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1. — INTRODUGAO E CONTEXTUALIZAGAO

O presente ensaio busca articular os temas sobre corrupgéo, governancga, éti-
ca e compliance. Para esse efeito, considera-se o compliance corresponde a um
programa estruturado de conformidade ou integridade, que pode ser adotado por or-
ganizagdes do setor publico ou privado, para assegurar o cumprimento substantivo
da legislagao vigente, a observancia de padrées adequados de conduta e o devido
respeito aos interesses de partes relacionadas (cidaddaos nacionais, membros da
comunidade local, contribuintes, usuarios de servigos publicos, consumidores, traba-
Ihadores, empreendedores, investidores, credores, etc.). Pretende-se mostrar ainda
que os temas estao entrelagados e demandam uma abordagem sistémica para for-
mulacao de solucdes adequadas de combate a corrupg¢ao, tanto no plano repressivo,

quanto no plano preventivo ou corretivo.

Cabe reconhecer inicialmente que os comportamentos disfuncionais no setor
publico possuem peculiaridades que os distinguem parcialmente daqueles verifica-
dos no setor privado. As diferencas estdo em boa medida associadas aos interesses

pessoais e aos incentivos institucionais que atuam sobre cada categoria de atores.

Segundo a escola do pensamento liberal, a atuagcdo dos individuos no setor
privado seria orientada basicamente pela busca da maximizagao do préprio bem-
estar. Nesse contexto, ndo mereceria censura o sentimento egoista que move os
agentes econémicos, desde que a satisfacdo pessoal seja perseguida dentro dos
estritos limites da lei. A valorizagdo da moral e da ética, conquanto desejavel, fica a

critério da consciéncia de cada um.?

As tentacbes para ignorar os comandos legais, visando a melhoria do confor-
to pessoal, existem e nao podem ser eliminadas. No entanto, a ameaca de punicéo

seria suficiente para coibir condutas proibidas. Se o ilicio persiste, basta agravar a
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2 0 percursor do pensamento econdmico liberal foi o filésofo Adam Smith. Segundo o autor, os empresérios que
oferecem géneros para consumo da populagdo sdo movidos pelo proprio interesse de auferir lucros, e nao pelo
desejo de servir a sociedade; porém, ao agirem dessa maneira, também estdo promovendo indiretamente o inter-
esse geral, eis que a sociedade depende da oferta de bens e servigos para satisfagdo de suas necessidades mate-
riais (SMITH, 1993, p. 130).
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pena, fortalecer os mecanismos de fiscalizagao e tornar mais efetivo o processo de
sancionamento (enfforcement). Essa abordagem reconhece o poder dos incentivos
para moldar o comportamento humano, porém, do lado essencialmente dissuasorio.
As medidas estruturais, por meio da intervencao estatal direta ou indireta (atuagéo
empresarial do Estado ou exercicio da fungao regulatéria), deveria ficar restrita a ne-

cessidade de correcao das chamadas falhas de mercado.

Com algumas adaptagdes, a teoria da escolha publica (public choice) procura
transpor para o ambiente do setor publico a mesma racionalidade econémica maxi-
mizadora. De proémio, rejeita a ideia de governos benevolentes, cujas decisdes se-
riam sempre orientadas pela realizagdo do bem comum. Argumenta que gestores
publicos (burocratas ou funcionéarios de carreira) e agentes politicos (titulares de
mandato eletivo ou de cargos em comissao) também sdo movidos por interesses
pessoais, que podem entrar em conflito e induzir decisdes nao totalmente alinhadas
com 0s anseios maiores da sociedade (ou pelo menos néo otimizadoras do bem-
estar coletivo) (BLACK, 1958).% E possivel fazer aqui um paralelo com o problema
de agéncia, amplamente descrito na literatura especializada sobre governanga cor-
porativa, cuja solugdo consiste em fazer com que o agente (representante) atue no

melhor interesse do seu principal (representado).4

E sabido que a agenda particular do representante (privado ou publico) pode
influenciar as decisdes e estratégias adotadas em nome do representado (empresa
ou cidadaos). Nem sempre essa influéncia configura pratica de ilicito ou quebra de
dever fiduciario, podendo situar-se apenas no plano do conflito potencial de interes-
ses. As boas praticas de governanga nao se limitam simplesmente a reforgar os me-
canismos de controle sobre os agentes, mas também procuram trabalhar a dimen-
sao dos incentivos para alinhamento dos interesses entre o agente e seu principal. A
mesma légica deveria ser aplicada no setor publico para solucionar as chamadas

falhas de governo, embora mediante a utilizagdo de outros instrumentos.

