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Resumo: A corrupgéo afeta crescimento econémico e livre-concorréncia. A globalizacdo dos
mercados, transportes e telecomunicacfes estreitaram relacGes internacionais e de negocios.
Este movimento trouxe para as empresas globais a necessidade de produzir com mais eficiéncia
e agilidade, e criou ambiente mais favoravel a corrupgdo. Convengdes internacionais promovem
praticas para combater a corrupgdo. A Convencado da OCDE tem se destacado. A criagédo e
aplicacdo de leis anticorrupcéo e praticas de Compliance apresentam desafios. Este trabalho
analisa a eficacia das leis anticorrupcdo em perspectiva comparada com foco nos Foreign
Corrupt Practice Act(EUA 1977), UK Bribery Act(Reino Unido 2010) e na Lei brasileira
anticorrupcao(12.846/13).
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COMPLIANCE AND ANTI-CORRUPTION LAW: A COMPARATIVE
PERSPECTIVE

Abstract: Corruption affects economic growth and competition. The globalizations of markets,
transportation and communications have narrowed international business relations. This
process forces globalised comanies to produce more efficiently, but has also created
opportunities for corruption. International Conventios promote practices to fight corruption
Convencgles internacionais promovem praticas para atingir este propoésito. The OCED
Convention has outreached to establish and enforce anticorruption rules and compliance
practices. This paper analyzes the efficacy of compared anticorruption legislation, especially
the Foreign Corrupt Practice Act(EUA 1977), UK Bribery Act(Reino Unido 2010) and the
Brazilian anticorruption law(12.846/13).
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INTRODUCAO

Ao longo dos ultimos vinte anos tem se percebido um forte incremento nas regras
de controle institucional, no ambito das grandes empresas, no setor publico e, mais
recentemente, entre as pequenas e médias empresas (independentemente do alcance geografico
de seus negocios) com o propoésito de reduzir praticas de corrupgdo. A consciéncia de que
praticas e condutas ilicitas nos negocios trazem prejuizo para o livre comercio e para 0
desempenho econdmico e social dos paises firmam a convicgao sobre o problema da corrupgéo
e a necessidade de controla-la.

Uma das formas mais eficazes no fortalecimento do combate a corrupgéo tém sido
a internacionalizacéo da introducéo de leis contra o suborno. Tais leis reduzem os incentivos a
corrupgdo aumentando o custo e o risco incorridos pelas grandes empresas quando se detecta o
pagamento de suborno a um funcionario do governo estrangeiro. Atualmente ha leis deste tipo
em quase todos os paises com relagdes comerciais internacionais. Os Estados Unidos foram os
pioneiros com a promulgacdo do Foreign Corrupt Practice Act de 1977. Em 2010, o Reino
Unido promulgou o seu UK Bribery Act; em 2013, o Brasil promulgou a sua lei especifica sobre
o0 tema: a "lei anticorrupgdo” (Lei n°. 12.846/13).

Todas elas trazem consigo um arcabouco juridico no combate a pratica do suborno
que €é baseado em temas como a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica,
responsabilizacdo do agente infrator nas agdes comissivas e omissiva e 0 incentivo a adocao de
programas de Compliance pelas empresas. Para Breier e Carril (2013), as questdes de
governanca e Compliance nas empresas e no setor publico j& estdo inter-relacionadas com
questdes no ambito penal, permitindo que empresas, sejam elas publicas ou privadas, possam
ser responsabilizas por atos delituosos.

No Brasil, os programas de Compliance circundam programas de prevenc¢ao no
ambito administrativos. Tal cenario abre margem para discussdes complexas e longas sobre
qual caminho o ordenamento juridico brasileiro tende a seguir.

Dentro da atual realidade politico-econémica brasileira, este trabalho se apresenta
relevante para expandir a compreensao da sociedade e da comunidade académica ao abordar o
significado juridico e as respectivas consequéncias da aplicacdo dos programas de Compliance

como instrumentos de combate a corrup¢do; a sua relevancia para o setor privado e sua
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institucionalizacdo no ordenamento juridico brasileiro, alcancando as entidades da

administracdo publica.

Este trabalho se propde a analisar os aspectos dos programas de Compliance como
ferramenta de mitigacdo as préticas de suborno do agente publico. Para responder a este
objetivo, a pesquisa se prop0s a responder Em que medida a institucionalizagdo dos programas
de Compliance contribuem efetivamente para o combate a corrup¢do; como as organizagoes
privadas respondem a esta tendéncia?; quais 0s principais mecanismos e instrumentos juridicos
fomentam a criagdo os programas de Compliance?; apresentar 0s aspectos positivos ja
alcancados no Brasil e quais os seus principais desafios & sua plena adocdo por empresas
privadas e pelo setor publico; quais os desafios a serem transpostos e as tendéncias futuras da
legislacdo anticorrupgdo no Brasil?

Para o desenvolvimento deste trabalho, adota-se o pressuposto que: 0s programas
de Compliance ja sdo previstos em algumas leis de combate a corrup¢do no Brasil; a
incorporacdo destes institutos na Lei n°. 12.846/13 ¢é, em tese, um avanco no combate a
corrupgdo, mas ainda é cedo para correlacionar sua vigéncia com o efetivo filtro contra as
condutas ilicitas; as empresas veem se estruturando organizacionalmente para este novo
cenario. Todavia, este movimento ainda é percebido somente nas grandes corporagfes; que as
principais motivacGes para a adocdo de sistema de Compliance no setor privado sdo a
manutencdo ou a busca pela competitividade nos seus mercados de operagdes, bem como a
adogdo das novas regras de relacionamento com o setor publico e a preocupagdo com os danos
a reputacdo a empresa frente aos seus clientes e a possibilidade da responsabilizacéo objetiva

por atos e corrupgao e seus diretores e demais empregados.

