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RESUMO

A presente Dissertagdo esta inserida na Linha de Pesquisa Direito e Jurisdigdo. O
objetivo da pesquisa é analisar os sistemas anticorrupgédo criados pelo Foreign
Corrupt Practices Act norte-americano (o “FCPA”) e pela Lei Anticorrupgao brasileira,
com especial foco nas hipéteses de responsabilizagao pessoal dos administradores
de corporagdes em ambas as jurisdigdes. Para tanto, aborda-se inicialmente as bases
do regramento societario com foco nas obrigagdes dos administradores, nos Estados
Unidos pela Delaware General Corporation Law e, no Brasil, pela Lei das S/A, a fim
de verificar se ha comparabilidade no formato de gestado corporativa aplicadas nos
dois paises. Trata-se, a seguir, do FCPA, a base historica e os motivos que levaram a
promogao da lei que € entendida como o primeiro regramento anticorrupgdo com
efeitos extraterritoriais, com foco nas hipoteses de responsabilizacdo dos
administradores. Por fim, trata-se da Lei Anticorrupcéo brasileira, iniciando pelas
normas internacionais que influenciaram em sua promulgagado, versando sobre as
possibilidades prescritas para responsabilizagdo pessoal dos administradores. Nas
consideragdes finais é tragado um paralelo entre os regramentos societarios e
anticorrupgado de ambos os paises identificando os riscos aos quais estao submetidos
os diretores e conselheiros de corporagdes.

Palavras-chave: Corporacdoes. Administradores. FCPA. Lei Anticorrupcao.

Responsabilidade pessoal.



ABSTRACT

This thesis is inserted on Law and Jurisdiction Research Line and aims to analyze the
anti-corruption systems created by the North American Foreign Corrupt Practices Act
(the "FCPA") and the Brazilian Anti-corruption Law with a special focus on the
hypothesis of personal accountability of corporate managers in both jurisdictions. For
this, it initially addresses the bases of corporate regulation with a focus on the
obligations of administrators in the United States by the Delaware General Corporation
Law, and in Brazil by the Brazilian Corporate Law, in order to verify if there is
comparability in the corporate management format applied in both countries.
Subsequently, it deals with the FCPA, the historical basis and the reasons that led to
the promotion of the law that is understood as the first anti-corruption regulation with
extraterritorial effects, focusing on the hypothesis of managers' accountability. Finally,
it is treated the Brazilian Anti-Corruption Law, starting with the International Treaties
that influenced its promulgation, dealing with the possibilities prescribed for the
personal accountability of the administrators. In the final considerations, a parallel is
drawn between the corporate regulations and anti-corruption of both countries,

identifying the risks to which the directors and officers of corporations are exposed.

Keywords: Corporations. Directors and Officers. FCPA. Anticorruption Law. Personal

Accountability.
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INTRODUGAO

O objetivo institucional da presente Dissertagdo é a obtengao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali
em dupla titulagédo com a Delaware Law School.

O objetivo deste trabalho é, a partir da analise das obrigagdes dos
administradores pelo regramento societario de Delaware nos Estados Unidos e da Lei
das S/A brasileira, destacar aspectos similares entre os sistemas anticorrupgao
disciplinados pelo FCPA norte-americano e a Lei Anticorrupgcao brasileira, com
especial enfoque na indicagdo das hipoteses de responsabilizagcdo pessoal dos
administradores de corporagdes envolvidas em casos de corrupgao.

Afim de demonstrar a justificativa para o referente adotado, cabe inaugurar
a discussido asseverando que a vontade social das corporagdes se expressa por
intermédio dos atos de seus administradores, sendo de pleno conhecimento a
separagao entre a pessoa moral e as pessoas naturais que a compde e administram.

Entretanto, a crescente dindmica nas transa¢des comerciais que ignoram
as barreiras territoriais dos paises com transacodes eletrénicas e instantaneas, fruto do
inexoravel fenbmeno da globalizagéo, tém como efeito a exposigdo das empresas e
seus administradores aos diversos sistemas juridicos com os quais se relacionam,
ainda que inconscientemente.

Deste modo, uma transagao comercial levada a efeito no Brasil, mas que
seja instrumental para um ato de corrupgao praticado nos Estados Unidos, mesmo
sem a presenga fisica naquele pais, pode atrair a aplicagdo do severo regramento do
FCPA. Do mesmo modo, uma transagao comercial nos Estados Unidos que tenha
relagdo com o suborno de um agente publico brasileiro tera como efeito a sujeigdo as
disposicdes da Lei Anticorrupcéao brasileira.

Assim, diante da complexidade das relacdes entre empresas, e destas com
agentes publicos, nacionais e estrangeiros, tem-se um cenario de grave risco ndo so
as corporagdes, como ordinariamente se imagina, mas também as pessoas naturais
que atuam nas funcbes de diretores executivos e membros do conselho de
administracao.

Com efeito, vislumbra-se com esta pesquisa, langar luz sobre as hipéteses
de responsabilizagao pessoal dos administradores de corporacdes, demonstrando as
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situagdes em que estarao sujeitos a incidéncia direta das normas anticorrupgdo sem

0 escudo do véu corporativo.

O referente da pesquisa encerra-se, portanto, no exame do regramento
societario de Delaware nos Estados Unidos e Lei das S/A brasileira, a fim de
demonstrar a similaridade dos sistemas legais de gestdo corporativa, como
fundamento para a analise dos sistemas anticorrupcéo criados pelo FCPA norte-
americano e Lei Anticorrupgao brasileira, com especial destaque na indicacdo das
hipéteses de responsabilizagdo pessoal dos administradores de corporagdes
envolvidas em casos de corrupgao.

Para a pesquisa foram levantados os seguintes problemas:

a) Se o regramento de gestéo corporativa que determina as obrigagdes dos
administradores, disciplinados pelas leis societarias de Delaware (como referéncia
norte-americana) e pela Lei das S/A, sao similares?

b) Se o Foreign Corrupt Practices Act de 1977, conforme alterado, possui
previsdo de responsabilidade pessoal dos administradores de corporagdes por atos
de gestdo que possam caracterizar corrupgao? Quais seriam estas hipoteses?

c) Se a Lei Federal 12.846 de 1° de agosto de 2013 (a “Lei Anticorrupgao”),
conforme alterada, possui previsao de responsabilidade pessoal dos administradores
de corporagdes por atos de gestao que possam caracterizar corrupgao? Quais seriam
estas hipéteses?

Os resultados do trabalho de exame dos problemas da pesquisa estao
expostos na presente dissertagao, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, que versa acerca das obrigagbes dos
administrados de corporagbes em ambas as jurisdicbes. Este passo inicial é
fundamental para definir o espectro de atuagdo dos gestores corporativos a fim de
permitir a adequada analise dos atos que podem ensejar sua responsabilizagao
pessoal pelas normas anticorrupgao nos capitulos seguintes.

Inicia-se a exposicdo com a apresentagao das principais caracteristicas dos
sistemas juridicos de civil law, de tradigdo romano-germanica aplicado no Brasil, e do
common law, de tradigao inglesa aplicado nos Estados Unidos da América, como meio
de facilitar a compreensao dos institutos juridicos que serao tratados na sequéncia.

Passa-se, entdo, justificar a escolha da Lei Geral das Corporagbes de

Delaware como paradigma do regramento societario norte-americano, uma vez que o
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referido estado é reconhecido como a capital corporativa dos Estados Unidos. Sao

entdo apresentadas as principais caracteristicas e os deveres fiduciarios a que estao
submetidos os administradores de corporagdes sob a Lei de Delaware.

A seguir, sdo apresentados os tragos principais da lei federal que rege o
direito societario e as obrigagdes dos administradores de corporagdes no Brasil, a Lei
das S/A. O Capitulo encerra caracterizando o que se espera em termos de
comportamento adequado dos administradores de corporagdes, demonstrando que
apesar de algumas diferengas conceituais, a lei brasileira deriva em parte do modelo
norte-americano, o que permite verificar similaridade entre ambos os regramentos
juridicos, respondendo ao primeiro problema da pesquisa.

O Capitulo 2, parte das nogdes do Primeiro Capitulo, ingressando mais
diretamente no objetivo geral, que trata da analise das disposi¢des do Foreign Corrupt
Practices Act de 1977, mais conhecido por seu acronimo “FCPA”, iniciando com uma
exposicao sobre a necessidade de combate a corrupcdo com dados de renomados
orgaos internacionais como a ONU e Transparéncia Internacional.

Sao entdo apresentadas as principais atribuicbes do Departamento de
Justica e a Comissao de Valores Mobiliarios dos Estados Unidos da América, 6rgaos
responsaveis pela aplicagao do FCPA.

Na sequéncia, trata-se do historico dos motivos que levaram a promulgagao
da norma, desde o caso Watergate até as graves denuncias de suborno de grandes
corporagdes norte-americanas, levados a efeito tanto naquele pais quanto no exterior.

Versando-se, também quanto as provisdes antissuborno e de controles
internos, a caracteristica extraterritorial do combate a corrupg¢ao inaugurada pela
norma, as pesadas penalidades nela previstas e as hipoteses de responsabilizagcéo
dos administradores por atos de gestdo que respondem ao segundo problema da
pesquisa.

O Capitulo 3 fecha a abordagem ao referente proposto, dedicando-se a Lei
Anticorrupgéo brasileira, principiando pelos tratados internacionais de combate a
corrupgao incorporados ao ordenamento juridico patrio, que pavimentaram a
promulgacgéao da referida lei.

A seguir, passa-se a versar sobre o objeto principal da norma que é a
responsabilizagao objetiva das pessoas juridicas, o que foi uma novidade no combate

a corrupgao no Brasil levantando certa polémica doutrinaria enderecada no relatério



16
da pesquisa.

Analisam-se os ambitos de responsabilizagdo, tanto na esfera
administrativa quanto judicial, perpassando os artigos fundamentais da norma.

Da-se especial foco a analise dos artigos 3° e 14, que se referem a
possibilidade de responsabilizacdo dos administradores, inclusive quanto ao peculiar
instituto da desconsideragao da personalidade juridica na esfera administrativa, que
pode levar a extensdo dos efeitos das penalidades aos administradores das
corporagoes.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracodes Finais,
nas quais sao apresentados aspectos destacados da Dissertagdo, seguidos de
estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre os modelos de gestéo
societaria e as hipoteses de responsabilizagcdo pessoal dos administradores em
ambas as jurisdi¢oes.

O Método a ser utilizado na fase de Investigagao sera o indutivo; na fase
de Tratamento dos Dados sera o cartesiano, e, dependendo do resultado das analises,
no Relatério da Pesquisa sera empregado o Método da Logica Dedutiva.

Nesta Dissertacdo as Categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em maiuscula e os seus Conceitos Operacionais sdo apresentados em

glossério inicial.®

9 Sobre Categorias e Conceitos Operacionais vide: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. 14. ed. rev. atual. e amp. Florianépolis: EMais, 2018. p. 31-60.
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CAPITULO 1 - OS DEVERES DOS ADMINISTRADORES DE CORPORAGOES NO

BRASIL E NOS EUA

1.1 BREVES NOTAS SOBRE OS SISTEMAS DA COMMON LAW E CIVIL LAW

O escopo deste trabalho visa analisar o regramento anticorrupg¢ao levado a
efeito pela Lei da Anticorrupgédo brasileira e Foreign Corrupt Practices Act norte-
americano tratando especialmente das possibilidades de responsabilizacdo pessoal
dos administradores de corporagdes em razao da infringéncia destas normas.

Assim, considerando que serao tratados institutos normativos de ambos os
paises, e que, Brasil e Estados Unidos da América estao inseridos em sistemas
juridicos distintos, sendo o primeiro descendente do sistema de civil law de tradigao
romano-germanica e o segundo proveniente do sistema de common law de tradi¢ao
inglesa, faz-se necessario abordar, ainda que sumariamente, as principais
caracteristicas de ambos os sistemas juridicos no intuito de auxiliar no entendimento
da matéria de fundo aqui versada.

Um dos critérios adotados para se classificar os sistemas juridicos
existentes no mundo consiste na sua separacao em “familias”, em outras palavras,
grupos de sistemas que tém caracteristicas importantes de estrutura, substancia ou
cultura em comum. Leciona Friedman' que existem duas grandes familias de
sistemas juridicos nos paises ocidentais, sendo elas a da common law de tradigéo
inglesa e do civil law de tradigdo romano-germanica.

Também René David'" entende que, ndo obstante as regras de direito
serem infinitamente variadas, € possivel agrupar diferentes sistemas juridicos em
“familias” e aproxima-los ou opb-los entre si conforme adotem, ou ndo, certos
principios comuns de ordem substancial ou técnica respeitantes a forma, ou ao
conteudo. Sendo, portanto, o agrupamento em familias o meio préprio para

apresentacao e compreensédo dos diferentes sistemas juridicos.

1.1.1 Principais caracteristicas do sistema c/vil law

10 FRIEDMAN, Lawrence M. American law: an introduction. 2. ed., Stanford: Standford University,
1998, p. 20.

1 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho.
2. ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 44.
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Neste topico, serao destacados os tragos que caracterizam os sistemas da
familia de civil law com o Unico escopo de facilitar a compreensao dos institutos que
serdo tratados nos topicos seguintes referentes ao sistema juridico brasileiro.

Apesar de alguma critica da doutrina brasileira, para fins deste estudo
trataremos as expressodes direito romano-germanico e civil law como sinbnimos dada
sua utilizagdo desta forma na doutrina inglesa e norte-americana'2.

Conforme leciona René David'®, a conquista de vastos territérios de
ultramar deu causa a expansao da familia de direito romano-germanico para fora da
Europa. As colbnias espanholas, portuguesas, francesas e holandesas da América,
foram estabelecidas em localidades que aceitaram de modo natural as concepgdes
juridicas tipicas da familia romano-germanica.

A medida que tais colénias foram se desenvolvendo o direito local foi se
aproximando do direito europeu continental tanto pela doutrina inspirada nas
metrépoles quanto pelos codigos redigidos a imagem e semelhanga dos europeus.
Ressalva, contudo que “as condi¢gdes préprias da América, muito diferentes das do
meio europeu, podem conduzir a uma certa originalidade em relagdo aos direitos
europeus da familia romano-germanica.”’*

Tragando também uma abordagem histérica, Friedman'® retrata que a
maior e mais importante familia dos sistemas juridicos é a do civil law, tendo como
raiz comum uma versao modernizada do direito romano.

Nesta senda, Friedman'® apresenta sinteticamente o seguinte conceito
para a familia da civil law:

Civil-law systems are, generally speaking, “codified” systems: the basic law is
set out in codes. These are statutes, or rather superstatutes, enacted by
parliament, which arrange whole fields of law in an orderly, logical and

2 David René anota que “a denominagéo civil law, usada na Inglaterra para marcar a unido desses
direitos [romano e germanico] pela sua origem ao Corpus Juris Civilis, incorre na mesma reprovacgao;
o facto das palavras ‘direito civil’ serem actualmente usadas com outro sentido impede seu uso”. DAVID,
René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho. 2. ed., Sédo
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 46.

3 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho.
2. ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 92.

4 Idem.

5 FRIEDMAN, Lawrence M. American law: an introduction. 2. ed., Stanford: Standford University,
1998, p. 20.

16 “Os sistemas de civil law sdo, genericamente falando, sistemas ‘codificados’: o direito basico disposto
em codigos. Esses s&o regulamentos, ou melhor, superregulamentos, promulgados pelo parlamento, o
qual ordena areas do direito de uma maneira ordenada, l6gica e compreensiva.” (tradugdo nossa)
Ibidem, p. 30.
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comprehensive way.

Assim, caracteristica primordial da familia do sistema de civil law é ideia de
direito codificado, positivado.

No mesmo sentido, o apontamento de René David'’, para quem, a lei,
considerada ‘lato sensu’, € a fonte primordial, do direito nos paises da familia romano-
germanica, podendo referir-se a estes como “paises de direito escrito”. No ambito do
civil law, os juristas procuram descobrir as regras e solugdes de direito, arrimados nos
textos legislativos emanados do Parlamento ou autoridades governamentais. Em
assim procedendo, a fungdo dos juristas circunscreve-se, fundamentalmente, em
descobrir — mediante os varios processos de interpretagcdo — a solugao juridica mais
adequada correspondente ao caso em aprego segundo a vontade do legislador.

Para o mesmo autor'®, numa concepcdo contemporédnea do direito no
sistema de civil law, ndo obstante, as demais fontes do direito, que nao a lei, ocupam
uma posicdo subordinada, “ha lugar, ao lado da lei, para outras fontes muito
importantes do direito”, ndo se podendo “confundir o direito e a lei”.

Este pensamento pode ser complementado pela doutrina de Marques
Neto'®, para quem o sistema de civil law, aplicado em boa parte da Europa continental,
América latina e paises da Africa, é fruto da tradicdo e cultura juridica romanas
portadas ao longo da Idade Média pelos glosadores que desenvolvem os estudos de
sistematizacido, principalmente nas universidades europeias. Esse conhecimento,
desenvolveu-se e chegou a modernidade na forma de uma cultura juridica propria que
orienta os Estados a entender o direito a partir da positivagéo da lei.

Marques Neto?® encerra tal pensamento tragcando os elementos principais

caracterizadores do sistema de civil law, como segue:

Como caracteristica central, o sistema romanistico tem como fonte, nao
unica, mas prevalente, a lei escrita e editada pelo parlamento. A exclusividade
do Poder Legislativo na edicdo de comandos legais € fundamental nesse
modelo e permite que, a partir dai se possa ter uma estruturagdo normativa.

7 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho.
2. ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 119.

18 |bidem. p. 120.

9 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O direito administrativo no sistema de base romanistica e
de common law. In: RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, p. 55-81, jan./abr.
2015. Disponivel em: hitp://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/50735/49533.
Acesso em: 14 jun. 2019, p. 60.

20 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O direito administrativo no sistema de base romanistica e
de common law. In: RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, p. 55-81, jan./abr.
2015. Disponivel em: hitp://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/50735/49533.
Acesso em: 14 jun. 2019, p. 60-61.
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O ordenamento é composto por normas encimadas pela lei —
posteriormente, com o desenvolvimento do direito constitucional, encimadas
pela Constituicdo —, prevalecendo sobre normas infralegais, e estas, por sua
vez, sobre normas contratuais. [...]

No sistema romanistico, a doutrina cumpre um papel muito importante, nao
apenas por ser portadora do conhecimento que inspira o legislador, mas
também por ser fundamental na interpretagao da lei escrita e na formagao do
direito.

Portanto, pode-se dizer que o sistema de civil law aplicado no Brasil
derivado da tradicdo romano-germanica tem como fonte prevalente, ainda que n&o
seja unica, a lei escrita tendo como norma maior a Constituigao.

Tratando do papel que os magistrados devem conferir aos precedentes

judiciais no sistema romano-germanico, Antonin Scalia?' é proficiente ao referir que:

[...] in the civil-law system, where it is the text of the law rather than any prior
judicial interpretation of that text which is authoritative. Prior judicial opinions
are consulted for their persuasive effect, much as academic commentary
would be; but they are not binding.

Nesta senda, Marinoni?? também versando sobre a aplicacédo da lei pelo
judiciario no sistema de civil law agrega elemento importante ao referir que o “juiz da
tradicao do civil law, se limitava a mecanica aplicagao da lei. No civil law, quando se
dizia que ao juiz cabia apenas expressar as palavras ditadas pelo legislador, o direito
era concebido unicamente como lei. A tarefa do Judiciario se resumia a aplicagao das
normas gerais”.

E prossegue?® afirmando que a “evolugao do civil law, particularmente em
virtude do impacto do constitucionalismo, deu ao juiz um poder similar ao do juiz inglés
submetido a common law e, bem mais claramente, ao poder do juiz americano, dotado
do poder de controlar a lei a partir da Constituicao”.

Assim, pode-se verificar a evolugao do sistema de civil law especialmente

21 “[...] no sistema civil law, onde é o texto da lei ao invés de qualquer outra interpretagdo judicial
daquele texto que tem forca legal. Opinides judiciais anteriores sdo consultadas pelos seus efeitos
persuasivos, por mais que os comentarios académicos sejam; mas elas ndo séo vinculativas.” (tradugéo
nossa) em SCALIA, Antonin Gregory. Common-Law Courts in a Civil-Law system: the role of United
States Federal Courts in interpreting the constitution and laws. In: Tanner lectures on human values.
1995. Disponivel em: https://tannerlectures.utah.edu/_documents/a-to-z/s/scalia97.pdf. Acesso em: 14
jun. 2019, p. 83.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdigdes de civil law e de common law e
a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista da Faculdade de Direito — UFPR.
Curitiba, n. 49, p. 11-58, 2009. Disponivel em:
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/17031/11238. Acesso em: 14 jun. 2019, p. 20.
23 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao critica entre as jurisdigcdes de civil law e de common law e
a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista da Faculdade de Direito — UFPR.
Curitiba, n. 49, p. 11-58, 2009. Disponivel em:
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/17031/11238. Acesso em: 14 jun. 2019, p. 21.
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com a prevaléncia da Constituicdo como fonte maior do Direito, e a possibilidade até

mesmo do controle das leis pelo proprio Poder Judiciario.

Destarte, para os fins que importam ao presente estudo, cabe reiterar que
no sistema de civil law derivado da tradicdo romano-germanica, como € o caso do
sistema juridico aplicado no Brasil, a fonte primaria do Direito € a Lei (em sentido
estrito o ato emanado do Poder Legislativo), tendo como Lei Maior a Constituicao.
Sendo que os precedentes judicias, de modo geral, atuam como uma das fontes

secundarias do Direito operando no campo da persuasao sem poder vinculante.

1.1.2 Principais caracteristicas do sistema common law

Os Estados Unidos tém seu sistema juridico oriundo da familia do common
law com forte influéncia do Direito Inglés, assim importante para compreensédo dos
institutos do direito norte-americano que serao tratados neste estudo a apresentacao
de suas principais caracteristicas.

Ao tratar da familia da common law Friedman?* apresenta um breve relato

histérico de como se formou este sistema, como segue:

The English were not seduced by the majesty of Rome; they held fast to their
native traditions. Many ideas and terms from Roman and European law did,
to be sure, creep into English law, but the core of the legal system held firm.
This tenacious local system was the so-called ‘common law’. It differed and
continues to differ in many ways from the legal order in other European
countries. For one thing, the common law resisted to codification. There was
never an English equivalent to the Napoleonic Code.

The basic principles of law were not found in acts of parliament, and least of
all in careful, systematic statements of law adopted by legislature or imposed
by decree. The principles were found in case law — in the body of opinions
written by judges, and developed by judges in the course of deciding particular
cases. The doctrine of “precedent” — the maxim that a judge is bound in some
way by what has already been decided — is strictly a common law doctrine.

Portanto, pode-se notar que o sistema de common law seguiu um caminho

24 “Os ingleses nao foram seduzidos pela majestade de Roma; eles se mantiveram fiéis as suas
tradigbes nativas. Muitas ideias e termos do direito Romano e Europeu influenciaram o direito inglés,
mas o principal do sistema legislativo permaneceu intacto. Esse sistema local persistente foi o chamado
‘common law’. Ele se diferenciou e continua se diferenciando em diversas maneiras do ordenamento
juridico de outros paises europeus. Por uma coisa, o ‘common law’ resistiu a codificagdo. Nao houve
nunca um equivalente inglés ao Cédigo Napolednico. Os principios basicos de direito ndo encontrados
em atos do parlamento, e menos de tudo em cuidadosas, sistematicas declaracdes de lei adotadas
pelo legislativo ou impostos por decreto. Os principios foram encontrados em estudos de caso — no
corpo de opinides escritas por juizes e desenvolvidas por juizes no curso da decisdo de casos
particulares. A doutrina de ‘precedente’ — 0 maximo que um juiz esta ligado de alguma maneira ao que
ja foi decidido — é estritamente uma doutrina do ‘common law’.” (tradugdo nossa) em FRIEDMAN,
Lawrence M. American law: an introduction. 2. ed., Stanford: Standford University, 1998, p. 30-31.
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diferente dos sistemas derivados da tradicdo romano-germanica, refutando a

codificacdo e buscando a formulagao da lei através da consolidacédo dos precedentes.

René David?® reporta que o Direito dos Estados Unidos pertence a familia
da common law, tendo identidade de conceitos com o Direito Inglés, ndo obstante as
grandes diferengas evolutivas oriundas do sistema federativo, subordinacdo a
constituicdo escrita, dentre outros aspectos.

Assim, para o mesmo autor?®, em linhas gerais, o Direito para um jurista
americano advindo do conceito da common law € concebido essencialmente sob a
forma de um direito jurisprudencial, cujas normas formuladas pelo Estado tem valor

”

secundario, e serdao mais claramente consideradas “lei” ao serem referidas nas
decisdes judiciais que as aplicarem.