As falhas de governo abrangem duas grandes categorias de comportamentos
disfuncionais, conforme se trate de situagdes internas que afetem negativamente o
funcionamento do setor publico, ou de situacdes externas que envolvam interacoes

maculadas com o setor privado. A disfuncao mais visivel é aquela formalmente tipifi-

3 Igualmente relevante nesse campo sdo os trabalhos de James Buchanan e Gordon Tullok (1962). Vale conferir
ainda sobre o assunto texto didatico de Hugo Borsani (2005, p. 103 e ss).

* A propésito do assunto, vale conferir, por todos, o trabalho referencial de Michael Jensen e William Mackling
(1976, p. 305-360).
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cada como infracdo administrativa ou delito penal. Todavia, existem varias outras
acdes ou omissdes que nao caracterizam necessariamente violacdo frontal da or-
dem juridica, conquanto sejam incompativeis com padrées mais elevados de condu-

ta ética.’

Para agir com ética ndo basta cumprir a lei no seu aspecto formal; é necessa-
rio atendé-la também no seu conteudo material, de modo a assegurar a consecugao
dos valores morais que Ihe séo inerentes. Seria igualmente questionavel, sob o pon-
to de vista ético, contornar o comando legal para atingir um objetivo proibido, ou pa-
ra se furtar a fazer algo obrigatério. O mesmo se diga do aproveitamento de lacunas
legais para obter um resultado claramente indesejavel pela ordem juridica, ou passi-

vel de forte reprovagao social.

Exemplos de condutas indesejaveis no plano interno do setor publico (embora
nem sempre sancionaveis) seriam o nepotismo, o corporativismo, a falta de com-
promisso com resultados, a priorizacdo de agendas pessoais descompromissadas
com a eficiéncia gerencial ou inspiradas no ciclo politico, entre outras. O grau de pa-
tologia pode evoluir e tornar a agéo ilicita, a ponto de caracterizar a pratica de crimes

atribuidos a servidores publicos.

Ja no plano das relagdes externas, os desvios mais comuns, em grau cres-
cente de reprovacgao, seriam o conflito de interesses, o trafego de influéncia e as
praticas de corrugdo. Esses problemas podem se manifestar em qualquer das moda-
lidades de interacido entre os setores publico e privado, tais como as contratacdes
publicas, o exercicio da fungao regulatéria, o licenciamento de empreendimentos ou
atividades privadas, a prolagao de juizos decisérios e até durante o processo legisla-

tivo.

De outro lado, a teoria econbmica ja se encarregou de descrever alguns com-
portamentos disfuncionais do setor privado, quando interage com o setor publico,
que nado geram aumento do bem-estar social e cuja licitude pode ser determinada
com precisao. A titulo ilustrativo, vale lembrar o rent seeking (agente econémico que
tenta se apropriar de rendas nao produtivas) e o lobby (acdo organizada de grupos

de pressao para captura de agentes publicos, visando a obter beneficios para de-

> As disfungdes apontadas constam do relatorio da OECD (2016).
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terminada categoria, em detrimento da coletividade de consumidores ou contribuin-

tes).®

2. — CAUSAS E ESTRATEGIAS DE COMBATE A CORRUPGAO

O ambiente pode fornecer estimulos (positivos ou negativos) para que as
condutas individuais produzam resultados mais ou menos favoraveis ao conjunto da
sociedade. A forma mais 6bvia consiste em aumentar a severidade e a probabilidade
da punicao de agdes socialmente indesejaveis. No entanto, a eficacia da técnica re-
pressiva tem os seus limites € ndo serve para motivar acdes solidarias ou cooperati-
vas de carater voluntario. Para melhoraria do ambiente geral, € necessario compre-
ender as causas diretas e indiretas dos comportamentos disfuncionais. Vale dizer,
as ameacas e os incentivos que podem ampliar ou reduzir os riscos da ocorréncia
concreta de desvios comportamentais, notadamente sob a forma mais agravada de

praticas de corrupgao.

E possivel especular-se sobre a conexdo existente entre o elevado custo das
campanhas eleitorais e seu modelo de financiamento, de um lado, e a disseminacao
e a sofisticacdo de esquemas de corrupcdo, de outro lado. Obviamente, isso nao
justifica as infragbes eventualmente cometidas por agentes politicos ou gestores pu-
blicos, mas pode aumentar a probabilidade de sua ocorréncia, a despeito da presen-
¢a de mecanismos de governanga e sistemas de controle sejam aparentemente ro-

bustos.

