se de seus diretores e conselhos de

administracdo, 6rgdos maximos de gestdo em uma empresa. Portanto, a condugdo de suas
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funcdes serve como referencial aos demais funcionérios. N&o é por outra razdo que a
estruturacdo de um programa de Compliance deve ser acompanhada de perto por aqueles que
detém o poder de decisdo dentro da companhia. Todavia, a participacdo da alta administracdo
nos programas de integridade ndo se restringe a estruturacdo, a elaboracdo das normas de
conduta ou ao financiamento dos mecanismos de Compliance, mas, precipuamente, na

sujeicdo dos diretores e administradores aos termos do programa (ASSIS, 2016, p. 68-69).

A cupula da companhia deve atuar dentro dos parametros da ética e da moral, imposto
nos regulamentos e codigos de conduta desenvolvidos. 1sso porque existe uma tendéncia de 0s
esquemas corruptivos se originarem nos altos postos das empresas, justamente pelo amplo
poder de decisdo inerente aos profissionais ocupantes de tais cargos, por isso, é essencial a

submissdo aos programas de Compliance (ASSIS, 2016, p. 69).

No que toca a andlise de risco, trata-se do elemento de um programa de Compliance
que representa 0 quesito prevencdo. Tal mecanismo abrange desde entrevistas com
empregados dos mais diversos setores da empresa, bem como andlise de documentos,
inclusive de fatores como a localidade em que atua a companhia, 0 ramo de atividade, a
formacéo dos negocios firmados com o Poder pablico, parceria com terceiros e instrumentos

de comercializagéo de servigos e produtos (AYRES, 2014, p. 47).

Isto posto, ao estabelecer as areas de risco da empresa o desenvolvimento de
mecanismos especificos torna-se cada vez mais eficaz. Logo, o ideal é que para cada
contingéncia haja um instrumento especifico de prevencdo e combate. Por exemplo, a Lei
Anticorrupcdo atribui extrema importancia aos atos firmados com o Poder Publico, por meio
de licitagdes e contratos publicos, é entdo uma area de risco e, portanto, seria essencial um
mecanismo de prevencdo, fiscalizagdo e combate de irregularidades nessa seara (ASSIS,
2016, p. 69-70).

Em relacdo aos procedimentos de “due diligence”, estes possuem carater preventivo e
referem-se a analise de informacgdes e documentos da pessoa fisica ou juridica com vistas a
verificar a real situacdo econdmica, social e até mesmo criminal da outra empresa, que possa
vir a tornar-se parceiro comercial no futuro. Por isso, 0os mecanismos de due diligence
assumem relevante importancia no Brasil, ja que tem o conddo de avaliar a idoneidade do

potencial parceiro da corporagdo ou do estado (ASSIS, 2016, p. 70).

Com efeito, na pratica se verifica 0s mais variados instrumentos que permitem uma

colheita e avaliacdo de dados eficientes, tais como: pesquisas em bancos de dados publicos,
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envio de questionarios e acesso ao historico de movimentagdes financeiras e bancérias do
parceiro (ASSIS, 2016, p. 70).

“Um processo de due diligence eficaz precisa considerar aspectos especificos da
parceria, como por exemplo, a natureza do contrato, 0 prazo, 0s objetivos comuns aos
parceiros e o0 custo-beneficio” (GIOVANINI, 2014, p. 161).

No que se refere as politicas de procedimento, estas englobam a implementacdo um
projeto composto por um cddigo de ética, mecanismos de fiscalizacdo, treinamentos, formas
de sancdo e de premiacdo. As politicas de Compliance variam de acordo com o porte da
empresa e com ramo da sua atividade. Logo, pode-se vislumbrar na pratica desde aspectos
educativos, a exemplo de palestras e treinamentos, como mecanismos de controle e
fiscalizacdo por meios tecnoldgicos, métodos punitivos graduados de acordo com a gravidade
das irregularidades, canais de comunicagdo e denuncia internos e externos (ASSIS, 2016, p.
70-71).

Neste diapasdo, sdo infinitas as politicas eficazes no combate a préticas ilicitas no
ambito corporativo que podem fazer parte do pacote de Compliance de uma companhia. E
possivel que a pessoa juridica invista macicamente em tecnologia robusta e até mesmo na
contratacdo de pessoal especializado, como ocorre em empresas mais estruturadas ou,

métodos menos aprimorados, porém ndo menos eficiente (ASSIS, 2016, p. 71).

No que concerne aos codigos de ética, ou normas de conduta, estas expressam 0s
ideais e principios norteadores da empresa, assim como, aspectos voltados aos principios
constitucionais. Como foi ja foi dito anteriormente, os funcionarios da empresa sao
destinatarios dos programas de integridade independente do nivel hierarquico do cargo
ocupado, entdo, para que se atinjam as metas esperadas o cotidiano de troca de informacdes e

de comunicacgdes no geral, deve ser excepcional (ASSIS, 2016, p. 71).

Nesse aspecto, a comunicagdo acaba se revelando como um elemento bastante pratico,
uma vez que estar-se diante de infinitos meios de comunicacdo disponiveis no mercado
tecnoldgico. Por exemplo, através de e-mails ou das redes sociais a empresa pode dar
publicidade as politicas e procedimentos do Compliance. Frisa-se que o canal de comunicacdo
entre os funcionarios da empresa e os Compliance officers deve ser oportunizado sem maiores
burocracias (ASSIS, 2016, p. 71).

O sucesso do projeto depende do conhecimento de todos os envolvidos acerca das

normas e instrumentos no que tange aos parametros estabelecidos pela empresa. Por
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conseguinte, a acessibilidade a cursos e treinamentos periodicos de maneira a informar e
atualizar os destinatarios é parte essencial do pacote de integridade, j& que um funcionério

alheio as finalidades do projeto ndo o cumprira (ASSIS, 2016, p. 71).

Assim, os treinamentos devem ser adequados as atividades desenvolvidas pelos
funcionérios no dia a dia, isto é, devem abordar temas diretamente relacionados aos cuidados
a serem tomados e a postura que deles se espera. Importa ressaltar que a publicidade externa
em relacdo aos esforcos da empresa no ambito do Compliance é bastante util, para que a
sociedade possa a valorizar as companhias que ratificam uma efetiva preocupacdo no combate
aos atos de corrupcdo (ASSIS, 2016, p. 71).

“Ou seja, ¢ primordial a disponibilizacdo de instrumentos por meio dos quais os
funcionarios possam noticiar irregularidades ou atividades suspeitas, seja de forma andnima
ou identificada” (ASSIS, 2016, p. 71-72).

No caso de ser detectada a irregularidade, haverd um procedimento de apuracdo dos
fatos mediante sindicancia, levada a cabo por funcionérios devidamente qualificados para
aplicar as respectivas san¢des no ambito interno da companhia e, se for o caso, comunicar aos

orgdos publicos responsaveis pela persecucdo penal (ASSIS, 2016, p. 72).

Em suma, nota-se que a eficacia de um programa de integridade estd diretamente
relacionada as denuncias oferecidas nas situacGes concretas e a maneira como se da a
apuracdo dos fatos e responsabilizacio dos acusados. E por isso que os objetivos da Lei
Anticorrupcdo sé serdo alcancados a partir do sucesso da prevencdo e combate a tais praticas
(ASSIS, 2016, p. 72).

Nesse contexto, a revisao periddica dos mecanismos implantados em uma empresa, ou
seja, a atualizacdo dos métodos utilizados para melhor adequarem-se as novas realidades
tecnoldgicas, sociais e especificamente da companhia mostra-se de extrema importancia, na
medida em que um projeto se torna obsoleto em face das novas praticas empresariais ou das
inovacgOes tecnoldgicas ndo apresentam mais utilidade. Sendo assim, em curto lapso temporal,
devem ser realizadas ouvidorias e fiscalizacbes, de forma a averiguar se os termos do
programa estdo adequados as atuais necessidades empresariais, bem como a capacitagdo dos
funcionarios precisa esta em consonancia com o fluxo do mercado, assim como, 0s

investimentos para a manutengdo do programa devem ser constantes (ASSIS, 2016, p. 72).
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4 COMPLIANCE PUBLICO: UMAVISAO CRITICA

Partindo-se para a seara publica, tem-se que o surgimento das estatais se justificou a
partir da necessidade do Estado ser dotado de instrumentos mais céleres de a¢do, uma vez que
as pessoas juridicas de direito publico possuem amarras no que tange a uma atuacao eficiente
na economia, marcada por dindmicas de mercado que se alteram constantemente em funcéo
da demanda (MOREIRA NETO, 2001, p. 252).

A nocdo de uma administracdo publica gerencial ou de resultados revela, em verdade,
a auséncia de fronteiras estanques e absolutas entre o direito publico e o direito privado
(MOREIRA NETO, 2008, p. 133-134). Por exemplo, o direito privado passou a adotar
principios sociais do contrato, tais como: funcdo social dos contratos, boa-fé objetiva e
equilibrio contratual (ALMEIDA, 2012, p. 111). Em contrapartida, verifica-se cada vez mais
uma privatizacdo da prépria administracdo publica por conta da apropriacdo das formas
juridico-privadas de organizacdo ou atuacdo (ESTORNINHO, 2009, p. 340).

Desse modo, no dizer de Alexandre Santos de Aragdo (2017, 165-166):

Sob essa perspectiva, 0 mais correto em relacdo ao regime juridico das empresas
estatais é afirmar que ndo é propriamente nem Direito Privado, nem Direito Publico,
tampouco de direito privado com derrogacdo de direito publico: trata-se de outro
regime juridico, hibrido e atipico, decorrente da juncdo de elementos de ambos,
elementos estes que, depois de colocados no mesmo ambiente, se modificam
reciproca e intrinsecamente, de modo que, nem o elemento de direito privado o sera
como se estivesse sendo aplicado a um particular qualquer, nem os elementos de
direito publico que continuarem sendo aplicveis as estatais o serdo como incidem
sobre o geral dos organismos publicos.

Contudo, frisa-se que esse regime hibrido ndo é comum a todas as empresas estatais,
ou seja, possui variagdes a depender da natureza da atividade econémica exercida bem como
do maior ou menor grau de dependéncia das verbas publicas. Assim, quando a estatal for
dependente das verbas publicas do ente que a instituiu, ou atuar em regime de monopélio na
prestacdo de um servigo publico, os elementos de direito privado sofrerdo um maior influxo
da logica publicista. Por outro lado, a maior independéncia da estatal das verbas publicas e o
exercicio de atividade econébmica em livre concorréncia acarretam um maior influxo privatista
nos elementos pablicos (ARAGAO, 2017, p. 169).

Na histéria do direito administrativo brasileiro mais recente, o Estatuto das Estatais,
como sera tratado ao longo deste presente capitulo, surgiu em um contexto apds a operagao
Lava Jato, operagdo esta que descobriu a ocorréncia de diversos atos corruptivos dentro da

Petrobras, estabelecendo-se mecanismos de governanga corporativa e de procedimentos de
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licitacdo, disciplinando, ainda, a ingeréncia de politicas publicas na gestdo empresarial das
estatais (ARAGAO, 2017, p. 172).