Outro aspecto que vale referir € a importancia reservada a competéncia
legislativa dos Estados que compde a federagao norte-americana. Conforme assevera
René David?’, por determinagéo constitucional a regra é a prevaléncia da competéncia
legislativa dos Estados sobre a Federagao.

Por este motivo, o poder legislativo dos Estados continua a ser mais
presente para os cidadaos e juristas norte-americanos, em termos de criagao de leis
em sentido estrito (statute), e sua interpretacdo pelos tribunais estaduais. Este
apontamento reflete a importancia atribuida ao regramento societario do Estado de
Delaware, como se vera mais adiante neste trabalho.

Quanto as caracteristicas do sistema de common law, Marques Neto?® é
preciso ao apresentar suas linhas mestras. Retrata o autor que o sistema da common
law tem como caracteristica basilar a atribuicdo de forca normativa aos precedentes,
0s quais, de acordo com a evolugao histérica, passaram a estruturar a lei.

Tais precedentes ndo sdo imutaveis, mas a sua sistematica obriga que as
decisdes sejam para com eles deferentes e com eles “dialoguem”. Para julgar o caso

concreto, exige-se que o magistrado exponha as suas razées quanto a aplicagao do

25 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho.
2. ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 425.

%6 |dem.

27 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo Herminio A. Carvalho.
2. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 429.

282 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O direito administrativo no sistema de base romanistica e
de common law. In: RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, p. 55-81, jan./abr.
2015. Disponivel em: hitp://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/50735/49533.
Acesso em: 14 jun. 2019, p. 64.
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precedente ou a necessidade de sua revisao.

Marques Neto?® complementa o raciocinio afirmando que:

Em grande medida o sistema do common law se desenvolve em torno da
dindmica de precedentes, dindmica esta formatada por trés eixos de
orientagao:

(i) doctrine of stare decisis, segundo a qual os juizes devem necessariamente
considerar os precedentes;

(ii) doctrine of jurisprudence constant, pela qual as decisdes judiciais ndo
podem se tornar materialmente “lei” enquanto ndo forem amadurecidas em
uma sucessdo de decisdes na mesma linha de entendimento; e

(iii) judicial law making, em que se reconhece valor normativo as decisdes
judiciais.

Para o mesmo autor®®, embora originalmente tenha sido fortemente
calcado nos costumes, o common law nao é um sistema de direito consuetudinario,
pelo contrario, visto que tal traco esta cada vez menos influente nos paises oriundos
desta familia.

Marques Neto prossegue?’!, afirmando que o sistema juridico de influéncia
anglo-saxa € um “direito da construgao pratica, e ndo de formulagao tedrica”. Todavia,
a lei escrita (statute) no sistema da common law n&o é desprovida de fungéo, pois
cumprindo um papel secundario em relagao ao precedente, ela configura fonte com
carater predominantemente mais adjetivo e de natureza processual, em detrimento do
carater substantivo dos precedentes como fonte primaria de direitos.

Quanto a mecanica da interpretacdo dos precedentes para a formagao da

Lei na common law, Scalia®?> magistralmente leciona:

But if you think it is terribly important that the case came out wrong, you are
not yet thinking like a lawyer or at least not like a common lawyer. That is really
secondary. Famous old cases are famous, you see, not because they came
out right, but because the rule of law they announced was the intelligent one.
Common-law courts performed two functions: One was to apply the law to the
facts. All adjudicators - French judges, arbitrators, even baseball umpires and

29 |dem.

30 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O direito administrativo no sistema de base romanistica e
de common law. In: RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, p. 55-81, jan./abr.
2015. Disponivel em: hitp://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/50735/49533.
Acesso em: 14 jun. 2019, p. 65.

31 Idem.

32 “Mas se vocé pensa que € terrivelmente importante que um caso tenha dado errado, vocé nao esta
pensando como um advogado ou pelo menos ndo como um advogado de common law. Isso é
totalmente secundario. Casos famosos antigos sdo famosos, veja, ndo porque eles deram certo, mas
porque o regramento da lei que eles dispuseram foi inteligente. Tribunais de common law tinham duas
fungdes: uma era aplicar a legislagdo aos fatos. Todos os julgadores — juizes franceses, arbitros, até
mesmo arbitros de baseball e de futebol — fazem isso. Mas a segunda fungao, e a mais importante, era
fazer alei.” (tradugédo nossa) em SCALIA, Antonin Gregory. Common-Law Courts in a Civil-Law system:
the role of United States Federal Courts in interpreting the constitution and laws. In: Tanner lectures
on human values. 1995. Disponivel em: https://tannerlectures.utah.edu/_documents/a-to-
z/s/scalia97.pdf. Acesso em: 14 jun. 2019, p. 82.
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football referees - do that. But the second function, and the more important
one, was to make the law.

Com esta importante licdo pode-se notar que o cerne do precedente que
formara a lei advém do adequado racional juridico aplicado ao caso concreto e que
possa ser replicado para os proximos, independente do resultado do caso em si.

Tratando desta visdo quanto a criagdo da lei neste sistema, Marinoni33
anota que o magistrado na tradigdo inglesa teve fundamental importéncia na
consolidagdo do common law — o que permitiu cunhar a expresséo judge made law.
Assim, o poder do juiz era o de afirmar o common law, o qual se sobrepunha a lei
escrita, que, por isso, deveria atuar de modo a complementa-lo. Na Inglaterra, o juiz
esteve ao lado do parlamento na luta contra o arbitrio do monarca, preocupando-se
com a tutela dos direitos e das liberdades do cidad&o.

Prossegue o autor34, sustentando que o juiz inglés nao soé interpretava a lei,
como extraia direitos e deveres, a partir do common law. Demais disso, se, no direito
inglés primitivo, havia baixa produgdo de leis, isso ndao ocorre no common law
contemporaneo. Por exemplo, atualmente é provavel que um estado tipico dos
Estados Unidos tenha tanta legislagdo quanto um pais europeu ou latino-americano,
a qual obviamente deve ser aplicada e interpretada pelos juizes.

Assim, tem-se que o common law evoluiu de um sistema primitivamente
baseado nos costumes para um sistema que tem como base da produc¢ao do direito a
consolidagcdao dos precedentes e, contemporaneamente, contando com maior
influéncia da lei escrita.

Como arremate, para os fins que importam ao presente estudo, cabe frisar
que nos sistemas de tradigdo inglesa, como é o norte-americano, os precedentes
consolidados fazem a lei como fonte primaria do Direito, sendo que a lei escrita

(statute), é fonte secundaria, ainda que de grande importancia adjetiva.

1.2 A ADMINISTRAGAO DAS CORPORAGOES SEGUNDO A DELAWARE

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdigdes de civil law e de common law e
a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista da Faculdade de Direito — UFPR.
Curitiba, n. 49, p. 11-58, 2009. Disponivel em:
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/17031/11238. Acesso em: 14 jun. 2019, p. 18.

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagcao critica entre as jurisdigdes de civil law e de common law e
a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista da Faculdade de Direito — UFPR.
Curitiba, n. 49, p. 11-58, 2009. Disponivel em:
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/17031/11238. Acesso em: 14 jun. 2019, p. 19.
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GENERAL CORPORATION LAW

1.2.1 Porque utilizar a Lei de Delaware?

Neste primeiro capitulo sera abordado sobre as obrigagcdes dos
administradores sob a Delaware General Corporation Law, doravante chamada
DGCL, Lei Societaria de Delaware ou simplesmente Lei de Delaware.

Por este motivo, cabe esclarecer porque se esta utilizando a Lei de
Delaware — o segundo Estado com as menores dimensdes dos Estados Unidos.

Fato € que Delaware tem sido o principal estado em registro de
corporagdes desde o inicio dos anos 1900. Atualmente, mais de um milhdo de
entidades empresariais fizeram de Delaware seu local de incorporag&o®.

Em breve escorgo histérico, Cary3¢ leciona que nos estagios iniciais da
economia americana havia concessdes de franquias especiais remanescentes das
cartas reais inglesas, somente quem as detinha poderia explorar os negocios
autorizados pelas mesmas. Todavia, em meados do século XIX houve um movimento
de repulsa contra as referidas cartas reais, sendo combatida tal pratica como anti-
igualitaria, monopolista e até escandalosa.

Por esta razao, ao revisar sua constituicado de 1846, o Estado de Nova York
determinou que as corporagdes nao precisariam ser criadas por atos especiais, seriam
livres, exceto nos casos em que o objeto da corporagdo nao pudesse ser regido pelas
leis gerais do comércio. Deste momento em diante, constituicbes de muitos estados
adotaram este modelo mais liberal como forma de disciplinar a regulagédo de
corporagdes através das leis estaduais.3”

Entretanto, foi Nova Jersey que em 1896, adotou o que € considerada a
primeira lei realmente liberal para incorporacdo de empresas, sem as severas
restricdes que eram impostas pela grande maioria dos estados norte-americanos.

Na ligAo de Carney e Shepherd®, a razdo da inovagao pelo estado de Nova

35 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Delaware State: Why businesses choose Delaware. Disponivel
em: https://corplaw.delaware.gov/why-businesses-choose-delaware/. Acesso em: 05 abr. 2019.

36 CARY, William L. Federalism and Corporate Law: Reflections Upon Delaware. In: Yale Law Journal.
Vol. 83, issue 4, artigo 1, 1974. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6235&context=ylj. Acesso em: 1 mai.
2019.

37 Idem.

38 CARNEY, William J.; SHEPHERD, George B. The mystery of Delaware Law’s continuing success.
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Jersey era puramente financeira, pois se acreditava que com isso o estado poderia

eliminar sua divida da Guerra Civil se utilizando das taxas advindas da incorporagao
e registros das grandes corporagdes.

Interessante notar, na ligho dos mesmos autores®®, que Nova Jersey
conseguiu competir pela incorporagao de empresas de praticamente todos os estados
americanos, pois os Estados Unidos seguem a “Regra de Assuntos Internos” (Internal
Affairs Rule) derivada da tradigédo inglesa, pela qual se aplica a lei da jurisdigdo da
incorporagao a governanga da entidade, ao contrario da “Regra de Sede Real” (Real
Seat Rule) de tradigdo da Europa continental, que exige a incorporagao no local da
sede fisica da corporagao (também aplicada no Brasil).

Deste modo, Nova Jersey aprimorou a flexibilidade corporativa, com varias
medidas, tais como: suspendendo as restricées ao limite do capital social, autorizando
as empresas a possuir agdes de outras pessoas juridicas, a realizar fusdes, a fazer
negocios fora do estado sem autorizagao especifica do ato de constituigao e a existir
perpetuamente.

Nesta senda, o Estado de Delaware, buscando novas fontes de receita,
especialmente com as taxas para incorporacao € manutencado de empresas, copiou
em grande parte o ato de Nova Jersey para estabelecer sua propria lei societaria e
competir por este mercado que desabrochava.

Neste meio tempo, em 1913, com a eleigdo do governador Woodrow
Wilson, Nova Jersey mudou drasticamente de rumo endurecendo sua lei societaria
criando uma série de provisoes restritivas, conforme Cary*.

Também Bainbridge et. al.#?, retratam a eleigdo de Woodrow Wilson como
governador de Nova Jersey, com viés progressista e contra o que chamava de
exploragdo empresarial, foi 0 motivo que levou a forte resisténcia aos monopalios e

outros supostos abusos das empresas.

2009. Disponivel em: https://illinoislawreview.org/wp-content/ilr-content/articles/2009/1/Carney.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2020, p. 2.
39 CARNEY, William J.; SHEPHERD, George B. The mystery of Delaware Law’s continuing success.
2009. Disponivel em: https://illinoislawreview.org/wp-content/ilr-content/articles/2009/1/Carney.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2020, p. 3.
40 CARY, William L. Federalism and Corporate Law: Reflections Upon Delaware. In: Yale Law Journal.

Vol. 83, issue 4, artigo 1, 1974. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6235&context=ylj. Acesso em: 1 mai.
2019., p. 664.

41 BAINBRIDGE, Stephen M. et al. Can Delaware Be Dethroned? Cambridge: Cambridge University
Press, 2019, p. 188.
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A seu pedido, a legislatura de Nova Jersey aprovou um grupo de leis

conhecidas como as "Sete Irmas" (Seven Sisters), que foram projetadas para restringir
os poderes corporativos e aumentar as atribuicdes dos reguladores. Entre outras
medidas, as normas determinaram: restrigdes a emisséo de agdes, regulamentagao
administrativa sobre todas as fusbes, e a reversdao das regras anteriores que
permitiam as corporacgdes possuir acdes de outras entidades.

Com isso, gozando de localizagao privilegiada num dos principais eixos
comerciais norte-americanos, o estado vizinho de Delaware passou a ser a opgao
ideal para a incorporacgao e realizacdo de atos societarios complexos como fusoes e

aquisigdes, como lecionam Carney e Shepherd*?:

At this time Delaware became the favored state for incorporation.

[...]

During the period 1996-2000, 58% of all publicly held firms and 59% of the
Fortune 500 Industrial firms were incorporated in Delaware. During the period
1978-2000, 56% of all initial public offerings (“IPOs”) involved Delaware
corporations. Delaware’s share of IPOs listed on the New York Stock
Exchange increased during the 1990s, reaching 73—77% during parts of that
decade.

Outros Estados tentaram promover uma visdo tao liberal quanto a de
Delaware para os assuntos societarios, todavia sem 0 mesmo sucesso.

Assim, para responder a pergunta “O que leva as empresas a serem
incorporadas em Delaware nos dias atuais?” Black Junior*3, em material oficial do
Governo do Estado de Delaware, informa que o sucesso da “corporate capital of the
US” nao tem apenas uma resposta, mas varias.

Entre elas o autor inclui a existéncia de uma Lei societaria moderna e
reconhecida nacionalmente, de uma jurisprudéncia bem desenvolvida que facilita o
planejamento de negdcios pelas decisbes da respeitada Court of Chancery, uma
Secretary of State’s Office eficiente e amigavel ao usuario, uma legislatura que coloca

a matéria de direito societario em alta prioridade e esta comprometida em manter as

42 “A esse ponto, Delaware se tornou o estado favorito para incorporagées. [...] Durante o periodo de
1996-2000, 58% de todas as empresas de capital aberto e 59% das empresas listadas na Fortune 500
Industrial foram incorporadas em Delaware. Durante o periodo de 1978-2000, 56% de todas as ofertas
publicas iniciais (‘IPOs’) envolveram corporagées de Delaware. As agdes de IPOs em Delaware listadas
na Bolsa de A¢des de Nova York aumentaram durante os anos 90, alcangando 73-77% durante partes
daquela década.” (tradugé@o nossa) em CARNEY, William J.; SHEPHERD, George B. The mystery of
Delaware Law’s continuing success. 2009. Disponivel em: https://illinoislawreview.org/wp-content/ilr-
content/articles/2009/1/Carney.pdf. Acesso em: 10 jan. 2020, p. 3.

43 BLACK JUNIOR, Lewis S. Why corporations choose Delaware? Dover: Delaware Department of
State, 2007, p. 10.
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leis de negécios de Delaware atualizadas.

Também Bainbridge et. al.#4 compartilham do entendimento de que o
reinado de Delaware ndo se da por um unico fator, mas por uma conjungao de fatores

que oferecem seguranga as corporagdes, ao asseverar:

There is a considerable body of case law interpreting the Delaware corporate
statute (the Delaware General Corporation Law), which allows legal questions
to be answered with confidence.

Delaware has a separate court, the Court of Chancery, devoted largely to
corporate law cases. The Chancellors have great expertise in corporate law
matters, making their court a highly sophisticated forum for resolving disputes.
They also tend to render decisions quite quickly, facilitating transactions that
are often time sensitive.

Only a handful of other states offer such specialized business courts and none
of them have the established body of law on which Delaware courts can draw.
The result is that Delaware corporate law has an answer for most questions.
Because business thrives best in an environment of predictability and
certainty, being able to answer legal questions so as to provide assurances
with a high degree of confidence makes Delaware’s body of law highly
valuable.

Cary*® corrobora com este entendimento ao responder a pergunta similar:
“Here's why: Exceptionally favorable tax, trust, and corporation laws historically
supported by sound court decisions in Delaware are major reasons.”

O numero de corporagdes organizadas em Delaware é impressionante,
ainda mais extraordinario é o fato de que tantas grandes corporagdes cujas agdes
estdo listadas nas principais bolsas de valores como a de Nova lorque (New York

Stock Exchange - NYSE)*® e na National Association of Securities Dealers Automated

44 “Existe um corpo consideravel de casos interpretando a legislagdo corporativa de Delaware (a Lei
Geral de Corporacdes de Delaware), o qual permite questdes legais a serem respondidas em sigilo.
Delaware tem uma corte separada, a Corte de Chancery, dedicada a casos corporativos. Os Juizes
tém uma vasta experiéncia em matérias legislativas corporativas, fazendo de sua corte um forum
altamente sofisticado para resolver disputas. Eles também tendem a emitir decisbes um tanto quanto
rapido, facilitando transagdes que sdo sensiveis ao tempo. Apenas alguns poucos outros estados
oferecem cortes tao especializadas em negécios e nenhum deles tem um corpo juridico estabelecido
ao qual as cortes de Delaware podem se dirigir. O resultado é que o direito corporativo de Delaware
tem a resposta para a maioria das questdes. Porque os negécios prosperam melhor em um ambiente
de previsibilidade e certeza, estar apto a responder questdes legais bem como prover segurangca com
um alto nivel de confiancga faz o corpo legislative de Delaware altamente valido.” (tradugdo nossa) em
BAINBRIDGE, Stephen M. et al. Can Delaware Be Dethroned? Cambridge: Cambridge University
Press, 2019, p. 196.

45 “Aqui esta o porqué: legislagao tributaria, concorrencial e corporativa expecionalmente favoraveis
historicamente apoiadas por decisdes judiciais em Delaware sdo os maiores motivos.” (tradugédo nossa)
em CARY, William L. Federalism and Corporate Law: Reflections Upon Delaware. In: Yale Law Journal.
Vol. 83, issue 4, artigo 1, 1974. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6235&context=ylj. Acesso em: 1 mai.
2019., p. 665.

46 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. New York Stock Exchange. Disponivel em:
https://www.nyse.com/index. Acesso em: 05 abr. 2019.
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Quotations (Nasdaq)*’ estdo incorporadas naquele pequeno estado.

O professor Brian Cheffins*®, em artigo baseado na palestra proferida em
Wilmington/DE em outubro de 2014, reitera a importancia de Delaware como
referéncia de legislagdo societaria nos Estados Unidos, asseverando que:

More than 60% of all U.S. public companies are incorporated under Delaware
corporate law, including 80% of public companies that incorporate outside
their headquarters state. Moreover, Delaware has provided for many decades
a de facto “national” U.S. corporate law court system, with judges in other
states often citing and following Delaware jurisprudence.

[...]

As law professor Lawrence Hamermesh has observed, “At the formal apex of
the structure of Delaware corporate law is the Delaware General Corporation
Law”.

Corroborando com estes dados, informa o website do Governo estadual*®
que mais de 60% (sessenta por cento) das empresas listadas na revista Fortune 500%°
estao incorporadas em Delaware.

Por estes motivos, dada a grande relevancia e elevada representatividade
das empresas incorporadas sob a Lei de Corporacdes de Delaware, para fins desta
pesquisa entende-se como paradigma ideal para analisar o regramento societario

norte-americano.5’

1.2.2 Os administradores das corporagées segundo a DGCL

A elogiada DGCL ¢ a Lei do Estado de Delaware que em seu Titulo 8° trata

das regras referentes as corporagdes (corporation), referindo-as como pessoa juridica

47 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. National Association of Securities Dealers Automated
Quotations. Disponivel em: https://www.nasdaq.com/. Acesso em: 05 abr. 2019.

48 “Mais de 60% das companhias abertas dos Estados Unidos estdo incorporadas em Delaware,
incluindo 80% de companhias abertas que estéo incorporadas fora do estado de sua sede. Ademais,
Delaware concedeu por muitas décadas um de fato nacional sistema judicial empresarial, com juizes
em outros estados citando com frequéncia e seguindo a jurisprudéncia de Delaware. [...] Como o
professor de direito Lawrence Hamermesh observou, ‘No apice formal da estrutura do direito societario
de Delaware esta a Lei Geral de Corporagdes de Delaware’.” (tradugdo nossa) em CHEFFINS, Brian.
Delaware and the transformation of corporate governance. In: Delaware Journal of Corporate Law.
2014. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2531640. Acesso em: 05
jul. 2019, p. 18-19.

49 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Delaware State: Why businesses choose Delaware. Disponivel
em: https://corplaw.delaware.gov/why-businesses-choose-delaware/. Acesso em: 05 abr. 2019.

50 FORTUNE MAGAZINE. Fortune 500. Disponivel em: http://fortune.com/fortune500/list. Acesso em:
05 abr. 2019.

51 Optou-se por ndo se referir ao “Model Business Corporation Act” (MBCA), a fim de dar maior
objetividade ao trabalho, uma vez que ja se esta cotejando o regramento de Delaware com o brasileiro,
bem como para prestigiar a rica experiéncia obtida nas matérias obrigatérias realizadas na Delaware
Law School em Wilmington no Summer Law de 2018.
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de direito privado, de natureza comercial (business purpose), cujo capital se divide por

acdes (stocks) de livre negociabilidade, limitando-se a responsabilidade dos ou

acionistas ao valor da de emisséo, que podem ser também definida como®2:

Corporation. an entity (usually a business) [...] established in accordance with
legal rules into a legal or juristic person that has legal personality distinct from
the natural persons who make it up, exists indefinitely apart from them, and
has the legal power its constitution gives it.

Em discurso perante a European Policy Forum em 2005, o atual Chief
Justice of the Delaware Supreme Court, Leo Strine Jr.%3, apresentou certos aspectos
que diferenciam a DGCL das demais leis societarias, especialmente as provenientes
de paises do sistema de civil law.

Conforme Strine, aspectos correlatos ao direito societario, como o direito
da concorréncia, a legislagdo trabalhista, do comeércio e o0s requisitos para a
apresentacao de divulgagdes regulares a investidores publicos (disclosure), néao
fazem parte da lei societaria de Delaware.

Em vez disso, esses outros assuntos sao prioritariamente regidos em
ambito nacional por regimes regulatorios originados em normativos emanados do
Congresso Americano e administrados por meio de agéncias do Governo Federal dos
Estados Unidos, como a Federal Trade Commission (FTC)** e a Securities and
Exchange Commission (SEC)®.

Strine®® continua em seu discurso reiterando que a DGCL governa
especialmente assuntos internos da corporacédo. Nesse sentido, a norma se traduziria
em uma forma especializada de direito contratual que governa o relacionamento entre
os administradores das corporagdes (conselheiros e diretores executivos) e os

acionistas.

52 “Corporagdo. uma entidade (geralmente uma empresa) [...] estabelecida de acordo com o
regramento legal em uma pessoa juridica que tem personalidade juridica distinta das pessoas fisicas
que a compdem, que existe indefinidamente a parte dessas, e que tem poder legal dado pela sua
constituicdo.” (fradugido nossa) em GARNER, Bryan A. Black’s Law Dictionary. 9. ed. Dallas: West.
2009, p. 391.

53 STRINE, Leo E. The Delaware Way: How We Do Corporate Law and Some of the New Challenges
We (and Europe) Face. In: Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 30, n. 3, p. 673-696, 2005.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=893940. Acesso em: 13 mai. 2019, p. 674.

5 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Trade Comission. About the FTC. Disponivel em:
https://www.ftc.gov/about-ftc. Acesso em: 27 mai. 2019.

55 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Securities and Exchange Comission. Disponivel
em: https://www.sec.gov/about.shtml. Acesso em: 27 mai. 2019.

56 STRINE, Leo E. The Delaware Way: How We Do Corporate Law and Some of the New Challenges
We (and Europe) Face. In: Delaware Journal of Corporate Law, Vol. 30, n. 3, p. 673-696, 2005.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=893940. Acesso em: 13 mai. 2019, p. 674.
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Neste sentido, ele arremata, consistente com uma visdo eminentemente

contratualista, a DGCL é, por definicdao, um amplo facilitador que promove liberdade
aos procedimentos internos das corporacgdes, muito diferente do que normalmente se
encontra em uma nagao de civil law. A abordagem da legislagdo societaria de
Delaware mantém o regramento legal ao minimo.

Nesta toada, torna-se fundamental proceder a analise do cerne deste
renomado normativo, cabendo referenciar inicialmente quanto ao estatuto social das
companhias, chamados em inglés de bylaws que sao disciplinados pelo §109% do
Titulo 8°, a seguir:

§ 109 Bylaws.