A tematica se desenvolve sobre uma abordagem histérica e conceitual quanto a
pratica do suborno por aos agentes publicos. Na sequéncia, é apresentada uma breve revisao
bibliografica sobre os efeitos mais visiveis da corrupcao sobre as sociedades em geral. Avalia-
se os efeitos da corrupgdo no ambito dos negdcios privados e suas relagdes entre empresas e 0
setor publico. Também se identifica os principais agentes de fomento contra as préaticas de
corrupgéo; quais mecanismos de ordem administrativa e juridica sao utilizados para o combate
ostensivo a corrupcao; qual o reflexo destes mecanismos na ordem juridica e cada nagao tomada

como exemplo neste estudo.
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Na segunda parte, a abordagem foca na conceituacdo dos programas de
Compliance, os seus elementos motivadores e sua génese, os seus modelos ou roteiros de
implantacdo; se ha diferentes modelos aplicaveis as relagdes juridicas entre o setor pablico e o
setor privado; quais os impactos esperados no setor publico.

Por fim, a terceira parte, faz uma analise comparativa entre as legislacbes anti-
suborno dos EUA, do Reino Unido e do Brasil. Primeiramente se apresenta as caracteristicas
conjunturais, juridicas e processuais de cada legislacdo. Em seguida, é apresentada uma analise
comparativa mostrando as convergéncia e divergéncias de cada legislacao frente aos sistemas

de Compliance aplicados no combate a corrupcédo de agentes publicos.

1. CORRUPCAO DE AGENTES PUBLICOS

O setor publico merece atencéo por ser essencialmente o ente politico que tem papel
principal e primordial na construcdo das condigdes politicas, econémicas e juridicas que
fomentam o desenvolvimento de um pais. As praticas de corrupc¢ao neste setor séo, portanto,
danosas as politicas publicas de distribuicdo de riquezas e de bem-estar social, bem como
enfraquecem os principios de democracia. Os efeitos e resultados da corrupgdo provém da
participacao de algum agente publico, principalmente quando o ato praticado tem como terceiro
interessado empresas privadas, independentemente de sua dimensé@o econémica.

Sendo a corrupcdo um problema que afeta as mais variadas jurisdi¢es ao redor do
mundo, observa-se a emergéncia de propostas e tentativas de solugdo para o pagamento de
suborno aos agentes publicos e uso de recursos do Estado para obtencao de vantagens privadas.
Ackerman (2016), OCDE (2017), Kennedy e Danielsen (2011) apontam que a adogdo de
mecanismos de boa governanga empresarial sdo importantes elementos de contribuicdo para
reduzir os riscos de desvios de recursos publicos diante de condutas e praticas ilicitas de
empresas. Cabe aqui, breve explanacéo histérica para melhor compreenséo da evolucgao destes

mecanismos.

1.1. PANORAMA HISTORICO

Ao final da década de 1970, um novo paradigma comecou a se delinear com o

surgimento do ““Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)” aprovado em 1977 pelo Governo
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Americano. Esta lei foi considerada um marco paradigmatico no controle de praticas
incompativeis com modelos de negdcio no ambito internacional (KENNEDY e DANIELSEN,
2011, p.5). Desde entdo, uma parcela economicamente significativa de paises lideres de
exportacGes comerciais adotou e aperfeicoou legislagdes que combatem a pratica de corrupgéo
cometidas por empresas com negdcios fechados em outros paises, alinhando-as aos inUmeros
tratados multilaterais que estabeleciam padrdes globais contra atos de corrupcao.

Todavia, este movimento ndo foi uniformemente crescente. Somente no inicio da
década de 90, as grandes instituicdes financeiras de alcance mundial (o Banco Mundial, o Fundo
Monetario Internacional, por exemplo) passaram a investir esforcos mais objetivos em seus
padrdes internos de governanga, de forma que 0s Sseus respectivos investimentos em outras
instituicdes, ou mesmo, o financiamento de projetos tivessem critérios de selecdo bem mais
rigidos em relacdo a paises ou instituices ligados a alguma prética de corrupcéo, trafico de
drogas ou outras atividades ilicitas (ACKERMAN, 2016, p.5).

Desde entdo, um movimento crescente de disseminagéo de iniciativas contra a
corrupgao praticadas por empresas junto ao setor publico tem sido observado. A Organizagao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) e o Conselho da Europa (CE) séo os exemplos mais claros.

A Convencdo Interamericana Contra Corrupgéo entrou em vigor em 1997. Em seu
texto traz 0 combate ao conflito de interesse?; a necessidade de regras de responsabilidades e
normas éticas a serem seguidas pelos funcionarios do setor publico; medidas que impegam o
suborno de funcionarios nacionais ou estrangeiros.

Em 2003, a ONU promulgou sua Convencédo Contra a Corrupgdo. O documento é
bem mais amplo que o da OCDE, por exemplo, e tem forca vinculante segundo as regras do
Direito Internacional. Todavia, a Convengdo possui poucos mecanismos de aplicacdo de
san¢Oes. Por tal razdo, foca seus esforcos na troca de informacdes entre 0s paises signatarios

como instrumento de fomento ao combate a corrup¢do (ACKERMAN, 2016, p.466). Além do

2 Segundo o glossario da corrupcgdo publicado pela Transparency International, o conflito de interesse
corresponde a "situacdo em que um individuo ou a entidade para a qual trabalham, seja um governo, empresa,
midia ou organizacgdo da sociedade civil, é confrontada com a escolha entre os deveres e demandas de sua
posicdo e seus proprios interesses privados” [Traducéo livre]. Disponivel em:<
https://www.transparency.org/glossary/term/conflict_of_interests>.
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combate ao suborno do funcionario publico estrangeiro, o documento alcanca o trafico de
influéncia3; lavagem de dinheiro*; corrupgdo no setor privado (ONU, 2003).