A censura mais forte recai sobre a chamada corrupcao publica, embora isso
nao esgote as falhas de governo e tampouco signifique a auséncia da pratica ilicita
nas transacdes entre partes privadas. Nao se deve acreditar ainda que o combate a
corrupgao, conquanto necessario, seja capaz de solucionar todos os males do setor

publico.

O fendmeno da corrupgao de agentes governamentais acabou ganhando des-
taque nos meios de imprensa, na sociedade civil e na comunidade académica, em
razao do seu enorme potencial destrutivo. Os maleficios da corrupgdo no setor pu-
blico ndo se traduzem simplesmente na agressao a valores éticos e morais. A prati-

ca também distorce o funcionamento do mercado de compras governamentais por

% A acdo coletiva foi descrita pioneiramente por Marcur Olson (1971). J4 a sistematizagdo da figura do rent seek-
ing deve-se a Anne Krueger (1974).
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restringir a competigcao, impdes custos adicionais ao conjunto a sociedade e limita a
oferta de servigos publicos. Nao por acaso, o combate a corrupgdo de agentes pu-
blicos deixou de ser um problema de ambito nacional, para se tornar uma preocupa-
¢ao global, a demandar esforgos de articulagao envolvendo a totalidade dos paises

civilizados.

O Brasil vem dedicando atencao crescente ao assunto, em sintonia com os
compromissos assumidos em tratados internacionais e impulsionado pelo sentimen-
to geral de repulsa da populagcédo. O pais conseguiu avangos significativos nos ulti-
mos tempos, no que se refere ao aprimoramento da legislagdo e ao uso de métodos
de investigacdo mais efetivos para apurar responsabilidades e punir culpados. Nes-
se sentido, vale lembrar a ampliacdo das hipéteses de criminalizacdo de condutas
que objetivam lesar a administragao publica, conjugada com a difusdo do instituto da

delacdo premiada.’

Por outro lado, o Cédigo Penal de 1940 ja estabelecia uma série de tipos para
crimes praticados por particular contra a administracao publica. No titulo XI da parte
especial, sessenta e dois crimes do género sao especificados: dezenove praticados
por funcionario publico contra a administragdo em geral (entre os quais o peculato, o
peculato culposo, o peculato mediante erro de outrem, a concussao, a corrupgao
passiva e a violagao do sigilo de proposta de concorréncia), onze praticados por par-
ticular contra a administracédo em geral (entre os quais a corrupgao ativa, o trafico de
influéncia e a perturbagao ou fraude de concorréncia), dois praticados por particular
contra a administragao publica estrangeira (corrupgéo ativa em transagao comercial
internacional e trafico de influéncia em transacdo comercial internacional, incluidos
no Codigo Penal pela Lei n® 10.467/2002), vinte e um conta a administragao da justi-

¢a e nove contra as finangas publicas.

A Lei de Licitagbes segue a mesma trilha, ao enumerar dez tipos penais apli-
caveis aos agentes publicos, além da sangcdo administrativa de perda do cargo, em-

prego, fungdo ou mandato eletivo. No aspecto objetivo, as hipdteses tipificadas pos-

7O primeiro acordo internacional anticorrupgio surge em 1996, com a Convengio Interamericana contra a Cor-
rupgdo, da Organizagdo dos Estados Americanos. O segundo, muito mais efetivo, é veiculado pela Convengao
sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais,
da Organizagdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico, em 1997. Seu texto foi incorporado a ordem
juridica brasileira pelo Decreto n°® 3.678/2000, repercutindo sobre nosso direito positivo — e especificamente so-
bre o nosso direito penal — antes mesmo da promulgagdo da Lei Anticorrupgdo. Por fim, o terceiro acordo inter-
nacional anticorrupcdo, ainda decorrente das propostas langadas pelos Estados Unidos, sera a Convengao das
Nag¢des Unidas contra a Corrupgao, firmada em 2003 e incorporada a ordem juridica brasileira pelo Decreto n°
5.687/2006.
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suem significativa paridade com os atos lesivos a administragao publica nacional ou
estrangeira da Lei Anticorrupgédo, embora tendo como sujeito ativo o servidor publi-

Co.

Também merece destaque a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° Lei n°
8.429), que estabeleceu parametros para a sang¢ao de atos que importem em enri-
quecimento ilicito, prejuizo ao erario e atentado contra os principios da administra-
¢ao publica (i.e., violagao dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicoes, independentemente da verificagdo de prejuizo material). Em
principio, os responsaveis por improbidade administrativa sdo os funcionarios em
sentido amplo; porém, também pode ser responsabilizada qualquer pessoa que in-
duza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta. As hipéteses de responsabilidade sdo subjetivas e
as sancgdes previstas possuem carater civil e politico (v.g., perda de fung¢ao publica e

suspensao de direitos politicos).