(a) The original or other bylaws of a corporation may be adopted, amended or
repealed by the incorporators, by the initial directors of a corporation other
than a nonstock corporation or initial members of the governing body of a
nonstock corporation if they were named in the certificate of incorporation, or,
before a corporation other than a nonstock corporation has received any
payment for any of its stock, by its board of directors. [...]

(b) The bylaws may contain any provision, not inconsistent with law or with
the certificate of incorporation, relating to the business of the corporation, the
conduct of its affairs, and its rights or powers or the rights or powers of its
stockholders, directors, officers or employees. The bylaws may not contain
any provision that would impose liability on a stockholder for the attorneys'
fees or expenses of the corporation or any other party in connection with an
internal corporate claim, as defined in § 115 of this title. (8 Del. C. 1953, § 109;
56 Del. Laws, c. 50; 59 Del. Laws, c. 437, § 1; 77 Del. Laws, c. 253, § 8; 80
Del. Laws, c. 40, § 3.)

Assim, apos o arquivamento do certificado de incorporagdo a companhia
deve adotar o estatuto social que regera suas atividades, sendo que tal documento,
além das disposi¢coes de qualificagdo da companhia (nome, sede, numero de agdes
emitidas, por exemplo), devera descrever o objeto a que a sociedade empresaria se
dedicara. Além disso, devera conter expressamente a matriz de poderes a ser

conferida aos acionistas e delegada aos conselheiros, diretores executivos e

57 § 109 Estatuto Social. (a) O original ou outros estatutos de uma corporagdo podem ser adotados
emendados ou revogados pelos incorporadores, pelos diretores iniciais se uma corporagado que nao
por agdes ou membros iniciais de um 6rgdo governamental de uma corporagao que ndo por agdes se
eles forem nomeados no certificado de incorporagéo, ou, antes da corporagao que ndo seja por agdes
tenha recebido qualquer pagamento por qualquer agao, pelos seus conselheiros. [...] (b) O estatuto
social que contém qualquer provisdo, nao inconsistente com lei ou com o certificado de incorporagao,
relacionado ao negdcio da corporagdo, a conduta de seus negdcios, e seus direitos ou poderes ou
direitos ou poderes de seus acionistas, conselheiros, diretores ou funcionarios. O estatuto social ndo
devera conter qualquer provisdao que imponha responsabilidade em um acionista pelas taxas de
advogados ou despesas da corporagao ou qualquer outra parte em conexao com uma reclamagéao
interna corporativa, como definido no § 115 deste titulo.” (tradugdo nossa) em ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. Delawate State: Delaware Code Title 8. Disponivel em:
http://delcode.delaware.gov/title8/c001/index.shtml. Acesso em: 13 mai. 2019.
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empregados.

Outro dispositivo de grande importancia, € o §141 da DGCL® que trata dos

directors (conselheiros membros do conselho de administragao), disciplinando:

Subchapter IV

Directors and Officers

§ 141 Board of directors; powers; number, qualifications, terms and quorum;
committees; classes of directors; nonstock corporations; reliance upon books;
action without meeting; removal.

(a) The business and affairs of every corporation organized under this chapter
shall be managed by or under the direction of a board of directors, except as
may be otherwise provided in this chapter or in its certificate of incorporation.
If any such provision is made in the certificate of incorporation, the powers
and duties conferred or imposed upon the board of directors by this chapter
shall be exercised or performed to such extent and by such person or persons
as shall be provided in the certificate of incorporation.

[...]

(e) A member of the board of directors, or a member of any committee
designated by the board of directors, shall, in the performance of such
member's duties, be fully protected in relying in good faith upon the records of
the corporation and upon such information, opinions, reports or statements
presented to the corporation by any of the corporation's officers or employees,
or committees of the board of directors, or by any other person as to matters
the member reasonably believes are within such other person's professional
or expert competence and who has been selected with reasonable care by or
on behalf of the corporation.

Salvo disposi¢cao em contrario da DGCL ou do certificado de incorporagao
da empresa, 0s negocios e assuntos de uma corporagao registrada em Delaware séo
administrados sob a diregdo do Conselho de Administragdo (board of directors)
através dos seus conselheiros (directors).

A seguir, no §142%° trata dos diretores executivos (executive officers ou

58 Subcapitulo IV — Conselheiros e Diretores § 141 Conselho de Admnistragdo; poderes; nimero,
qualificacdo, termos e quorum; comités, classes de conselheiros, corporagdes que ndo sejam por
acoes; certificados em livros; agées sem reunides; remogao. (a) Os negdcios de toda corporacao que
se inclui nesse titulo deverdo ser gerenciados por ou sob a supervisdao de um Conselho de
Administragao, exceto se diversamente previsto nesse capitulo ou no seu certificado de incorporagao.
Se houver qualquer provisao nesse sentido no certificado de incorporagdo, os poderes e deveres
conferidos ou impostos ao Conselho de Administragdo por esse capitulo deverdo ser exercidos ou
performados na sua extensdo e por qualquer pessoa ou pessoas como devera esta previsto no
certificado de incorporacéo. [...] (¢) Um membro do Conselho de Administragdo, ou um membro de
qualquer comité designado pelo Conselho de Administragcéo, deverda, na performance de seus deveres
como membro, estar protegido amplamente pela confianga em sua boa-fé mediante os registros da
corporacdo e mediante tais informagdes, opinides, relatérios ou declaragdes apresentadas a
corporagao por qualquer diretor ou funcionario da corporagdo, ou comité do Conselho de
Administragcdo, ou por qualquer outra pessoa que o membro acreditar razoavelmente que tenha a
competéncia professional ou especializada e que tenha sido selecionada com cuidado razoavel pela
ou em nome da corporagdo.” (tradugéo nossa) em ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Delawate State:
Delaware Code Title 8. Disponivel em: http://delcode.delaware.gov/title8/c001/index.shtml. Acesso em:
13 mai. 2019.

59 “§ 142 Diretores; titulos, deveres, selecdo, validade; impossibilidade de elei¢cdo; vacancia. (a) Toda
corporagao que se inclui nesse titulo devera ter tais diretores com tais titulos e deveres como devera
estar estabelecido no Estatuto Social ou em resolugdo do Conselho de Administracdo que nao seja
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somente officers), disciplinado:

§ 142 Officers; titles, duties, selection, term; failure to elect; vacancies.

(a) Every corporation organized under this chapter shall have such officers
with such titles and duties as shall be stated in the bylaws or in a resolution of
the board of directors which is not inconsistent with the bylaws and as may be
necessary to enable it to sign instruments and stock certificates which comply
with §§ 103(a)(2) and 158 of this title. One of the officers shall have the duty
to record the proceedings of the meetings of the stockholders and directors in
a book to be kept for that purpose. Any number of offices may be held by the
same person unless the certificate of incorporation or bylaws otherwise
provide.

(b) Officers shall be chosen in such manner and shall hold their offices for
such terms as are prescribed by the bylaws or determined by the board of
directors or other governing body. Each officer shall hold office until such
officer's successor is elected and qualified or until such officer's earlier
resignation or removal. Any officer may resign at any time upon written notice
to the corporation.

(c) The corporation may secure the fidelity of any or all of its officers or agents
by bond or otherwise. [...] (8 Del. C. 1953, § 142; 56 Del. Laws, c. 50; 56 Del.
Laws, c. 186, § 4; 57 Del. Laws, c. 649, § 2; 59 Del. Laws, c. 437, § 6; 71 Del.
Laws, c. 339, § 14.)

A DGCL é menos extensa quanto a disciplina dos diretores executivos,
determinando que a estes cabera a execugédo diaria dos negdcios sociais conforme
deveres e poderes descritos no estatuto social, ou determinag¢des do conselho de
administracao (board resolution).

Por estes elementos, pode-se notar que a Lei de Delaware concede
destacada énfase ao papel dos conselheiros na condugao e supervisdo dos negocios
sociais, diferente do que se aplica no Brasil, como se vera no topico préprio.

Como ensina Strine®, “the central idea of Delaware's approach to corporate
law is the social utility of an active, engaged central management. That idea is

inconsistente com o estatuto social e como podera ser necessario permitir a assinatura de instrumentos
e certificados de agdes que estejam em consonancia com o §§ 103(a)(2) e 158 deste titulo. Um dos
diretores devera ter o dever de registrar os procedimentos das reunides dos acionistas e conselheiros
em um livro a ser mantido para esse propdsito. Qualquer numero de cargos podera ser mantido pela
mesma pessoa a menos que o certificado de incorporagao ou estatuto diga o contrario. (b) Diretores
deveréao ser escolhidos de tal maneira e deverao manter seus cargos em tais termos como prescrito
pelo Estatuto Social ou determinado pelo Conselho de Administragdo ou outro érgéo diretivo. Cada
diretor devera manter seu cargo até que seu sucessor seja eleito e qualificado ou até que aconteca sua
resignacao antecipada ou remogéo. Qualquer diretor podera renunciar a qualquer momento mediante
notificag@o por escrito a corporagao. (c) A corporagéo podera assegurar a fidelidade de qualquer ou de
todos os seus diretores ou agentes por vinculo ou de outra forma.” (tradugdo nossa) em ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA. Delawate State. Delaware Code Title 8. Disponivel em:
<http://delcode.delaware.gov/title8/c001/index.shtmi>. Acesso em 13 de maio de 2019.

60 “[...] aideia central da legislagao societaria de Delaware é a utilidade social de uma geréncia central
ativa e engajada. Essa ideia é expressa por nosso regulamento, o qual prevé o principio fundamental
que o negocio da corporagéo seja gerenciado por ou sob a diregdo do Conselho de Administragéo.”
(tradugéo nossa) em STRINE, Leo E. The Delaware Way: How We Do Corporate Law and Some of the
New Challenges We (and Europe) Face. p. 675.
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expressed by our statute, which states the fundamental principle that the business and

affairs of the corporation are managed by or under the direction of a board of directors.”

Quanto a figura dos acionistas, vale frisar que € uma caracteristica
marcante das corporag¢des norte-americanas buscar capital de terceiros, ou seja,
serem companhias de capital aberto cujas agdes sao negociadas em bolsas de
valores (la chamadas de public companies). Destarte, nesta modalidade a figura do
‘dono” da companhia fica muito diluida entre os acionistas e afastada da
administracao diaria da companhia.

Nao obstante, assembleia geral dos acionistas é o 6rgao deliberativo
maximo das corporacgdes, tendo por base o principio a representagao proporcional
dos votos pela quantidade de agdes, o ente, ou grupo, que possuir a maioria da
representacdo em assembleia detera o governo da sociedade empresaria, elegendo
os conselheiros e por consequéncia os diretores executivos, influenciando
diretamente nos rumos a serem tomados®’.

Deste modo, por esta caracteristica de pulverizagao da propriedade das
acdes, a administracdo das corporacdes de Delaware tem como caracteristica a
delegacao de poderes aos administradores com grande concentracdo de poder no
conselho de administragéo, referido como um “board-centric model 2.

Por este motivo, os conselheiros e diretores deverao servir efetivamente
como “agentes fiduciarios” dos acionistas com relagdo a protegdo dos interesses
destes ultimos com os resultados da corporagao.

Como leciona a Professora Tucker®? tratando de matéria relacionada ao

61 Como se vera adiante, no Brasil a grande maioria das corporagdes sdo empresas familiares,
predominantemente de capital fechado (ndo negociam suas agdées em bolsa) ou, ainda que abertas,
tém presenga marcante de um acionista majoritario. No Brasil o acionista tem papel de maior relevancia
na prépria administragdo das corporagodes.

62 Delaware corporate law embraces a “board-centric” model of governance contemplating that, as a
general matter, all directors will participate in a collective and deliberative decision-making process.
RICHARDS LAYTON & FINGER. The Rights and Duties of Blockholder Directors. 2015. Disponivel
em:
https://www.americanbar.org/groups/business_law/publications/the_business_lawyer/find/find_by_subj
ect/buslaw_tbl_mci_decorplaw/. Acesso em: 05 jul. 2019.

63 “O Conselho de Administragdo é o primeiro 6rgao diretivo de uma instituicdo, tal como, lhe séo
confiadas certas obrigagbes fiduciarias. As obrigacdes de cuidado e lealdade sdo as obrigagdes
fiduciarias tradicionais detidas pelos diretores das instituicbes que estes governam. Destes amplos
deveres derivam certas responsabilidades, incluindo a responsabilidade pela supervisao do programa
de integridade [...] da instituicdo, O padrdo para os deveres dos diretores de supervisdo e
monitoramento ativo de uma organizagéo, incluindo a atividade de compliance, esta determinado no
importante caso da corte de Chancery de Delaware, In re Caremark Int'l Inc. Derivative Litigation, 698
A.2d 959 (Del. Ch. 1996), o qual defendeu que diretores corporativos tem um dever afirmativo de
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compliance corporativo:

The board of directors is the primary governing body of an institution; as such,
it is entrusted with certain fiduciary obligations. The duties of care and loyalty
are the traditional fiduciary duties owed by directors to the institutions they
govern. Out of these overarching duties arise certain responsibilities, including
responsibility for the oversight of the institution’s [...] compliance program. The
standard for the directors’ duty to oversee and actively monitor an
organization, including its compliance activity, is set out in the seminal
Delaware Court of Chancery case, In re Caremark Intl Inc. Derivative
Litigation, 698 A.2d 959 (Del. Ch. 1996), which held that corporate directors
have an affirmative duty to establish and exercise appropriate control over
some form of internal compliance activity.

Vale esclarecer, que para fins deste estudo adota-se a posicdo de que
conselheiros e diretores executivos submetem-se aos mesmos deveres fiduciarios
para com a companhia e seus acionistas nos termos do precedente Gantler v.
Stephens, 965 A.2d 695 (Del. 2009), conforme anotam Thomas e Wells®:

In Gantler v. Stephens, the Delaware Supreme Court held that officers of
Delaware corporations owe the same fiduciary duties of care and loyalty to
the corporation and its shareholders as do directors. In Gantler, shareholders
of a bank holding company sued several of its directors as well as a
nondirector officer, alleging, among other things, that the defendants violated
their fiduciary duties by self-servingly sabotaging an opportunity to sell the
company. The supreme court's decision held, as observers had long
presumed, that "the fiduciary duties of officers are the same as those of
directors".

Portanto, no cumprimento de suas responsabilidades de gestdo, os
administradores das empresas de Delaware assumem deveres fiduciarios para com a

corporagao e com os acionistas da mesma, como se vera a seguir.

1.2.3 Deveres fiduciarios dos administradores das corporagdes segundo a
DGCL

estabelecer e exercer controle apropriado sobre alguma forma de atividade de compliance interna.
(traducado nossa) em TUCKER, Ola. The Board’s Role in AML Compliance. In: Corporate Compliance
Insights, nov. 2019. Disponivel em: https://www.corporatecomplianceinsights.com/board-role-aml-
compliance/. Acesso em: 4 nov. 2019.

64 “No caso Gantler x Stephens, a Corte Suprema de Delaware decidiu que diretores de corporagoes
de Delaware tém as mesmas obrigacdes fiduciarias de cuidado e lealdade a corporagao e aos seus
acionistas. No caso, acionistas de uma holding bancaria processaram diversos de seus diretores bem
como um executivo ndo-diretor, alegando, dentre outras coisas, que os réus violaram suas obrigacdes
fiduciarias sabotando a oportunidade de venda da companhia. A decisdo da corte suprema indicou,
como ja presumido por observadores, que ‘as obrigagdes fiduciarias dos diretores sdo as mesmas dos
conselheiros’.” (tradugdo nossa) em THOMAS, Randall S.; WELLS, Harwell. Executive Compensation
in the Courts: Board Capture, Optimal Contracting, and Officers' Fiduciary Duties. In: Vanderbilt
University’s Institutional Repository. Rev. 846 2010-2011. Disponivel em:
https://ir.vanderbilt.edu/bitstream/handle/1803/5614/Executive%20Compensation%20in%20the%20Co
urts.pdf?sequence=1. Acesso em: 13 mai. 2019.
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Conforme Reinhardt et al.%, ndo obstante as corporagbes nos Estados
Unidos se utilizem da ficgdo legal universal da personalidade juridica separada das
pessoas fisicas dos sécios, as decisdbes de uma empresa sdo tomadas, na pratica,
por seu conselho de administragao ou pelos diretores executivos a quem foi delegado
autoridade decisoéria.

Para garantir que os conselheiros e diretores ndo ajam negligentemente ou
subvertam recursos corporativos em beneficio préprio, o sistema legal norte-
americano impde deveres fiduciarios de cuidado (duty of care) e lealdade (duty of
loyalty).

Para os mesmos autores®®, o dever de lealdade exige que os diretores ajam
“‘de boa-fé e no melhor interesse da corporagao”, e coloca limitagdes nos motivos,
propésitos e metas que podem legitimamente influenciar as decisdes dos diretores.
Por outro lado, o dever de cuidado complementa o dever de lealdade exigindo que os
administradores “exercam esse grau de habilidade, diligéncia e cuidado que uma
pessoa razoavelmente prudente exerceria em circunstancias semelhantes”.

Tais deveres fiduciarios, que os conselheiros e diretores devem manter em
seu papel de administradores para com os acionistas da corporacao, tem contornos
que remontam ao importante precedente Guth vs Loft (Delaware Supreme Court
1939), que decidiu a propriedade de uma das maiores empresas de refrigerantes do

mundo, a Pepsi Co.%”

65 REINHARDT, Forest L., et. al. Corporate social responsibility through an economic lens. 2008.

Disponivel em: https://www.nber.org/papers/w13989.pdf. Acesso em: 14 ago. 2019, p. 7.

66 |bidem, p. 7.

67 Loft era e € uma empresa que atuava na fabricacdo e venda de doces, xaropes, bebidas e alimentos,
com escritérios e fabrica em Long Island City, Nova York. Guth, tornou-se presidente da Loft em
margo de 1930.

Grace era de propriedade de Guth e sua familia. Era proprietaria de uma fabrica em Baltimore,
Maryland, onde se dedicava a fabricagdo de xaropes para refrigerantes e fornecia a Loft o "Xarope
de Chocolate Lady Grace".

Em 1931, a Coca-Cola distribuia em todas as lojas Loft e o xarope da Coca-Cola, Loft fazia grandes
compras a um custo muito alto. Guth solicitou a Coca-Cola Company que desse a Loft um desconto
devido a grande demanda, a Coca-Cola Company recusou.

A Pepsi-Cola era um xarope composto e comercializado pela National Pepsi-Cola Company, controlada
por Megargel. A Pepsi-Cola estava no mercado ha mais de vinte e cinco anos, mas principalmente
no territério sul, possuindo férmula e marca registradas. Entrentanto, havia pedido faléncia em 26
de maio de 1931.

Megargel informou Guth da faléncia e que estava em posi¢ao de adquirir do administrador em faléncia
a férmula secreta e a marca registrada para a fabricagcédo e venda da Pepsi-Cola.

Guth estava pessoalmente muito endividado totalmente incapaz de financiar a empresa. Por outro lado,
a Loft possuia recursos materiais e financeiros para financiar.
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Quanto a este caso paradigmatico, € pertinente o comentario de Holger
Spermann®s:

Guth is the mother of all Delaware duty of loyalty cases. The decision
introduces the basic idea that it is incumbent on the fiduciary to prove that the
fiduciary acted “in the utmost good faith” (or, in modern parlance, with “entire
fairness”) to the corporation in spite of the fiduciary’s conflict of interest.

As mentioned above, approval by a majority of fully informed, disinterested
directors or shareholders can absolve the fiduciary or at least shift the burden
of proof. In Guth, however, the Court of Chancery had found that Guth had not
obtained such approval from his board. The decision deals with two separate
aspects of Guth’s behavior. The corporate resources that Guth used for his
business, such as Loft’s funds and personnel, clearly belonged to Loft, and
there was little question that Guth had to compensate Loft for their use.

O caso assentou o importante precedente, pois discutiu a fundo os deveres
fiduciarios dos administradores para com os acionistas das corporacdes estabelecidas
em Delaware consignando que o administrador ndo pode fazer uso dos bens e direitos
da companhia em beneficio préprio sem o consentimento dos demais conselheiros

desinteressados, ou dos acionistas, a depender da decisao a ser tomada.

1.2.3.1 O dever de cuidado (duty of care)

A doutrina norte-americana é muito variada quanto a conceituacao do dever

de cuidado dos administradores, considerando-se ainda que os contornos do conceito

Durante os anos de 1931 a 1935, Guth dominou a Loft através de seu controle do Conselho de
Administracdo e controlou completamente a Pepsi. Sem o conhecimento ou consentimento do
Conselho de Administracdo da Loft, ele recorreu a recursos da Loft sem limite para promover a
empresa Pepsi. Todavia, Guth havia secretamente adquirido os direitos da formula e marca da
empresa Pepsi através de sua empresa pessoal em uma negociacdo com Megargel (sem o
conhecimento da Loft).

Guth alegou que ele ofereceu a Loft a oportunidade de assumir a empresa Pepsi-Cola, afirmando
francamente aos diretores que, se Loft ndo o fizesse, ele o faria;

A Loft entdo propés uma medida judicial e o Chanceler descobriu que Guth nunca havia oferecido a
oportunidade da Pepsi para Loft; [...] que o uso, por Guth, do dinheiro, crédito, instalagdes e pessoal
da Loft na promogao do empreendimento da Pepsi estava sem o conhecimento ou autorizagdo dos
diretores da Loft; Tendo ao final ordenado que Guth e Grace transferissem as ag¢des e direitos da
Pepsi para a Loft;

68 “O caso Guth é a mae de todos os casos de deveres de lealdade de Delaware. A decisao introduz a

ideia basica de que é incumbéncia do fiduciario provar que agiu ‘no maximo de sua boa-fé’ (ou, na

linguagem moderna, com a ‘maxima justi¢a’) para com a corporagao apesar do conflito de interesse do
fiduciario. Como mencionado acima, aprovagao da maioria informada, conselheiros ou acionistas
desinteressados podem absolver o fiduciario ou pelo menos inverter o 6nus da prova. No caso,
entretanto, a Corte de Chancery decidiu que Guth nédo tinha obtido aprovagédo do Conselho. A decisao
lidou com dois aspectos do comportamento de Guth. Os recursos corporativos que Guth tinha usado
para o negécio, tais como fundos e pessoal da Loft, claramente pertencentes a Loft, e ndo havia
nenhuma duvida que Guth deveria compensar a Loft pelo uso.” (tradugdo nossa) SPARMANN, Holger.
Guth vs Loft. 1939. Disponivel em: https://h20.law.harvard.edu/collages/4308. Acesso em: 13 mai.
2019.
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sao tracados e aprimorados pelos diversos precedentes que tratam do tema.

Estes elementos foram bem definidos no precedente Smith vs Van Gorkom
(Del. 1985)8° decidido pela Suprema Corte do Estado afirmando que os diretores que
tomam uma decisdo mal informada enfrentam uma substancial exposicdo a
responsabilizagao pessoal. Ao fazé-lo, o Tribunal deu nova visdo ao regramento dos
deveres fiduciarios.

Quanto a este importante precedente Bainbridge’® comenta:

Smith v. Van Gorkom arguably was the most important corporate law decision
of the 20th century. The supreme court of a state widely criticized for allegedly
leading the race to the bottom held that directors who make an uninformed
decision face substantial personal liability exposure. In so doing, the court
breathed new life into the law of fiduciary duties.

For example, Van Gorkom presaged Unocal's significant expansion of judicial
review of corporate takeovers. Indeed, a Van Gorkom-based inquiry into
whether the board was fully informed remains a key component of the Unocal
methodology. Likewise, Van Gorkom laid the foundation for the
subsequent Caremark decision and the resulting expansion of judicial
inquiry into whether the board of directors exercised proper oversight
of its subordinates. In fact, most of the modern edifice of corporate
fiduciary duties rests in some degree on the Van Gorkom decision.
(grifo nosso)

Em brevissimo resumo, o caso também chamado de “TransUnion Case”
envolveu uma proposta de incorporagao da empresa TransUnion pelo Marmon Group.
O réu Jerome Van Gorkom, era presidente do conselho (chairman) e diretor presidente
(chief executive officer) da TransUnion, aceitou um prego proposto de venda da
companhia por US$ 55/acdo, sem um critério claro ou mesmo sem consultar
especialistas financeiros externos, tendo tratado do assunto apenas com o diretor
financeiro (chief financial officer - CFO) da TransUnion. Assim, Van Gorkom e o CFO

nao determinaram um valor real da empresa.