Diante de tamanho dilema ético-moral vivenciado pela sociedade brasileira, sdo
inimeras as argumentacGes a favor do recrudescimento dos mecanismos tradicionais de
direito administrativo no ambito das estatais. Ora, se isso fosse verdade, ndo haveria
corrupgdo dentro das entidades de direito publico. Ademais, as exigéncias publicistas em
demasia podem acabar por prejudicar a celeridade e flexibilidade inerentes a atuacao
empresarial, de forma a comprometer o atendimento aos objetivos institucionais das estatais,

notadamente aquelas inseridas nos mercados competitivos (ARAGAO, 2017, p. 173-174).

Nessa esteira,

[...] a solucéo é propiciar a maior liberdade de atuagdo possivel as estatais no que
elas necessitarem para atuarem com eficiéncia no mercado, mas em olvidar de
mecanismos que evitem que essa liberdade seja desviada, mecanismos que, todavia,
ndo correspondem ao mero retorno ou fortalecimento dos controles tipicos da
Administragio Pablica Tradicional (ARAGAO, 2017, p. 174).

Outra importante discussdo acerca do regime juridico administrativo aplicavel as
estatais, diz respeito a incidéncia adaptada dos principios da administragdo publica.
Tradicionalmente, quando se fala em regime juridico administrativo vém a tona as seguintes
prerrogativas: alteracdo unilateral da esfera juridica de terceiros, clausulas contratuais
exorbitantes, autoexecutoriedade, poder de policia, e poderes expropriatérios. No que refere
submissdo de controle e a sujei¢do procedimental ndo aplicaveis ao regime privado, tem-se: a
obrigacdo de licitar, concurso publico, motivacdo dos atos administrativos, dentre outros
(ARAGAO, 2017, p. 179).

Em relacdo as prerrogativas de direito publico, estas ndo se aplicam as estatais
atuantes no mercado competitivo, sob pena de violacdo ao principio da livre concorréncia
inserido no art. 70 da CF/88. Contudo, as submissdes inerentes ao direito pablico se aplicam
as estatais. Isso porque “os principios constitucionais maiores de carater republicano e de
defesa cidada nédo sdo exclusivos de de um ou de outro ramo do direito, pairando sobre todos
eles igualmente” (NAPOLITANO, 2003, p. 111).

Nesse sentido, nas empresas privadas o interesse econdmico é dos seus donos ou
socios, enquanto que “nas organizagdes publicas os donos sdo mais extensos e difusos, a
populacdo, o desafio é buscar mecanismos que facam com que os controles sobre elas
incidentes atinjam o mesmo nivel de eficacia do existente nas organizacGes privadas, sem
dificultar o seu dinamismo econémico” (NAPOLITANO, 2003, p. 111).
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Com efeito, sera exposto a seguir a proposta hermenéutica no sentido de aplicagdo
adaptada dos principios da administracdo publica previstos no caput do art. 37 da CF/88,
destacando que tais principios nao sdo exclusivos do Direito Administrativo, sdo aqueles que
devem permear toda atuacdo da administracdo publica, possuindo, portando, uma conotacao
mais geral (ARAGAO, 2017, p. 181).

No que se refere ao principio da legalidade, o debate gira em torno da densidade base
legal para fins de legitimacdo da atuacdo administrativa. No ambito das estatais, a base legal é
exigida para as questBes relacionadas a criacdo da prépria estatal, do seu objeto social e da
participacdo minoritaria em outras empresas. Salvo estas hipéteses, o principio da legalidade €
aplicado de forma bastante atenuada, j& que as estatais podem atuar livremente, exceto no que

a lei Ihes impuser ou vedar expressamente (ARAGAO, 2017, p. 185).

Os principios da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia serdo tratados para 0s
propositos deste capitulo conjuntamente, sendo o primeiro aquele impede a ocorréncia de
perseguicBes ou de privilégios indevidos em razdo da preferéncia pessoal do administrador. O
segundo, por sua vez, impde comportamentos de boa gestdo e o terceiro exige que o
administrador pablico perfaca os melhores resultados com o menor énus (JUSTEN FILHO,
2010, p. 184-185).

Feita essa breve exposi¢cdo de conceitos, ndao é dificil vislumbrar a aplicacdo de tais
principios as organizacGes empresarias privadas e publicas. A diferenca é que a preocupacgéo
das empresas privadas se resume ao retorno financeiro dos seus sécios, e, consequentemente a
responsabilizacdo social em torno disso. Enquanto que nas estatais a preocupacdo ndo se
resume aos interesses econdmicos dos seus acionistas, pois, também impera interesses
publicos como o desenvolvimento econdmico a preservacdo ambiental, por vezes
contraditério (ARAGAO, 2017, p. 186-187).

Tendo em vista o fortalecimento da governanga corporativa nas empresas estatais, o
Estatuto € um importante instrumento de contribuicdo para o aperfeicoamento da gestdo das
companhias. Porém, o estudo com mais aprofundamento sobre o tema esta reservado para o

topico 4.4 deste capitulo.

Tais aspectos de governanga corporativa encontram respaldo na legislacéo a partir da
Lei 6.404/76 em diversos dispositivos. Por exemplo, o art. 116, paragrafo unico sistema o
poder-dever do acionista controlador. Assim, este deve usar o poder com o objetivo de fazer

com que a companhia realize o seu objeto, cumprindo sua fungdo social, sem deixar de
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cumprir com seus deveres e responsabilidades para com 0s demais acionistas da empresa,

cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Nessa perspectiva, o administrador da companhia deve ser cuidadoso e diligente no
exercicio de suas fungdes, como se estivesse administrando seus proprios negocios, consoante
art. 153. Outrossim, a atuacdo do administrador da companhia deve se pautar nas atribui¢oes
conferidas pela lei e pelo estatuto, com o fim de lograr os interesse da companhia,

satisfazendo as exigéncias do bem puablico e da funcao social da empresa.

Estas disposicOes aliadas as disposicdes do Estatuto das Estatais e da aplicacdo e
aplicacdo dos principios constitucionais da impessoalidade, transparéncia moralidade e
eficiéncia sdo as fontes de boa governanca corporativa aplicaveis as estatais, inclusive sob a
perspectiva externa, porque os interesses das estatais podem ser controlados néo apenas pelos
seus socios, mas por todo e qualquer cidaddo mediante acdo popular e dendncias aos tribunais
de contas. Portanto, tais principios devem ser aplicados as estais como critérios de governanca
corporativa (ARAGAO, 2017, p. 191).

Complementando o rol contido no caput do art. 37 da CF/88, tem-se o principio da
publicidade aplicado as estatais sob a interpretacdo da transparéncia e da governanca
corporativa. Nesse sentido, 0 acesso aos documentos das estatais incide de forma plena, salvo
quando prejudicar a sua atuacdo concorrencial no mercado (ARAGAO, 2017, p. 192).

Neste diapasdo, o art. 22 da Lei 12.527/11 (Lei de Acesso a Informacao) dispde acerca
da aplicacédo do principio da publicidade, demonstrando eventuais atenuagfes a sua aplicacao
no que concerne as hipoteses de segredo industrial decorrentes da exploracdo direta de
atividade econémica pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer

vinculo com o poder publico.

Por seu turno, o Decreto 7.724/2012 preceitua que as estatais e suas subsididrias ndo
se sujeitam a Lei de Acesso a Informacdo em relacdo as informacdes cuja divulgagdo possa
acarretar em vantagem competitiva a outros agentes econdmicos, bem como aquelas tutelas
pelo sigilo fiscal, bancario, de operacdes e servicos no mercado de capitais, comercial,
profissional, industrial e de segredo de justica (ARAGAO, 2017, p. 192).

Entretanto, critica-se a postura das estatais de se valerem, exaustivamente, da protecéo
do sigilo comercial tendo em vista a ndo aplicacdo da lei de acesso a informacéo. Tal postura
pode vir a ser mitigada por conta da redagédo do art. 74 do Estatuto Juridico das Estatais, ao

submeter os contratos as exigéncias da Lei 12.527/2011. Assim, permite-se que qualquer
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interessado tome conhecimento dos termos do contrato e a obtencdo de cdpia autenticada de
seu inteiro teor ou de qualquer de suas partes, admitida a exigéncia de ressarcimento dos
custos (ARAGAO, 2017, p. 192).

Convém pontuar que os argumentos em prol do sigilo comercial para o afastamento da
Lei 12.527/2011 s6 possuem aplicabilidade para as estatais que atuam em concorréncia com 0s
agentes privados, seja na prestacdo de servigo publico, seja na exploracdo de atividade
econdmica, na forma do art. 173 da CF/88. As demais hipoteses de sigilo contidas no inciso | do
art. 6° do decreto se aplicam a Administracdo Publica como um todo, ndo apenas as estatais,
ressalvando o sigilo comercial (ARAGAOQ, 2017, p. 194).

O grande desafio no tocante as estatais € o estabelecimento de uma diretriz
hermenéutica capaz de compatibilizar o direito fundamental a informacdo sem ameacar as
estratégias de atuacdo no mercado. Em face da dificuldade de fixacdo de parametros gerais da
matéria, a andlise acaba sendo casuistica. Por exemplo: a divulgacdo dos salérios de cargos
estratégicos das estatais ndo seria interessante, pois, facilitaria a tomada desses profissionais por
seus concorrentes. Todavia, os salarios daqueles que exercem atividades meramente

burocraticas em nada atrapalharia a concorréncia no mercado (ARAGAO, 2017, p. 194).

Com efeito, de acordo com o art. 86, 8§5° do estatuto sera estabelecido em regulamento
0s critérios para a definicdo do que deve ser considerado sigilo estratégico, comercial ou
industrial serdo. Dessa forma, a funcdo do futuro regulamento deve se limitar ao que ndo
contrariar Lei de Acesso & Informacdo e o dispositivo do proprio estatuto (ARAGAO, 2017, p.
195).

Percebe-se ainda, uma mitigacdo no que se refere ao amplo acesso dos atos, contratos e
dados das estatais pelos tribunais de contas no § 1° do artigo citado, ja que a disponibilizacdo
das demonstracdes contabeis auditadas da empresa publica e da sociedade de economia mista

serdo disponibilizadas no sitio eletrénico da empresa ou da sociedade na internet.

No ambito dos trabalhos de auditoria, as atas e demais expedientes oriundos de
reunides, ordinarias ou extraordinarias, dos conselhos de administracdo ou fiscal das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, inclusive gravacbes e filmagens, quando
houver, deverdo ser disponibilizados para os érgdos de controle sempre que solicitados, de

acordo com § 2° do art. 86 do estatuto.

Por seu turno, o art. 85 do estatuto pacifica a discussdo sobre o amplo acesso das

cortes de contas as licitacbes e contratos celebrados pelas estatais, ainda que possuam
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informagOes sigilosas, nos termos da Lei 12.527/2011, quanto a legitimidade, a
economicidade e a eficacia da aplicacdo de seus recursos, sob o ponto de vista contébil,

financeiro, operacional e patrimonial.