3. A LEI ANTICORRUPGAO BRASILEIRA: RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA E ACOR-
DO DE LENIENCIA

Outra iniciativa de fechamento do cerco contra a corrupgao veio com a apro-
vacgao da Lei Anticorrupcgéao (Lei n° 12.846/2013), que instituiu a responsabilidade ob-
jetiva da pessoa juridica, nos campos civil e administrativo, por praticas ilicitas con-
tra a administracdo publica, bem como a possibilidade de celebragao de acordos de
leniéncia para mitigacao da sancédo administrativa, além da valorizacdo de progra-
mas de integridade (compliance) com vistas a mapear riscos, prevenir desvios ou

corrigi-los mais rapidamente.

No ambito da Lei Anticorrupgéo, a responsabilizagao objetiva da pessoa juri-
dica esta alinhada com o disposto no artigo 927, paragrafo unico do Caodigo Civil
(havera obrigagédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos espe-
cificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do da-
no implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem). A Lei Anticorrupgao
seria justamente um dos casos especificados em lei, em que o dever de indenizar
independe do elemento subjetivo associado a pratica lesiva contra a administragao

publica.
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No entanto, isso nao significa que o elemento subjetivo seja sempre irrelevan-
te para justificar o sancionamento administrativo ou a reparacgao civil em face admi-
nistragao publica. Significa apenas que basta o enquadramento nas condutas tipifi-
cadas no artigo 5° da Lei Anticorrupcédo para fundamentar a responsabilizacdo da
pessoa juridica, porém, respeitando o componente intencional ou culposo que inte-
gra o proprio tipo ali descrito. A rigor, ninguém frauda ou frustra o carater competitivo
de uma licitagdo publica agindo de forma inocente ou por mero descuido (cf. art. 5°,
IV, “@”). O mesmo se diga sobre agdes de impedir, perturbar ou fraudar a realizagao

de qualquer ato do procedimento licitatorio (cf. art. 5°, IV, “b”).

A pratica desses atos pressupde normalmente a consciéncia e o desejo de
atingir o resultado nefasto para a administragdo publica, ou pelo menos uma atitude
minimamente culposa (ou descuidada), nas modalidades tradicionais de negligéncia,
imprudéncia ou impericia. A diferenca € que nao sera preciso, aqui, comprovar a
ocorréncia de uma delas para caracterizar o tipo, que integra a culpa em sua estipu-

lacao.

O carater objetivo da responsabilidade atribuida a pessoa juridica afasta a
possibilidade de sua exoneragao, com base simplesmente na alegagao de ilegitimi-
dade da representacdo de quem agiu ilicitamente para beneficia-la, ou ainda de fa-
Iha escusavel no processo de recrutamento ou vigilancia do agente (equivalente as
categorias juridicas de culpa in elegendo ou in vigilando do direito civil). Em outras
palavras, a pessoa juridica responde necessariamente pelo ato ilicito praticado por
seus representantes, mesmo quando atuem com excesso de poder, violacdo do es-
tatuto social ou contrariamente a lei. Mais ainda, a pessoa juridica pode ser respon-
sabilizada pela conduta punivel de qualquer pessoa fisica que aja em seu interesse
ou beneficio, de forma autorizada ou ndo. Nao cabe aqui a alegagao de que o agen-
te teria atuado por iniciativa propria, sem culpa da pessoa juridica, e que, portanto,
os atos por ele consumados nao seriam imputaveis a pessoa juridica potencialmente

beneficiaria.

De outra banda, o enunciado de que a pessoa juridica sera responsabilizada
independentemente da responsabilizagdo individual das pessoas naturais (cf. art. 3°,
§ 1°) ndo dispensa o nexo de causalidade entre a conduta ilicita da pessoa fisica e o
dano efetivo ou potencial, passivel de indenizacao civil ou penalizagao administrativa

da pessoa juridica. A rigor, reforca a ideia de que as responsabilidades da pessoa
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fisica e da pessoa juridica sdo autbnomas nos seus pressupostos juridicos, embora

nao desvinculadas em relacido a seus antecedentes faticos.