70 “Q caso Smith x Van Gorkom talvez tenha sido a decisdo de legislagdo corporativa mais importante
do século 20. A corte suprema de um estado amplamente criticado por supostamente liderar a “corrida
ao fundo” decidiu que conselheiros que dao uma decisdo desinformada enfrentam uma exposi¢ao
substancial a responsabilidade pessoal. Assim, a corte deu vida a legislagdo de obrigagdes fiduciarias.
Por exemplo, Van Gorkom precedeu a expanséo significantiva promida pela Unocal em revisao judicial
de aquisi¢des corporativas. De fato, uma verificagao baseada em Van Gorkon sobre a possibilidade de
o conselho ser completamente informado permanence o componente chave da metodologia Unocal.
Da mesma forma, Van Gorkom deixou fundamento para a subsequente decisdo da Caremark e a
resultante expansdo da verificagdo judicial sobre a possibilidade de o conselho de administragdo
exercer propriamente a supervisao de seus subordinados. Na realidade, a maior parte da estrutura
moderna de obrigagdes fiduciarias corporativas esta apoiada em algum momento na decisdo do caso
Van Gorkom. (tradugcdo nossa) em BAINBRIDGE, Stephen Mark. Smith v. Van Gorkom (May 2008).
UCLA School of Law, Law-Econ Research Paper No. 08-13. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1130972>. Acesso em 27 de maio de 2019.
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Na mesma reunido em que foi apresentada a proposta pela diretoria

executiva, o conselho de administracao, presidido pelo proprio Van Gorkom, de forma
acodada, aprovou a venda da TransUnion justificando que esta sofria uma
depreciacido acelerada e uma receita reduzida, também em razdo de possuir mais
créditos tributarios do que renda.

Questionada por um acionista que sentiu prejudicado, o julgamento do caso
levou ao importante precedente que considerou os conselheiros “grosseiramente
negligentes”, porque aprovaram rapidamente a venda sem um processo substancial
ou qualquer aconselhamento especializado. Por essa razdo, o conselho de
administracao violou o dever de cuidado que devia aos acionistas da corporagao.

No pensamento de Lee’', o dever de cuidado dos administradores
desempenha um papel crucial na gestéo corporativa. Do ponto de vista dos acionistas,
ele representa um emblema de sua propriedade e controle final sobre a corporacéo.

Em outras, palavras o duty of care auxilia os acionistas no monitoramento
daqueles que gerenciam a corporagao, também permitindo que os tribunais examinem
o comportamento dos administradores cujo racional se afaste dos melhores interesses
da corporacao e dos seus acionistas.

Lee’® prossegue afirmando que mediante o dever de cuidado, o
administrador exercera suas fung¢des sempre: (a) de boa-fé; (b) com o cuidado de uma
pessoa ordinariamente prudente em uma posicao similar exerceria em circunstancias
semelhantes; e (c) de uma maneira que ele razoavelmente acredita ser o melhor
interesse da corporacao.

Assim, o dever de cuidado orienta os administrados quanto as precaugoes
minimas que deve manter no exercicio dos poderes que Ihe foram delegados pelos

acionistas para a consecug¢ao dos negocios da corporagédo e em seu melhor interesse.

1.2.3.2 O dever de lealdade (duty of loyalty)

Além do dever de cuidado, os administradores também devem se manter

" LEE, Thomas C. Limiting corporate directors' liability: Delaware's section 102(b)(7) and the
erosion of the directors' duty of care. Disponivel em:
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://scholar.google.com.br/&httpsredi
r=1&article=3890&context=penn_law_review. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 239.

2 Ibidem, p. 239.
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atentos ao dever de lealdade para com os acionistas, tal dever € muito bem delineado

no seguinte trecho do precedente da Suprema Corte de Delaware Guth vs Loft (1939),

selecionado por Lafferty et al”s:

Corporate officers and directors are not permitted to use their position of trust
and confidence to further their private interests [...]. The rule that requires an
undivided and unselfish loyalty to the corporation demands that there be no
conflict between duty and self-interest.

Neste sentido, o dever de lealdade engloba uma regra geral de conduta
gue exige uma lealdade indivisa e verdadeira as demandas da corporagédo acima de
qualquer interesse préoprio do administrador.

Os autores Lafferty et. al. " asseveram que a aplicagdo da DGCL pelos
Tribunais de Delaware consolidou o entendimento do que significa o dever de lealdade
que os administradores de corporagdes assumem perante 0s acionistas.

Assim, conforme os mesmos autores’®, sob pena de infringir o dever de
lealdade, os administradores néo devem: (1) envolver a corporagdo em uma transagao
de seu interesse que ndo seja integralmente justa a empresa [Cinerama, Inc. v.
Technicolor, Inc., 663 A.2d 1156, 1167-68 (Del. 1995)]; (2) lucrar com o uso de
informacgé&o confidencial [Brophy v. Cities Serv. Co., 70 A.2d 5, 7-8 (Del. Ch. 1949)]; (3)
tomar quaisquer atitudes para evitar seu afastamento da posicdo de administrador
(entrenchment) [Unocal v. Mesa Petroleum, 493 A.2d 946, 954-56 (Del. 1985)]; ou, (4)
colocar os beneficios proprios acima dos interesses empresariais [Aronson v. Lewis,
473 A.2d 805, 812 (Del. 1984)].

Seguindo esta linha de pensamento, os administradores devem afastar-se
de decisdes que apresentem conflito de interesse. Caso exista conflito de interesse, o
dever de lealdade determina que os administradores sejam proativos em dar
transparéncia aos fatos e afastar-se de eventual decisdo em que possam ter conflito,

ainda que colegiada.

73 “Conselheiros corporativos e diretores ndo estdo permitidos a usar suas posi¢gées de confianga e
seguranga para promover seus interesses privados [...]. A regra que requer a lealdade altruista a
corporagdo demanda que ndo haja conflito entre as obrigagdes e o interesse préprio.” (tradugéo nossa)
em LAFFERTY, Wiliam M., SCHMIDT, Lisa A., WOLFE JR., Donald J. A Brief Introduction to the
Fiduciary Duties of Directors Under Delaware Law. In: Penn State Law Review. 2011. Disponivel em:
http://pennstatelawreview.org/116/3/116%20Penn%20St.%20L.%20Rev.%20837.pdf. Acesso em: 27
mai. 2019, p. 845.

7 |dem.

5 |dem.
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1.2.3.2.1 A regra de julgamento do negocio (business judgment rule)

Ao se tratar dos deveres dos administradores ante a Lei de Delaware cabe
referir quanto aos standards of review ou, padrdes de revisao judicial aplicados pelas
Cortes de Delaware quando instadas a rever os atos dos administradores. Em linhas
gerais, dois seriam os padrdes de revisao judicial aplicados: business judgement rule
(BJR) e entire fairness.

Conforme Lafferty et al.”®:

[...] a presumption exists under Delaware law that corporate directors act in
accordance with these duties [loyalty and care] when making business
decisions. This presumption is known as the “business judgment rule”. The
business judgment rule is a deferential standard of review; Delaware courts
will generally refrain from unreasonably imposing themselves upon the
business and affairs of a corporation when the board’s decision can be
attributed to some rational corporate purpose.

Com efeito, qualquer discussao societaria levada as cortes de Delaware
partira da analise pela regra de julgamento de negdcio, ou seja, com deferéncia do
julgador aos possiveis racionais empregados pelos administradores na condugao dos
negocios.

Conforme bem tragado no precedente Kaplan v. Centex (1971)77, o padrao
de julgamento que utiliza a regra business judgement rule parte da presunc¢ao de que,
ao tomar uma decisdo comercial, os administradores de uma corporagédo agiram de
maneira informada, de boa-fé e na crenca honesta de que a acao tomada foi no melhor
interesse da empresa.

Nesta mesma linha de pensamento, os autores Reinhardt et. al.”® lecionam

76 “[...] existe uma presuncgao na legislagado de Delaware que conselheiros corporativos agem de acordo
com essas obrigagdes (de lealdade e cuidado) quando tomam decisGes do negdcio. A presungao é
conhecida como “regra de julgamento do negécio”. A regra de julgamento do negdcio € um padrao de
revisdo deferente; as cortes de Delaware geralmente se abstém de se impor de maneira irracional nos
negocios de uma corporagdo quando a decisdo do conselho pode ser atribuida a algum objetivo
corporativo racional.” (tradugao nossa) em LAFFERTY, William M., SCHMIDT, Lisa A., WOLFE JR,,
Donald J. A Brief Introduction to the Fiduciary Duties of Directors Under Delaware Law. In: Penn State
Law Review. 2011. Disponivel em:
http://pennstatelawreview.org/116/3/116%20Penn%20St.%20L.%20Rev.%20837.pdf. Acesso em: 27
mai. 2019, p. 841

77 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Justia Law review. Kaplan v. Centex Corporation. 1971.
Disponivel em: https://law.justia.com/cases/delaware/court-of-chancery/1971/284-a-2d-119-4 .html.
Acesso em: 27 mai. 2019.

78 “A premissa basica é de que, ja que os administradores corporativos sdo muito mais habeis em fazer
julgamento de negoécios do que Cortes, permitindo as Cortes questioner as decisbes dos
administradores criaria potencialmente altos custos de transagdes.” (tradugdo nossa) em REINHARDT,
Forest L., et. al. Corporate social responsibility through an economic lens. 2008. Disponivel em:
https://www.nber.org/papers/w13989.pdf. Acesso em: 14 ago. 2019, p. 9-10.
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que o BJR atua como uma presuncao em favor das acbes dos administradores,

fazendo com que os tribunais respeitem a decisdo de negdcio. E arrematam: “The
basic premise is that since corporate managers are far more skilled at making business
Jjudgments than courts, allowing courts to second-guess managers’ decisions would
create potentially large transactions costs.”

Assim, a regra padrao para revisdo dos atos dos administradores pela
Cortes de Delaware € a deferéncia ao poder decisoério delegado aos administradores,
presumindo-se que agiram para o bem do desenvolvimento do negdcio, coerente com
a tradigcao de menor intervengao possivel nas decisdes empresariais.

Por outro lado, ponderam Lafferty et al”®, se a BJR for rechagada por
evidéncias de violagao do dever de cuidado ou de lealdade, o ato dos administradores
sera revisado usando o padrdo de entire fairness, sendo que, entdo, os
administradores assumem o fardo pesado de provar que a decisdo ou transacgao
contestada é “integralmente justa” para a corporagao e seus acionistas.

Tal entendimento esta refletido no precedente Cinerama, Inc. v. Technicolor,
Inc., 663 A.2d 1156, 1162 (Del. 1995)8° que fixou “[flrom a procedural perspective, the
breach of any one of the board’s fiduciary duties is enough to shift the burden of proof
to the board to demonstrate entire fairness”.

Portanto, pode-se dizer que as decisbes dos administradores de
corporagdes sediadas naquele Estado seréo recebidas pelas Cortes de Delaware com
deferéncia, mas caso existam elementos que indiquem a quebra dos deveres
fiduciarios (dever de cuidado e lealdade) os administradores deverao provar a integral
probidade da decisdo tomada, especialmente quanto ao respeito aos seus deveres
fiduciarios.

Como arremate, pode-se afirmar que as sociedades por acdes
incorporadas sob a Lei das Corporacdes de Delaware, possuem uma estrutura basica
de modelo universalizado, composta:

a) Por acionistas como detentores do capital e do poder de decisdo maximo
dentro da companhia;

9 jdem

80 “I...] de uma perspectiva procedimental, a quebra de qualquer uma das obrigacdes fiduciarias do
Conselho é suficiente para inverter o 6nus da prova ao Conselho para demonstrar sua total boa-fé.”
(tradugdo nossa) em ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Justia Law review. Kaplan v. Centex
Corporation. 1971. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/delaware/court-of-chancery/1971/284-
a-2d-119-4.html. Acesso em: 27 mai. 2019.
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b) Por membros do conselho de administragdo que tem o dever geral de

cuidado e lealdade para com a companhia e seus acionistas, devendo supervisionar
0s negocios sociais e prover as diretrizes e politicas gerais, subordinados a Lei e ao
estatuto social,

c) E por diretores executivos que compartiham dos mesmos deveres
fiduciarios dos membros do conselho, devendo administrar os atos cotidianos da
companhia e cumprir as politicas emanadas do conselho de administragéo,
subordinados a Lei e ao estatuto social. &’

1.3 AS PRINCIPAIS OBRIGACOES DOS ADMINISTRADORES SEGUNDO A LEI
DAS S/A BRASILEIRA

A fim de se responder aos problemas da pesquisa, faz-se fundamental a
compreensao do regramento legal das sociedades andnimas no Brasil e as
respectivas obrigagdes societarias dos administradores, o que sera tratado neste

topico.

1.3.1 ALei das S/A

Em linha com a pratica internacional, no Brasil a figura juridica da
sociedade anénima tem como principais caracteristicas, conforme Rubens Requi&o?,
o capital dividido em acdes; responsabilidade dos sécios limitada ao preco de emissao
das agdes subscritas; constituicdo por no minimo dois sécios; e a empresa sempre
com fim lucrativo, sendo que a “comercialidade”, em suas palavras, € inerente a este
tipo de sociedade empresarial.

Na licdo de Modesto Carvalhosa®s, pode-se definir sociedade andnima
como “pessoa juridica de direito privado, de natureza mercantil, em que o capital se
divide por agdes de livre negociabilidade, limitando-se a responsabilidade dos

subscritores ou acionistas ao preco de emissao das agdes por eles subscritas e nada

8" MITCHELL, Dalia Tsuk. Corporations: Cases and Materials. Durham: Carolina Academic Pr. Edigao
do Kindle, 2018. Posicdo 1813.

82 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.

24-25,

83 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas: 1° volume. 7. ed., Sao

Paulo: Saraiva, 2013, p. 53.
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mais”. Tal conceito encontra similaridade com o aplicado pela Lei de Delaware.

Quanto aos objetivos das corporagbes, o0 mesmo autor® esclarece que “a
realizacao de lucros a serem distribuidos aos acionistas € da esséncia da sociedade
anénima. [...] O fim lucrativo realiza-se nos estritos termos do objeto social. Assim o
objeto social é o meio legitimo e restrito para alcangar-se o fim préprio de toda
sociedade an6nima”.

Quanto a nomenclatura, vale referir a licdo de Requi&o®, para quem as
expressdes “sociedade anénima” e “companhia” sdo sinbnimas, tal como usamos
neste estudo.

Em breve escorco histérico, Requizo® ensina que no século XVII, devido a
politica colonialista, e o capitalismo mercantil, que visava o dominio da América, india
e Africa, fez-se necessaria a concentracdo de capital intensivo, com o concurso dos
Estados Coloniais € a entdo incipiente iniciativa privada, formando as bases das
“sociedades por agoes”.

O autor continua®” asseverando que a doutrina é concorde em afirmar que
a sociedade por acdes se mostrou 0 modelo ideal para as aventuras empresariais da
época colonial capitaneadas por Franga, Inglaterra, Holanda e Portugal. Dado elevado
risco de tais expedicdes, a caracteristica desta modalidade primitiva de sociedade por
acdes era a aplicagao de recursos publicos para a exploracéo particular de atividade
empresarial a mando do Estado, limitando o risco financeiro das partes.

Mais tarde, com a revolugao industrial do século XIX, na criagdo da grande
industria e na busca por recursos para fabricacdo de produtos em massa, o
capitalismo privado apropriou-se deste sistema para Ihe proporcionar acesso a
elevada soma de capitais para o desenvolvimento da atividade empresarial,
especialmente industrial.

Neste momento, as sociedades por agdes ainda surgiam por privilégio real,
concedido por carta ou patente, o que teve como reacao a busca por libertacido das

sociedades empresariais desta apertada amarra do Estado.

84 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas: 1° volume. 7. ed., Sado
Paulo: Saraiva, 2013, p. 78.

85 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
25.

8 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
25.

87 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
26.
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Como referéncia histérica, Requiao®® afirma que, em 1862, uma convengéo

firmada entre a Franca e a Inglaterra permitiu as sociedades inglesas funcionarem
livremente no territorio francés. Na Inglaterra ja havia prevalecido, em raz&o do seu
regime liberal, o principio da “plena liberdade de constituicdo e funcionamento das
sociedades comerciais, inclusive as anbnimas, que nao dependiam de controle
estatal”.

Tal situacéo estimulou, por um principio préprio da atividade comercial, a
busca por um equilibrio de armas e liberdade pelas sociedades francesas, o
influenciou os paises que tém seu sistema juridico baseado no direito francés, como
€ 0 caso do Brasil.

Neste sentido, anota Requidao®® que:

Eis como as sociedades anbnimas se tornaram instrumento, e poderoso, da
economia capitalista. O curioso, porém, é que essas trés etapas historicas —
privilégio, autorizagéo e liberdade — nao importaram, com o surgimento de um
sistema, na extingdo do anterior. No regime atual de constituicédo livre de
sociedades anbénimas — e isso € palpavel em nossa prépria legislagcado —, a
par da regra dominante [da liberdade], persistem ainda os regimes do
privilégio e da autorizagdo. Mantém o direito moderno, ao lado das
sociedades andnimas bancarias, de capitalizagdo, de investimento,
estrangeiras, por exemplo, antes de se constituirem umas ou de funcionarem
outras, necessitam de carta de autorizagdo concedida pelo poder publico. A
par dessas, algumas sao constituidas especificamente por lei, que lhes traca
a estrutura juridica, com determinados privilégios como as sociedades
andnimas estatais, citando-se, entre elas, Petrobras S.A., a Eletrobras S.A. e
a Rede Ferroviaria Federal S.A.

Também as sociedades an6nimas no Brasil, passaram pelas mesmas fases
de privilégio, autorizagcdo e liberdade sofreram as mesmas fases de evolugéo,
passando por um momento inicial em que eram outorgadas por carta real.

Pode-se dizer que houve um desenvolvimento empresarial tardio no Brasil,
em comparagdo com os EUA, especialmente pela grande intervengao estatal que
inibiu a organizagdo do capital privado para a tomada de risco na aventura
empresarial.

A primeira companhia integralmente brasileira, ainda que outorgada por ato
do governo imperial, foi o Banco do Brasil®® de 1808 que ante grande dificuldade de

subscricdo de suas agdes a época acabou sendo liquidado em 18339,

88 Ibidem, p. 27.

89 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
27.

% Notar que apesar de homonima, ndo se trata da mesma instituicao atual.

91 PACIEVITCH, Thais. Banco do Brasil. 201-. Disponivel em:
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Quanto este momento historico, leciona Amador Paes de Almeida® que

somente em 10 de janeiro de 1849 que se promulgou no Brasil a primeira norma sobre
sociedades an6nimas com a entrada em vigor do Decreto 575, logo revogado pelo
Cdodigo Comercial de 1850.

Como retrata Requi&o®, o periodo de autorizagéo foi caracterizado pelo
Cddigo Comercial de 1850, que determinava que as companhias sO6 poderiam
constituir-se com autorizagdo do governo, e periodo de liberdade inicia-se com o
Decreto n.° 8.821 de 30 de dezembro de 1882.

Nas palavras do mesmo autor®, apds diversos normativos que versaram
sobre as sociedades por acdes, a partir da primeira metade do século XX, impds-se
ao pais a total reforma da legislagéo a fim de que as sociedades por agdes pudessem
constituir verdadeiramente um fator de modernizagcdo da empresa brasileira, posta a
servico do necessario desenvolvimento nacional. Com este propésito, foi formulada a
Lei Federal n.° 6.404 de 15 de dezembro de 1976%, aqui também referida com Lei
das S/A ou simplesmente LSA.

Sob a Constituicdo Federal de 1988, a competéncia para legislar sobre
Direito empresarial € Federal, nos termos do seu art. 22%.

A Lei das S/A é, portanto, produto de uma busca pela atualizacdo do
formato de sociedade anénima até entdo vigente no Brasil de grande intervencgao
estatal e pouca seguranca juridica.

Conforme se nota da Exposi¢cdo de Motivos n.° 196 de 24 de junho de

1976% que embasou o projeto da Lei das S/A:

4. O Projeto visa basicamente a criar a estrutura juridica necessaria ao
fortalecimento do mercado de capitais de risco no Pais, imprescindivel a
sobrevivéncia da empresa privada na fase atual da economia brasileira. A

https://www.infoescola.com/empresas/banco-do-brasil/. Acesso em: 20 jun. 2019.

92 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 194.

93 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
31.

% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
32.

% BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acoes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm. Acesso em: 20 jun. 2019.

9% Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho;

97 BRASIL. Comissao de Valores Mobiliarios. Exposigao de motivos n. 196, de 24 de junho de 1976.
Disponivel em: http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/legislacao/leis-decretos/anexos/EM196-
Lei6404.pdf. Acesso em: 20 jun. 2019.
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mobilizagado da poupancga popular e o seu encaminhamento voluntario para o
setor empresarial exigem, contudo, o estabelecimento de uma sistematica
que assegure ao acionista minoritario o respeito a regras definidas e
equitativas, as quais, sem imobilizar o empresario em suas iniciativas,
oferecam atrativos suficientes de seguranca e rentabilidade.

[...]

f) atento ao fato basico de que as instituicbes mercantis - sobretudo na escala
que a economia moderna lhes impde - revestem-se de crescente importancia
social, com maiores deveres para com a comunidade em que vivem e da qual
vivem, o Projeto introduziu o fato novo do dever de lealdade dessas
instituicdes, imposto como norma de comportamento a controladores e
administradores, para com o pais; nesse dever estdo igualadas empresas
nacionais ou estrangeiras que aqui funcionem, de forma a construir o
embasamento legal para um Cédigo de Etica da grande empresa, nacional
ou multinacional, o qual tende a constituir-se em imperativo da ciéncia
universal;

Dentre os objetivos de modernizagdo podem-se destacar a busca por maior
liberdade para atuacdo e regras mais estritas de responsabilidade dos
administradores eleitos, bem como do acionista controlador. Além disso, o projeto
buscava o fortalecimento das normas de transparéncia (e.g. divulgagdo de
resultados), regulacdo dos grupos societarios e o reforgo dos mecanismos de
fiscalizacdo da atuacéo das corporagoes.

Para os fins que importam a este estudo, cabe referir que a LSA brasileira
contempla duas espécies de companhias: a companhia aberta e a fechada.

Na licdo de Almeida®, é “fechada” a companhia que n&o formula apelo a
poupanca publica, obtendo recursos dos préprios acionistas. Por outro lado, “aberta”
€ a companhia que procura captar recursos junto ao publico, seja com a emissao de
acoes, ou outra das modalidades previstas em lei, e que, por isso tenha admitido a
negociagao de valores mobiliarios em Bolsa (por intermédio de instituicées destinadas
a operar agdes e obrigagdes das companhias, tais como a B3 — Bolsa Brasil Balcao®),
ou mercado de balcao (sem interferéncia de tais instituicdes), nos termos do art. 4° da
LSA,

% ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 215.

99 Conforme consta do seu website: “A B3 é uma das principais empresas de infraestrutura de mercado
financeiro no mundo, com atuagdo em ambiente de bolsa e de balcido. Sociedade de capital aberto —
cujas agdes (B3SA3) sao negociadas no Novo Mercado —, a Companhia integra os indices Ibovespa,
IBrX-50, IBrX e Itag, entre outros. Reune ainda tradicdo de inovagao em produtos e tecnologia e é uma
das maiores em valor de mercado, com posi¢éo global de destaque no setor de bolsas”. BRASIL BOLSA
BALCAO. Uma das principais empresas de infraestrutura de mercado financeiro do mundo.
Disponivel em: http://www.b3.com.br/pt_br/b3/institucional/quem-somos/. Acesso em: 30 jun. 2019.

100 | SA Art. 4° Para os efeitos desta Lei, a companhia é aberta ou fechada conforme os valores
mobiliarios de sua emisséo estejam ou ndo admitidos a negociagao no mercado de valores mobiliarios.
(Redacgao dada pela Lei n® 10.303, de 2001).
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Uma vez que envolve a poupanga publica a companhia aberta esta sujeita

a tutela do Estado através da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM)'0', agéncia
reguladora autbnoma incumbida de fiscalizar e controlar as atividades das
companhias abertas e seus administradores, dentre outras atribuigdes.'°?

A LSA também disciplina os seguintes 6rgaos de administragao social:

assembleia geral, conselho de administragao, diretoria executiva, e conselho fiscal.

1.3.2 Os 6rgaos de administragcao das companhias segundo a Lei das S/A

Como caracteristicas especificas da sociedade anénima Carvalhosa'®?
registra que “possui necessariamente trés orgaos formais: a Assembleia Geral, a
Diretoria Executiva e o Conselho Fiscal, sendo que os dois primeiros de
funcionamento permanente e, o ultimo, conforme dispuser o estatuto social” (art. 161).
O conselho de administracédo é facultativo somente para as companhias de capital
fechado, sendo obrigatério nas demais.