De modo efetivo, o paragrafo segundo do artigo supracitado torna o érgédo de controle
com o qual foi compartilhada a informacdo sigilosa corresponsavel pela manutencdo do seu
sigilo, ja que cumpre as empresas publicas e sociedades de economia mista atribuir o grau de

confidencialidade no ato de entrega dos documentos e informacdes solicitados.

Ressalta-se que os atos de fiscalizacdo e controle externo também alcancam as
empresas publicas e as sociedades de economia mista de carater transnacional no que tange
aos atos de gestéo e aplicacdo do capital nacional, ndo dependendo de previsdo expressa nos

respectivos atos e acordos constitutivos, de acordo com art. 85, §3°.

Por derradeiro, o § 4° do art. 86 estabelece que o servidor respondera administrativa,
civil e penalmente pelos danos causados a empresa publica ou & sociedade de economia mista
e a seus acionistas por motivo de eventual divulgagédo indevida das informagdes que sejam

revestidas de sigilo bancario, estratégico, comercial ou industrial.

4.1 DIREITO ADMINISTRATIVO SOCIETARIO

Inicia-se 0 presente tdpico partindo da seguinte premissa: existe um sub-ramo do
direito, comum tanto ao Direito Administrativo, como ao Direito Societario, qual seja: Direito
Administrativo Societéario. Este ramo hibrido da dogmatica juridica se manifesta com a
atuacdo do Estado na economia, através de pessoas juridicas estatais, isto é, empresas
publicas, sociedades de economia mista, sociedades de propdsito especifico controladas pelo
Estado, e as participacdes minoritarias do Estado, a exemplo de golden shares e acordos de
acionistas por ele celebrados (ARAGAO, 2016, p. 201-202).

No entanto, o fato das estatais possuirem uma roupagem preconizada pelo direito
privado, ndo significa que o regime juridico aplicado a estas seja incondicionalmente privado,
ainda que o art. 173 da CF/1988 preconize a paridade de regimes para as estatais
concorrenciais. Tanto é assim, que fatores como a base legal para sua criagdo e extingéo,
necessidade de controle societario estatal para evitar a alteragcdo da natureza juridica estatal e
a preocupacdo com o alcance do interesse publico, sdo fatores que fazem com que o regime
das estatais seja hibrido e atipico (ARAGAOQ, 2016, p. 202).
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Nesse sentido, o Estatuto das Estatais veio a fomentar ainda mais esse hibridismo,
abarcando todo um regime societario apartado da Lei das S.A. Entretanto, a Lei das S.A
continua tendo aplicacdo plena no que se refere as sociedades de economia mista, salvo no
que contrariar o Estatuto das Estatais. Sobre a incidéncia normativa em relacdo as empresas
publicas, é em parte aplicAvel, mas apenas no que o proprio estatuto determinar a sua
aplicacdo. Assim, o estatuto cria um regime hibrido para as estatais, concedente, a0 mesmo
tempo, um tratamento juridico mais homogéneo com as sociedades empresarias privadas
(ARAGAO, 2016, p. 203).

Por exemplo, o art. 238 da Lei das S.A. atenua a obrigacao de busca por lucratividade,
de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criacdo. J& o art. 15 da Lei
13.303/2016 em caput dispde que o acionista controlador da empresa publica e da sociedade
de economia mista respondera pelos atos praticados com abuso de poder, nos termos da Lei
6.404/76.

Outro fator que mitiga a incidéncia dos dispositivos da Lei das S.A. diz respeito a
natureza juridica das sociedades de economia mista como entidades da Administracdo Publica
Indireta, razdo pela qual, a perda do controle estatal as excluiria da Administracdo indireta.
Além disso, em razdo do exercicio de competéncias conferidas por lei, qualquer alteragdo no
objeto social deve respeitar, necessariamente, o ambito de competéncia legalmente
estabelecido (ARAGAO, 2016, p. 204-205).

Erminio Ferrari (2008, p. 173-175) explica que:

[...] mesmo quando ndo se trata de atividade de autoridade e a lei determine a
aplicacéo do direito privado, sempre havera o interesse publico a ser realizado, pois
se ele ndo houvesse ali, nem seria 0 caso de haver o atuar administrativo, e as
condicBes e instrumentos para sua realizacdo ndo sdo disciplinados pelo direito
privado. Isso ndo quer dizer que a realizagdo do interesse publico ndo possa também
se valer de instrumentos de direito privado. O direito provado também pode servir a
realizacdo daquele interesse publico que foi definido pelo direito administrativo.

O art. 235, 81° da Lei de Sociedades Andnimas confirma que as companhias abertas
de economia mista também se sujeitam as normas expedidas pela Comissdo de Valores

Mobiliarios, porém com as derrogacdes constantes do Estatuto das Estatais.

De igual modo, a Lei das S.A. também admite tratamento diferenciado as sociedades
de economia mista, de modo que a sua constituicdo depende de prévia autorizacédo legislativa,
conforme disposto no art. 236. Sucessivamente, o art. 237 complementa essa nogéo ao dispor,
ndo sem certo truismo, que a sociedade de economia mista poderd participar de outras

sociedades somente quando autorizada por lei no exercicio de opgéo legislativa no que tange a
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aplicacdo do imposto sobre a renda ou realizacdo de investimentos para o desenvolvimento

regional ou setorial.

Relativamente a administracdo das sociedades de economia mista, o art. 240 em
conformidade com o art. 19, 82° do Estatuto das Estatais prescreve que as companhias de
economia mista terdo obrigatoriamente Conselho de Administracdo, em permanente atividade,

assegurando-se & minoria o direito de eleger um dos conselheiros.

Segundo Filipe Guedes (2015, p. 226), ambos os dispositivos citados no paragrafo
acima consistem em um tratamento preferencial concedido aos acionistas minoritarios, sem
violar a isonomia entre os acionistas de companhias exclusivamente privadas, uma vez que
tais acionistas tém reduzida a maximagao de seus lucros em razdo da pondera¢do com o0s

interesses publicos que justificaram a criagdo da companhia.

Tanto é assim, que o paragrafo Unico do art. 236 garante o direito de recesso dos
acionistas nas hipéteses em que o Estado passa a assumir o controle da companhia, ou seja, 0s
acionistas terdo direito de pedir o reembolso de suas agdes, no prazo de 60 (sessenta) dias
contados da data da publicacdo da primeira ata de assembleia geral realizada ap6s o controle.
Tal controle pode ocorrer em virtude de desapropriacéo, entretanto, se a pessoa juridica de
direito pablico j& possuia algum tipo de controle sob a companhia, o direito de recesso deixa
de existir (ARAGAO, 2016, p. 207).

Portanto, trata-se de uma “solucdo compensatoria ao sécio privado em razdao da
mudanca de causa tipica da sociedade anénima. A introducdo de outros propositos no

interesse social constitui alteracdo relevante nas bases essenciais do negdcio societario”

(PINTO JUNIOR, 2010, p. 314).

Todavia, ndo se aplica as estatais a hipotese de dissolugdo forcada, mediante sentenca
judicial, em virtude da nao distribuicéo sistematica de lucros, consoante art. 206, |1, b c/c art.
109, I da Lei das S.A. Isso porgue o acionista minoritario deve investir na companhia tendo
ciéncia do ente que a controla, se for um ente publico, este podera dar prioridade ao interesse
publico, ainda que isso prejudique o retorno financeiro dos acionistas (ARAGAO, 2016, p.
208).

Entretanto, o ente publico controlador da companhia deve atuar dentro do regramento
da Lei das S.A., inclusive aqueles que limitam o seu poder. Nesse sentido, a pessoa juridica de
direito pablico que detém o controle da companhia de economia mista possui 0S mesmos

deveres e responsabilidades do acionista controlador, mas devera orientar as atividades da
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companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criacdo, conforme

estipula o art. 238.

Apdbs, o paragrafo unico do art. 239 diz que os deveres e responsabilidades dos
administradores das companhias de economia mista sdo 0s mesmos dos administradores das
companhias abertas. No entanto, defende-se que o dever de diligéncia do administrador de
uma estatal deve seguir um padrdo ainda mais rigoroso por forca dos principios

constitucionais aos quais esta entidade se encontra amparada (ARAGAO, 2016, p. 209).

Por certo, para que administrador possa alcancar as finalidades da companhia,
satisfazendo as exigéncias do bem publico e a funcéo social, deve-se exercer as atribuices
que a lei e o estatuto lhe conferiram, de acordo com o art. 154.

Em vista disso, é vedado ao administrador (ARAGAO, 2016, p. 209):
a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia;

b) sem prévia autorizacdo da assembléia-geral ou do conselho de administracao,
tomar por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito
préprio, de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, 0s seus bens,

servigos ou crédito;

c) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembléia-geral, qualquer
modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu

cargo.

Outro ponto de grande relevancia para o Direito Administrativo Societario das
sociedades de economia mista brasileiras corresponde a exclusdo do voto do acionista
controlador em determinadas situagcdes, a exemplo do conflito de interesses. Deve-se,
primeiramente, diferenciar duas situa¢fes: uma quando o voto do acionista controlador (o
proprio Estado) é afastado em situacdes pontuais, ndo significando o afastamento do controle
estatal; outra quando o Estado estiver afastado das votagdes por tempo indeterminado,
desnaturando assim, a propria natureza de sociedade de economia mista (PINTO JUNIOR,
2010, p. 177).

A primeira situacdo esta ilustrada no art. 115 da Lei das S.A., isto &, se 0 acionista
controlador exercer seu direito de voto de forma abusiva, com o objetivo de causar dano a

companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem, vantagem a que nao faz
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jus e de que resulte, ou possa de algum modo resultar, prejuizo para a companhia ou para
outros acionistas, podera ficar impedido de votar.

Além disso, o paragrafo primeiro do art. 115 veda a participacdo do acionista nas
deliberacbes da assembléia geral referentes ao laudo de avaliagdo de bens com que este
concorra na formacdo do capital social e a aprovagdo de suas contas como administrador,
assim como quaisquer outras que puderem beneficia-lo de modo particular, ou em que tiver

interesse conflitante com o da companhia.

De acordo com os ensinamentos de Fabio Konder Comparato (1990, p. 91) o conflito
de interesses pode ser verificado tanto a priori, nos casos em que possa ser facilmente
evidenciado, quanto a posteriori nas situagdes em que ndo transpare¢a de maneira reluzente”.
Um contrato entre a companhia e um acionista se enquadraria na hipdtese de conflito de

interesses a priori.

No caso das estatais, a interpretacdo do 81° do art. 115 ao extremo conduziria ao
impedimento de voto do acionista controlador em muitas questdes relacionadas a atividades
fim da empresa, pois, muitas delas atuam quase que exclusivamente como concessionarias ou
autorizatarias do ente federativo que as controla. Por exemplo, contrato entre a Unido e a
Petrobras (ARAGAO, 2016, p. 213).

Dessa forma, a interpretacdo mais acertada no que se refere a aplicagédo do 81° do art.
115 ¢ a de que “o conflito de interesses so restara configurado se o conflito ndo tiver relagdo
com os interesses publicos que justificaram a criacdo da estatal, sendo pontuais e ndo
sisttmicos da relacdo do ente federativo controlador com sua sociedade de economia mista”

(ARAGAO, 2016, p. 213). Nesse caso, o controlador ndo podera votar.