Dai decorre que a responsabilizagado da pessoa juridica ndo precisa aguardar
a prévia individualizagcado da responsabilidade da pessoa fisica que agiu por sua con-
ta e ordem. Trata-se de conceito equivalente a falha anénima de servigo (faute de
service), incorporado ao art. 37, § 6° da Constituicdo Federal e ao art. 932, Ill do
Cddigo Civil. Segundo essas disposigdes, a pessoa juridica que presta servigo publi-
co (diretamente ou por delegagao), ou o empregador privado, serao responsaveis
pelo dano causado por aqueles que agem em seu interesse, independentemente da

identificacdo do servidor ou do empregado que praticou a agao.

A questao central esta em se saber se a culpabilidade dos representantes le-
gais da pessoa juridica (ou de qualquer pessoa que aja em seu interesse ou benefi-
cio) constitui requisito indispensavel para a responsabilizagdo da pessoa juridica em
face da Lei Anticorrupgado. Em outras palavras, se a pessoa juridica pode ser res-
ponsabilizada mesmo na hip6tese em que seus agentes tenham se conduzido de
forma honesta e escorreita, porém, causando involuntariamente prejuizos a adminis-
tracdo publica. A resposta negativa se impde, sempre que a intengao lesiva ou o
descuido forem parte integrante do tipo punivel (fattispecie). Do contrario, nao faria
sentido a Lei Anticorrupcéo responsabilizar a pessoa fisica somente quando tenha
agido de forma culposa ou dolosa, e dispensar a mesma exigéncia para estender a

responsabilidade a pessoa juridica, em razao da agao praticada pela pessoa fisica.

A responsabilidade objetiva albergada na Lei Anticorrupgao corresponde ao
conceito de responsabilidade sem culpa, porém, no que se refere especificamente
aos atos de terceiros previstos nos artigos 932 e 933 do Cédigo Civil. A auséncia de
culpa nao diz respeito a agdo do terceiro (agente ou preposto), mas a relacao fatica
ou juridica entre o terceiro que praticou o ato lesivo e a entidade personificada a que
esta formal ou informalmente vinculado. A acéo escorreita do terceiro sem dolo ou
culpa, salvo quando enquadravel em alguma das condutas lesivas previstas na Lei
Anticorrupgao, nao seria apta a gerar a responsabilidade civil ou administrativa da

pessoa juridica.

Mas afinal de contas, por que a pessoa juridica deve responder pelos prejui-

zos causados e sofrer pesadas sanc¢des, independentemente de culpa ou beneficio

48



econdmico? Por que imputar a empresa os efeitos da conduta de individuos que agi-
ram de forma ilicita, com excesso de poder ou mesmo contrariando ordens expres-
sas dos legitimos agentes societarios? Nao seria mais sensato punir apenas a atua-
cao da pessoa fisica, de modo a preservar o patriménio e a capacidade operacional
da pessoa juridica? Como a punigdo da empresa afeta os interesses de outras par-
tes relacionadas (stakeholders), a exemplo dos acionistas, trabalhadores, credores,
comunidade local e economia nacional? Qual a melhor solugéo sob a ética da politi-

ca publica?

As respostas a essas questdes tendem a influenciar a decisdo sobre a dosi-
metria da pena, assim como o juizo sobre a conveniéncia e efetividade do acordo de
leniéncia previsto no artigo 16 da Lei Anticorrupcdo. A primeira vista, trés hipéteses
podem ser formuladas para explicar a ratio da responsabilidade objetiva da pessoa

juridica, por praticas ilicitas no relacionamento com o setor publico.

A primeira delas tem a ver com facilidade de reparagao do dano patrimonial.
Como sugere o0 senso comum, a pessoa juridica que negocia com o poder publico
(seja em carater individual, seja reunida em consorcio, seja por meio de sociedade
de propdsito especifico) costuma ter patriménio mais avantajado do que seus admi-
nistradores (sobretudo se forem executivos profissionais sem participagado aciona-
ria). Portanto, a probabilidade do ressarcimento tende a aumentar, se a condenagao
imposta puder ser cobrada diretamente da pessoa juridica envolvida em atos de cor-

rupcao.

A segunda hipotese explicativa segue a mesma logica, porém, fazendo uso
de outro instrumento. Trata-se do pagamento de multa, de forma combinada ou in-
dependente da reparacao civil. Como a fixacdo da multa dispensa a quantificagao do
prejuizo, acaba servindo indiretamente para compensar a administragao publica por
danos de natureza difusa, que dificilmente seriam cobraveis a titulo de ressarcimen-

to, com fundamento no direito comum.