Na LSA, a assembleia geral dos acionistas é considerada o 6rgéo
deliberativo maximo da organizagao, tendo por base o principio da representagéo
proporcional dos votos pela quantidade de agdes. O ente, ou grupo, que possuir a
maioria da representagdo na assembleia detera o controle, governando a sociedade,
elegendo os conselheiros e por consequéncia os diretores e membros do conselho
fiscal.

Conforme a doutrina de Carvalhosa'®, os acionistas tém especificas e
restritas obrigagcdes de carater patrimonial perante a sociedade. Patrimonialmente,

obrigam-se a integralizar o capital, pessoalmente obrigam-se a abster-se de abusar

101 Conforme consta do seu website: “A Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) foi criada em
07/12/1976 pela Lei 6.385/76, com o objetivo de fiscalizar, normatizar, disciplinar e desenvolver o
mercado de valores mobiliarios no Brasil. A CVM é uma entidade autarquica em regime especial,
vinculada ao Ministério da Economia, com personalidade juridica e patrimdnio préprios, dotada de
autoridade administrativa independente, auséncia de subordinacdo hierarquica, mandato fixo e
estabilidade de seus dirigentes, e autonomia financeira e orgamentaria’. COMISSAO DE VALORES
MOBILIARIOS. Sobre a CVM. Disponivel em:
http://www.cvm.gov.br/menu/acesso_informacaol/institucional/sobre/cvm.html. Acesso em: 30 jun.
2019.

102 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 215.

103 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas: 1° volume. 7. ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 53.

104 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas: 1° volume. 7. ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 58-59.
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do poder de voto e interferir nas decisbes em que tenham conflito de interesse (art.

115). Enquanto controladores, tem o dever de lealdade para com a sociedade, a

comunidade e os empregados (arts. 116, 117 e 118 da LSA).

Como ensina Requido'®, na experiéncia brasileira as principais

determinagbes da vida societaria sdo objeto de agdo da assembleia geral que,

representada pelos acionistas, direta e livremente escolhem os dirigentes da

companhia, imprimindo a vontade social o interesse da maioria (ou “do grupo de

controle acionario”).

Compete a assembleia geral, nos termos do art. 122 da LSA:

Art. 122. Compete privativamente a assembleia geral:

| - reformar o estatuto social;

Il - eleger ou destituir, a qualquer tempo, os administradores e fiscais da
companhia, ressalvado o disposto no inciso Il do art. 142;

lll - tomar, anualmente, as contas dos administradores e deliberar sobre as
demonstracgdes financeiras por eles apresentadas;

IV - autorizar a emissao de debéntures, ressalvado o disposto nos §§ 10, 20
e 40 do art. 59;

V - suspender o exercicio dos direitos do acionista (art. 120);

VI - deliberar sobre a avaliagdo de bens com que o acionista concorrer para
a formacgéao do capital social;

VII - autorizar a emissao de partes beneficiarias;

VIII - deliberar sobre transformagéo, fusdo, incorporagdo e cisdo da
companhia, sua dissolugao e liquidagao, eleger e destituir liquidantes e julgar-
Ihes as contas; e

IX - autorizar os administradores a confessar faléncia e pedir concordata.

Acerca dos poderes da assembleia geral dos acionistas, Requido'%®

sustenta que:

A lei manteve a assembleia geral como 6rgao supremo da companhia, muito
embora a doutrina moderna reconhega sua decadéncia. Nao se encontrou,
todavia, melhor solugédo do que a de conferir a assembleia geral, constituida
pelos acionistas que potencialmente mantém o controle social pela detencéo
das agdes com voto, o poder de eleger o conselho de administragdo. O
conselho &, pois, eleito pela assembleia geral, que possui também o poder
de destitui-lo.

[...]

A assembleia geral, como é tradicdo da doutrina brasileira, tem poder
discricionario para destituicdo dos administradores, ndo estando obrigada a
declarar os motivos de sua deciséo: esta é ad nutum.

Assim, na experiéncia brasileira, dada a grande amplitude de poderes

conferidos por lei, a assembleia geral dos acionistas tem grande influéncia na vida da

companhia.

105 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.

220.

106 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.

249.
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Todavia, tal 6rgdo nédo possui competéncia legal de gestdo dos atos

cotidianos das corporacdes, devendo, portanto, estar afastada de sua administragao
diaria, competéncia que toca ao conselho de administracao e diretoria executiva.

O art. 138 da LSA determina a administracdo da companhia competira,
conforme dispuser o estatuto, ao conselho de administracdo e a diretoria (nas
corporagdes de capital fechado pode ser suprimido o conselho). O conselho de
administracao é 6rgao de deliberagao colegiada cuja miss&o € a definicdo de diretrizes
e supervisao da atividade empresarial.

Eis o dispositivo:

Art. 138. A administragdo da companhia competira, conforme dispuser o
estatuto, ao conselho de administragao e a diretoria, ou somente a diretoria.
§ 1° O conselho de administragao é 6rgao de deliberacao colegiada, sendo a
representacao da companhia privativa dos diretores.

§ 2° As companhias abertas e as de capital autorizado terdo,
obrigatoriamente, conselho de administragao.

A lei também determina, no artigo 139, que as atribuicbes e poderes
conferidos por lei aos 6rgaos de administracdo ndo podem ser outorgados a outro
orgao, criado por lei ou pelo estatuto. Portanto, os poderes privativos da diretoria e do
conselho séo indelegaveis.

Como leciona Requi&o'%”, o conselho de administracdo, composto de no
minimo 3 (trés) membros, é 6rgdo de deliberacdo intermediario entre a assembleia
geral e a diretoria. Sob a LSA a competéncia do conselho de administragao é ampla,
sendo um 6rgao de execugao com funcao de estabelecer a politica econémica, social
e financeira a ser seguida pela sociedade, bem como o dever de exercer permanente
vigilancia sobre a diretoria executiva.

A competéncia do conselho é assim definida na LSA:

Art. 142. Compete ao conselho de administragéo:

| - fixar a orientagéo geral dos negocios da companhia;

Il - eleger e destituir os diretores da companhia e fixar-lhes as atribui¢des,
observado o que a respeito dispuser o estatuto;

Il - fiscalizar a gestao dos diretores, examinar, a qualquer tempo, os livros e
papéis da companhia, solicitar informacdes sobre contratos celebrados ou em
via de celebracao, e quaisquer outros atos;

IV - convocar a assembleia-geral quando julgar conveniente, ou no caso do
artigo 132;

V - manifestar-se sobre o relatério da administragao e as contas da diretoria;
VI - manifestar-se previamente sobre atos ou contratos, quando o estatuto
assim o exigir;

VIl - deliberar, quando autorizado pelo estatuto, sobre a emisséo de agdes ou

107 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
255.
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de bénus de subscri¢ao;
VIII — autorizar, se o estatuto ndo dispuser em contrario, a alienagao de bens
do ativo ndo circulante, a constituicdo de 6nus reais e a prestagdo de
garantias a obrigacdes de terceiros; (Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de
2009)
IX - escolher e destituir os auditores independentes, se houver.

Assim, cabe ao conselho de administracdo dirigir a politica geral dos
negocios da companhia, tendo como competéncia privativa o rol das importantes
mateérias elencadas no art. 142 da LSA, das quais pode-se destacar as competéncias
de fiscalizar a gestao dos diretores executivos, o poder de elegé-los e destitui-los ad
nutum, bem como o poder de se pronunciar previamente sobre contratos de maior
relevancia, conforme dispuser o estatuto social, e manifestar-se quanto as contas da
diretoria antes do seu envio para aprovag¢ao da assembleia geral.

Quanto a diretoria executiva, ela é érgao obrigatorio da administragcao das
sociedades anOnimas tendo como competéncia privativa a representacido da
companhia, nos termos do §1° do art. 138 da LSA.

No que concerne a este tema, Carvalhosa'® é esclarecedor ao asseverar
que “o poder do conselho expressa-se via deliberagdo majoritaria de seus membros.
O poder da diretoria exprime-se pelos atos de gestdo e de representagcéo que,
individualmente, exercem e praticam os diretores”.

Conforme disciplina o art. 143 da LSA a diretoria executiva sera composta
por pelo menos 2 (dois) diretores, devendo o estatuto estabelecer as atribuicbes e
poderes de cada diretor. Sendo possivel, conforme o § 1° que até 1/3 dos membros
do conselho de administragao, sejam eleitos para cargos de diretores.

Da ligdo de Requidao'® se extrai que se for constituido o conselho de
administracao, a diretoria executiva apenas dara cumprimento as determinacdes dele
emanadas, dirigindo executivamente os negocios segundo a orientacao fixada. Esta
devera ter suficiente desenvoltura para desempenhar com eficiéncia suas funcdes
executivas, em beneficio do progresso e da prosperidade da companhia.

Importante referir que tais poderes de representacdo da companhia sao os
mais amplos a fim que os diretores possam dar azo a todos os atos necessarios para

a condugédo dos negocios da companhia, encontrando seus limites nas competéncias

108 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas: 3° volume. 6. ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 237.

109 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
258.
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privativas do conselho e da assembleia geral, disciplinadas pela LSA e pelas

determinacdes emanadas do proprio conselho de administracao.

Quanto ao conselho fiscal, este € um colegiado de fiscalizagdo interna da
companhia, cujo funcionamento esta regulado pelos arts. 161 e seguintes da LSA.

Segundo leciona Carvalhosa''?, a Lei de 1976 mantém o regime organico
de fiscalizacdo do movimento econdmico e financeiro da companhia e das contas dos
administradores, combinando-o obrigatoriamente, no que se refere as companhias
abertas, com o regime de auditoria independente.

Na experiéncia norte-americana é privilegiado o controle externo através
das empresas especializadas de auditoria independente, lideradas pelas Big Four:
Ernest & Young (EY), PricewaterhouseCoopers (PwC), Deloitte, e KPMG.

Conforme Almeida''', no Brasil, na verdade, o sistema ndo aprovou [a
utilizacdo do conselho fiscal], e isso porque, via de regra, a escolha dos seus
componentes sempre foi realizada com inteira liberdade pelos que controlam, de
forma quase absoluta, as assembleias gerais.

Apesar de obrigatoria a existéncia do conselho fiscal, seu funcionamento
podera ser permanente ou eventual. Em sendo eventual, funcionara quando assim for
solicitado pelos acionistas que representem pelo menos 5% (cinco por cento) das
acoes.

Para os fins deste estudo ndo serdo considerados atos dos membros do
conselho fiscal.

A Lei das S/A possui dentro do Capitulo XII que trata do Conselho de
Administracao e Diretoria, ou seja, da Administragdo da Companhia, a Secéao Il que
trata das Normas Comuns aos Administradores, indicando claramente que o conceito

legal de administrador abarca igualmente os conselheiros e diretores (art. 145 LSA).

1.3.3 Os deveres dos administradores segundo a Lei das S/A

A Secédo IV do Capitulo Xl da Lei das S/A trata dos “Deveres e

Responsabilidades dos Administradores”.

110 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas: 3° volume. 6. ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 591.

111 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 308.
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Tais obrigagcbes concentram-se especialmente nos deveres de diligéncia,

lealdade e informacgao a que se comprometem os administradores na condugao dos
negocios sociais que Ihes sdo entregues pelos acionistas para gestdo, na mesma linha
do que se observa no direito norte-americano, todavia com um detalhamento muito
maior na lei escrita (LSA).

Como visto, apesar de uma influéncia maior dos acionistas na conducao da
estratégia e das linhas gerais dos negocios, se comparado com a experiéncia norte-
americana, no Brasil os acionistas também est&o longe das atribui¢gdes cotidianas das
companhias, especialmente nas de capital aberto.

Sobre este tema Modesto Carvalhosa''? relata que a legislagao brasileira
buscou inspiragdo em outros modelos aplicados no mundo, especialmente no modelo
norte-americano, ao referir que nos deveres dos administradores “estdo implicitos
modelos e combinacdes de elementos que fornecem a linha de conduta que deve ser
observada pelo administrador. Tais ‘standards’ sdo amplos, flexiveis, e capazes,
portanto, de abranger variadas situagdes, conforme as circunstancias peculiares de
cada caso.”

Pode-se afirmar que os deveres dos diretores e conselheiros se revestem
da qualidade de verdadeiros deveres fiduciarios, ja que decorrem da posigao de poder
dos administradores de disporem dos bens alheios (da companhia) como se
proprietarios fossem. Desta feita, o regramento dos deveres éticos dos
administradores se torna imprescindivel para que se preserve o melhor interesse da

prosperidade da companhia, como se vera a seguir. 113

1.3.3.1 Do dever de diligéncia

O dever de diligéncia € o primeiro a ser referido na LSA. O art. 153
determina que o administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas
fungdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administracao dos seus préprios negoécios.

O regramento societario brasileiro apresenta um norte ético-social a ser

112 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andénimas: 3° volume. 6. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 378.
113 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas: 3° volume. 6. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 391.
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seguido pelos administradores em linha com as modernas legislagbes vigentes no

mundo. Neste sentido, a par da competéncia técnica, cada dia mais exigido dos
administradores, estes devem demonstrar e aplicar no exercicio de suas fung¢des o
cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administragao de seus proprios negocios.

Importante notar o vocabulo “ativo” utilizado pelo legislador, que imprime a
clara no¢do de que o dever de diligéncia € composto pela atuagdo positiva dos
conselheiros e diretores no sentido de buscar o melhor interesse da sociedade
empresaria. Também a escolha da expressdo “probo” pelo legislador ndo é va,
indicando que o administrador deve ser honesto, de bom carater; integro; honrado''4

na condugdo de suas atividades.'®

114 DICIONARIO AULETE DIGITAL. Probo. Disponivel em: http://www.aulete.com.br/probo. Acesso
em: 30 jun. 2019.

115 O STJ analisando atos de gestdo de administrador de S/A lavrou este interessante precedente:
DIREITO EMPRESARIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. SOCIEDADE ANONIMA. DIRETORIA. ATOS
PRATICADOS COM EXCESSO DE PODER E FORA DO OBJETO SOCIAL DA COMPANHIA (ATOS
ULTRA VIRES). RESPONSABILIDADE INTERNA CORPORIS DO ADMINISTRADOR. RETORNO
FINANCEIRO A COMPANHIA NAO DEMONSTRADO. ONUS QUE CABIA AO DIRETOR QUE
EXORBITOU DE SEUS PODERES. ATOS DE MA GESTAO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.
OBRIGACAO DE MEIO. DEVER DE DILIGENCIA. COMPROVACAO DE DOLO E CULPA.
INDENIZACAO DEVIDA. RESSALVAS DO RELATOR.

1. As limitagbes estatutarias ao exercicio da diretoria, em principio, sdo, de fato, matéria interna
corporis, inoponiveis a terceiros de boa-fé que com a sociedade venham a contratar. E, em linha de
principio, tem-se reconhecido que a pessoa juridica se obriga perante terceiros de boa-fé por atos
praticados por seus administradores com excesso de poder. Precedentes.

2. Nesse passo, € consequéncia légica da responsabilidade externa corporis da companhia para com
terceiros contratantes a responsabilidade interna corporis do administrador perante a companhia, em
relacdo as obrigagdes contraidas com excesso de poder ou desvio do objeto social.

3. Os atos praticados com excesso de poder ou desvio estatutdrio ndo guardam relacdo com a
problemética da eficiéncia da gestdo, mas sim com o alcance do poder de representacéo e, por
consequéncia, com os limites e possibilidades de submissdo da pessoa juridica - externa e
internamente. Com efeito, se no ambito externo os vicios de representagdo podem nao ser aptos a
desobrigar a companhia para com terceiros - isso por aprego a boa-fé, aparéncia e trafego empresarial
-, no @mbito interno fazem romper o nexo de imputag¢ao do ato a sociedade empresarial. Internamente,
a pessoa juridica ndo se obriga por ele, exatamente porque manifestado por quem nao detinha poderes
para tanto. Nao sdo imputaveis a sociedade exatamente porque o sdo ao administrador que exorbitou
dos seus poderes.

4. Portanto, para além dos danos reflexos eventualmente experimentados pela companhia, também
responde o diretor perante ela pelas proprias obrigacdes contraidas com excesso de poder ou fora do
objeto social da sociedade.

5. Se a regra é que o administrador se obriga pessoalmente frente a companhia pelos valores
despendidos com excesso de poder, quem excepciona essa regra € que deve suportar o 6nus de provar
o beneficio, para que se possa cogitar de compensagao entre a obrigagdo de indenizar e o suposto
proveito econémico, se nao for possivel simplesmente desfazer o ato exorbitante. Vale dizer, com base
no principio da vedagao ao enriquecimento sem causa, eventuais acréscimos patrimoniais a pessoa
juridica constituem fatos modificativos ou extintivos do direito do autor, os quais devem ser provados
pelo réu (art. 333, inciso Il, CPC).

6. Assim, no ambito societario, o diretor que exorbita de seus poderes age por conta e risco, de modo
que, se porventura os beneficios experimentados pela empresa forem de dificil ou impossivel
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Almeida''® leciona que o dever de diligéncia consiste no emprego de meios

adequados a administracdo da companhia. O administrador diligente é zeloso,
esforcado, utilizando-se sempre de métodos racionais e proprios a consecug¢ao dos
fins desejados.

Ainda, inserido no dever de diligéncia, o artigo 154 da LSA disciplina que &
vedado ao administrador agir além da finalidade de agir no interesse da companhia

que |lhe é atribuida pela lei e pelo estatuto social, verbis:

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuigdes que a lei e o estatuto
Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem publico e da fungéo social da empresa.

§ 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem, para com
a companhia, os mesmos deveres que os demais, ndo podendo, ainda que
para defesa do interesse dos que o elegeram, faltar a esses deveres.

§ 2° E vedado ao administrador:

a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia;

b) sem prévia autorizagdo da assembleia-geral ou do conselho de
administragdo, tomar por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou

mensuracao, havera ele de responder integralmente pelo ato, sem possibilidade de eventual
"compensagao”. No caso em aprego, e especificamente quanto aos contratos de patrocinio da SPFW
e os celebrados com a Campari Italia S.P.A., as instancias ordinarias ndo reconheceram nenhum
retorno para a companhia, seja patrimonial, seja marcario. Tal conclusdo ndo se desfaz sem reexame
de provas, o que é vedado pela Sumula 7/STJ.

7. Entendimento da douta maioria quanto aos contratos de publicidade celebrados com Africa Sdo
Paulo Ltda. e 3P Comunicagdes Ltda. (notas taquigraficas): atos de que resultaram bom proveito para
a companhia. Incidéncia do art. 159, § 6°, da Lei n. 6.404/1976: "O juiz podera reconhecer a exclusao
da responsabilidade do administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé e visando ao interesse
da companhia". E possivel reconhecer que a publicidade em rede aberta de televisdo favorece a
exposicdo da marca. Auséncia de prejuizo a companhia. Interpretacéo do art. 158 da LSA, invocado no
recurso especial e prequestionado. Ressalva do ponto de vista do relator: € incabivel a aplicagado do
art. 159, § 6°, da Lei n. 6.404/1976, a falta de prequestionamento, ndo sendo o caso de fazer incidir o
art. 257 do RISTJ, com aplicacdo do direito a espécie. Quanto aos referidos contratos de publicidade,
ja existia limitagdo decorrente do acordo de acionistas de conhecimento de todos. Excesso de poder
reconhecido. Exegese do art.

118, § 1°, da LSA e do art. 1.154, caput, do Cédigo Civil de 2002.

8. Tendo o acérdao recorrido assentado peremptoriamente que as festas promovidas pelo diretor em
nome da companhia eram estranhas ao objeto social, tal conclusdo ndo se desfaz sem reexame de
provas. Incidéncia da Sumula 7/STJ.

9. Por atos praticados nos limites dos poderes estatutarios, o administrador assume uma
responsabilidade de meio e ndo de resultado, de modo que somente os prejuizos causados por culpa
ou dolo devem ser suportados por ele. Dai por que, em regra, erros de avaliagao para atingir as metas
sociais ndo geram responsabilidade civil do administrador perante a companhia, se nao ficar
demonstrada a falta de diligéncia que dele se esperava (art. 153 da LSA).

10. Nao obstante essa constru¢dao, no caso em exame, segundo apuraram as instancias
ordinarias, ndo se trata simplesmente de uma gestao infrutuosa - o que seria toleravel no ambito
da responsabilidade civil -, caso ndao demonstrada a falta de diligéncia do administrador.
Segundo se apurou, tratou-se de gastos com nitidos tragos de fraude, como despesas em
duplicidade, hospedagens simultdneas em mais de uma cidade, notas fiscais servis a encobrir
despesas particulares proprias, de parentes e outros. Incidéncia, no particular, da Siumula 7/STJ.
11. Recurso especial parcialmente provido. (STJ. REsp 1349233/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméao,
julgado em 06 nov. 2014) (grifo nosso).

116 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 304.
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usar, em proveito préprio, de sociedade em que tenha interesse, ou de
terceiros, os seus bens, servigos ou credito;

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

§ 3° As importancias recebidas com infragdo ao disposto na alinea ¢ do § 2°
pertencerdo a companhia.

§ 4° O conselho de administragc&o ou a diretoria podem autorizar a pratica de
atos gratuitos razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de
que participe a empresa, tendo em vista suas responsabilidades sociais.

Tratando deste dispositivo legal Requido''” assevera que dentre os atos
defesos aos administradores — sem a prévia autorizagdo da assembleia ou do
conselho — estdo a tomada por empréstimo de recursos ou bens da companhia, ou o
uso em proveito préoprio de bens sociais. A decisdo que autoriza tais usos ha que ser
colegiada e nédo pessoal [...], pois o que a lei pretende vedar € o abuso de tais atos.

Outro ponto a ser destacado da vedagao legal é a vantagem pessoal na
forma de suborno privado ou “peita” na dicgéo legal (presentes ou vantagens em troca
de favores). Por este motivo, em relagdo aos administradores, a lei vedou-lhes receber
de terceiros, sem autorizagdo estatutaria ou da assembleia geral, vantagem pessoal,
direta ou indireta, em razdo do exercicio do seu cargo.?"8

Tais importancias recebidas sem autorizagcao quando descobertas deverao
pertencer a companhia.

O dever de diligéncia para o regramento brasileiro assemelha-se em muito

ao conceito da Lei de Delaware.

1.3.3.2 Do dever de lealdade

Na mesma senda das melhores praticas aplicadas no mundo, a LSA
reconhece expressamente o dever de lealdade dos administradores para com a

companhia e seus acionistas, conforme expresso no art. 155, verbis:

Dever de Lealdade

Art. 155. O administrador deve servir com lealdade a companhia e manter
reserva sobre os seus negocios, sendo-lhe vedado:

| - usar, em beneficio préprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a
companhia, as oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em
razdo do exercicio de seu cargo;

Il - omitir-se no exercicio ou prote¢ao de direitos da companhia ou, visando a
obtencdo de vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar

17 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
258.
118 |dem.
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oportunidades de negécio de interesse da companhia;
Il - adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a
companhia, ou que esta tencione adquirir.
§ 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guardar sigilo
sobre qualquer informacdo que ainda ndo tenha sido divulgada para
conhecimento do mercado, obtida em razdo do cargo e capaz de influir de
modo ponderavel na cotagao de valores mobiliarios, sendo-lhe vedado valer-
se da informag&o para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante
compra ou venda de valores mobiliarios.
§ 2° O administrador deve zelar para que a violagdo do disposto no § 1° nao
possa ocorrer através de subordinados ou terceiros de sua confianga.
§ 3° A pessoa prejudicada em compra e venda de valores mobiliarios,
contratada com infragdo do disposto nos §§ 1° e 2°, tem direito de haver do
infrator indenizagcdo por perdas e danos, a menos que ao contratar ja
conhecesse a informagao.
§ 40 E vedada a utilizagdo de informagéo relevante ainda nao divulgada, por
qualquer pessoa que a ela tenha tido acesso, com a finalidade de auferir
vantagem, para si ou para outrem, no mercado de valores mobiliarios.

Muito embora implicito que todos devam se pautar por uma regra de
conduta com respeito a lealdade, a opgao do legislador foi fazer a este dever mengéo
expressa na LSA.

Segundo Requiao''®, partindo desta premissa ética, pode-se entender que
todas as acdes que violem o dever de lealdade sao contrarias a lei, deixando claro
que “os incisos do art. 155 sao apenas enumerativos e nao taxativos ou exaustivos”.

Desta feita, ndo pode o administrador, sob qualquer forma, obter beneficio
préprio: de oportunidades comerciais que tome conhecimento em razdo do cargo, da
sua omissao em defender os interesses da companhia, da revenda de bens que sabe
necessarios a companhia, do conhecimento que tenha — por si ou terceiros — quanto
as transagdes presentes ou futuras de valores mobiliarios (a¢des).