As experiéncias mais bem-sucedidas, entretanto, tém sido capitaneadas pela OCDE
cuja Convencdo anti-suborno que entrou em vigor a partir de 1999, passou a ampliar os
principios iniciais defendidos e presentes na legislacdo americana - FCPA (ACKERMAN,
2016, p.462).

A Convencéo da OCDE é voltada ao combate ao suborno de funcionarios pablicos
estrangeiros, demandando de seus signatarios a criminalizacdo das condutas de autoria e
participacdo; também prevé a necessidade de sanc¢es de natureza civil e administrativa ao
agente infrator, bem como a responsabilidade da pessoa juridica, sejam elas criminais ou
administrativas (GRECO FILHO, 2015, p.28).

1.2. A CORRUPCAO PUBLICA NO BRASIL

No ambito das revisbes legislativas de combate a corrupgdo, o Brasil tem
apresentado uma leva de leis direcionadas para uma politica mais direcionada ao combate a
corrupgdo que, ampliam “os mecanismos de detec¢do e punicdo de atos lesivos praticados
contra o patrimonio publico”. Nesse sentido, é possivel apontar a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n°. 8.429/92), a Lei Geral de Licitacdes e Contratos (Lei n. 8.666/93), a Lei
de acesso a Informacdo (Lei n°. 12.527/2011), a criminalizacdo da corrupgéo internacional no
Caodigo Penal (art. 337-B e 337-D) e Lei Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/13) como as mais
representativas no ordenamento juridico brasileiro para o combate a condutas ilicitas de agentes

publicos e provados.

3 A ONU define vantagem indevida a conduta de: "(a) prometer, oferecer ou dar para um funcionario publico ou
qualquer outra pessoa , direta ou indiretamente, vantagem indevida para que o agente publico oficial faga uso de
sua influéncia para obter a partir de a administragdo ou autoridade publica do Estado qualquer espécie de
vantagem; (b) solicitar ou aceitar de um funcionério pdblico ou qualquer outra pessoa, direta ou indiretamente,
vantagem indevida para si mesmo ou para outra pessoa frente a uma autoridade publica". [Tradugdo livre]. Art.
18. 1 da Convencdo. Disponivel em:<
http://www.unodc.org/pdf/crime/convention_corruption/signing/Convention-e.pdf>.

4 A ONU define a lavagem de dinheiro como a préatica de " transferir propriedade, sabendo que esta é o produto
de crime com o proposito de ocultar ou disfarcar a origem do ilicito ou de ajudar qualquer pessoa que seja
envolvido na conduta ilicita a burlar as consequéncias legais de sua ac¢éo; (ii) Encobrir ou disfarcar a verdadeira
natureza, fonte, localizagdo, disposicdo, movimento ou propriedade ou direitos sobre propriedade, sabendo que
essa propriedade é o produto do crime." [Traducdo livre]. Art. 23 da Convencéo. Disponivel em:<
http://www.unodc.org/pdf/crime/convention_corruption/signing/Convention-e.pdf>.
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Particularmente, as Leis n° 8.443/92 (Lei Organica do TCU) e n° 8.666/93 (Lei de
LicitagBes), estabeleceram forte arcabouco juridico para o "controle administrativo-
burocratico">do setor publico brasileiro que, entre outras medidas, inclui: obrigatoriedade das
licitacdes, suspensao de atividades administrativas do governo federal pelo Tribunal de Contas
da Unido (TCU), termos de ajustamento de conduta, demissdes de funcionarios publicos, entre
outras medidas (AVRITZER e FILGUEIRAS, 2011, p.23).

As iniciativas institucionais tém sido representativas no esforco do Governo
brasileiro para combater a corrupcao de empresas, seja no setor publico, e seja no setor privado.
A CGU, o0 MPF, o Cade e 0 TCU estdo entre 0s mais representativos.

Com a promulgacdo da Lei n° 12.527/11 (acesso a informacgdo) e da Lei n°.
12.846/13, a Controladoria Geralda Unido se consolidou como principal 6rgdo direcionador das
acOes de fomento as praticas de introducdo do Compliance junto a empresas privadas e no setor
publico. A estratégia adotada pelo 6rgéo é a acdo preventiva junto ao servigo publico e privado

para que seus agentes sempre atuem, de fato, em prol do interesse pablico (CGU, 2015).