Salienta-se que também havera conflito de interesses nos casos em que a sociedade de
economia esteja sendo utilizada para a consecucdo de interesse publico primario diverso
daqueles que justificaram a sua criacdo, ainda que ndo haja qualquer valor pecuniério
(ARAGAO, 2016, p. 213).

Outra previsdo apta a gera polémica no que concerne a sua aplicabilidade as
sociedades de economia mista remete-se ao art. 120 da Lei das S.A., pois, 0 acionista podera
ter seus direitos suspensos pela assembléia-geral se deixar de cumprir as obrigaces impostas
pela lei ou pelo estatuto, cessando a suspensdo logo que cumprida a obrigacdo (ARAGAO,
2016, p. 218).
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Entende-se que o dispositivo em discussdo é aplicavel as sociedades de economia
mista, por se tratar de uma medida aplicada casuisticamente e de forma temporéria, ou seja, 0
direito de voto do acionista controlador ficaria suspenso enquanto este estivesse agindo
ilicitamente com a empresa (ARAGAO, 2016, p. 218).

O mesmo raciocinio pode ser aplicado no caso dos acionistas que adquiriram votos
preferenciais nas circunstancias de ndo distribuicdo de dividendos por periodos prolongados,
nos termos do art. 111, §1° da Lei das S.A. E apropriado destacar, contudo, que se a causa do
ndo pagamento de dividendos ndo depender da vontade dos acionistas, principalmente do
controlador, por ser circunstancia fatica-estrutural, ndo héa que se aplicar o regramento contido
no art.111, visto que geraria a propria perda do controle por parte do estado por tempo
indeterminado, causando a propria transmutacdo da natureza da entidade, de sociedade de

economia mista em uma sociedade andnima simples (ARAGAO, 2016, p. 219).

4.2 0 ESTADO EMPRESARIO

A intervencdo do Estado no dominio econémico é toda medida legal que tenha o
conddo de restringir, condicionar ou suprimir a iniciativa privada em determinada &rea,
visando assim, o desenvolvimento nacional e a justica social, assegurados os direitos e
garantias individuais. O surgimento da intervencado estatal na economia, se justificou a partir
do fracasso do mercado e da necessidade de recrid-lo, devendo garantir a livre competicdo e a
eliminacdo da desigualdade (RAMOS, 2016, p.1).

Assim sendo, o Estado passou a atuar em prol da justica social objetivando uma
distribuicdo justa de renda, passando a atuar, finalmente, na atividade econémica como
empresario. Contudo, nem sempre foi assim, razdo pela qual se faz necessaria a analise das
intervencgdes delineadas na Constituicdo Federal assim como a evolugdo e da propria ordem
econdmica (RAMOS, 2016, p.2).

Na perspectiva liberal, o Estado deveria intervir o minimo possivel nas relaces
econbmicas. De acordo com Adam Smith, um dos principais representantes do liberalismo
econémico, o Estado possuia apenas trés funcdes, quais sejam: a realizagdo de obras publicas,
desde que estas ndo pudessem ser realizadas pela iniciativa privada; a defesa da sociedade
contra invasdes externas e a protecdo dos individuos contra as ofensas mutuas (RAMOS,
2016, p.2).

Afirma Dalmo de Abreu Dallari (1991, p. 233) que:
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O Estado moderno nasceu absolutista e durante alguns séculos todos os efeitos e
virtudes do monarca absoluto foram confundidos com as qualidades do Estado. Isso
explica porque ja no século XVIII o poder puablico era visto como inimigo da
liberdade individual, e qualquer restricdo ao individual em favor do coletivo era tida
como ilegitima. Essa foi a raiz individualista do Estado Liberal. Ao mesmo tempo, a
burguesia enriquecida, que ja dispunha do poder econdémico, preconizava a
intervencdo minima do Estado na vida social, considerando a liberdade contratual
um direito natural do individuo.

Com o surgimento de novas necessidades sociais, sobrevém a teoria do Estado Social,
que basicamente clama pela garantia e cumprimento dos direitos sociais. Além disso, as
frequentes situacdes de abuso do poder econdmico ensejaram a constitucionalizacdo da
economia (RAMOS, 2016, p.3).

A ordem econdmica passou a ter como pilares a valoriza¢do do trabalho humano e a
livre-iniciativa, os quais sdo considerados fundamentos da Republica Federativa do Brasil, de
acordo com o artigo 1°, inciso IV, da Constituicdo Federal. Portanto, percebe-se que o
constituinte privilegia o sistema de produgéo capitalista, sem deixar de lado a finalidade da
ordem econdmica, que, de acordo com Pedro Lenza (2011, p.1.138), nada mais é do que
“assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, afastando-se,

assim, de um Estado absenteista nos moldes do liberalismo™.

Feita essas consideracOes sobre a evolucdo do Estado na ordem econémica, passa-se a
andlise das formas de atuacdo estatal na economia, dando especial énfase a sua atuacdo direta
na economia. Desse modo, analisando a Constituicdo Federal de 1988, ressalta-se que esta
reconhece duas formas de ingeréncia do Estado na ordem econdmica: a participacdo, atuacao
direta como agente econémico; e a intervencdo, atuacdo indireta como agente regulador da
atividade econdmica (RAMOS, 2016, p.3).

No Brasil, ha duas formas de exploracdo direta da atividade econémica pelo Estado.
Uma delas € o monopolio, e a outra, é a necessaria, ou seja, quando 0 exigir a seguranca

nacional ou interesse coletivo relevante, conforme definidos em lei.

Salienta-se que a Constituicdo ndo é favoravel aos monopolios, logo, fica evidente a
proibicdo de monopdlio privado. Sobre tal proibicdo, elucida José Afonso da Silva (2013,
p.812) “Esta previsto que a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagéo

dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Todavia, no presente trabalho s6 serd exposto apenas as questdes relacionadas a

atuacdo direta do Estado na economia.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constituição-federal-de-1988
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Foi dito anteriormente que a Constituicdo Federal legitima que o Estado exerca
atividades econdmicas em concorréncia com a iniciativa privada, por meio das suas estatais,
diante de um “relevante interesse coletivo”. Sucede que tal conceito juridico indeterminado
acaba por dar uma grande margem de discricionariedade ao legislador qualifique a atuagdo do
Estado no caso concreto. Questiona-se, entdo, se 0 mero interesse de o Estado auferir lucros
pra financiamento das atividades tidas como necessérias para a sociedade estaria apto a
justificar o exercicio de uma atividade econdmica nos termos do art. 173 da CF/88
(ARAGAO, 2017, p. 101).

Entende-se que 0 mero interesse na obtenc¢éo do lucro ndo poderia justificar a atuagao
do Estado com base no dispositivo supracitado, uma vez que, se estaria invertendo, por via
hermenéutica, a l6gica do dispositivo. Este deixaria de ser uma permissao excepcional para o
Estado exercer atividades econdmicas, para toda atividade econémica pudesse ser exercida
pelo Estado desde que autorizada pelo legislador, por consequéncia da insita probabilidade de
lucro. Sob esse argumento, toda e qualquer atividade econémica potencialmente lucrativa
daria ensejo a atuacgdo estatal, ja que 0 mesmo estaria sempre carente de recursos para prover
suas atividades-fim (ARAGAOQ, 2017, p. 103).

Nos ultimos anos, tem-se observado uma intervencdo estatal cada vez maior na
exploracdo direta de atividades econdmicas, ndo so através das tradicionais empresas publicas
e sociedades de economia mista, mas também da realizacdo de parcerias societarias com
agentes privados, em que a entidade estatal figura como minoritaria. Esses novos
instrumentos vém sofrendo uma série de criticas e se encontram sob o foco do Tribunal de
Contas da Unido, em especial em virtude de problemas de transparéncia e de desvio de
finalidade, bem como de sua possivel inadequacdo para o atendimento do interesse publico.
Um novo ciclo interventivo se inicia, com a apuracdo dos métodos anteriores e adocdo de
novos instrumentos (FIDALGO, 2017, p. 30).

Nesse sentido, a intervencdo do estado na economia pode gerar melhores resultados ao
mercado, em virtude das a¢des de fomento, isto €, quando “as empresas estatais atuam nao so
com objetivos empresariais publicos relacionados a sua atividade em si, mas também a
fomentar e apoiar regides, setores, parcelas menos favorecidas da populagio” (ARAGAO,
2017, p. 64). Dessa forma, busca-se a eficiéncia e a equidade tendo em vista a promogéo do
crescimento e do desenvolvimento econémico (RIBEIRO, 2017, p. 1)

Em linhas gerais, a eficiéncia esta relacionada a questdo da otimizacdo da producao,

do uso e da alocacdo dos recursos e do desenvolvimento da capacidade produtiva em termos
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de desenvolvimento tecnoldgico. Ja a equidade diz respeito a redistribuicdo da renda, 3,
buscando-se condi¢des para que todos os individuos tenham acesso as condigdes basicas e
necessarias ao bem estar social. Porém, buscar eficiéncia e equidade em um contexto no qual
predomina o sistema capitalista ndo é tarefa facil, uma vez que as bases do capitalismo estdo
assentadas na acumulacgéo da riqueza, na propriedade privada e, dessa forma, na desigualdade
entre as pessoas (RIBEIRO, 2017, p.1)

Contudo, o foco deste topico serd a abordagem das distincdes entre as pessoas
juridicas de direito privado que se dividem em Empresa Publica e Sociedade de Economia

Mista, 6rgdos da administracdo Publica indireta.

4.2.1 Empresas Publicas

De acordo com a defini¢do trazida por Margal Justen Filho (2015, p. 287), “empresa
publica é uma pessoa juridica de direito privado, assim qualificada pela lei e sujeita a regime
juridico diferenciado, cujo capital é de titularidade de uma ou mais pessoas de direito
publico”. Tem-se como exemplo a Caixa Econdmica Federal (CEF) e a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT).

Destrinchando o conceito, percebe-se que primeiramente, a caracteristica da
personalidade juridica propria, ou seja, possui autonomia organizacional e patriménio proprio.
Entretanto, a personalidade juridica da empresa publica € de direito privado, isto €, afasta-se
algumas prerrogativas do direito publico, para aplicar as regras de atuacdo atribuidas aos
particulares. Frisa-se que as empresas publicas sdo fruto de previsdo legal, ocasionadas pela
autorizacdo para criacdo de uma estatal ou em virtude de uma transformacédo de entidade ja
existente. Portanto, ainda que o Estado seja o uUnico sécio de uma empresa privada, isso ndo a
transforma em empresa publica (JUSTEN FILHO, 2015, p. 288).

No que tange ao regime juridico diferenciado, a entidade qualificada como empresa
publica, em regra apresenta molde societario aplicado as sociedades anénimas. Porém, o
qguadro societario € composto apenas por pessoas de direito publico, ndo havendo
impedimento a constituicdo de uma empresa publica unipessoal (JUSTEN FILHO, 2015, p.
288).