Dentro de tais vedagdes encontram-se as condutas de insider trading’20.

Quanto as caracteristicas do dever de lealdade, cabe referir a doutrina de

Carvalhosa'?!, para quem:

O que caracteriza o dever de lealdade - sempre no ambito do dever fiduciario
— € que a configuragcdo do dano a companhia ndo é um requisito essencial
para a responsabilizacdo do administrador que falta a observancia desse
principio. A simples conduta desleal, em si, basta para a configuragdo da

119 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., S&0 Paulo: Saraiva, 2015, p.
274.

120 Segundo Dicionario Financeiro: “A expressao insider trading significa o ato de negociar titulos
financeiros de uma empresa por pessoas que detém informacgéo privilegiada sobre ela, os chamados
insiders. A prética é considerada ilegal quando seus agentes utilizam informagbdes que nado estdo
disponiveis para os demais investidores, visando obter lucro ou outra vantagem para si ou para um
terceiro”. DICIONARIO FINANCEIRO. O que ¢é insider trading? Disponivel em:
https://www.dicionariofinanceiro.com/o-que-e-insider-trading/. Acesso em: 30 jun. 2019.

121 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas: 3° volume. 6. ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 412.
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responsabilidade administrativa sancionavel (CVM).

Isto porque a inobservancia do dever de lealdade nao pode ser reparada com
mera compensagao de eventuais danos dai decorrentes, na medida em que
constitui quebra de confianga, que ndo convalesce ou se substitui
materialmente.

Tal regramento encontra eco também no dispositivo do art. 156 que veda
ao administrador intervir em qualquer operacdo social em que tiver interesse
conflitante com o da companhia obrigando-o a informar tal situagdo. Desta forma,
ainda que observado o dever de informacao disposto neste artigo, o administrador
somente pode contratar com a companhia em condi¢des razoaveis ou equitativas,
idénticas as que prevalecem no mercado ou em que a companhia contrataria com
terceiros, sendo anulavel o negdcio realizado com infragao a este dispositivo.

O dever de lealdade busca, portanto, preservar a conduta fiel e orientada
ao atendimento dos interesses sociais (da companhia e de seus acionistas) como
administradores probos do patriménio alheio, baseado em uma relagédo de confianca.

Como visto, este regramento também é muito semelhante ao aplicado pela

Lei de Delaware.

1.3.3.3 Do dever de informar

Com relacao ao dever de informar, em face da necessidade de protecao
adicional quanto a aplicacdo dos recursos da poupanca publica na atividade
empresarial, leciona Almeida'?2 que “o dever de informar, circunscrito & companhia
aberta, objetiva pdr o acionista a par de atos e fatos relevantes nas atividades da

sociedade mercantil”. Eis o dispositivo legal:

Dever de Informar

Art. 157. O administrador de companhia aberta deve declarar, ao firmar o
termo de posse, o numero de agdes, bonus de subscri¢ao, opgdes de compra
de acbes e debéntures conversiveis em agdes, de emissao da companhia e
de sociedades controladas ou do mesmo grupo, de que seja titular.

§ 1° O administrador de companhia aberta é obrigado a revelar a assembléia-
geral ordinaria, a pedido de acionistas que representem 5% (cinco por cento)
ou mais do capital social:

a) o numero dos valores mobiliarios de emissdo da companhia ou de
sociedades controladas, ou do mesmo grupo, que tiver adquirido ou alienado,
diretamente ou através de outras pessoas, no exercicio anterior;

b) as opgdes de compra de agdes que tiver contratado ou exercido no
exercicio anterior;

122 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20. ed., Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 305.
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c) os beneficios ou vantagens, indiretas ou complementares, que tenha
recebido ou esteja recebendo da companhia e de sociedades coligadas,
controladas ou do mesmo grupo;
d) as condi¢bes dos contratos de trabalho que tenham sido firmados pela
companhia com os diretores e empregados de alto nivel,
€) quaisquer atos ou fatos relevantes nas atividades da companhia.
§ 2° Os esclarecimentos prestados pelo administrador poderéo, a pedido de
qualquer acionista, ser reduzidos a escrito, autenticados pela mesa da
assembléia, e fornecidos por cépia aos solicitantes.
§ 3° A revelagao dos atos ou fatos de que trata este artigo s6 podera ser
utilizada no legitimo interesse da companhia ou do acionista, respondendo os
solicitantes pelos abusos que praticarem.
§ 4° Os administradores da companhia aberta sdo obrigados a comunicar
imediatamente a bolsa de valores e a divulgar pela imprensa qualquer
deliberagcdo da assembléia-geral ou dos 6rgdos de administragdo da
companhia, ou fato relevante ocorrido nos seus negécios, que possa influir,
de modo ponderavel, na decisao dos investidores do mercado de vender ou
comprar valores mobiliarios emitidos pela companhia.
§ 5° Os administradores poderdo recusar-se a prestar a informagéao (§ 1°,
alinea e), ou deixar de divulga-la (§ 4°), se entenderem que sua revelagao
pora em risco interesse legitimo da companhia, cabendo a Comissao de
Valores Mobiliarios, a pedido dos administradores, de qualquer acionista, ou
por iniciativa propria, decidir sobre a prestacdo de informacdo e
responsabilizar os administradores, se for o caso.
§ 60 Os administradores da companhia aberta deverdo informar
imediatamente, nos termos e na forma determinados pela Comissao de
Valores Mobiliarios, a esta e as bolsas de valores ou entidades do mercado
de balcdo organizado nas quais os valores mobilidrios de emissdo da
companhia estejam admitidos a negociagdo, as modificacdbes em suas
posi¢des acionarias na companhia. (Incluido pela Lei n® 10.303, de 2001)

Sobre o dever de informar, Requido'?® assenta que seus principios foram
transplantados do regramento federal norte-americano do disclosure. Segundo o
autor, trata-se do dever de revelar certas informagdes sobre os negocios em que
companhia e os administradores estdo envolvidos e que podem influir no valor de
mercado das acdes da respectiva companhia.

N&o se trata, portanto, de abrir indiscriminadamente as informagdes sobre
0s negocios sociais em andamento (protegidos pelo sigilo comercial), mas sim sobre
aquilo que possa impactar na cotacdo dos valores mobiliarios, como forma de
protecdo aos acionistas e ao mercado.

Na mesma linha é a licdo de Almeida'*, para quem “o dever de informar,
circunscrito a companhia aberta, objetiva por o acionista a par de fatos relevantes nas
atividades da sociedade mercantil”.

O dever de informar é corolario dos deveres fiduciarios de cuidado e

123 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
284.

124 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20. ed., Sd0 Paulo: Saraiva,
2012, p. 305.
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lealdade a que estdo submetidos os administradores, pois visa oportunizar aos

acionistas e ao mercado em geral o conhecimento de fatos relevantes que possam
afetar o valor de mercado da companhia e suas perspectivas futuras.
Conforme a doutrina de Carvalhosa'?5:

[...] a publicidade de fatos relevantes (‘full disclosure’) coloca os acionistas da
companhia e os investidores em posigdo de avaliarem a oportunidade, o
preco e as condi¢cdes dos negdécios de aquisicao e de alienagao dos valores
mobilidrios emitidos pela companhia. [...]

Uma vez plenamente reveladas pela companhia tais modificagdes, toda
responsabilidade sobre a tomada de decisdo, com referéncia aos valores
mobiliarios de sua emissao cabe ao proéprio investidor.

Portanto, o dever de informar € um dever fiduciario dos administradores das
companhias abertas em dois vieses: para com os proprios acionistas, a fim de que
saibam a posicdo dos administradores nos negdcios (participagao acionaria, por
exemplo) bem como os rumos e perspectivas dos negocios sociais, e por outro lado,
para com o mercado a fim de que os investidores possam ter acesso ao real estado

em que se encontra a companhia.

1.3.4 Aresponsabilidade pessoal dos administradores segundo a Lei das S/A

Diferente da Lei das Corporagdes de Delaware, a Lei das S/A brasileira traz
um dispositivo especifico sobre a responsabilidade civil dos administradores.

As disposi¢des da LSA sio basilares para o entendimento dos demais
regramentos que tratam da responsabilidade pessoal dos administradores que se vera
mais a frente neste estudo.

Eis o dispositivo legal:

Responsabilidade dos Administradores

Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes
que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestéo;
responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribuicées ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violagao da lei ou do estatuto.

§ 1° O administrador ndo é responsavel por atos ilicitos de outros
administradores, salvo se com eles for conivente, se negligenciar em
descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a
sua pratica. Exime-se de responsabilidade o administrador dissidente que
faca consignar sua divergéncia em ata de reunido do 6rgéo de administragédo
ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata e por escrito ao 6rgao da
administragdo, no conselho fiscal, se em funcionamento, ou a assembleia-

125 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas: 3° volume. 6. ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 472.
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geral.

§ 2° Os administradores sao solidariamente responsaveis pelos prejuizos
causados em virtude do nao cumprimento dos deveres impostos por lei para
assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo estatuto,
tais deveres nédo caibam a todos eles.

§ 3° Nas companhias abertas, a responsabilidade de que trata o § 2° ficara
restrita, ressalvado o disposto no § 4° aos administradores que, por
disposicdo do estatuto, tenham atribuicdo especifica de dar cumprimento
aqueles deveres.

§ 4° O administrador que, tendo conhecimento do ndo cumprimento desses
deveres por seu predecessor, ou pelo administrador competente nos termos
do § 3°, deixar de comunicar o fato a assembleia-geral, tornar-se-a por ele
solidariamente responsavel.

§ 5° Respondera solidariamente com o administrador quem, com o fim de
obter vantagem para si ou para outrem, concorrer para a pratica de ato com
violagéo da lei ou do estatuto.

Deste modo, a regra disciplinada pela LSA é de que o administrador n&o é
pessoalmente responsavel pelas obrigagdes que contrair em nome da sociedade e
em virtude dos atos regulares de gestdo, todavia, respondera civimente pelos
prejuizos que causar quando atuar dentro de suas atribuicbes ou poderes, com culpa
ou dolo, ou quando agir com violag&o as atribuicées que lhes sdo conferidas pela lei
e pelo estatuto social.

Por ser considerada “pessoa” por ficgéo legal, representada pelos diretores,
a companhia é que pratica os atos juridicos e contrai obrigagdes, sendo a pessoa
juridica a responsavel perante terceiros pelos atos, ainda que irregularmente
exercitados por seus administradores. Assim, se por um lado, os diretores e
conselheiros nao sao responsaveis patrimonialmente perante terceiros, por
comporem 6rgaos da administragdo, os administradores sao responsaveis por seus
atos perante a sociedade e autoridades publicas'6.

Em outras palavras, os administradores responderao aos acionistas pelos
prejuizos que causarem a sociedade em infragcao a lei ou ao estatuto, nomeadamente
quando violarem os deveres de diligéncia, lealdade e informacgédo, sendo que o
conceito de “prejuizo” interpretado de forma abrangente.

Requido'?” é proficiente ao referir que os dirigentes das sociedades
andnimas nao se vinculam solidariamente aos atos de gestao que praticam, pois, séo

o6rgdos da pessoa juridica, atuando nesta qualidade em nome e por conta da

126 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas: 3° volume. 6. ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 508-509.

127 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20. ed., Sdo0 Paulo: Saraiva,
2012, p. 290.
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sociedade.

Prossegue o mesmo autor'?®, asseverando que

[...] decaem, todavia, dessa imunidade, respondendo civilmente, quando
ultrapassem os atos regulares de gestdo ou quando procederem, dentro de
suas atribuicdes e poderes, com culpa ou dolo. Se o ato praticado consistir
infracdo a lei penal, sédo eles [os administradores] e ndo a pessoa juridica que
nao tem imputabilidade criminal, que respondem pelos delitos que praticarem
em sua gestao.

Na ligdo de Carvalhosa'®,

[...] a diretoria — age como expressao da vontade da companhia. Dai decorre
a irresponsabilidade pessoal dos diretores quando manifestam, em virtude de
ato de gestao, a vontade da sociedade. Respondendo os diretores, conforme
diccdo do art. 158 caput somente quando agirem em violagdo dos seus
deveres legais.

Cabe registrar que a apuragdo da responsabilidade civil dos
administradores por atos de gestdo néo se afere pelo resultado obtido na empreitada
comercial, mas sim, pela observancia dos preceitos de lealdade, cuidado e
informag&o.130

Tratando das recentes discussdes sobre a competéncia e a
responsabilidade dos conselheiros Rubens Requido'®! anota que:

A crise financeira instalada em 2008/2009, com fortes repercussdes nas
empresas brasileiras que se expuseram a riscos decorrentes da utilizagao
dos contratos derivativos financeiros, apelidados “toxicos”, prestou-se para
fazer incidir fortes holofotes sobre a responsabilidade dos membros dos
conselhos de administracdo. Estes tém os mesmos deveres de diligéncia
normalmente atribuidos aos diretores executivos, devendo empregar, no
exercicio de suas fun¢des, o cuidado e diligéncia normalmente atribuidos aos
diretores executivos, devendo empregar, no exercicio de suas fung¢des o
cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administragdo de seus préprios negoécios (art. 153 da Lei n.° 6.404/1976).
Falhando no dever de diligéncia e vigilancia, o conselheiro responde
inteiramente pelos danos que sua omissao der causa, cabendo a companhia
ou aos acionistas, nos termos da lei, promover os atos necessarios para a
reparagdao do dano. Estudiosos apontam que no Brasil a atuagdo do
conselheiro esta em fase incipiente, traduzindo-se no fato de que, em grande
parte, a composicao e a atuagado do Conselho de Administracdo € uma acgao
entre amigos, platitude que agora é posta em questéo.

Logo, verifica-se que esta discusséao € ainda pouco desenvolvida no Brasil,

128 |dem.

129 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas: 3° volume. 6. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 510.

130 Quanto a aplicagdo da business judgement rule no ordenamento brasileiro interessante artigo:
PARGENDLER, Mariana. Responsabilidade civil dos administradores e business judgment rule no
direito brasileiro. In: Revista dos Tribunais, vol. 953, p. 51-74, Sao Paulo, 2015.

131 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
255-256.
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sendo matéria fundamental para a analise da responsabilidade pessoal dos

administradores por violagdo das normas de combate a corrup¢gdo, nomeadamente a
Lei Anticorrupgao.

Rubens Requido'3? se refere especificamente a este tema quanto retrata:

A volatilidade do espectro econdmico verificada desde 2008, a sucessao de
eventos que apontam para graves acontecimentos ocorridos na gestdo de
grandes companhias e empresas do setor financeiro, a responsabilizagao dos
gestores pelos 6rgdos como a Comissao de Valores Mobilidrios, a exposigcéo
destes gestores a investidas de 6rgaos ou agentes estrangeiros [como a SEC
e o DOJ], no caso de colocagédo de titulos em bolsas estrangeiras, tém
ocasionado um efeito incomum em nosso meio € ao desenvolvimento do
mercado de seguros, que comporte o risco decorrente da agao dos gestores.
Muitos destes exigem a cobertura do risco para assumir seus cargos. O
seguro, no jargao do mercado, denomina-se “D&O” (directors and officers) e
garante a gestao, cobrindo o valor das multas administrativas, indenizagdes
exigidas em favor da companhia ou do acionista, tudo resultando da agéo ou
omissao do gestor. A técnica tem sido objeto de critica, visto que isentaria o
administrador da responsabilidade prevista em Lei, tornando-o mais
propenso a negligéncia, ou a assumir riscos que n&o absorveria se nao
tivesse o seguro etc. Na verdade o seguro deve cobrir os azares do mercado,
fatores impessoais, e nao a fraude e o dolo. Com o advento da “anticorrupgao”
(Lei n. 12.846/13), temos notado um incremento na instituicdo de comités de
controle interno, de administragao de risco, auditorias técnicas, assessorias
especializadas, adocado de técnicas de compliance, enfim, estruturas que
garantem a chamada governanga corporativa, visando prevenir o
envolvimento das companhias e seus administradores em situagdées que
possam atrair a incidéncia da lei citada.

Desta contribuigdo pode-se notar que os limites da responsabilidade
pessoal dos conselheiros e diretores por atos de gestédo é tema relevante a contribuir
com o desenvolvimento da governanga corporativa com a finalidade de preservar e
otimizar o valor econémico de longo prazo das organizagdes, facilitando seu acesso
a recursos e contribuindo para a qualidade da gestao da organizagéo, sua longevidade
e 0 bem comum'33.

Resta claro, portanto, que a responsabilizagdo por atos de corrupcéao se
dara em outra esfera de responsabilizacdo, advinda de acgdes intentadas pelas
autoridades publicas no cumprimento de normas especificas anticorrupgao.

Com efeito, respondendo ao primeiro problema da pesquisa, pode-se
afirmar que ha plena similaridade entre os modelos de gestdo corporativa das

companhias regidas pela Lei das Corporagdes de Delaware e pela Lei das S/A.

132 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 2° volume. 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
291-292.

133 INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANGCA CORPORATIVA. Cédigo das melhores praticas de
governanga corporativa. 5. ed., Sdo Paulo: IBGC, 2015, p. 108.
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Ambas possuem, dentro de um modelo largamente difundido no mundo, os

mesmos 06rgaos principais: acionistas, conselho de administragcdo e diretoria
executiva, com fung¢des analogas. Além disso, o regramento brasileiro também se
utiliza das figuras dos deveres fiduciarios (cuidado e lealdade) como base da relagao
entre administradores, acionistas e sociedade.

Como diferengas marcantes, as corporacdes nos Estados Unidos sao, de
modo geral, companhias abertas com capital diluido no mercado, sendo que no Brasil
tem-se muito forte a figura do acionista controlador em companhias que iniciaram
como empresas familiares.

Além disso, o modelo de gestdo norte-americano € mais centrado no
conselho de administracdo — que tem mais atribuicdes e poderes — sendo que no
Brasil o acionista ainda possui um papel preponderante nas decisdes estratégicas das
companhias.

Reputa-se fundamental esta prévia abordagem ao regramento societario e
as atribuicbes dos 6rgdos de governos das corporagdes, em ambos os sistemas
juridicos, como precedente légico da analise dos sistemas anticorrupgdo norte-
americano e brasileiro e das condutas que poderao levar a responsabilizacao pessoal

dos administradores, que serao tratados mais diretamente nos Capitulos seguintes.
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CAPITULO 2 - O FCPA

2.1 DA NECESSIDADE DO COMBATE A CORRUPCAQ

2.1.1 O exercicio da empresa como motor da corrupgao

No Primeiro Capitulo, verificou-se em linhas gerais como sdo administradas
as companhias incorporadas sob a Lei das Corporacdes de Delaware e sob a Lei das
S/A brasileira, bem como as condutas e deveres fiduciarios esperados dos
administradores.

O foco deste Segundo Capitulo € analisar as bases histéricas e principais
dispositivos legais da Foreign Corrupt Practices Act de 1977, norte americana a fim
de verificar, ao final, se ha nesta norma, dispositivos que impliquem a
responsabilidade pessoal dos administradores em caso de infracao.

Entretanto, entende-se fundamental retratar inicialmente o que se entende
por “corrupgao” e porque tal assunto merece tao destacada atencgao.

Quanto ao vocabulo “corrupgao”, a Enciclopédia de Filosofia de Stanford'34
refere que varios filésofos historicamente influentes, notavelmente Platdo (A
Republica), Aristételes (A Politica), Maquiavel (O Principe e Os Discursos),
Montesquieu (O Espirito das Leis) e Locke (Dois Tratados do Governo Civil)
preocuparam-se com “Corrupgédo” em termos gerais e com a “Corrupgéo Politica” em
particular.

Como trago comum da evolucao deste conceito no pensamento filosofico
ocidental, a corrupgéo consistiria, em grande medida, em lideres que governavam a
servigo de seus proprios interesses - ou outros interesses faccionais -, € nao pelo bem
comum e de acordo com a lei ou, pelo menos, de acordo com a moral legalmente
consagrada.

Conforme retratam Barcham et al'3® Platio e Aristételes viam a corrupgéo
em termos de uma visado dualista do mundo que contrastava, de um lado, o dominio

utodpico de verdade e bondade com, do outro, o dominio empirico de inconstancia e

134 MILLER, Seumas. The Stanford Encyclopedia of Philosophy. "Corruption". Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/win2018/entries/corruption/. Acesso em: 3 ago. 2019.

135 BARCHAM, Manuhuia; HINDESS, Barry; LARMOUR, Peter. Corruption: expanding the focus.
Canberra: Anu, 2012, p. 5.
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decadéncia. Entretanto, a medida que o padrao utépico forneceu as bases para julgar

o empirico, qualquer governo existente poderia ser visto como inevitavelmente
corrupto.

Os autores continuam'8, referindo que no pensamento politico da
antiguidade classica ocidental e da Europa medieval tardia, a corrupgédo era
comumente entendida, como uma condi¢cao do corpo politico. Contudo, relatam que
desde o final do século XVIII, essa ndo € a visdo predominante no Ocidente.

Nos ultimos dois séculos, o termo 'corrupg¢ao’ tem sido cada vez mais usado
para designar comportamento inadequado por parte de um ou mais individuos, ou
seja, o comportamento que é frequentemente visto como o mal-uso de um cargo
publico ou posi¢ao de poder, para fins de ganho privado ilicito.

O professor Robert Rotberg'” da Universidade de Princeton retrata a

corrupgao, nos dias atuais, da seguinte forma:

The standard definition of a corrupt act is some less or more elaborated
formula of “the abuse of public office for private gain.” In part, that definition,
consciously refusing to moralize or to treat corruption merely as a disregard
of ethical norms, draws on Nye’s key early, still useful but rather cumbersome
formulation: “Corruption is behavior which deviates from the formal duties of
a public role because of private-regarding (person, close family, private clique)
pecuniary or status gains; or violates rules against the exercise of certain
types of private-regarding influence.” Nye helpfully subdivided corruption into
bribery (the “use of a reward to pervert the judgment of a person in a position
of trust’), nepotism (a “bestowal of patronage by reason of astrictive
relationship rather than merit”), and misappropriation (illegal appropriation of
public resources for private-regarding uses).

Em uma acepcao ampla, pode-se entido dizer que a corrupgao € “o abuso
de um poder para ganho privado”, podendo envolver o suborno propriamente dito, ou
outras vantagens. Este ganho pessoal pode ter como moedas de troca vantagens de
ordem econdmica, social, politica ou ideoldgica, motivo pelo qual a corrupgéo é téo

perniciosa.

136 |dem.

137 “A definigdo padrdo de um ato corrupto é mais ou menos uma formula elaborada de ‘o abuso de um
poder publico para ganho privado’. Em parte, essa defini¢do, conscientemente recusando moralizar ou
tratar a corrupgcdo meramente como um desprezo das normas éticas, baseia-se na chave de Nye, ainda
util, mas de formulagdo complexa: ‘Corrupgédo € um comportamento que desvia das obrigagdes formais
de uma atividade publica por causa de um ganho particular (pessoa, familia préxima, grupo préximo)
pecuniario ou de status; ou viola regras contra o exercicio de certos tipos de influéncia particular’. Nye
prestativamente subdividiu a corrup¢ao em suborno (o ‘uso de uma recompense para perverter o
julgamento de uma pessoa em posigdo de confianga’), nepotismo (uma “concessao de patrocinio em
razdo de um Relacionamento astritivo ao invés de mérito’), e desapropriacdo (apropriagao ilegal de
recursos publicos para usos particulares). (tradu¢do nossa) em ROTBERG, Robert. The Corruption
Cure. Princeton: Princeton University Press, 2017, p. 414.
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Com efeito, na pratica, a corrupgao pode ser percebida por um conjunto

muito amplo e diverso de fendbmenos dos quais o suborno é apenas um tipo, e pode
ser entendido como a obtengdo de uma vantagem indevida, por outro lado,
proporcionando vantagem ilegal ou imoral em troca a outrem.

Como no presente estudo trata-se do direito norte-americano e brasileiro,
utilizar-se-a um conceito internacionalmente aceito, elaborado pela organizagdao nao
governamental Transparéncia Internacional’®® que conceitua corrupgdo como “o

abuso de poder para ganhos privados”, acrescentando que:

Corruption can be classified as grand, petty and political, depending on the
amounts of money lost and the sector where it occurs.

Grand corruption consists of acts committed at a high level of government that
distort policies or the central functioning of the state, enabling leaders to
benefit at the expense of the public good. Petty corruption refers to everyday
abuse of entrusted power by low and mid-level public officials in their
interactions with ordinary citizens, who often are trying to access basic goods
or services in places like hospitals, schools, police departments and other
agencies.