2. SISTEMAS DE COMPLIANCE

Os programas de Compliance estdo inseridos em um contexto de reestruturacdes
estratégicas, organizacionais e tecnologicas, na construcdo de uma imagem empresarial forte
perante clientes e fornecedores, visando a protecdo do valor e da reputagéo corporativas (ABBI,

2004). As organizagdes internacionais de combate a Corrupg¢do, promovem a adogdo desses

5 Avritzer e Filgueiras propdem em seu estudo que nas ordens democraticas, o controle da corrupgao deve ser
exercido na integracdo de trés tipos de controle: o primeiro seria 0 "controle administrativo-burocratico”,
pautado na existéncia de agéncias especializadas, capazes de averiguar, vigiar e corrigir a eventual acdo ilegitima
praticada pelos agentes publicos, no exercicio de suas funcdes, conforme a legalidade que define o conteldo da
acao legitima. As agéncias especializadas atuam por meio de processos de auditorias, controles de contas,
correicdo, averiguacdo de cumprimento dos deveres funcionais e resultados de politicas e decis@es de governo. O
controle burocratico da corrupgdo é exercido a partir de uma I6gica de vigilancia, ou seja, para se controlar a
burocracia, cria-se mais burocracia. O grande desafio da Administragdo Pudblica é fazer o controle
administrativo-burocratico equilibrar o respeito ao interesse publico com a eficiéncia da gestdo publica; o
segundo controle é o judicial, Judiciario deve exercer controle sobre a Administracdo Publica, tendo em vista um
sistema de leis e regulamentos interpretados a luz de uma jurisprudéncia constituida pela magistratura; por fim, o
terceiro controle serio o controle publico ndo estatal, baseado no exercicio apropriado da publicidade, em que o
cidadao comum seja capaz de controlar a acdo dos agentes pdblicos com base nos principios e nos valores
morais da democracia. E uma forma de controle sustentada no interesse plblico e que esta assentada nos
processos deliberativos e discursivos realizados na esfera publica. Pressupde-se, assim, no ambito do controle
publico ndo estatal da corrupgdo, um processo de amplia¢do da participacdo da sociedade civil no controle sobre
a Administragdo Publica, tendo em vista a publicidade como principio constitutivo da moralidade administrativa
(AVRITZER e FILGUEIRAS, 2011, péag. 17-21).
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programas como instrumento de esfor¢o concentrado contra praticas ilicitas no ambito de
empresas e governos.

Milford (2016) menciona a relevancia dos progressos de governanga no setor
financeiro em todo o mundo como fator contribuinte da evolucao dos sistemas de Compliance.
Segundo o autor, foi em resposta ao desenvolvimento da regulamentacéo no setor de servicos
financeiros que muitas empresas desenvolveram funcdes de Compliance de forma a lidar de
forma mais efetiva com regras regulatérias provenientes de &rgdos governamentais,
minimizando os riscos de execucdes penais e civis decorrentes de praticas de corrupcao.

Quanto maior o volume de recursos envolvidos em projetos e negdcios, tanto maior
a probabilidades de préaticas de corrupgdo. A atual preocupacdo com combate-la esta também
associada ao crescente fluxo de investimento de capital, que é fomentado ano a ano por acordos
comerciais bilaterais ou multilaterais. Para se ter uma nog¢ao dos montantes envolvidos, o World
Investment Report de 2017° patrocinado pela UNCTAD (ONU), estima que o fluxo de
investimento direto de capital nas economias de todo o mundo devera aumentar cerca de 5%
em 2017 atingindo o patamar de quase US$ 1.8 trilhdes. Diante deste cenario, 0 aumento do
fluxo de capital trocado entre os paises precisou ser melhor controlado e protegido. Assim, o
incremento de acordos, tratados, convencdes e legislagdes foram um reflexo claro de
preocupacao dos governos de diversos paises com o combate & corrupcao, seja ela no &mbito
empresarial ou na esfera publica.

Este movimento foi moldado ao longo dos anos com a paulatina materializagdo de
legislacBes mais severas como o Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) nos EUA; a atuacédo
mais expressiva de entidades ndo governamentais como a Transparéncia Internacional (fundada
em 1993); a Convencdo Interamericana contra a Corrupcdo em 1996; a prépria Convencao da
OCDE sobre Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em 1997, a Convencdo das
Nacdes Unidas contra a Corrupcao de 2005 e, enfim, o UK Bribery Act de 2010 na Inglaterra
(MENDES, 2017, p. 11) .

Esta evolucdo legislativa e normativa que o mundo vem experimentando,

fomentado pelo surgimento de ONG’s de abrangéncia global, as constantes assinaturas de

6 O relatorio esta disponivel em:< unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2017_overview_en.pdf>. Acesso em: 30
set 2017.
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Tratados e acordos internacionais e a multiplicacdo de legislacdes especificas de combate a
corrupcao e de estabelecimento de programas de Compliance é uma tendéncia forte na realidade
dos negdcios transnacionais e ja esta sendo bem absorvida pelas empresas e pelo legislador
brasileiro (PARGENDLER, 2014).

Mendes (2017) considera que um sistema de Compliance é imprescindivel,
especialmente para as grandes empresas, devido a fatores bem especificos. O primeiro deles é
(i) a possibilidade de evitar a imposi¢do san¢des através da aculturacdo de seus funcionérios e
colaboradores e da organizacéo das atividades da empresa, de modo a promover o cumprimento
das exigéncias da legislacdo e diminuindo a possibilidade de violagdes. O segundo é (ii) a
reducdo de eventuais penalidades, ja que a existéncia de mecanismos e procedimentos de
integridade estdo contidos rol de atenuantes de responsabilizacdo administrativa de pessoas
juridicas, conforme expresso no art. 7°, V1 da Lei n°. 12.846/13.