Em relacdo ao objeto social das empresas publicas, sua atuacdo pode ser tanto a
prestacdo de um servico publico, quanto ao desenvolvimento de atividade econdémica

propriamente dita. Finalmente, a competéncia jurisdicional dos processos envolvendo
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interesses de empresas publicas federais foi outorgada a Justica Federal por meio do art. 109, |
da CF/1988 (JUSTEN FILHO, 2015, p. 288).

4.2.2 Sociedade de Economia Mista

Nas precisas licoes de Margal Justen Filho (2015, p. 290) “sociedade de economia
mista é uma sociedade andnima sujeita a regime diferenciado, assim qualificada na lei, que se

encontra sob controle de um sujeito estatal”.

Assim como as empresas publicas, as sociedades de economia mista sdo pessoas
juridicas de direito privado, apresentando-se sob o aspecto de sociedade an6nima. 1sso
significa que o capital social € dividido em acBes e que a responsabilidade dos socios se
restringe ao preco de emissdo das acOes subscritas ou adquiridas. Sendo assim, o vinculo
societario ndo se pauta na affectio societatis, porque ndo ha relacdo de confianca entre os
socios em termos personalissimos (JUSTEN FILHO, 2015, p. 290).

No que concerne ao regime diferenciado, tem-se que as sociedades de economia mista
ndo sdo subordinadas as regras previstas para as sociedades andnimas comuns, somente
naquilo que néo tiver sido excepcionado. Por exemplo, se o Estado praticar atos que venham a
prejudicar os socios minoritarios, incidird as regras aplicaveis as sociedades andnimas
comuns, uma vez que o abuso do poder de controle ndo se torna legitimo por ter sido
praticado por entidade estatal (JUSTEN FILHO, 2015, p. 291).

Importante salutar que as sociedades de economia mista podem ter socios privados
como titulares de suas agbes, mas, o controle deve ser exercido por um sujeito estatal,
usualmente um ente federado. Assim dispGe o art. 116 da Lei 6404/1976:

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou
juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob
controle comum, que:

a) é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes da assembléia-geral
e 0 poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e
orientar o funcionamento dos érgdos da companhia.

Tal definicdo ndo é incompativel com a nocdo de controle conjunto com sujeitos
privados. Entdo, nada impede que o Estado viabilize um acordo com os acionistas particulares
acerca do exercicio do direito de voto. Contudo, tal acordo ndo podera suprimir o poder do

Estado para fins de eleicdo da maioria dos diretores e orientagdo do desenvolvimento dos
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Orgdos da sociedade (JUSTEN FILHO, 2015, p. 292-293).

No mesmo sentido que as empresas publicas, as sociedades de economia mista
“devera enquadrar-se nos limites do servico publico ou de uma atividade econdmica em
sentido estrito” (JUSTEN FILHO, 2015, p. 293).

No que se refere ao regime juridico, este se diferencia do regime adotado nas empresas
publicas, pois, na Gltima admite-se exclusivamente capitais de origem publica, enquanto que
nas sociedades de economia mista empreendedores privados também podem deter
participacdo societaria, acentuando-se seu cunho empresarial (JUSTEN FILHO, 2015, p.
293).

Dessa forma, a pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem os
mesmos deveres e responsabilidades do acionista controlador, mas deverd orientar as
atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criagéo.
Todavia, Margal Justen Filho (2015, p. 293) entende “E problematico afirmar que os fins

buscados por essa entidade seriam essencialmente administrativos”.

No tocante a competéncia jurisdicional, convém expor o contetdo normativo de
algumas sumulas. Segundo a stimula 556 do STF, “E competente a justica comum para julgar
as causas em que ¢ parte sociedade de economia mista”. No mesmo sentido, o STJ decidiu na
simula 42 que compete a justica comum estadual processar e julgar as causas civeis em que é
parte sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu detrimento. Contudo, o STF
ja pacificou que as sociedades de economia mista s6 tém foro na justica federal, quando a

unido intervém como assistente ou opoente.

4.3 GOVERNANCA CORPORATIVA NAADMINISTRACAO PUBLICA

O presente topico tem como objetivo analisar a aplicabilidade dos conceitos da
governanga corporativa na administragdo publica, diante do contexto atual que demanda

eficiéncia, responsabilidade, ética, transparéncia e prestacdo de contas.

A governanga corporativa é fundamental e indispensavel para o equilibrio
administrativo nas tomadas de decisGes dos gestores e das contas publicas, como ferramenta
Ou mecanismo para incentivar e controlar possiveis prejuizos financeiros oriundos de conflitos
de interesses entre administradores e administrados. A adogdo da pratica de governanca
corporativa pelas instituicdes publicas e privadas estd em uma ascenséo acelerada, no Brasil.

Cada vez mais, percebem-se instituicdes e 6rgaos publicos que buscam por melhoria em seu
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desempenho e funcionamento econémico, eficiente e eficaz. Sabe-se que a prética de
Governanca Corporativa, tanto para as instituicbes privadas quanto puablicas, tem como
objetivo equilibrar de modo ético e responsavel as economias das empresas ou das
municipalidades em relacdo as politicas publicas e aos interesses da sociedade e, sobretudo,
que a governanga corporativa publica, volta-se para o atendimento do interesse publico
(SOUSA; FERREIRA NETO, 2013, p. 28).

Deve-se destacar a importancia do Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa
(IBGC), que vem apoiando o fortalecimento do processo de implantacdo e aperfeicoamento
da governanca corporativa no pais. De maneira complementar, defende que a adogdo de
préaticas de sustentabilidade corporativa é de fundamental importancia para o sucesso dos
negocios, pois acaba por contribuir para a criacdo de diferenciais competitivos e para o
desenvolvimento sustentavel (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 120).

Sem duvida, a maior contribuicdo deixada pelo IBGC se deu a partir da divulgacéo e
do aperfeicoamento do seu cddigo de conduta. Neste diapasdo, o Cddigo das Melhores
Praticas de Governanca Corporativa (CMPGC), aponta 0s caminhos para que as organizacoes
possam melhorar seu desempenho, facilitando o acesso ao capital. Além disso, este cddigo
define as principais competéncias nas empresas, considerando como linha mestra a
transparéncia, a equidade e a prestacdo de contas dos agentes da governanga corporativa,
quais sejam: conselho de administracdo, executivo principal e diretoria, auditores
independentes e conselho fiscal (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 120).

Com efeito, apresenta-se a seguir 0s principais conceitos e recomendacdes contidas no
cddigo de conduta formulado pelo Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. A
transparéncia é o primeiro deles. Nesse sentido, “o gestor precisa cultivar o desejo de
informar, com a finalidade de criar um clima de confianca tanto nas relacdes internas quanto
na relagdo com a sociedade, e ndo apenas cumprir com a obriga¢do de informar” (MATIAS-

PEREIRA, 2010, p. 121).

O segundo conceito exposto no CMPGC se refere a equidade, ou seja, ao tratamento
justo e igualitario a todos os grupos minoritarios, sejam do capital, sejam chamados
stakeholders, caracterizados pelos colaboradores, clientes, fornecedores, constituindo regra
basica. Assim sendo, qualquer politica discriminatéria é considerada falta grave (MATIAS-
PEREIRA, 2010, p. 121).
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O terceiro conceito importante diz respeito a Accountability, isto é, “os gestores tém
obrigacdo de prestar contas a quem os elegeu e responder integralmente por todos os atos que
praticam no exercicio de seus mandatos” (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 121).

Por ultimo, a responsabilidade corporativa prega a necessidade de zelar pela
perenidade da organizacdo, adotando, para isso, as no¢Oes de ordem social e ambiental na
consecugdo dos rumos dos negdcios e operacdes. Neste item, o cddigo define que a funcéo
social da empresa se caracteriza pela criacdo de riquezas e de oportunidades de emprego,
estimulando o desenvolvimento cientifico e a melhoria da qualidade de vida, por meio de
acOes educativas, culturais, assistenciais e a defesa do meio ambiente. Inclusive, recomenda-
se que as empresas efetuem contratacdo de recursos e insumos da comunidade na qual a
organizacdo esta inserida (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 122).

Entretanto, tais conceitos sdo insuficientes, levando-se em conta a sua aplicacdo no
setor publico. Isso dado que a aplicacdo da governanga corporativa no setor publico relaciona-
se com as sérias dificuldades que a administracdo publica tem para tornar efetivas as suas
acles, que em geral sdo morosas e inflexiveis, o que reflete na qualidade dos servicos
publicos ofertados a populacdo (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 122).

Nesse seguimento, a governanca do setor publico requer lideranca do governo, ja que
um quadro efetivo exige a identificacdo e articulacdo da responsabilidade, assim como a
apreciacdo das varias relagdes entre os stakeholders da organizacdo e aqueles que sdo
responsaveis pela gestdo dos recursos e obtencédo dos desejados resultados. No setor publico, é
necessaria uma e comunicacdo transparente e eficiente com o Ministro com o intuito de se
estabelecer as prioridades governamentais (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 122).

A boa governanga para o setor publico ndo é um fim em si mesma, na medida em que
requer um forte compromisso de todos os participantes, a partir de uma abordagem
sistematica a gestdo da organizacdo, dando-se énfase aos valores da entidade e conduta ética,
gestdo do risco, relacionamento com os cidaddos e os clientes e prestacdo de servico de
qualidade (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 122-123).

Por outro lado, exige-se também integridade na governanga publica, uma vez que
guarda relacdo com honestidade e objetividade, bem como probidade na administragcdo dos
fundos publicos e gestdo dos negocios da entidade. A integridade depende da eficacia do

controle estabelecido pelos padrdes pessoais e profissionais dos individuos inseridos dentro
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da organizacdo, refletindo-se nos processos de tomada de decisdo e na qualidade e
credibilidade do seu relatério de performance (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 123).

A nocdo de responsabilidade impera como principios da governanca, sobretudo no
setor publico, pois, todos os envolvidos devem identificar e articular as suas responsabilidades
levando em consideracdo quem € responsavel por qué, perante quem, e quando. O
reconhecimento da relagdo existente entre os stakeholders e aqueles a quem confiam a gestéo
dos recursos e que apresentam resultados, onde os Ministros, a Administracdo da entidade e o
CEO sd@o componentes importantes para uma responsabilidade saudavel. O afastamento deste
requisito impede que a organizagdo de consiga atingir os seus objetivos (MATIAS-PEREIRA,
2010, p. 123).

Outro elemento de extrema importancia é a transparéncia, essencial para ajudar a
assegurar que os corpos dirigentes sejam verdadeiramente responsaveis, proporcionando a
confianga necessaria no processo de tomada de decisdo e nas agdes de gestdo durante a
atividade das entidades de gestdo publica (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 123). A International
Federation of Accountants (IFAC) (2001) real¢a que:

[...] a transparéncia é mais do que estruturas ou processos. Ela é também uma atitude
e uma crenga entre os intervenientes chaves, politicos, funcionéarios publicos e
outros stakeholders, a quem a informagdo tem de ser exibida, e ndo é detida por
qualquer entidade particular — ela é um recurso publico, assim como o dinheiro
publico ou os ativos.