Political corruption is a manipulation of policies, institutions and rules of
procedure in the allocation of resources and financing by political decision
makers, who abuse their position to sustain their power, status and wealth.

Essas a¢des imorais podem ser perpetradas tanto nas relacbes privadas
(relagdes entre pessoas fisicas ou entidades privadas), quanto nas relagdes entre o
poder publico e entes privados que sera aqui denominada “corrupgao politica”,
significando os efeitos dos atos corruptos que envolvem funcionarios publicos
(representantes do estado), ou seja, o abuso de poder por parte de um funcionario
publico para ganhos privados.

Essa faceta da Corrupgao Politica tem efeitos corrosivos e nefastos sobre
as instituicbes democraticas, desviando os recursos publicos das mais importantes
prioridades, como saude, educacao e infraestrutura, para ac¢des tendenciosas,
impulsionadas pelo ganho pessoal de alguns em detrimento da maioria.

Nesse sentido, quando os servigos publicos sao prestados com base em

138 “A corrupgdo pode ser classificada como grandiosa, menor e politica, dependendo do total de
dinheiro desviado e do setor onde ocorre. A corrupgao grandiosa consiste em atos cometidos em um
alto nivel de governo que distorce politicas ou o funcionamento central de um estado, permitindo a
lideres se beneficiarem as expensas do bem publico. Corrupcdo menor se refere ao abuso diario de
poder investido em funcionarios publicos de baixo e médio nivel nas suas interagcbes com cidadaos
ordinarios, os quais estdo com frequéncia tentando acessar bens ou servigos publicos em locais como
hospitais, escolas, departamentos policiais e outras agéncias. Corrupgéo politica € a manipulagéo de
policiais, instituicdes e regras de procedimento na alocagao de recursos e financiamentos por pessoas
que detém decisao politica, as quais abusam de suas posi¢cdes para manter seus poderes, status e
riquezas.” (tradugdo nossa) em TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Glossario: Corrupgao.
Disponivel em: https://www.transparency.org/glossary/term/corruption. Acesso em: 09 ago. 2019.
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quanto uma empresa esta disposta a pagar em propinas a um funcionario publico e

nao na qualidade de seus produtos e servigos efetivamente entregues, ter-se-a como
consequéncia que as empresas cumpridoras da lei serdo colocadas em desvantagem
competitiva — com prejuizos a toda sociedade.

O Departamento de Justica dos Estados Unidos da América (DOJ) e a
Comisséo de Valores Mobiliarios (SEC), 6rgdos responsaveis pela condugao da
aplicacédo do FCPA, elaboraram um detalhado manual que compila o texto normativo,
histérico legislativo, precedentes e balizas para aplicagado da referida Lei, chamado
FCPA Resource Guide’3 (a seguir referido como “FCPA Guide”).

O FCPA Guide retrata que a Corrupg¢ao impede o crescimento da economia,
desviando recursos publicos de prioridades importantes como saude, educacao e
infraestrutura, minando os valores democraticos e enfraquecendo o Estado de Direito.

Noutro giro, apresenta a Corrupgao como algo negativo para o préoprio setor
empresarial, pois gera um ambiente anticompetitivo para os negdcios, estimula a
criacdo de precgos distorcidos e prejudica as empresas honestas que n&do prestam
vantagens indevidas. Em ultima analise, pode-se afirmar que isso aumenta o custo de
fazer negocios globalmente e aumenta o custo de contratos governamentais,
diminuindo a eficiéncia e os ganhos das préprias corporagdes.

Consequentemente, pode-se dizer que a Corrupgao inflaciona
artificialmente o custo dos contratos do governo, cria incertezas significativas nas
transacdes comerciais e tém efeitos destrutivos, mesmo nos servigos publicos mais
basicos, permitindo o aumento abusivo dos precos, fraude financeira, comportamento
anticoncorrencial, dentre outras distorgdes prejudiciais ao mais eficiente
funcionamento do mercado.

llustrando tais efeitos nefastos da Corrupgdo na sociedade, o Forum
Econdmico Mundial retrata que os prejuizos anuais da corrupgéo internacional
chegam a impressionantes US$ 3,6 trilhdes na forma de suborno e dinheiro

roubado’9, verbis:

139 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica e Comissdo de Valores Mobiliarios.
FCPA Resource Guide 2012. Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf. Acesso em: 09 ago. 2019, p. 2.

140 “Os custos anuais de corrupgéo internacional resultam em um total astronémico de $3.6 trilhdes de
dolares na forma de suborno e dinheiro roubado, disse o secretario-geral das Nacdes Unidas Anténio
Guterres no dia internacional anti-corrupgdo, 9 de dezembro. Corrupgdo pode ter varias formas:
suborno, fraude, lavagem de dinheiro, evasdo fiscal e apadrinhamento, para nomear alguns.
Independente da forma, corrupgdo sempre acontece as custas de alguém, e geralmente resulta em
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The annual costs of international corruption amount to a staggering $3.6
trillion in the form of bribes and stolen money, United Nations Secretary-
General Anténio Guterres said on International Anti-Corruption Day,
December 9.
Corruption can take many forms: bribery, embezzlement, money laundering,
tax evasion and cronyism, to name a few. Whatever its shape, corruption
always comes at someone's expense, and it often leads to weaker institutions,
less prosperity, denial of basic services, less employment and more
environmental disasters.
"Fighting corruption is a global concern because corruption is found in both
rich and poor countries, and evidence shows that it hurts poor people
disproportionately,” [...].

O Secretariado de Drogas e Crime das Organizagdo das Nagdes Unidas

(UNODC), traz dados impressionantes da corrupgao pelo mundo'#*:

Corruption Facts

« Each year, over US$ 1 trillion is paid in bribes worldwide.

 Corruption reduces a government's ability to provide basic resources and
services for its citizens. [...]

* Corruption causes reduced investment.

* Investment in a relatively corrupt country compared to an uncorrupt one can
be as much as 20 per cent more costly.

* Nations that fight corruption and improve their rule of law could increase their
national income by 400 per cent.

[“‘US$ 1 Trillion lost each year to bribery says World Bank”, UN Wire, 12 April
2004]

Em um discurso no ano de 2008, no Quénia, o entdo Presidente dos

Estados Unidos, Barack Obama'?, habilmente enderecou o tema da Corrupgéo

instituicbes fracas, menos présperas, negagao de servicos basicos, menos empregabilidade e mais
desastres ambientais. ‘Lutar contra a corrupgdo € uma preocupacgao global porque a corrupgao esta
nos paises ricos e pobres, e evidéncias mostram que causa danos as pessoas pobres
desproporcionalmente," [...]. (traducdo nossa) em JOHNSON, Stephen. Corruption is costing the global
economy $3.6 trillion dollars every year. In: World Economic Forum. Disponivel em:
https://www.weforum.org/agenda/2018/12/the-global-economy-loses-3-6-trillion-to-corruption-each-
year-says-u-n/. Acesso em: 3 ago. 2019.

141 “Fatos sobre corrupgao: - todo ano, mais de US$ 1 trilhdo é pago em propina no mundo todo; - a
corrupgéao reduz a habilidade do governo de prover recursos e servigos basicos aos cidadaos; [...] — a
corrupgao causa diminuigdo nos investimentos; - investimentos em um pais relativamente corrupto
comparado a um nao-corrupto podem ser até 20 por cento mais custosos; - paises que lutam contra a
corrupgao e desenvolvem melhor seus regramentos legislativos podem aumentar a renda nacional em
400 por cento ['US$ 1 trilhdo perdidos a cada ano para propinas diz o Banco Mundial’, UN Wire, 12 de
abril de 2004]". (tradugdo nossa) NACOES UNIDAS. Corruption facts. Disponivel em:
http://www.unodc.org/pdf/facts_E.pdf. Acesso em: 3 ago. 2019.

142 “E dolorosamente 6bvio que a corrupgdo suprime o desenvolvimento — ela extrai recursos escassos
que poderiam melhorar a infraestrutura, reforgar o Sistema educacional, e fortalecer a saude publica.
Ela estabelece um nivel tdo alto contra os empresarios que eles nao conseguem fazer decolar suas
ideias de criacdo de empregos. A corrupgao também corréi o estado de fora para dentro, adoecendo o
Sistema judiciario até que ndo haja mais justica, envenenando as forgas policiais até que a sua
presenga se torne uma inseguranga ao invés de um conforto. A corrupgédo tem uma maneira de ampliar
as piores reviravoltas do destino. Ela torna impossivel a resposta efetiva a crises — seja uma pandemia
de HIV/AIDS ou malaria ou uma seca paralisante. ” (tradugdo nossa) OBAMA, Barack. An Honest
Government, A Hopeful Future. Speech at University of Nairobi, Nairobi, Kenya, August 28, 2008
apud BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
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descrevendo-a como um problema mundial:

It is painfully obvious that corruption stifles development — it siphons off
scarce resources that could improve infrastructure, bolster education systems,
and strengthen public health. It stacks the deck so high against entrepreneurs
that they cannot get their job-creating ideas off the ground. And corruption
also erodes the state from the inside out, sickening the justice system until
there is no justice to be found, poisoning the police forces until their presence
becomes a source of insecurity rather than comfort. Corruption has a way of
magnifying the very worst twists of fate. It makes it impossible to respond
effectively to crises — whether it's the HIV/AIDS pandemic or malaria or
crippling drought.

Quando se faz referéncia aos mais barbaros casos de Corrupgao pelo
mundo, ndo se pode deixar de mencionar “a maior investigagdo de corrupgéo e
lavagem de dinheiro ja ocorrida no Brasil”'*? que vem sendo levada a efeito pela
Operagao Lava-Jato que descobriu até agora’#* mais de US$ 2 bilhdes desviados da
Petrobras em subornos, pagamentos indevidos e contratos fraudulentos, US$ 3,3
bilhées pagos em subornos pela construtora Odebrecht, pagamentos a mais de mil
politicos pelo frigorifico JBS, 16 grandes empresas brasileiras envolvidas, pelo menos
50 congressistas acusados e quatro ex-presidentes sob investigacao.

Com efeito, pode-se concluir que a Corrupgao € algo nefasto, alimentado
pelas complexas estruturas de negdécios, cada dia mais baseadas em operagdes
transnacionais com menos restricdes as fronteiras dos paises, com gravissimas

consequéncias para a sociedade como um todo.

2.2 OS ORGAOS DE ENFORCEMENT DO FCPA

Antes de tratar da norma que introduziu as disposi¢cdes do FCPA, faz-se
necessario apresentar uma breve descricdo dos 6rgdos que sao atualmente
responsaveis pela sua aplicacdo (em inglés, referida como enforcement), e que foram
fundamentais para a criagdo da prépria norma, sao eles: o Department of Justice of
the United States of America (ja referido como Departamento de Justiga norte-
americano ou DOJ) e a Security and Exchange Comission (ja referida como Comisséo

de Valores Mobiliarios dos Estados Unidos da América ou SEC).

Sons, 2010, p. 19.

143 BRASIL. Ministério Publico Federal. Grandes casos: Operagdo Lava-Jato. 2019. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso. Acesso em: 09 ago. 2019.

144 WATTS, Jonathan. The Guardian. Operation Car Wash: Is this the biggest corruption scandal
in history? 2017. Disponivel em: https://www.theguardian.com/world/2017/jun/01/brazil-operation-car-
wash-is-this-the-biggest-corruption-scandal-in-history. Acesso em: 3 ago. 2019.
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2.2.1 Department of Justice of the United States of America

Segundo consta do website do Departamento de Justica norte-
americano'®, sua histéria inicia em 1870, apds o fim da Guerra Civil, quando o
aumento da quantidade de litigios envolvendo os Estados Unidos exigia a dispendiosa
contratagdo de um grande numero de advogados particulares para lidar com a carga
de trabalho. O congresso preocupado com estes gastos aprovou a “Lei para
Estabelecer o Departamento de Justiga”, criando "um departamento executivo do
governo dos Estados Unidos" com o Procurador-Geral (Attorney-General) como
principal.

Oficialmente criado em 1° de julho de 1870, ao Departamento de Justicga foi
conferida a competéncia relativa a todos os processos criminais e civeis nos quais o
Governo Federal dos Estados Unidos tinham interesse. Para auxiliar o Procurador-
Geral, a Lei de 1870 também criou o “Escritério do Advogado-Geral” (Office of the
Solicitor General), que representa os interesses dos Estados Unidos perante a
Suprema Corte dos EUA.

A Lei de 1870 continua sendo a base da autoridade do 6rgao, mas a
estrutura do Departamento de Justica mudou muito ao longo dos anos, com a adigao
do escritorio do Procurador Geral Adjunto e a estratificagdo da competéncia atraves
de varios o6rgaos internos, tais como: escritorios regionais, conselhos e divisdes.
Atualmente o Departamento de Justica dos Estados Unidos é considerado “o maior
escritério de advocacia do mundo”'46 e o principal executor das leis federais norte-
americanas, tais como o FCPA.

Conforme consta do FCPA Guide’’, o DOJ detém a competéncia para
investigar e propor acdes nas esferas criminal e civel com relagdo as disposigdes
antissuborno do FCPA. Dentro do DOJ, a Sec¢ao de Fraude da Divisdo Penal tem como
principal responsabilidade tratar dos assuntos relacionados ao FCPA.

O DOJ mantém uma pégina eletronica dedicada ao FCPA'#®, que fornece

145 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. About the department. Disponivel
em: https://www.justice.gov/about. Acesso em: 10 out. 2019.

146 |dem.

147 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 4.

148 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. Foreign corrupt practices act.
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numerosas informacgdes relacionadas a norma e sua aplicacao, incluindo documentos

referentes aos processos, acordos de diferimento de acusacdo, acordos de néao

acusacao, comunicados de imprensa e outras decisdes relevantes.

2.2.2 Securities and Exchange Commission of the United States of America

O FCPA contém disposi¢des de regularidade contabil e controles internos
(books and records provisions), que sao violagdes investigadas pela SEC.

A SEC, segundo consta de seu proprio website', teve sua origem como
uma decorréncia da quebra do mercado de capitais e a crise generalizada que
ocorreram nos Estados Unidos a partir de outubro de 1929.

Os grandes e pequenos investidores, assim como os bancos que os
emprestaram capitais, perderam elevadas somas de dinheiro na Grande Depressao
que se seguiu.

O Congresso norte-americano realizou audiéncias para identificar os
problemas e buscar solugdes, gerando um consenso de que, para a economia se
recuperar, a fé do publico no mercado de capitais precisava ser restaurada.

Com base nas conclusdes dessas audiéncias, durante o ano de pico da
Depresséao, o Congresso norte-americano aprovou a “Lei dos Valores Mobiliarios de
1933” (Securities Act of 1933). Esta lei, juntamente com a Lei da Bolsa de Valores de
1934 (Securities Exchange Act of 1934), que criou a SEC, foram idealizadas para
restaurar a confianca do investidor nos mercados de capitais, fornecendo aos
investidores e aos mercados informagdes mais confiaveis e regras claras.

Como curiosidade, o Presidente Franklin Delano Roosevelt nomeou
Joseph P. Kennedy, pai do Presidente John F. Kennedy, para servir como o primeiro
Presidente da SEC'°,

A SEC é responsavel pela aplicagcao da responsabilidade administrativa e
civil referente as disposicbes do FCPA em relagdo aos emissores de valores
mobiliarios nos Estados Unidos, seus executivos, diretores, funcionarios, agentes ou

acionistas agindo em nome do emissor (cujo conceito sera visto a frente).

Disponivel em: http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/. Acesso em: 27 mai. 2019.

149 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Comissao de Valores Mobiliarios. What we do. Disponivel em:
https://www.sec.gov/Article/whatwedo.html#create. Acesso em: 10 out. 2019.

150 |dem.
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A SEC’s Division of Enforcement (Divisdo de Aplicagdo da Lei) tem a

responsabilidade de investigar e processar violagbes ao FCPA. Em 2010, a Divisao
criou uma Unidade especializada, com advogados em Washington e em escritorios
regionais em todo o pais, para se concentrar especificamente na aplicagédo do FCPA.

Esta Unidade investiga possiveis violagdes do FCPA, facilita coordenagao
com o DOJ e com autoridades publicas parceiras nos Estados Unidos e outros paises,
bem como conduz a sensibilizacdo publica para aumentar a conscientizagc&o sobre os
esforgcos anticorrupgéo e bons programas de Compliance e Governanga Corporativa.

A SEC mantém o FCPA Spotlight's', um website atualizado regularmente
que fornece informagdes gerais sobre a lei, e links para todas as ag¢des judiciais e
procedimentos administrativos referentes ao FCPA.

O DOJ e a SEC tendem a trabalhar juntos para fazer cumprir as disposi¢oes
da FCPA, além de contar com parcerias com diversos 6rgaos publicos dos paises com

os quais os EUA se relacionam, inclusive o Brasil.

2.3 O FOREIGN CORRUPT PRACTICES ACT DE 1977

2.3.1 Nota introdutoria

O Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977, conforme alterado em
1988 e 1998, em suas disposi¢des antissuborno proibe empresas, seus agentes, seus
diretores, funcionarios e até acionistas de promover “vantagens indevidas” a fim de
induzir ou influenciar funcionarios de governos estrangeiros a obter, ou manter
contratos, concessdes ou oportunidades de negocios.

Como sera detalhado adiante, a lei proibe qualquer “vantagem indevida”,
podendo ser entendido como ilegal subornar partidos ou pessoas em cargos publicos,
até mesmo candidatos a futuros cargos publicos.

Suas disposigbes determinam, ainda, total transparéncia nos registros
contabeis por parte das empresas, independentemente de onde elas possam estar
domiciliadas.

A Lei torna ilegal a qualquer instituicao financeira norte-americana (ou com

151 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Comisséao de Valores Mobiliarios. FCPA Spotlight. Disponivel
em: http://www.sec.gov/spotlight/fcpa.shtml. Acesso em: 15 ago. 2019.
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alguma sede nos Estados Unidos) a movimentar o produto das transacdes ilegais,

seja nos Estados Unidos ou no exterior.

O FCPA possui esta marcante caracteristica de extraterritorialidade desde
1977, que foi reforgada a partir das reformas na lei em 1988 e 1998, sendo certo que
a efetiva aplicagao da lei aos agentes estrangeiros tem ocorrido com maior vigor nos

ultimos 10 anos, conforme Cassin'%2;

There’s more attention focused on the United States Foreign Corrupt
Practices Act of 1977 now [2011] than at any time in its history. That's because
enforcement of America’s long-armed anti-corruption law has increased ten
fold from just a few years ago. More individuals are in federal prison for FCPA
offenses than ever before, and financial penalties levied against corporations
for FCPA-related offenses topped $1.5 billion in 2010.

Segundo dados do préprio DOJ'®3 a partir de 2009 é que se pode notar
maior constancia nas investigagdes e punicbes mais severas aos infratores da lei.
Sendo que ao final de 2018, o DOJ investigava cerca de 136 empresas, das quais
pelo menos 22 estavam no setor de mineragao e extragao de petroleo e gas, outras
oito eram empreendimentos bancarios.

De 2016 até 2019, o DOJ e a SEC resolveram casos muito relevantes
relacionados a pessoas fisicas e juridicas brasileiras tais como: Petrobras, Odebrecht,
Braskem e FIFA (José Maria Marin), o que mostra a grande importancia do aspecto
extraterritorial da aplicagdo do FCPA mesmo para condutas levadas a efeito no Brasil,

como se vera adiante.

2.3.2 Breve historico da norma

Corrupgdo em geral e o suborno especificamente, sempre estiveram
ligados as relagdes de poder inclusive no que se refere as negociagdes comerciais,
especialmente quando se trata de negodcios entre entes privados e autoridades

publicas.

152 “Ha mais atencgao voltada ao FCPA de 1977 agora [2011] do que em qualquer momento na histéria.
Isso porque a execugao da legislacao anticorrupgdo da América aumentou dez vezes em relagéo a
alguns anos atras. Mais individuos estdo em prisdes federais por ofensas ao FCPA do que antes, e
multas financeiras emitidas contra coproragdes relacionadas a ofensas ao FCPA chegaram a $1.5
bilhdes de ddlares em 2010.” (tradugdo nossa) CASSIN. Richard L. The Foreign Corrupt Practices
Act of 1977. Washington: Cassin Law, 2011, p. 2.

183 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. Related enforcement actions.
Disponivel em: https://www.justice.gov/criminal-fraud/related-enforcement-actions. Acesso em: 14 ago.
2019.
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Na ligdo de Biegelman'4, em todo mundo, até o ano de 1977, o suborno

era usual como meio de facilitagdo, aceleracdo e fechamento de negdcios,
especialmente aqueles que envolviam autoridades publicas. Assim, por incrivel que
possa parecer nos dias de hoje, o suborno de funcionarios publicos n&o era apenas
considerado uma pratica comercial legitima, mas em quase todos os paises era
considerada legal. Em muitos paises, principalmente nos paises em desenvolvimento,
0 suborno era uma pratica comercial aceita e incentivada.

Ainda conforme o mesmo autor'®® tudo isso mudou em 1977 com a
promulgagcdo do FCPA. Com a publicagdo desta norma, os Estados Unidos da
América se tornaram o primeiro pais a proibir o suborno de funcionarios estrangeiros.
A lei e seus aspectos associados, tais como normas e procedimentos do DOJ e da
SEC, teriam implicagées de longo alcance para empresas de todo o mundo com
qualquer tipo de relagdes comerciais com os EUA.

Vale ressaltar a inegavel importancia do FCPA para criar e difundir
mundialmente uma cultura anticorrupgéo e de Compliance, cujo escopo finalistico visa
privilegiar a igualdade de oportunidade nos negocios no mundo todo, o que torna
imprescindivel conhecer as origens de tal iniciativa.

Biegelman'® retrata o nascimento da norma em 1973 com as investigagoes
levadas a efeito pelo procurador especial do caso “Watergate”'®” sobre contribuigbes
ilegais por empresas e seus executivos a campanha de reeleigdo do entéo presidente
dos Estados Unidos Richard Nixon, no ano de 1972, que abriram uma “caixa de
Pandora” da criminalidade empresarial norte-americana.

O que se descobriu foi a existéncia de diversos slush funds (fundos
secretos) de varios milhdes de dolares usados para subornar funcionarios publicos
estrangeiros no intuito de se obter contratos comerciais lucrativos. Esse mecanismo

de Corrupgéo e suborno demonstrou-se “abrangente e complexo”, nas palavras de

154 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 8.

155 Idem.

156 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 8-9.

157 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The Watergate Committee. Disponivel em:
https://www.senate.gov/artandhistory/history/common/investigations/Watergate.htm. Acesso em: 15
set. 2019.
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Biegelman'%8:

This corruption and bribery was extensive and long-standing and the
wrongdoers made up a Who's Who of the movers and shakers in the corporate
world. Their names included Northrop, Exxon, Mobil, Gulf Oil, United Brands,
Ashland Oil, and Phillips Petroleum.

The nation’s largest defense contractor, Lockheed Aircraft Corporation, as it
was then known, was identified as one of the worst offenders.

Dada a gravissima repercussao publica da descoberta destes fatos, a SEC
ao tomar conhecimento iniciou investigagdes sobre como esses fundos secretos foram
criados e se eles violavam a regulagao de valores mobiliarios. Logo se descobriu que
os slush funds que estavam sendo usados para dar dinheiro a partidos politicos nos
Estados Unidos, também estavam sendo usados para varias outras atividades ilegais,
como subornar funcionarios de paises estrangeiros para conseguir negocios.

Ainvestigacao da SEC demonstrou que centenas de empresas americanas
estavam pagando subornos a funcionarios publicos de todos os escaldées em quase
todas as regides do mundo, como uma pratica amplamente utilizada e até mesmo
referendada em algumas jurisdi¢des.

Conforme leciona Biegelman'%9:

Not only were the bribes legal in foreign countries, they were an entrenched
business practice. It was commonplace for companies to hide bribe payments
on their corporate books. In European countries such as Germany and the
United Kingdom, bribes could be deducted from corporate tax returns as a
legitimate business expense. It was painfully obvious that no legal
requirement existed for public companies to keep accurate books and records
of their transactions.

Assim, os subornos eram uma pratica comercial enraizada escondida por
demonstracgdes financeiras confusas e pouco transparentes, o que era muito dificil de
se combater, pois, em alguns paises os subornos poderiam até mesmo ser deduzidos

das declaracbes de impostos das empresas como uma despesa comercial

158 “Egsa corrupgdo e suborno foi extensa e duradoura, e os transgressores constituiam um Quem é
Quem dos agentes que movimentam e agitam o mundo corporativo. Seus nomes incluem Northrop,
Exxon, Mobil, Gulf Qil, United Brands, Ashland Qil e Phillips Petroleum. O maior contratado de defesa
do pais, a Lockheed Aircraft Corporation, como era entao conhecido, foi identificado como um dos
piores criminosos.” (tradugdo nossa) BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt
Practices Act Compliance Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption.
Nova Jersey: John Wiley & Sons, 2010, p. 9.