O terceiro beneficio é (iii) a facilidade de realizar acordos com autoridades
regulatorias. Dentre estes acordos, cita-se 0s acordos de leniéncia, a delacdo premiada e 0s
Termos de Compromisso de Cessacgdo (TCC). Estes institutos seriam mais facilmente acessiveis
as empresas que, por terem programas de Compliance implantados, estariam mais aptas a
identificar desvios de conduta em determinadas etapas da cadeia de decisfes, facilitando a
identificacdo dos agentes responsaveis. O quarto beneficio seria (iv) o impacto positivo na
imagem da empresa perante a sociedade. Tal impacto advém da boa reputacéo frente a opinido
publica e aos meios de comunicacao pelo simples fato de existir um sistema formal de combate
a corrupcdo na empresa. De forma indireta, estes ganhos poderiam ser de natureza econdmica,
uma vez que a boa reputacdo da empresa poderia refletir em suas a¢ées no mercado financeiro

(se assim fosse o caso).

3. LEGISLACAO ANTICORRUPCAO E COMPLIANCE EM PERSPECTIVA
COMPARADA

Nesta parte estdo concentradas as informacbes relativas as legislacOes
anticorrupcao dos Estados Unidos (FCPA), do Reino Unido (Bribery Act) e a Lei brasileira n.
12.846/13. As legislacOes citadas sdo referenciais legislativos para muitos outros legisladores,
inclusive os brasileiros. A capacidade de aplicacdo das regras do FCPA pelo Governo

americano, tornaram a lei altamente eficiente em seus propdsitos, com alcance jurisdicional
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significativo, inclusive no territorio brasileiro. Em 2007, o US Sentencing Guidelines passou a
adotar nos procedimentos judiciais relativos as empresas, a possibilidade de atenuacéo de penas
mediante a adocdo de programas efetivos de Compliance.

O Bribery Act, por sua vez, foi vanguardista em sugerir 0os programas de
Compliance de forma explicita dentro de seu texto normativo e é mais severo, em alguns casos,
que a legislacdo americana. Sofreu bastante influéncia das diretrizes presentes na Convengéo
da OCDE sobre o suborno de agentes publicos de 1997.

A Lei n° 12.846/13 também nasce da adesdo do Brasil a Convencado da OCDE
contra praticas de suborno. Incentiva os programas de Compliance como ferramentas de
atenuacdo de pena administrativa. Também prescreve a responsabilizacdo objetiva de empresas
e traz consigo a possibilidade dos acordos de leniéncia e das penalidades de carater "moral”,
uma vez que as empresas responsabilizadas tém suas condenacdes e restricdes em uma lista
publica.

A partir da analise de cada legislacdo, € possivel estabelecer os pontos de
convergéncia e 0s pontos em que se diferenciam. A partir da analise comparativa também é
possivel identificar os aspectos inovadores e as restricdes de cada uma das leis. Primeiramente
sdo apresentadas as caracteristicas de cada legislacdo individualmente. Logo em seguida, séo

realizadas as analises comparativas.

3.1. ESTADOS UNIDOS

A lei americana mais contundente contra praticas de suborno praticadas por e contra
agentes publicos é o Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) de 1977. Esta lei proibe a realizago
de pagamentos feitos por americanos a funcionarios estrangeiros com o proposito de obter ou
manter um negdcio. Até antes de sua promulgacdo, as empresas americanas faziam seus
negocios utilizando-se de praticas de suborno para fechar negdcios com empresas e governos
estrangeiros. Segundo o entendimento do Congresso Americano a época, tais praticas entravam

em choque com os valores comungados na sociedade americana, além de prejudicar as proprias
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empresas, uma vez que a pratica do suborno privilegiava a ineficiéncia e negligenciava 0s
padrdes de qualidade minimos necessérios a concorréncia justa (DoJ, 1976)".

O FCPA pune aqueles que a violam com uma infragdo penal com uma multa
maxima de US$ 3 milhdes. Violagdes praticadas por individuos alcangam um mé&ximo multas
de US$ 250.000 (duzentos e cinquenta mil délares), podendo chegar até o dobro do ganho bruto
ou perda decorrente da infragdo cometida, podendo ou ndo ser cumulada com prisdo de até 5
(cinco) anos ao agente infrator.

A lei americana é aplicavel a todas as empresas que emitem valores mobiliarios
registrados na Securities and Exchange Comission (o equivalente & Comissdao Mobiliaria de
Valores) ou que sdo obrigadas ao arquivamento periddico de relatérios nos termos do Securities
Exchange Act de 1934. Também é aplicavel a todas as pessoas fisicas norte-americanas ou a
qualquer empresa, associacdo, organizacdao ou sociedade organizada conforme as leis
americanas. Pessoas juridicas estrangeiras que efetuarem diretamente, ou por meio de
intermediérios, um pagamento indevido em territério americano.

Desde o inicio de sua promulgacéo, a média de casos investigados e executados
baseados no FCPA mantiveram uma média timida, mas constante, até o inicio dos anos 2000.
Até 2007, a maior multa por crimes contra 0 FCPA era inferior a US$ 50 milhdes.

A partir de entdo, os casos se multiplicaram, bem como o valor das multas
aplicadas. Agora, os maiores infratores pagam 10 a 15 vezes mais. J& 0 nimero de casos anuais
também sofreu um aumento significativo. Em 2016, 27 empresas pagaram cerca de US$ 2,48
bilhdes para resolver os casos envolvendo a legislacdo do FCPA. Foi 0 maior ano de execucao
da historia da FCPA, tanto o nimero de acdes de execucdo quanto os montantes globais pagos
para resolvé-los.

Atualmente, os dez maiores executados pelo FCPA americano formam um rol em
grandes corporacOes de varias partes do mundo. A forca da aplicacdo da lei americana se
confirma pelo montante aplicado até setembro 2017 (aproximadamente US$1,3Bi). Se forem

somados os valores absolutos das multas aplicadas nos ultimos 10 anos, 0 montante alcan¢ado

7 A histdria legislativa do FCPA pode ser obtido em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2010/04/11/senaterpt-95-114.pdf
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seria de quase US$ 17 bilhdes de ddlares americanos distribuidos entre mais de 146 empresas
ao longo do periodo®.