Frisa-se que o real desafio ndo se resume simplesmente na definicdo dos varios
elementos de uma efetiva governanca corporativa, mas sim, na garantia de que estes estejam
holisticamente integrados dentro de uma abordagem da entidade publica, especialmente pelos
seus funcionarios. “Se estiver corretamente implementada, a governanca corporativa pode
promover a integracdo do quadro de gestdo estratégica, necessaria para obter os padrdes de
performance de output e outcome requeridos para atingir as suas metas ¢ objetivos”
(MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 123-124).

Em suma, a boa governanga no setor publico requer, entre outras a¢fes, uma gestao
estratégica, gestdo politica e gestdo da eficiéncia, eficacia e efetividade. E através da gesto
estratégica que se viabiliza a criagdo de um valor publico. Isso se refere a capacidade da
administracdo publica atender de forma efetiva e tempestiva as demandas politicamente
desejadas pela populacdo e aptas a gerarem mudangas sociais (resultados) que modifiquem
aspectos da sociedade. Com a gestdo politica, busca-se a obtencdo da legitimidade dos
dirigentes politicos junto a populagéo. A gestdo da eficiéncia, eficacia e efetividade séo o uso
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adequado dos instrumentos disponiveis para tornar vidvel uma boa governanca (MATIAS-
PEREIRA, 2010, p. 125).

4.4 O NOVO PARADIGMA DAS EMPRESAS ESTATAIS A PARTIR DA LEI 13.303/2016

Ora, o compliance publico traduziria a propria moralidade administrativa. Mas, a
moralidade administrativa ndo € o unico principio condutor da justificacdo e controle de tais
programas.  Importa considerar também a aplicacdo dos principios da eficiéncia
administrativa e o da razoabilidade ou proporcionalidade na conformacgdo dos programas de
integridade e conformidade das empresas, publicas ou privadas (GABARDO; CASTELA,
2015, p. 13).

Nesse seguimento, o professor Leandro Velloso (2015, p. 3) critica ado¢do dos
programas de compliance na Administracdo Publica, visto que o principio da impessoalidade
e da supremacia do interesse publico sdo inerentes as atividades publicas, portanto,
independem de padrdes, procedimentos de integridade. Assim, o compliance tornaria ainda
mais burocratizada a relacdo do Estado com as empresas privadas. Porquanto, com o intuito
de efetivar a impessoalidade do agente publico, o compliance ndo impediria a ocorréncia de
desvios de finalidade, salvo se o interesse publico estivesse pautado verdadeiramente na

vontade administrativa.

Malgrado as criticas feitas anteriormente ao instituto do compliance, aos 30 de junho
de 2016, foi sancionada a Lei 13.303/2016 que dispBe sobre o estatuto da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. Dedica-se claramente a disciplinar a adog¢do de parametros
de governanga corporativa, transparéncia na gestdo e mecanismos de controle da atividade

empresarial, licitagdes e contratagdes praticadas pelas estatais.

O referido diploma normativo inovou em relacdo ao regramento aplicavel ate entdo as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, tanto as exploradoras de atividade
econdmica, quanto as prestadoras de servigo publico, vide art. 1°, caput, da Lei 13.303/2016,
prevendo, inclusive, um prazo de 24 meses para as estatais existentes promoverem as
adaptacdes necessarias contidas na Lei das Estatais (AMARAL, 2016, p. 59-60).

Introduzido o espectro de incidéncia da Lei 13.303/2016, apresenta-se a nocao de

governanga consagrada pela doutrina:
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Governanga corporativa consiste no conjunto de politicas e praticas orientadas a
conferir maior transparéncia, estabelecer mecanismos de controle, estimular e
garantir a atuacdo ética dos envolvidos, minimizar potenciais conflitos, agir em
conformidade com as regras (internas e externas), enfim, aumentar a confiabilidade
da companhia no mercado, mediante a valorizacdo da empresa e a protecdo das
partes interessadas (stakeholders), dos investidores, dos empregados, do mercado e
dos credores (AMARAL, 2016, p. 65-66).

Em ultima analise, o complice integra a nocdo de governanca corporativa, sendo um
dos seus pilares fundamentais. Nesse sentido, o art. 9° da Lei 13.303/2016 elenca os requisitos

minimos para as regras de estrutura e praticas de gestdo de riscos e controle interno.

O inciso | dispde sobre a forma de atuacdo dos administradores e empregados. O texto
legal menciona implementagdo cotidiana de praticas de controle externo, “o que significa que
ndo se trata de regras excepcionais para situacGes peculiares, mas de regras permanentes a

serem cumpridas tanto pela alta administragdo, como por seus empregados” (CARDOSO,

2016, p. 112).

Por sua vez, o inciso Il contempla a definicdo da area responsavel pela verificacdo de
cumprimento de obrigacdes e gestdo de riscos. Nesse seguimento, o 8 2° do art. 9° diz que
essa area devera ser vinculada ao diretor-presidente e liderada por diretor estatutario, devendo
0 estatuto social prever as atribuicbes da area, bem como estabelecer mecanismos que

assegurem atuacao independente.

A atuacdo independente aparece como um aspecto de extrema relevancia, tanto que o
84° do art. 9° estabelece que a area responsavel pelos programas de compliance deve se
reportar diretamente ao Conselho de Administragdo em situacbes em que se suspeite do
envolvimento do diretor-presidente em irregularidades ou quando este descumprir a obrigagao

no sentido de adotar medidas necessarias em relagao a situagao a ele relatada.

O inciso Il disciplina a instituicdo de auditoria interna e comité de auditoria
estatutario. A auditoria interna deverd ser vinculada ao Conselho de Administracdo,
diretamente ou por meio do Comité de Auditoria Estatutario. E sera responsavel por aferir a
adequacdo do controle interno, a efetividade do gerenciamento dos riscos e dos processos de
governanca e a confiabilidade do processo de coleta, mensuragéo, classificagéo, acumulagéo,
registro e divulgacdo de eventos e transacOes, visando ao preparo de demonstracdes
financeiras (CARDOSO, 2016, p. 113).

Portanto, depreende-se do dispositivo legal que as atividades da auditoria interna sdo

eminentemente fiscalizatdrias, tanto no que se refere aos aspectos financeiros, quanto no diz
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respeito ao controle interno, gerenciamento de riscos e governanga corporativa (CARDOSO,
2016, p. 113).

Ja o Comité de Auditoria é um o6rgao auxiliar do Conselho de Administracdo dotado de
competéncias importantes tais como: opinar sobre a contratagdo e destituicdo de auditor
independente (inc.l); supervisionar as atividades dos auditores independentes, avaliando sua
independéncia, a qualidade dos servicos prestados e a adequacdo de tais servigos as
necessidades da empresa publica ou da sociedade de economia mista (inc.lI1); supervisionar as
atividades desenvolvidas nas areas de controle interno, de auditoria interna e de elaboracao
das demonstracbes financeiras da empresa publica ou da sociedade de economia mista
(inc.Il); monitorar a qualidade e a integridade dos mecanismos de controle interno, das
demonstracgdes financeiras e das informacdes e medicdes divulgadas pela empresa publica ou
pela sociedade de economia mista (inc. IV) (CARDOSO, 2016, p. 114).

Mais adiante, o 81° do art. 9° dispde sobre os requisitos minimos do codigo de conduta
e integridade a serem observados pelas estatais. Antes de adentrar nos requisitos propriamente
ditos, é de preciso definir o que vem a ser o codigo de conduta e integridade. Este é o
documento formal no qual sdo estabelecidas as normas concernentes ao modo de atuacdo da
empresa publica ou de sociedade de economia mista, de seus administradores e de seus
empregados, principalmente no relacionamento com terceiros e com a administracdo publica
(CARDOSO, 2016, p.114).

O primeiro requisito diz respeito a adocao de principios, valores na missao da empresa
publica e da sociedade de economia mista, bem como orientacdes sobre a prevencdo de
conflito de interesses e vedacéo de atos de corrupcdo e fraude (inc. I). Em suma, trata-se do
regramento basico de atuacdo da empresa estatal e sociedade de economia mista (CARDOSO,
2016, p. 114).

O segundo requisito trata da criagdo de “instdncias internas responsaveis pela
atualizagdo e aplicagdo do Cddigo de Conduta e Integridade” (inc. II). Isto €, o cddigo deve
designar previamente a estrutura da empresa responsavel pela atualizacdo continua e
permanente da das normas que regem as condutas e praticas da empresa publica e sociedade
de economia mista (CARDOSO, 2016, p. 115).

O terceiro requisito refere-se ao estabelecimento de um canal de dendncias que
possibilite o recebimento de denuncias internas e externas relativas ao descumprimento do

Cadigo de Conduta e Integridade e das demais normas internas obrigacionais e de ética (inc.
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I11). Ressalte-se que o canal de dendncias deve ter o conddo de assegurar o recebimento e
processamento das denuncias de descumprimento, de modo a incentivar as denlncias por
qualquer interessado. O quarto requisito complementa a no¢do do terceiro na medida em que
impbe a adogcdo de mecanismos de protecdo que impecam qualquer espécie de retaliacédo a
pessoa que fizer uso do canal de dendncias (inc. IV). Isso porque a sujeicdo de retaliacdes
proporciona o desestimulo de tal pratica. Todavia, é preciso salientar que apenas o
denunciante de boa-fé sera protegido de retaliagcdes, porque as denuncias falsas ou motivadas
por questdes pessoais frustram a efetividade do mecanismo de fiscalizacdo difuso. Razdo pela
qual o proprio codigo deve determinar a punicdo adequada para as denuncias falsas, ou
derivadas de atuacdo de ma-fe (CARDOSO, 2016, p. 115-116).

Assim, o quinto requisito disciplina as sancdes aplicaveis em caso de violacdo as
regras do Codigo de Conduta e Integridade (inc. V). A sancdo deve ser proporcional a
gravidade da infragdo praticada, e apurada mediante procedimento administrativo interno
perante 6rgdo ou estrutura da empresa competente para aplicacdo da sancdo prevista
(CARDOSO, 2016, P. 116-117).

O sexto requisito estipula acerca da “previsdo de treinamento periddico, no minimo
anual, sobre Cddigo de Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a
politica de gestdo de riscos, a administradores™ (inc. V). A periodicidade minima, conforme a
Lei 13.303/2016 é de um ano. Salienta-se que o treinamento deve ser efetivo, de acordo com o
professor André Guskow Cardoso (2016, p. 117):

Niao basta haver treinamentos ou apenas “fachada”, para o cumprimento da lei.
Esses treinamentos devem se valer de métodos de ensino consagrados e contemplar
avaliagdes para aferir o grau de retencdo das regras por parte daqueles que lhe forem
submetidos. A eventual insuficiéncia na avaliagdo deve conduzir & repeticdo do
treinamento, ou ainda, a adogdo de medidas mais drésticas previstas no Cédigo de
Conduta ou pelo estatuto da empresa publica ou sociedade de economia mista.