A terceira justificativa possivel para puni¢cdo da pessoa juridica tem a ver com
0 seu carater preventivo. As multiplas sancdes previstas na Lei Anticorrupgao cum-
prem uma fung¢ao dissuasoéria, na medida em que agravam o custo associado a con-
duta infracional (a exemplo do que ocorre com algumas multas exacerbadas no

campo tributario). Nesse caso, o desincentivo a pratica ilicita costuma ser mais efeti-
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VO, se as consequéncias também recairem sobre a pessoa juridica (e ndo apenas

sobre a pessoa fisica dos gestores sociais).

As trés hipoteses explicativas tém um ponto em comum: a postura pragmatica
para prevenir e corrigir os maleficios da corrupgéo. Vale dizer, ndo se trata de uma
preocupacao moralista ou inspirada em algum ideal de justica. A Lei Anticorrupgao
procura dissociar a sorte da pessoa juridica da pessoa dos seus administradores,
nao para isenta-la de quaisquer consequéncias negativas, mas para conferir nature-

za autbnoma a responsabilidade civil e administrativa que lhe é prépria.

A tentativa de estender a pessoa juridica, 0 mesmo grau de reprovagao das
condutas adotadas por seus agentes, ignora o perfil institucional da empresa. No
fundo, promove a fusdo entre os interesses pessoais dos acionistas controladores e
administradores, e os interesses de terceiros afetados pela atividade empresarial
(stakeholders). A legislagao aplicavel as instituicées financeiras parece ser mais rea-
lista nesse particular, na medida em que contempla medidas estruturais para neutra-
lizar o titular do controle acionario e afastar os gestores responsaveis pela crise de
solvabilidade, como forma de preservar os interesses da comunidade de correntistas
e afastar o risco sistémico (cf. Lei n°® 6.024/74, Decreto-lei n° 2.321/87 e Lei n°
9.447/97).

Essa é justamente a chave de leitura para se compreender o verdadeiro sen-
tido e alcance do acordo de leniéncia da Lei Anticorrupg¢ao. Trata-se de uma solugao
de acomodacéao, na medida em que busca ao mesmo tempo restabelecer a ordem
juridica violada e preservar a capacidade operacional da empresa. A visao aqui nao
pode ser nem imediatista para atender ao clamor popular momentaneo, nem tam-
pouco futurista para obter um efeito pedagdgico intergeracional, com enorme custo
social no presente. Para encontrar o ponto 6timo de equilibrio, € necessario, antes
de mais nada, conhecer as motivagdes de cada lado para se engajar nesse tipo de

negociagao, assim como os riscos de comportamentos disfuncionais.

Do lado da administracdo publica, as principais motivacdes para celebrar o
acordo de leniéncia parecem consistir (i) na cessagdo imediata da atividade ilicita;
(i) no restabelecimento do mercado de compras governamentais; (iii) na facilitagao
do ressarcimento dos prejuizos materiais sofridos pelo erario; (iv) na cooperagao
com as investigagdes para identificar outros culpados ou responsaveis (pessoas fisi-

cas ou juridicas); e (v) na implementagao de medidas preventivas para coibir a prati-
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ca de novos atos de corrupgcdo. Em contrapartida, a administragcédo publica abre méao
da prerrogativa de punir exemplarmente certas condutas sociais consideradas alta-

mente nocivas, cuja eficacia ainda nao esta totalmente comprovada.

Para a pessoa juridica responsavel, as motivagées sao naturalmente diferen-
tes: (i) manter a capacidade de contratar com o setor publico, incluindo o acesso a
fontes de financiamento de bancos governamentais; (ii) evitar o encerramento da
empresa, ja que a simples troca de controle acionario nao teria o condao de afastar
os constrangimentos legais para atuagdo no mercado de compras governamentais;
(iii) quantificar contabilmente as obrigagdes pecuniarias, a titulo de indenizagao e
multas administrativas, de modo a tornar transparente a situagao financeira e patri-
monial da pessoa juridica; (iv) desbloquear pagamentos por medigdes ou servigos ja

executados, que permanecam retidos enquanto se apuram as responsabilidades.

Nesse contexto, a eliminacdo ou redugao da multa administrativa representa
uma renuncia aceitavel do lado da administracdo publica, desde que a celebracao
do acordo de leniéncia venha acompanhada do compromisso da pessoa juridica
responsavel, de ressarcir integralmente os prejuizos sofridos e ja quantificados. O
fato de o acordo de leniéncia ndo exonerar a responsabilidade criminal dos repre-
sentantes empresariais, considerados culpados pela pratica de atos de corrupcéo,
preserva o efeito dissuasério da reacao estatal. A sorte das pessoas fisicas segue

outro curso, podendo dar azo inclusive a delagao premiada na esfera penal.