Partidos politicos e candidatos a cargos publicos também s&o alcancados por esta
norma. As penas para pessoas juridicas alcancam valores de até US$ 2 milhdes. Pessoas fisicas
estdo sujeitas a multa de até US$100.000,00 e prisdo de até 5 anos. Os balancos e informacdes
fiscais de empresas e pessoas fisicas também estdo no alcance do FCPA, cabendo penas as
pessoas juridicas de até US$ 25 Milhdes, enquanto as pessoas fisicas estdo sujeitas a penas de

até US$ 5 milhdes e prisdo de até 20 anos por fraudes fiscais.

3.2. REINO UNIDO

A nova legislacdo anticorrupcdo do Reino Unido abrange todas as empresas,
independentemente de seu tamanho. As suas politicas de governo tem direcionado esforcos para
de contribuir de forma significativa para combater o suborno, criando “condigdes equitativas
para 0s negdcios internacionais” e promovendo “o estado de direito”, “praticas comerciais
éticas”, e incentivando o “combate & suborno” como parte integrante da “boa governanca
corporativa” (IFF Research, 2015, p.3). Estdo sujeitas a jurisdi¢cdo britanica as condutas
praticadas no Reino Unido e no exterior, sejam elas praticadas sob forma de corrupc¢éo ativa ou
passiva. A lei também alcanca a préatica de corrupcao ativa de funcionario publico estrangeiro
de Estado ou de organizagéo internacional.

A lei estabeleceu uma inovacdo que endossa a relevéancia dos sistemas de
integridade (Compliance) ao prevé possibilidade de ndo punic¢do quando a empresa demonstrar
que possui procedimentos adequados para prevenir o suborno (REINO UNIDO, Bribery Act —
Quick Start Guide, 2010, p.3).

A partir desta nova regra, essas empresas passaram a ser responsabilizadas
criminalmente por delitos cometidos por pessoas associadas a eles para obter ou reter negocios

ou uma vantagem na conduc¢do de negocios, a menos que a organizagao possa mostrar que

8 Dados sobre acordos financeiros firmados por empresas com o DoJ e a SEC.
Fonte: Autor. Dados The FCPA Blog. Disponivel em:< http://www.FCPAblog.com/blog/2017/9/22/telia-tops-
our-new-top-ten-list-after-we-do-some-math.html>. Dados até setembro de 2017.
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possui procedimentos adequados de prevencgéo contra praticas de corrupcao. Estes, por sua vez,
devem ser proporcionais aos riscos enfrentados e as principais caracteristicas do negécio,
levando em consideragdo o seu tamanho, sua estrutura corporativa, modelo de negdcios e
estrutura de gerenciamento. O conceito da proporcionalidade foi desenvolvido como forma de
ndo impactar a competitividade das empresas do Reino Unido, particularmente as pequenas e
medias empresas.

Em termos gerais, o Bribery Act pune a pessoa fisica que pratica conduta ativa ou
atua de forma passiva em praticas de suborno, ou que venha a subornar funcionario publico
estrangeiro. Em caso de condenag&o sumaria®, a pena incorrida é a prisdo (em regime fechado)
por até 12meses, acrescido de multa no limite do capital social da empresa (Section 11, (1),(a)).

Na hip6tese do agente infrator for condenado apds acusagdo formal°(conviction on
indictment), a pena é prisdo por até 10 (dez) anos ou pena de multa ilimitada, ou a combinacéo
de ambas as penas (Section 11, (1),(b)). As pessoas juridicas estdo sujeitas a pena de multa ate
o limite do capital social em casos de condenagdo sumaria e a penas de multa ilimitada quando
condenadas apds acusacao formal. As pessoas fisicas e juridicas estdo sujeitas a pena de multa
ilimitada nos casos de condenacédo por falha dos mecanismos internos de prevencao (GRECO
FILHO, 2015, p.48).

Comparado o FCPA americano, o Bribery Act, mediante intervencdo do Serious
Fraud Office (SFO), possui numeros relativamente pequenos de casos analisados. Porém, sua
taxa de casos sentenciados esta proxima dos 87%. Até setembro de 2017, 13 acusados foram
condenados em sete casos verificados. O alcance do impacto financeiro liquido positivo de £
325m (325 milhdes de Libras Esterlinas) entre 2013 e 2017 (SFO Report, 2017).

Embora tenha surgido com toda forca politica e apoio social, o que Ihe concedeu o
status de ser considerada uma das mais restritas leis internacionais em matéria de suborno, o

Bribery Act tem, na atualidade, enfrentado muitos desafios para ser realmente efetivo como o

® A condenacdo sumaria no sistema judiciario do Reino Unido, corresponde a condenacdo de uma pessoa,
(geralmente por menor delito), como resultado de seu julgamento perante um magistrado ou tribunal, sem a
intervencdo de um jari. Nestes processos, 0 acusado pode ser absolvido ou condenado pelo juiz singular. A
convicgdo deste magistrado impressa em seu veredito é chamada de "convicgdo sumaria”. Este conceito juridico
foi extraido do sitio “The Law Dictionary”, disponivel em:<< http://thelawdictionary.org/summary-
conviction/>>. Acesso em 24 set 2017.