O art. 12, Il prescreve que a empresa publica e a sociedade de economia mista deverdo
adequar constantemente suas praticas ao Cédigo de Conduta e Integridade e a outras regras de
boa pratica de governanca corporativa. Frisa-se que o dispositivo ndo se restringe ao
cumprimento formal do estabelecido na Lei das Estatais ou no Codigo de Conduta e
Integridade, mas ratifica que haja uma constante evolucdo compativel com o desenvolvimento

relativo as boas praticas de governanga corporativa (CARDOSO, 2016, p. 118).

Outra previsdo que devera esta contida no Codigo de Conduta e Integridade e sera
dirigida ao acionista controlador da empresa publica ou sociedade de economia mista de
acordo com o art. 14, 1 da Lei das Estatais, refere-se a proibicao de divulgar, sem autorizacdo
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do 6rgdo competente, informagdo que possa causar impacto na cotacéo dos titulos da empresa
publica ou da sociedade de economia mista e em suas relacbes com o mercado ou com
consumidores e fornecedores (CARDOSO, 2016, p. 118).

Uma previsdo igualmente relevante para as bases da governanca corporativa concerne
a criacdo de um comité estatutario para verificar a congruéncia do processo de indicacao e de
avaliacdo de membros para o Conselho de Administracdo e para o Conselho Fiscal, com
competéncia para auxiliar o acionista controlador na indicacdo desses membros, vide art. 10.
O objetivo desse dispositivo é reduzir ou até mesmo, eliminar as influéncias politicas e

pessoais no processo de nomeacdo (CARDOSO, 2016, p. 118).

Feita essa breve andlise sobre as normas gerais estabelecidas pela Lei 13.303/2016
relativamente a deveres de transparéncia, governanga corporativa, estruturas e praticas de
gestdo de risco e controle interno, é forcoso concluir que tais regras tratam-se de marco legal

inovador.

Sem davida, é uma notavel evolucgdo, ja que esse regramento tem o potencial de
ampliar a transparéncia e regularidade na atuacao das empresas estatais, bem como de ampliar
o0 controle por parte da sociedade e pelos 6rgdos de controle, proporcionando que as entidades
supracitadas sejam utilizadas para a consecucao dos fins para os quais elas foram criadas.
Sucede-se que ainda é cedo para afirmar com veeméncia se o estatuto juridico das empresas
estatais sera suficiente para acabar com os desvios e abusos na utilizacdo pelo Estado de tais
entidades (CARDOSO, 2016, p. 119).

4.5 O COMPLIANCE ENQUANTO INSTRUMENTO DE COMBATE A CORRUPCAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O equilibrio entre o compliance e o accountability parece ser um caminho razoavel
para mitigar a corrupcdo. Mas, assim como remédios ministrados no nosso corpo humano,
deve-se avaliar a relacdo custo/beneficio, notadamente pela aplicacdo dessa ideia diretamente
no setor publico, visto que se trata de um mecanismo desenvolvido para o setor privado
considerando as suas peculiaridades, isto €, uma organizacdo pautada num desenho
mercadologico, sofrendo regulacdo de diversas naturezas (trabalhista, direitos humanos,
ambiental etc, como um empecilho para que atividade econdmica ndo afete de forma
predatoria a vida social (BRAGA; GRANADO, 2017, p. 1).

E necessario refletir sobre esses fatos, até porque seria ingénuo pensar a norma como
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uma panacéia salvadora, sem levar em conta os seus efeitos colaterais. Isso em um pais de
matriz burocratica, pode ser desastroso, contrapondo-se a uma aversdo a formalidade e
aderéncia a leis. De modo efetivo, o compliance vincula-se a uma postura do cumprimento
legal, ou seja, de se adotar um comportamento esperado com 0 que Se preconiza no sistema
juridico, envolvendo questdes éticas e a busca de se evitar o fendbmeno da corrupgdo no
ambito da organizagcédo (BRAGA; GRANADO, 2017, p. 1).

Embora exista uma alta carga normativa, o Brasil padece de fissuras culturais na
questdo moral, 0 que torna a aplicacdo de tais medidas uma postura fundamental. Todavia,
apenas o cumprimento da norma/postura ética € suficiente no setor publico? Os resultados das
Politicas Publicas seriam uma decorréncia explicita da aderéncia as normas? Para Max
Webber (1999, p. 43), resultados e conformidade sdo dimensGes que se complementam.
Assim, o autor atribui a concepc¢do de burocracia compreendida como a estrutura do Estado,
que consistiria em um complexo normativo com o qual agentes publicos recrutados por
intermédio de selecdo de mérito, desempenhariam suas fungdes em um ambiente
hierarquizado, em um canone de medidas que potencializariam a atuacdo estatal (BRAGA;
GRANADO, 2017, p. 2).

Desse modo, busca-se dar a maior eficiéncia possivel para a estrutura interna do
Estado, com a centralidade normativa. Nao é por outro motivo que a burocracia teorizada por
Weber é conhecida como burocracia ideal ou utdpica. Entretanto, verifica-se que esse modelo
ideal ndo tem logrado éxito em resolver questdes do mundo real, cheios de riscos e
contradi¢Bes, o que foge do raciocinio positivista das normas pactuadas, o que acaba por
desequilibrar a sua relagdo com uma visdo mais consequencialista (BRAGA; GRANADO,
2017, p. 2).

Relativamente a Administracdo Publica, a ado¢do hegemdnica de uma cultura de
Compliance poderia tornar a atuacdo desta ainda mais limitada, uma vez que o principio da
legalidade j& condiciona a acéo dos gestores, entdo a dimensao da conformidade poderia vir a
comprometer a eficiéncia estatal, ja que inibiria a inovacao, e 0s arranjos que contribuem com
os resultados das politicas pablicas. Nao se trata de um desprezo a legalidade, mas é preciso
entender que o compliance publico, é necessario na Administracdo Publica, mas ndo o
suficiente. Torna-se indispensavel coordenar esforcos para o sucesso das Politicas Publicas
(BRAGA; GRANADO, 2017, p. 3).

No que tange a acdo publica, sabe-se que esta é regida pelo principio do formalismo,

isto €, as acOes estatais devem ser pautadas no que dispde a lei, ndo se admitindo, via de regra,
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atos praticados sem as observancias das exigéncias legais, inclusive no que se refere a sua
forma. Desse modo, ficara mais dificil e complexo a execugdo das acdes estatais ante a
tamanha exigéncia de requisitos e procedimentos prévios. Por vezes, se vislumbra na pratica a
atuacdo orgaos com poder de fiscalizacao dissociadas da realidade, o que prejudica ao proprio
objetivo das Politicas Publicas (BRAGA; GRANADO, 2017, p. 3).

Nesse cendrio de estrita legalidade e conformidade, a adogdo de uma politica de
Compliance que valorize somente o cumprimento das normas, deve ser sopesada pela nogéo
de resultados, em virtude do principio constitucional da eficiéncia, sob pena de um excesso de
formalismo no setor publico provocar um “engessamento” da atuacdo do Estado, que ja
possui suas dificuldades operacionais causadas pelas restricbes do ordenamento juridico e da
sua interpretacdo por seus fiscalizadores. Até porgque nao existe maior ilegalidade do que uma
politica que ndo consiga atingir seus objetivos, de igual modo, ndo ha maior corrupcéo do que
a negativa de beneficios aos destinatarios da acdo publica (BRAGA; GRANADO, 2017, p. 3).

Nesse sentido, conceber os programas de compliance unicamente como a utilizagao de
mais exigéncias normativas para a pratica de um ato € um erro, pois 0 compliance tem por
objetivo ndo apenas simplificar o cumprimento da lei, mas sim, de fomentar valores éticos nos
agentes publicos. Mas se isso ndo for construido dentro da percepcdo dos resultados da
Politica Publica, pode-se ter uma acdo em si mesma, sem ultrapassar as barreiras da norma
pela norma (BRAGA; GRANADO, 2017, p. 3).

A titulo de comparacéo: a atuacdo ineficiente dos agentes privados tendem a propiciar
0 seu desaparecimento pela concorréncia, assim, tem-se o compliance funcionando como
Obice para as suas externalidades negativas. No setor publico, a regulacdo estampada na Carta
Magna através dos 6rgdos de controle interno e externo, previstos nos artigos 70 a 74, deve
transcender a aplicacdo do compliance preconizada para a esfera privada, agregando-se uma
dimensdo finalistica no contexto dos riscos de uma Politica Publica ndo obter resultado
positivo (BRAGA; GRANADO, 2017, p. 4).

Isto posto, a implantacdo do compliance, com o objetivo de robustecimento do
cumprimento legal, ndo parece ser suficiente para aumentar o grau de eficiéncia da a¢do do
Estado, ao contrario disso. A discussdo da conformidade sempre existiu na seara publica,
entretanto, para que esta possa garantir a eficiéncia do Estado deve agregar-se agregando
conceito de a accountabillity ou prestacdo de contas (BRAGA; GRANADO, 2017, p. 4).

Por fim, a prestacdo de contas, ou a accountability, demonstra que os recursos foram
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aplicados devidamente, com eficicia e eficiéncia, sem ela 0s gestores publicos néo
conseguirdo se reeleger, a economia ndo progredira e o cidaddo ndo seré beneficiado em suas
demandas. Desta forma, parece ser um caminho razoavel para mitigar a corrupcéao a relagédo
de equilibrio entre os valores do compliance e da accountability, ponderando-se as suas
implicacOes éticas e legais, mas também os riscos da burocracia a partir do controle pelo
controle, que como qualquer remédio, em excesso pode levar a doenca (BRAGA,
GRANADO, 2017, p. 4).



82

5 CONCLUSAO

Diante de tudo quanto exposto e analisado neste trabalho, pode-se aduzir as seguintes

consideracoes:

a)

b)

d)

a corrupgdo é um grave problema social, tendo em vista que repercute também no
ordenamento juridico brasileiro, causando inumeros transtornos aos cofres

publicos e a todas as esferas populacionais.