E de se esperar que as companhias, com estrutura de capital concentrado e
controlador definido, tenham pouco interesse em celebrar acordo de leniéncia, ofe-
recendo em troca elementos de prova para incriminar seus administradores. Menos
provavel ainda, se os administradores forem membros da familia titular do controle
acionario. Nesse caso, torna-se inutil o setor publico insistir na identificagcao dos cul-
pados dentro da organizagdo empresarial, como condigdo para celebragao do acor-
do de leniéncia pela pessoa juridica. As vantagens da transagao para administragao

estatal devem ser sopesadas em funcao dos outros aspectos acima listados.

Tampouco seria razoavel o setor publico contentar-se simplesmente com a
promessa solene de fortalecimento dos programas de integridade pela pessoa juridi-
ca responsavel. Nao ha sistema de compliance, por mais robusto que seja, capaz de
resistir a concertacao ilicita do acionista controlador e dos administradores que lhe

sdo fiéis. Isso ndo significa, porém, que seja indcua qualquer tentativa de se prevenir
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praticas de corrupgao sobre agentes governamentais. Nesse sentido, andou bem a
Lei Anticorrupgéo, ao admitir a mitigacdo da san¢ao administrativa aplicavel a pes-
soa juridica que tenha adotado um programa de compliance bem estruturado, que

atenda as condicdes previstas no Decreto n° 8.420/2015.

4. — GOVERNANGA CORPORATIVA E COMPLIANCE

A ideia de compliance tem relagao direta com as boas praticas de governanga
corporativa e pode ser transposta, com as devidas adaptacdes, para a administracao
publica direta e indireta. O maior objetivo da governanga corporativa &€ assegurar
que os dirigentes da companhia atuem no interesse do conjunto dos acionistas e
terceiros vinculados a atividade empresarial, e ndao no seu proéprio interesse. Para
cumprir esse objetivo primordial, os modelos foram progressivamente se sofisticando

e adquirindo dimensdes mais amplas.

O tema nao esta mais confinado a discussao sobre a composicido de capital
da companhia ou a estrutura societaria mais adequada. Ao contrario, passou a in-
corporar multiplas variaveis, a exemplo da higidez do processo decisorio interno, da
qualidade da gestdo empresarial, da confiabilidade dos registros contabeis, da
transparéncia na divulgagao de informacgdes, da instituicado de sistemas de controle
interno e gerenciamento de riscos corporativos, da existéncia de codigo de ética e
padrées de conduta aplicaveis a todos os membros da organizagao, e da criagcao de
programas de conformidade (ou integridade) para assegurar a observancia correta

das normas legais e regulamentares.

Em boa medida, a ampliacédo do escopo da governanga corporativa, no que
concerne especificamente ao sistema de controle interno e ao gerenciamento de ris-
cos corporativos, adotou como marco tedrico as propostas do relatério COSO
(Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission), cuja primei-
ra versao circulou em1992 (Internal Control — Integrated Framework). O relatério
COSO refere-se ao controle interno como sendo “um processo desempenhado pelo
conselho de administragao, diretoria e colaboradores, projetado para proporcionar
razoavel seguranga em relagado a confiabilidade da informagéo financeira, protegao
dos ativos, eficacia e a eficiéncia das operagbes e cumprimento das leis e regula-

mentos aplicaveis”.
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O relatério COSO prescreve que a companhia deve desenvolver e implantar
um sistema de controle interno, que vai desde a definicdo da estratégica do ambien-
te de controle, a identificacdo de riscos e monitoramento das operacdes realizadas,
além de assegurar a qualidade, transparéncia e confiabilidade na comunicagao e in-
formacdo dos demonstrativos contabeis-financeiros. A companhia deve ainda im-
plantar uma rotina de supervisdo para avaliar permanentemente a qualidade do sis-
tema de controle interno, de modo a para assegurar a sua eficiéncia e eficacia. A
empresa que valoriza a governanga corporativa esta normalmente preocupada em
assegurar a conduta ética e a observancia da legislacao por parte de seus dirigentes
e colaboradores, prevenindo ou remediando prontamente eventuais desvios. A se-

gunda postura é quase sempre a decorréncia natural da primeira.