100 “conviction on indictment” corresponde a uma condenacédo em tribunal de Juri de primeira instancia.
Extraido do sitio “The Law Dictionary”, disponivel em http://thelawdictionary.org/indictment/>>. Acesso em 24
set 2017.
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FCPA americano. Em termos comparativos, 0 numero de casos executados sob esta legislacéo
é muito inferior; os casos sdo concluidos em prazos considerados longos e o principal 6rgédo
responsavel pelas investigacdes e acordos (Serious Fraud Office - SFO) tem sofrido com

descrencas sobre a reputacéo de seus membros, especialmente de seu Gltimo Diretor!!,

3.3. BRASIL

O setor publico no Brasil estd comegando a formar um conjunto de conhecimento
e também passando a aplicar programas de Compliance em varios setores da administracdo
publica. Para todos que queiram ou necessitem ter algum vinculo relacional com o Poder
Publico brasileiro, principalmente em sua esfera federal, ja esta vigente um conjunto de normas
de caréater requisitorio que precisam ser observadas.

Tais normas sdo capitaneadas pela Controladoria Geral da Unido e instituem o
regime de conformidade, mediante adesdo ao Pacto CGU. Nele estdo previstas as regras do
Caodigo de Etica, a organizagdo do Comité de Etica (visando a autonomia e a blindagem de seus
membros) e do Comité de Auditoria Interna (6rgao gestor do regime de Compliance, autbnomo
e independente).

Os mais recentes instrumentos juridicos brasileiros a fomentar as préaticas de
Compliance séo a Lei n° 12.846/13 (Lei Empresa Limpa) e a Lei n°. 13.303/2016 (também
conhecida por Estatuto Juridico da Estatais, Lei de Responsabilidade das Estatais, ou
simplesmente Lei das Estatais). A primeira corresponde ao compromisso brasileiro junto a
OCDE. A segunda pde em perspectiva 0 novo regime juridico das estatais, tornando
obrigatdrias as regras de Compliance.

A Lei Anticorrupgdo ajudou a disseminar medidas de Compliance para além das
grandes empresas nacionais (que ja tinham algumas praticas de controle em andamento em
razao de seus respectivos negocios na esfera internacional). Com o surgimento desta legislacao,
grandes, médias e pequenas empresas que interagem com a administracdo publica direta ou
indireta 0 governo tem um mecanismo juridico que as direcionam a tomar a¢fes concretas na

prevencdo, deteccdo e correcdo de danos ao patriménio publico (MENDES (2017, p.116).

1 Ver <https://www.theguardian.com/law/2013/mar/15/fraud-office-chief-apology>
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A Lei 12.846/13 trouxe consigo penalidades de vao desde a aplicacdo de multas até
a propria extingdo da pessoa juridica. Todas se concentram no ambito administrativo. Todavia,
a Lei n° 12.846/2013 também contempla um &mbito de responsabilizacdo judicial (art. 19).
Nestes casos, as puni¢des sao de competéncia exclusiva do Poder Judiciario.

As penalidades oriundas de responsabilizacdo judicial sdo restricbes ou
impedimentos ao exercicio de determinados direitos, a saber: (i) perdimento dos bens, direitos
ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infrag&o,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fe; (ii) suspensdo ou interdi¢do parcial de
suas atividades; (iii) dissolucdo compulsoria da pessoa juridica; e (iv) proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvencdes, doagdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e
de institui¢bes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1
(um) e maximo de 5 (cinco) anos (CGU, 2016, p.61).

De modo geral, as penalidades instruidas pela lei anticorrupcdo abrangem atos
lesivos: (i) relativos a oferecimento de vantagens indevidas; (ii) destinados a fraudar licitagdes
e contratos administrativos e (iii) que dificultam ou impedem a atividade de fiscaliza¢do do
Estado (MENDES, 2017, p.92)

Quanto as fraudes em licitacdes e em contratos administrativos, o art. 5°, IV, alineas
de “a” até g” identificam as condutas que se amoldam ao contexto das licitacdes e contratos.
Percebe-se neste rol de condutas uma proximidade muito grande com aquelas ja passiveis de
punicéo pela Lei 8.666/93.

No &mbito administrativo, a Lei prevé em seu art. 6°, 1, 11, san¢cbes como aplicacao
de multas e publicagéo da decisdo condenatdrio com o propdsito de dar visibilidade a sociedade
daqueles que praticam condutas lesivas & Administracao Publica. A publicidade dos atos lesivos
também € prevista na referida Lei em seu art. 23, onde esta previsto a divulgacdo das san¢des
no Cadastro de Empresas Punidas (CNEP) e no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e
Suspensas (CEIS), este ultimo segundo a Lei 8.666/93 (CARVALHOSA, 2015, p.30).

As multas tém carater punitivo e sdo fixadas entre 0,1% e 20% do faturamento bruto
do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo, ndo sendo nunca
inferiores as vantagens obtidas em decorréncia da préatica do(s) ato(s) ilicito(s). Caso ndo se
possivel a aplicacdo do critério do valor do faturamento da pessoa juridica, 0 6rgao sancionador

podera aplicar a escala que vai de R$6.000,00 (seis mil) até R$60.000.000, (sessenta milhdes),
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sendo o valor final alcancado mediante critérios de dosimetria da pena, conforme o art. 7° da
Lei n° 12.846/13.

As penas pecuniarias sdo elevadas para permitir que os ganhos advindos das
praticas ilicitas deixem de ser vantajosos e, assim, tornem-se, de fato, uma barreira adicional
que desestimule novas praticas lesivas. As multas sdo destinadas, preferencialmente, aos 6rgaos
ou entidades publicas lesadas e, uma vez fixadas, serdo executas via rito previsto nos art. 523 e
seguintes do CPC/15 (QUEIROZ, 2016, p.608).