0 enfrentamento a corrupcdo ndo se restringe a uma questdo moral ou de
substituicdo do governante que esteja no poder para que o problema seja
resolvido, o desafio também é de gestdo, ja que envolve aspectos ligados ao
plano cultural e educacional. Portanto, é necessario aumentar a transparéncia nos
assuntos publicos, adotando-se uma melhor governanca e desenvolvendo novos
mecanismos de gestdo mais eficazes no combate as vulnerabilidades

identificadas.

no Cddigo Penal Brasileiro, a corrupcdo passiva, se caracteriza pelos atos de
solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem, conforme artigo 317. Em contrapartida, a
corrupgdo ativa, disposta no artigo 333 do Codigo Penal Brasileiro, associa-se a
conduta de oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para
determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio. Sendo assim, o crime de
corrupcdo, associa-se ao abuso de funcBes, ja que visa a sujeicdo de bens
publicos. O Estado, enquanto vitima do ato de corrupg¢do, é uma entidade abstrata

por conta da impossibilidade de identificar o ofendido.

no ambito do Direito Administrativo, a probidade compreende a aplicagédo e a
legitimacdo principioldgica, que se espera do agente puablico na medida em que a
violacdo da moralidade possui intima relagdo com o principio da probidade, pois,
a corrupcdo afeta diretamente os investimentos publicos em areas fundamentais,

tais como a saude, educacéo, infraestrutura, seguranca, habitacao.

no meio empresarial, a ética esta inserida dentro da prépria concepgéo de fungéo
social, uma vez que a livre atuacdo do mercado deve proporcionar um maior o
nivel de bem-estar geral da sociedade, portanto, demonstra-se incoerente a

conduta antiética de uma empresa, que mantém-se dentro de um cenario
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baseando em mentiras, praticas desleais de desvio de verbas, suborno e outros
tipos de atos imorais.

f) os investimentos estrangeiros no Brasil deram ensejo a necessidade de plena
adequacdo da atividade empresarial perante as diretrizes internacionais advindas
da norma anticorrupgédo, por ser um mecanismo de inibicdo em face dos delitos

decorrentes da atividade econémica de cunho transnacional.

g) os objetivos da implantacdo de uma politica de compliance se traduzem no o
cumprimento da legislacéo nacional e internacional, bem como das regulacdes do
mercado e das normas internas da empresa; prevencdo de demandas judiciais;
obtencdo de transparéncia na conducdo dos negdcios; protecdo de informacgoes
confidenciais outorgadas a instituicdo por seus clientes; inibicdo de conflitos de
interesse entre os diversos atores da corporacdo; evitar ganhos pessoais indevidos
por intermédio da geracdo de condicBes artificiais de mercado, ou da
manipulacdo e uso da informacédo privilegiada e, por fim, a disseminacdo da

cultura organizacional.

h) a implantacdo das politicas de compliance se provam efetivas na medida em que
aduz mais confianga nos investidores, construindo tanto para 0 mercado quanto
para 0 consumidor uma imagem de integridade institucional, que se traduz numa
reputacdo solida e evita publicidade negativa, perda de rendimento, litigios caros,
reducdo da base de clientes e, nos casos mais extremos, até a faléncia. Ademais,
embora a implantacdo de uma politica de compliance anticorrupc¢éo traga altos
custos para a organizacao empresarial, 0s prejuizos causados pela corrupcao séo,

em regra, muito superiores.

i) a Lei 12.846 de 2013 trouxe ao sistema brasileiro mudanca de perspectiva no
combate a corrupcdo estabelecendo sangdes para as pessoas juridicas aos ilicitos
praticados contra a Administracdo Publica nacional ou estrangeira. De forma
inovadora, a inclusdo do art 7°, inciso VIII na referida lei disciplinou pela
primeira vez o compliance no ordenamento juridico nacional, prevendo a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica.

j) aLeiAnticorrupcdo regulamentou a antiga lacuna existente em razdo da auséncia
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de meios especificos e eficazes de atingir o patriménio das pessoas juridicas, bem
como a obtengdo do efetivo ressarcimento no que diz respeito aos prejuizos
causados por atos que lhe beneficiem. Para este fim, a adocdo de medidas
internas visando a prevencdo de ocorréncia de desvios foi imposta as empresas,
através de codigos de ética ou de conduta, preparando os colaboradores da pessoa
juridica no momento da negociagcdo com o poder publico, evitando-se san¢do na

iminéncia de corrupcao.

a Lei 12.846/2013 revela-se na pratica como uma lei de “improbidade
empresarial’, uma vez que 0 seu objetivo central é tutelar a lisura
comportamental dos agentes de mercado que se relacionam com o Poder Publico
no Brasil, instituindo a nocdo corporativa de compliance, na medida em que
prevé as condutas empresariais improbas, desde que estas ndo tenham contado
com a participacdo direta ou indireta de agentes publicos em conjunto com 0s

agentes empresariais.

os programas de compliance ou conformidade consistem na prevencdo da
corrupgdo, possibilitando um controle prévio e interno exercido pela propria
empresa, no combate a atos corruptivos, antitruste, lavagem de dinheiro,
subornos e pagamentos de facilitacdo, evitando-se o envolvimento dos

funcionarios em associagdes para o crime.

é importante esclarecer que o Estado, isoladamente, ndo possui a menor condi¢édo
de apurar toda e qualquer pratica irregular, que possa, eventualmente, evoluir
para um amplo esquema de corrupcdo. O real empecilho para o aumento na
eficiéncia da atuacdo estatal é falta de estrutura fisica e tecnoldgica,
especialmente quando se trata da capacidade de organizacdo e desenvolvimento
das grandes corporagdes atuais, que ha muito ja ultrapassaram as fronteiras do

pais.

o compliance atua como verdadeiro instrumento de integracdo das bases da
Governanga Corporativa. Apesar disso, importa salientar que cada ramo da
atividade empresarial estara exposto aos mais diversos riscos normativos
inerentes a atividade desenvolvida. Sendo assim, ndo ha que se falar em um
modelo padrdo de programa de cumprimento, devendo este ser desenvolvido e

analisado considerando as peculiaridades de cada caso.
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0 surgimento das estatais se justificou a partir da necessidade do Estado ser
dotado de instrumentos mais céleres de acdo, uma vez que as pessoas juridicas de
direito publico possuem amarras no que concerne a uma atuacdo eficiente na
economia, marcada por dinamicas de mercado que se alteram constantemente em

fungéo da demanda.

a nogdo de uma administracdo publica gerencial ou de resultados revela, em
verdade, a auséncia de fronteiras estanques e absolutas entre o direito publico e o
direito privado. Sendo assim, admite-se a existéncia de um sub-ramo do direito,
comum tanto ao Direito Administrativo, como ao Direito Societario, qual seja:
Direito Administrativo Societario. Este ramo hibrido da dogmatica juridica se
manifesta com a atuacdo do Estado na economia, através de pessoas juridicas
estatais, isto €, empresas publicas, sociedades de economia mista, sociedades de
proposito especifico controladas pelo Estado e as participacbes minoritarias do
Estado.

propde-se, hermeneuticamente, a aplicacdo adaptada dos principios da
administracao publica previstos no caput do art. 37 da CF/88, destacando que tais
principios ndo sdo exclusivos do Direito Administrativo, sdo aqueles que devem
permear toda atuacdo da administracdo publica. Com efeito, o principio da
legalidade é aplicado de forma bastante atenuada, ja que as estatais podem atuar

livremente, exceto no que a lei Ihes impuser ou vedar expressamente.

ja o principio da impessoalidade impede a ocorréncia de perseguicdes ou de
privilégios indevidos em razdo da preferéncia pessoal do administrador. O
principio da moralidade, por sua vez, impGe comportamentos de boa gestao.
Ademais, o principio da eficiéncia exige que o administrador publico perfaca os

melhores resultados com o menor 6nus.

0 principio da publicidade aplicado as estatais sob a interpretacdo da
transparéncia e da governanca corporativa. Nesse sentido, 0 acesso aos
documentos das estatais incide de forma plena, salvo quando se tratar de
hipoteses de segredo industrial decorrentes da exploragdo direta de atividade
econémica pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada que tenha

qualquer vinculo com o poder publico.

0 surgimento da intervencéo estatal na economia, se justificou a partir do fracasso
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do mercado e da necessidade de recria-lo, devendo garantir a livre competicdo e a
eliminacdo da desigualdade. Assim sendo, o Estado passou a atuar em prol da
justica social objetivando uma distribuicdo justa de renda, passando a atuar,

finalmente, na atividade econémica como empresario.

a Constituicdo Federal legitima que o Estado exerca atividades econdémicas em
concorréncia com a iniciativa privada, por meio das suas estatais, diante de um
relevante interesse coletivo. Entretanto, entende-se que 0 mero interesse na
obtencdo do lucro ndo poderia justificar a atuacdo do Estado com base no
dispositivo supracitado, uma vez que, se estaria invertendo, por via hermenéutica,
a ldgica do dispositivo. Este deixaria de ser uma permissdo excepcional para o
Estado exercer atividades econémicas, para toda atividade econdmica pudesse ser
exercida pelo Estado desde que autorizada pelo legislador, por consequéncia da

insita probabilidade de lucro.

a intervencdo do Estado na economia pode gerar melhores resultados ao
mercado, em virtude das acGes de fomento. Dessa forma, busca-se a otimizacao
da producdo, do uso e da alocacdo dos recursos e do desenvolvimento da
capacidade produtiva em termos de desenvolvimento tecnoldgico, bem como a

redistribuicdo da renda.

a governanga corporativa é fundamental e indispensavel para o equilibrio
administrativo nas tomadas de decisdes dos gestores e das contas publicas, como
ferramenta ou mecanismo para incentivar e controlar possiveis prejuizos
financeiros oriundos de conflitos de interesses entre administradores e

administrados.

a boa governanca no setor pablico requer, entre outras acfes, uma gestdo
estratégica, gestdo politica e gestdo da eficiéncia, efic4cia e efetividade. E através
da gestdo estratégica que se viabiliza a criacdo de um valor pablico. Isso se refere
a capacidade da administracdo publica atender de forma efetiva e tempestiva as
demandas politicamente desejadas pela populagcdo e aptas a gerarem mudangas
sociais (resultados) gque modifiqguem aspectos da sociedade. Com a gestdo
politica, busca-se a obtencdo da legitimidade dos dirigentes politicos junto a
populacdo. A gestdo da eficiéncia, eficicia e efetividade sdo o uso adequado dos

instrumentos disponiveis para tornar viavel uma boa governanca.
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y) a adocgdo de uma cultura de Compliance poderia vir a comprometer a eficiéncia

estatal, ja que inibiria a inovac&o, e 0s arranjos que contribuem com os resultados
das politicas publicas. N&o se trata de um desprezo a legalidade, mas é preciso
entender que o compliance publico, é necessario na Administracdo Publica, mas
ndo o suficiente. E sabido que a atuagdo publica é regida pelo principio do
formalismo, isto é, as acOes estatais devem ser pautadas no que dispde a lei, ndo
se admitindo, via de regra, atos praticados sem as observancias das exigéncias
legais. Assim, torna-se mais dificil e complexo a execucao das acdes estatais ante

a tamanha exigéncia de requisitos e procedimentos prévios.

conceber os programas de compliance unicamente como a utilizacdo de mais
exigéncias normativas para a pratica de um ato € um erro, pois o compliance tem
por objetivo ndo apenas simplificar o cumprimento da lei, mas sim, de fomentar
valores éticos nos agentes publicos. Mas se isso ndo for construido dentro da
percepcdo dos resultados da Politica Publica, pode-se ter uma a¢do em si mesma,

sem ultrapassar as barreiras da norma pela norma.

aa) a prestacdo de contas, ou a accountability, demonstra que os recursos foram

aplicados devidamente, com eficacia e eficiéncia, sem ela os gestores publicos
ndo conseguirdo se reeleger, a economia ndo progredira e o cidaddo ndo sera
beneficiado em suas demandas. Desta forma, pode ser um caminho razoavel para
mitigar a corrupcao a relacdo de equilibrio entre os valores do compliance e da
accountability, ponderando-se as suas implicacOes éticas e legais, mas também os
riscos da burocracia a partir do controle pelo controle, que como qualquer

remédio, em excesso pode levar a doenca.
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