A chamada Lei de Responsabilidade das Empresas Estatais (Lei n°
13.303/2016) trouxe varias regras para melhoria da governanga das companhias
controladas pelo poder publico, tendo se inspirado na proposta desenvolvida pela
BM&FBOVESPA para resgatar a credibilidade do mercado de capitais nesse particu-
lar. O diploma legal, porém, ndo se preocupa apenas com a prote¢cao do investidor
privado que participa do capital da sociedade de economia mista. O escopo da nova
lei € mais abrangente, porquanto pretende resguardar os interesses patrimoniais do
préprio erario e assegurar que a companhia tenha capacidade de cumprir sua mis-

sdo publica, com obijetividade e eficiéncia.

As medidas introduzidas pela Lei de Responsabilidade das Empresas Esta-
tais podem ser grupadas em quatro grandes eixos: (i) explicitagdo do interesse pu-
blico que deve nortear a atuagao da companhia mista; (ii) fortalecimento dos meca-
nismos de compliance para prevenir desvios de conduta; (iii) composicdo adequada
dos 6rgaos de administragdo para preservar a autonomia empresarial e evitar o apa-
relhamento politico-partidario; (iv) comprometimento do acionista controlador com

boas praticas de governanga corporativa.

Ja a governancga das instituicbes e 6rgao publicos que ndo adotam a forma
societaria tem como foco primordial fiscalizar a boa aplicagdo das verbas publicas,
afastando ameacas que vao desde o desvio intencional de recursos para satisfazer
interesses politicos ou objetivos privados, até o desperdicio involuntario por inefici-
éncia na execugao de politicas publicas. Nesses casos, a énfase da governancga re-
cai sobre os mecanismos de controle da legitimidade da despesa publica e da eco-
nomicidade da agao governamental, tendo como principais instrumentos as auditori-
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as internas, as corregedorias gerais e os tribunais de contas. O aparato responsavel
pelo controle da administragao publica também funciona como um programa de in-

tegridade.

5. — COMPONENTE ETICO DOS PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

A adocgao de programas de integridade no setor publico pode contribuir, de
forma decisiva, para mitigar os riscos de comportamentos disfuncionais. A iniciativa
tera maior eficacia, se adotar uma abordagem integral, que leve em conta as multi-
plas interfaces entre os setores publico e privado. Nao basta olhar apenas para as
contratagdes publicas, embora esse campo deva merecer atengao especial pelas

oportunidades de corrupgcao que suscita.

E desejavel ainda que o setor publico aproveite a experiéncia acumulada pelo
setor privado na formatacédo e implantagdo de programas de integridade, sob inspi-
ragcao das boas praticas de governanga corporativa. Isso ndo quer dizer, porém, que
0 modelo padrao de compliance utilizado por empresas privadas possa ser automa-
ticamente transplantado para a administragao publica direta e indireta. Existem pe-
culiaridades no setor publico que precisam ser consideradas na formulacdo das so-

lucbes mais adequadas.

Os incentivos e beneficios almejados por uma empresa privada, que aceita
participar do jogo da corrupgado, sao essencialmente diferentes daqueles que moti-
vam o0s ocupantes de cargos publicos a agir em desconformidade com a lei ou de
forma antiética. Existem também diferencas importantes nesse particular, conforme
a estrutura de capital da empresa privada. Vale dizer, se a companhia possui acio-
nista controlador ativo, que dita politicas empresariais, ou se os administradores so-
cietarios sao realmente independentes e capazes de resistir as pressoes ilicitas do

titular do controle.

Os programas de integridade serdo mais ou menos efetivos, na medida em
que sua concepc¢ao e implementacao levar em conta a realidade concreta de cada
organizagao do setor publico ou privado, além de prestigiar os comportamentos éti-
cos que transcendam a preocupagao burocratica com o mero cumprimento de obri-
gagdes legais. Estar em compliance vai muito além do simples cumprimento das leis

e de outras normas obrigatorias; a rigor, pressupde a observancia substantiva (e nao
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apenas formal), mediante a adogao de padrdes éticos de comportamento que nao

estdo necessariamente reproduzidos em textos legais.

Para isso, se faz necessario combinar agdes educativas e programas de trei-
namento que mostrem os maleficios da corrupcao, esclarecam o sentido e alcance
da legislagao vigente, promovam valores éticos e oferecam orientagdes de conduta
positiva. De todo modo, o instrumento mais eficaz de combate a corrupgcédo nas or-
ganizagdes publicas e privadas esta no exemplo proveniente da alta administragao,
quanto a observancia de elevados padroes éticos. O pessoal dos escaldes interme-
diarios e inferiores precisa se dar conta de que a organizagao, por intermédio de
seus lideres, realmente valoriza e coloca em pratica a postura ética no relaciona-

mento interpessoal, na condugao dos negdcios e no trato da coisa publica.
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