A Lei aplica-se as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas
ou ndo, independentemente da forma de organizacéo ou modelo societario adotado, bem como
a quaisquer fundagdes, associacOes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representagdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente.

A Lei anticorrupcdo também ¢é aplicavel as empresas estrangeiras por fatos
ocorridos em territorios estrangeiros. “O fato de uma pessoa juridica ter uma filial ou
representacdo no Brasil pode fazer com que seja sancionada pela Lei brasileira e por um 6rgéo
administrativo brasileiro, por atos praticados por sociedades coligadas em outros paises e que
ndo tenham qualquer relagdo com o Brasil” (CARVALHOSA, 2015, p.136).

Lei n°. 13.303/2016, por sua vez, disciplinou a exploracdo da atividade econdmica
realizada diretamente pelo Estado brasileiro, seguindo os preceitos constitucionais previstos no
art. 173 da CF/88. A lei regula atividades das empresas publicas, das sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econdmica e das empresas prestadoras de servi¢os publicos. O
novo regime juridico das estatais uniformiza alguns procedimentos em todos os entes da
federacdo, além de obrigar as estatais federais, estaduais e municipais.

Com relacéo a aplicacdo do Compliance, essa lei estabeleceu varios mecanismos de
transparéncia e governanca. Dentre eles, estdo as regras para divulgacao de informacdes, formas
de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade, praticas de gestdo de risco, codigos de conduta,

constituicdo e funcionamento dos conselhos e requisitos para nomeacao de dirigentes.

CONCLUSOES
A prética da corrup¢do, especialmente o suborno de agentes publicos estrangeiros,

passou a receber maior atencdo de governos, empresas e organizagdes nas ultimas trés décadas.
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Avancos foram observados no ambito da evolucéo legislativa dos paises e na difuséo das a¢des
coletivas de monitoramento e combate a corrup¢do promovidas por entidades néo
governamentais como a ONU, a OCDE e a ONG Transparency International.

As recentes legislacfes apresentadas no Brasil (Leis n° 12.529/11, 12.846/13,
13.303/16) séo exemplos deste novo contexto. No Reino Unido, o Bribery Act de 2010 e o
FCPA de 1977 nos Estados Unidos, sdo os exemplos mais exponenciais no ambito
internacional. A lideranca econémica e tecnoldgica dos americanos os levaram a se deparar
com o problema do suborno antes dos demais. Obviamente que foi uma deciséo politica dificil,
gue somente comecou a apresentar resultados mais expressivos no inicio dos anos 2000, quando
0 FCPA passou a ser aplicado com mais constéancia e atencdo pelas autoridades americanas.

A adocgdo dos programas de Compliance visam estabelecer ambientes menos
suscetiveis ao risco de investimentos estrangeiros. Para as empresas trazem a oportunidade de
melhoraras seus processos internos e evitar penalizaces de seus diretores ou, até mesmo,
multas e penas pecuniarias que ponham em risco seus negécios. Este movimento, embora
inicialmente voltado para as grandes empresas multinacionais, também est avancando as
pequenas e medias empresas. Em um ambiente de negdcios global e com o suporte tecnolégico
da internet, negdcios podem ser feitos com grande agilidade em qualquer lugar e qualquer hora.
O tamanho das empresas esta cada vez menos relevante neste cenario.

No Brasil, a Lei n°. 12.846/13, tem se mostrado um avanco no combate & corrupgao,
mas os instrumentos de Compliance ainda s&o menos observados como ferramentas uteis, que
as ferramentas de acordos de leniéncia e delacdo premiada. As empresas veem se estruturando
organizacionalmente para este novo cenario, mas a evolucao ainda é pequena. E especialmente
desafiador quando observada sob a Otica das pequenas e medias empresas. Este movimento
ainda é percebido somente nas grandes corporagdes.

Grandes empresas mantem programas de Compliance ativos para alcangar maior
competividade, seja pela gestacdo mais efetiva de risco, seja pelo cuidado em promover sua
imagem frente a seus interlocutores. A preocupacdo com os danos a reputacdo da empresa frente
aos seus clientes e a possibilidade da responsabilizacdo objetiva por atos e corrupgéo e seus
diretores e demais empregados também se mostraram preocupacgoes representativas.

As empresas menores tém na construcdo das novas regras de relacionamento com

0 setor publico um elemento mais palpavel de sentido para incorporar programas de
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Compliance em seu modelo organizacional. Neste contexto, pode se afirmar que 0s programas
de Compliance ainda ndo se tornaram instrumentos efetivos nas empresas brasileiras, mas
pequenos avangos ja podem ser vistos. Por fim, o setor publico vem avangando bastante
progresso no fomento a implantacdo destes programas, com énfase especial ao papel a CGU.
Ela atua hoje como 6rgéo referéncia na adocdo do Compliance nas empresas privadas e publicas
brasileiras.

No Brasil, pequenas e medias empresas tem um desafio maior frente ao Compliance em razéo
dos custos e complexidade exigidos. Restricdes impostas pela legislacdo brasileira podem
sofrem com a inercia do Poder Judiciario e com as os problemas juridicos advindos no excesso
de entes publicos legitimados para abrir processos administrativos com base na lei
anticorrupcao brasileira. Contudo, ndo ha como negar que um novo paradigma se pde diante

das empresas e do setor publico brasileiros. Resta saber qudo bem conduzido este processo sera.
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