159 “Nao apenas as propinas eram legais em paises estrangeiros, mas eram também uma pratica
comercial. Era comum que as companhias escondessem as propinas nos livros de registros. Em paises
europeus como Alemanha e Reino Unido, as propinas poderiam ser deduzidas de impostos
corporativos como despesas legitimas. Era dolorosamente ébvio que nao existisse requisito legal para
que companhias abertas mantivessem seus livros e registros precisos quanto as suas transagoes.”
(tradugao nossa) Idem.



77
“legitima”160,

Das investigagdes levadas a efeito pela SEC restou evidente que uma das
maiores barreiras para qualquer tipo de apuracdo de responsabilidades era a
inexisténcia de um regramento legal para as empresas, especialmente as de capital
aberto, manterem livros e registros contabeis precisos e transparentes de suas
transacodes.

Em discurso de comemoragédo aos 40 anos do FCPA, Steven Peikin'®!, Co-

Diretor da SEC Enforcement Division, relatou que:

The SEC played a leading role in the investigations in the mid-1970s that
prompted the enactment of the FCPA. Former SEC Chairman Roderick Hills
and Judge Stanley Sporkin, then Director of the SEC’s Enforcement Division,
were instrumental in helping to enact the statute. Their influence was
particularly felt on the provision requiring public issuers to maintain
accurate books and records, a provision which remains a key tool in the
SEC’s FCPA enforcement arsenal today. (grifo nosso)

Desta forma, ainda em 1975, portanto, antes de existir o FCPA, a SEC
instituiu um programa de apresentagao voluntaria para as empresas revelarem seus
fundos secretos e seus esquemas de suborno no exterior. Em contrapartida, a SEC
ofereceu o diferimento de denuncias formais para as empresas que colaborassem
espontaneamente com o governo.

Conforme relatado no FCPA Guide’%?, durante estas investigacdes a SEC
descobriu que mais de 400 empresas, incluindo muitas das empresas listadas na
revista Fortune 500, haviam informado mais de US$ 300 milhdes em propinas a
funcionarios estrangeiros para obter ou manter negécios.

Em decorréncia desta expressiva repercussao dos fatos apurados nas

investigagdes da SEC, segundo Koehler'®3 juntamente com as investigagbes da SEC,

180 O suborno poderia ser declarado como uma despesa de “consultoria”, por exemplo, reduzindo o
lucro e, consequentemente o recolhimento tributario sobre os lucros.

161 “A SEC desempenhou um papel de lideranca nas investigagdes em meados dos anos 1970 que
levaram a promulgacao do FCPA. O ex-presidente da SEC Roderick Hills e o juiz Stanley Sporkin, entdo
director da divisdo de fiscalizagdo da SEC, foram fundamentais para ajudar a promulgar a lei. A
influéncia deles foi sentida particularmente na provisdo que exige que os emissores publicos
mantenham livros e registros precisos, uma provisao que continua sendo uma ferramenta essencial no
arsenal de aplicagdo do FCPA da SEC atualmente.” (traducéo nossa) PEIKIN, Steven R. Reflections on
the Past, Present, and Future of the SEC’s Enforcement of the Foreign Corrupt Practices Act. In: New
York University School of Law, em 9 de novembro de 2017. Disponivel em:
https://www.sec.gov/news/speech/speech-peikin-2017-11-09. Acesso em: 14 ago. 2019.

62 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 3.

163 KOEHLER, Mike. The story of the Foreign Corrupt Practices Act. In: Ohio State Law Journal, Vol.
73, n. 5, 2012. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2185406. Acesso em: 15 set. 2019, p. 933.
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0 Sub-Comité de Corporag¢des Multinacionais do Senado Norte-Americano (Senate’s

~nyy

Subcommittee on Multinational Corporations), o “Comité”, presidido pelo Senador

Frank Church iniciou um abrangente trabalho que também auxiliou a langar luz sobre
pagamentos questionaveis feitos por corporagdes norte-americanas no exterior.

Em maio de 1975, teve assento a primeira das inumeras sessdes do Comité
abertas ao publico para tratar de pagamentos de corporagdes a campanhas e
governos estrangeiros. Koehler'®*, referindo-se a tais sessbes, destaca o seguinte

trecho do discurso do Senador Church, verbis:

In the course of the Watergate Committee hearings and the investigation by
the Special Prosecutor, it became apparent that major American corporations
had made illegal political contributions in the United States. More recently, the
[SEC] has revealed that several multinational corporations had failed to report
to their shareholders millions of dollars of offshore payments in violation of the
Securities laws of the United States. [...]

The [SEC] is understandably concerned that the disclosure requirements of
U.S. laws are complied with. This subcommittee is concerned with the foreign
policy consequences of these payments by U.S.-based multinational
corporations. This is not a pleasant or easy subject for the corporations
involved or U.S. Government officials to discuss in a public forum. This
subcommittee deliberated long and hard as to whether it should pursue this
matter, and, if so, in what fashion. It decided by a unanimous vote to initiate
this investigation and to do so in open public hearings. For what we are
concerned with is not a question of private or public morality. What concerns
us here is a major issue of foreign policy for the United States.

Conforme Koehler'®>, ao longo de quatro meses em 1975, o Comité
presidido pelo Senador Church realizou diversas audiéncias sobre possiveis praticas
indevidas de grandes corporagdes, das quais se destacam Gulf Oil, Northrop, Mobil
Oil e Lockheed.

Cada uma dessas empresas foi objeto de acusagdes ou ja haviam feito

admissodes, relativas a pagamentos questionaveis realizados direta ou indiretamente

184 “Durante as audiéncias do Comité Watergate e a investigagdo do Promotor, se tornou evidente que
as grandes corporagdes americanas tinham feito contribui¢cdes politicas ilegais nos Estados Unidos.
Mais recentemente, a SEC revelou que diversas corporagdes multinacionais ndo relataram aos seus
acionistas milhdes de ddlares em pagamentos no exterior, violando as leis de valores mobiliarios nos
Estados Unidos. [...] A SEC esta, compreensivamente, preocupada com o cumprimento dos requisitos
de transparéncia das leis dos EUA. Esse subcomité esta preocupado com as consequéncias da politica
externa desses pagamentos por empresas multinacionais dos EUA. Este ndo é um assunto agradavel
ou facil para as corporag¢des envolvidas ou para os funcionarios do governo dos EUA discutirem em
férum publico.Esse subcomité deliberou longa e arduamente se deveria abordar esse assunto e, se
sim, de que maneira. Decidiu, por unanimidade de votos, a iniciar a investigagao e fazé-la em audiécias
publicas abertas. O que nos preocupa ndo € uma questdo de moralidade publica ou privada. O que nos
preocupa é uma questdo importante de politica externa para os Estados Unidos.” (tradugdo nossa)
Idem.

165 KOEHLER, Mike. The story of the Foreign Corrupt Practices Act. In: Ohio State Law Journal, Vol.
73, n. 5, 2012. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2185406. Acesso em: 15 set. 2019, p. 935.
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a funcionarios do governo estrangeiro, ou partidos politicos estrangeiros em conexao

com uma finalidade comercial.

O que restou conhecido como “escéandalo da Lockheed”'®, em particular,
levou uma grande preocupag¢do ao Congresso, ja que durante o periodo em que 0s
pagamentos irregulares foram realizados, a Lockheed havia recebido um empréstimo
do Governo Federal Norte-Americano de US$ 250milhdes destinado a salvar a
empresa da faléncia.®’

Como consequéncia da grande comogao publica exigindo reformas,
Biegelman'®® retrata que o Presidente Gerald Ford estabeleceu, em 31 de margo de
1976, uma “Forga-Tarefa sobre Pagamentos Corporativos Questionaveis no Exterior”
e nomeou o entdo Secretario de Comércio Elliot Richardson como presidente. A forca-
tarefa conduziria uma revisdo dessas praticas de pagamento e teria poderes para
recomendar medidas adicionais para a elevagao do padrao do ambiente de negdcios
nos Estados Unidos.

Richardson identificou varias praticas empresariais impréprias como

166 Sobre o caso vale referir matéria do Washington Post de 27 de maio de 1977:

“Top officers of Lockheed Aircraft Corp. inaugurated and directed a program of foreign bribery that
included questionable payments of up to $38 million from 1970 through 1975, according to a court-
ordered report made public yesterday.

Previous studies of the aerospace company's foreign payments had put the total at less than $25 million.
At the same time, yesterday's report found no evidence that Lockheed made any illegal political
contributions in the United States.

The latest report was prepared by a group of Lockheed directors who are not offices of the California-
based firm.

It detailed a practice of questionable overseas payments dating back to the late 1950s, but said the bulk
of payments came in the years immediately following 1969, when Lockheed's financial status began to
deteriorate.

The authors of yesterday's report declined to put on the public record the names and countries of
payment recipients - some of whom already have been identified through investigations here and
abroad.

Lockheed's full board of directors endorsed this approach, which could put the company on a collision
course with the Securities and Exchange Commission.

The federal regulatory agency sought the outside investigation as a partial settlement to a lawsuit it filed
against Lockheed, alleging inadequate disclosure to investors about past payment practices.

SEC officials declined to comment on the report, which was filed here at 1:30 p.m. yesterday.

A Lockheed's study falls short of more complete studies by such firm as Gulf Oil Corp., which named
names and countries of payment recipients in a similarly required SEC report.”

JONES, Willian; BERRY, John. Lockheed Paid $38 Million in Bribes Abroad. In: The Washington Post,
Washington, 27 mai. 1977. Disponivel em:
https://www.washingtonpost.com/archive/business/1977/05/27/lockheed-paid-38-million-in-bribes-
abroad/800c355c-ddc2-4145-b430-0ae24afd6648/?noredirect=on. Acesso em: 16 set. 2019.

187 |dem.

168 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 14.
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consequéncia dos atos de suborno, incluindo: falsificagdo de registros comerciais;

falseamento de dados para auditores externos; existéncia de fundos financeiros fora
da contabilidade oficial das empresas; pagamentos improprios no exterior, ilegalmente
deduzidos como despesas comerciais para fins de abatimento do imposto de renda;
pagamentos de “facilitagdo” para realizacédo de atos de governo (facilitation ou grease
payments); subornos como uma “necessidade” para atender a concorréncia
estrangeira; extorsdo por parte de funcionarios estrangeiros corruptos, dentre outras
praticas improprias muito enraizadas na condugéo dos negocios.

Por outro lado, conforme Koehler'®®, durante as audiéncias publicas no
Senado, a SEC ponderou que as praticas apuradas variavam significativamente, e as
empresas mencionadas nao poderiam ser universalmente tachadas como
transgressoras. Em um discurso de junho de 1975, o entdo Presidente da SEC,

Raymond Garrett, declarou o seguinte:

All improper foreign payments, of course, are not big bribes. Many of them are
small and in the foreign community where made possibly not really regarded
as improper at all. If the local plant manager in a foreign country has to slip a
weekly ‘mordita’ of modest amount to the postman in order to get regular mail
deliveries, or to the customs inspector, the fire inspector or the tax collector, is
that something for us to get excited about? In our public statements, individual
members of the Commission have said no, at least where these payments
conform to custom and usage. Similar payments, at the local level, anyway,
are not unknown in the United States. That is certainly my current view, even
though there is some difficulty in formulating the rationale for the distinctions
implied.170

Outro ponto relevante considerado nos debates das sessbes publicas do
Senado norte-americano foi a ideia de aproveitar a oportunidade das discussdes e
das graves revelagdes da investigagdo para liderar um processo global de fixacdo de
parametros éticos nos negdcios internacionais.

Neste sentido, segundo Koehler'”!, foi amplamente reconhecido que as

169 KOEHLER, Mike. The story of the Foreign Corrupt Practices Act. In: Ohio State Law Journal, Vol.
73, n. 5, 2012. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2185406. Acesso em: 15 set. 2019, p. 937.
170 “Todos os pagamentos improprios estrangeiros, ndo séo, é claro, grandes propinas. Muitos deles
sdo pequenos e ha comunidade estrangeira, onde possivelmente ndo foram realmente considerados
improprios. Se o gerente da fabrica local em um pais estrangeiro precisar enviar uma 'mordita’' semanal
de valor modesto para o carteiro, a fim de obter entregas regulares por correio, ou ao inspector da
alfandega, ou ao inspetor dos bombeiros ou ao fiscal de impostos, é algo para nés ficarmos
entusiasmados? Em nossos relatérios publicos, membros individuais da Comissao disseram néo, pelo
menos onde esses pagamentos estdo de acordo com costumes e usos. Pagamentos similares, em
nivel local, de qualquer forma, ndo sao desconhecidos nos Estados Unidos. Essa é certamente minha
visdo atual, ainda que exista alguma dificuldade em formular um racional das distingbes impostas.”
(tradugao nossa)

171 KOEHLER, Mike. The story of the Foreign Corrupt Practices Act. In: Ohio State Law Journal, Vol.
73, n. 5, 2012. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2185406. Acesso em: 15 set. 2019, p. 949.
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empresas dos EUA faziam parte de um problema mundial e ndo eram os unicos atores

a realizar pagamentos questionaveis. Assim, como um fator decisivo que motivou o
Congresso a agir foi a possibilidade de exercer a lideranga global e a visdo de que em
pouco tempo outros paises seguiriam os Estados Unidos com leis que regulassem a
conduta comercial com funcionarios de governos estrangeiros.

Exemplo disso, foi a manifestacdo do Senador William Proxmire,
Presidente do Subcommittee on Banking, Housing and Urban Affairs'’?, figura de

destaque na conformagdo do que veio a ser o FCPA, que declarou o seguinte:

| think the advantage the United States of America, if it's recognized and if it's
a fact that we do effectively prevent and prohibit bribery— there’s no country
in which the sovereign of that country, whether it's the Shah or the people,
benefit from the bribery. They lose. They lose because what it means is that
they are getting inferior products at a higher cost because of the bribery. So
it's to the great interest of every country that the people who sell to them don’t
bribe. Now if we have a reputation of being the one country that enforces the
law and everything that we sell is sold on the basis of merit and competition
and not on the basis of bribery, it seems to me that's an enormous advantage
that shouldn’t be overlooked. | would think unilateral action wouldn’t isolate
us. It would give us a great advantage and other countries would per force be
constrained to follow.

Das discussdes ocorridas no Senado, bem como pelas apuragdes que
estavam sendo realizadas pela SEC restou claro que faltava uma legislagao mais clara
e especifica para orientar a conduta empresarial coibindo o suborno no exterior'’? e
demandando contas transparentes.

Embora o Congresso tenha procurado abordar a questdo dos pagamentos
corporativos no exterior sob varios angulos, analisando propostas tais como medidas
multilaterais (como, por exemplo, encaminhar o assunto através da OCDE), duas
principais respostas legislativas concorrentes logo surgiram.

Até o final de 1976 a administracdo do entdo Presidente norte-americano

Gerald Ford favorecia uma abordagem no sentido de determinar tdo somente a

172 “Eu acho que a maior vantagem dos Estados Unidos da América, se for reconhecido e se for um
fato que nos efetivamente prevenimos e proibimos o suborno — ndao ha pais no qual o seu soberano,
seja o Shah ou o povo, se beneficie do suborno. Eles perdem. Eles perdem porque significa que eles
estdo comprando produtos inferiores a pregos mais altos por causa do suborno. Entdo € do interesse
de todos os paises que as pessoas que vendem a eles ndo subornem. Agora se temos uma reputagao
de que somos um grande pais que cumpre a lei e que tudo que vendemos é vendido na base do mérito
e da competicdo e nao na base do suborno, me parece que ha uma grande vantagem que nao deve
ser esquecida. Acho que uma agao unilateral ndo nos isolaria. Isso nos daria uma grande vantagem e
outros paises estariam forgados a seguirem.” (tradug¢do nossa) Idem.
173 O suborno de funcionarios publicos norte-americanos ja era punivel em nivel federal pelo United
States Code. Title 18 - Crimes and criminal procedure, Part | — Crimes, Chapter 11 - Bribery, graft,
and conflicts of interest, Sec. 201 - Bribery of public officials and witnesses.
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divulgacao de uma ampla categoria de pagamentos. No entanto, os principais lideres

do congresso, bem como a nova administragdo de Jimmy Carter, que tomou posse
em janeiro de 1977, favoreceu a abordagem de criminalizagdo de pagamentos que
caracterizassem suborno.

Segundo Koehler'*, com a intensificagdo das negociagbes quanto a
redacao final da nova lei, em margo de 1976 o senador Proxmire introduziu a proposta
“S. 3133”7, seguida das propostas “S. 3379” do Senador Church e “HR 14.340” do
Deputado Solarz, que, dentre outras propostas, vieram a delinear as duas disposi¢des
basilares da norma: uma quanto a criminalizagdo dos pagamentos indevidos a
funcionarios publicos estrangeiros e outra quanto as obrigagées dos emissores de
valores mobiliarios de apresentar a SEC relatorios contabeis periddicos e manter total
transparéncia no registro das transagdes financeiras.

Finalmente, em 19 de dezembro de 1977, o Presidente Jimmy Carter
promulgou o Anti-Bribery and Books & Records Provisions of The Foreign Corrupt
Practices Act que alterou o United States Code, Title 15. Commerce and Trade
Chapter 2b - Securities Exchanges, paragraphs 78dd-1 et. seq.’”®, que ficou
mundialmente conhecido como FCPA. O Presidente Carter fez a seguinte declaragao

no ato da assinatura'’®;

[...] | share Congress’ belief that bribery is ethically repugnant and
competitively unnecessary. Corrupt practices between corporations and public
officials overseas undermine the integrity and stability of governments and
harm our relations with other countries. Recent revelations of widespread
overseas bribery have eroded public confidence in our basic institutions.

O FCPA ¢, portanto, uma lei vanguardista no combate a Corrupgéo, tendo

como instrumento fundamental a transparéncia dos registros contabeis e aplicagdes

174 KOEHLER, Mike. The story of the Foreign Corrupt Practices Act. In: Ohio State Law Journal, Vol.
73, n. 5, 2012. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2185406. Acesso em: 15 set. 2019, p. 985.
175 Conforme consta do website da Congresso norte-americano: “Short Title of 1977 Amendment

Pub. L. 95-213, title I, §101, Dec. 19, 1977, 91 Stat. 1494, provided that: "This title [enacting sections
78dd—1 and 78dd-2 of this title and amending sections 78m and 78ff of this title] may be cited as the
'Foreign Corrupt Practices Act of 1977'.”

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Camara dos Deputados. Cédigo dos Estados Unidos, Titulo 15.
Disponivel em: https://luscode.house.gov/browse/prelim@title15/chapter2B&edition=prelim. Acesso
em: 15 set. 2019.

176 “Eu compartilho da crengca do Congresso de que o suborno é eticamente repugnante e
competitivamente desnecessario. Praticas corruptas entre corporagdes e funcionarios publicos no
exterior minam a integridade e estabilidade dos governos e prejudicam nossas relagdes com outros
paises. Revelagdes recentes de suborno generalizado no exterior corroeram a confianga do publico em
nossas instituicdes basicas.” (tfraducdo nossa) KOEHLER, Mike. The FCPA Turns 40. Disponivel em:
http://fcpaprofessor.com/fcpa-turns-40/. Acesso em: 30 set. 2019.
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financeiras, a fim de manter um mercado empresarial equilibrado, justo e com

igualdade de oportunidades para todas as empresas.

Destarte, ndo obstante, uma certa desconfianga inicial, eis que a norma foi
tida por alguns como o fim da competitividade dos EUA no mercado externo, ndo se
pode olvidar que o FCPA assumiu a posigao de paradigma no combate a Corrupgao

em todo mundo.

2.4 AS PROVISOES DO FCPA

Ante tudo o que ja foi relatado, pode-se notar que o FCPA foi promulgado
principalmente para impedir o suborno de funcionarios estrangeiros por pessoas ou
empresas norte-americanas, emissores de valores mobiliarios nos Estados Unidos
submetidos a SEC, ou de forma mais abrangente quaisquer pessoas, ou empresas
que tenham relagdo comercial com os Estados Unidos.

Assim, faz-se mister compreender os contornos atuais e 0s principais
conceitos que encerram as provisdes do FCPA para atender ao objeto de pesquisa
que é verificar se pode haver responsabilidade pessoal dos Administradores de

Corporacdes por violagcoes desta norma.

2.4.1 Provisoes antissuborno

Conforme leciona Biegelman'’’, as provisGes antissuborno do FCPA em
sua redacgao atual, apds as reformas de 1988 e 1998, proibem individuos e empresas
de fazer uso indevido dos correios ou de qualquer meio, ou instrumento do comércio
interestadual para promover uma oferta, promessa, autorizagdo ou pagamento de
dinheiro, ou qualquer coisa de valor a um funcionario estrangeiro com o objetivo de
obter ou reter negdcios, ou direcionar negécios a qualquer pessoa ou garantir
vantagem indevida.

Para que a infragdo seja punivel os 6rgaos de enforcement deve ser

caracterizado, como se detalhara a seguir: (i) sujeito ativo: emissores,

177 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 24-25.
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empreendimentos nacionais, ou outros que nao sejam emissores, ou

empreendimentos nacionais, mas que tenham relagdo com os Estados Unidos; (ii)
tenham praticado a promessa ou prestagcado de vantagem indevida; (iii) tenha atuado
em comércio interestadual; (iv) com finalidade comercial; (v) que o sujeito passivo seja

dirigente estrangeiro.

2.4.1.1 Sujeito ativo

As disposi¢cbes antissuborno estdo organizadas nas se¢des §78dd-1,
quanto aos emissores de valores mobiliarios nos Estados Unidos; §78dd-2, quanto
aos empreendimentos nacionais norte-americanos; e, §78dd-3, quanto a quaisquer
agentes (ainda que estrangeiros) que tenham relagdo com os Estados Unidos. Assim,
tais disposicdes proibem e punem as mesmas condutas apenas diferindo quanto ao
agente, conforme se vera a seguir.

A secdo 78dd-1 do FCPA abrange "emissores" ou Corporagdes com valores
mobiliarios negociadas em bolsa nos EUA, sendo que um “emissor” € uma sociedade
empresaria que emitiu valores mobiliarios registrados nos Estados Unidos ou que
precisam apresentar relatorios periddicos a SEC.

Tal disposicao encontra-se assim descrita na traducéo oficial do FCPA para

a lingua portuguesa'’®, como segue:

§ 78dd-1 [Sec¢ao 30A da Lei de Mercado de Capitais (Securities & Exchange
Act) dos EUA, de 1934.

Praticas comerciais proibidas a emissores no exterior

(a) Proibicao

E proibido a um emissor que possua uma classe de valores mobilidrios
registrados de acordo com a secado 78| deste titulo ou que seja obrigado a
apresentar relatérios nos termos da sec¢ao 780(d) deste titulo, ou a qualquer
dirigente, diretor, funcionario ou agente de tal emissor, ou a qualquer acionista
do mesmo que aja em nome do dito emissor, fazer uso dos correios ou de
qualquer outro meio ou organismo governamental de comércio interestadual,
de forma corrupta, para promover uma oferta, pagamento, promessa de
pagamento ou autorizagdo de pagamento de qualquer soma em dinheiro, ou
oferta, doagao ou promessa de doagao, ou ainda uma autorizagao de doagao
de qualquer item de valor a --

(1) qualquer dirigente estrangeiro, com o fim de --

(A) (i) influenciar qualquer ato ou decisao de tal dirigente estrangeiro em sua
capacidade oficial, (ii) induzir tal dirigente estrangeiro a realizar ou deixar de
realizar qualquer agdo em violagdo a sua obrigagéo legal, ou (iii) garantir
qualquer vantagem indevida; ou

178 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.
Acesso em: 20 set. 2019.
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(B) induzir tal dirigente estrangeiro ao uso de sua influéncia perante um
governo estrangeiro ou organismo governamental para afetar ou influenciar
qualquer ato ou decisao de tal governo ou organismo e,
assim, ajudar tal emissor a obter e manter negécios para qualquer pessoa ou
direcionar negécios a essa pessoa;
(2) qualquer partido politico estrangeiro ou a dirigente do mesmo ou a
qualquer candidato a cargo politico estrangeiro para fins de --
(A) (i) influenciar qualquer ato ou decisao de tal partido, dirigente ou candidato
em sua capacidade oficial, (ii) induzir tal partido, dirigente ou candidato a
realizar ou deixar de realizar um ato, em violagao da obrigagéo legal de tal
partido, dirigente ou candidato, ou (iii) garantir a obtengcdo de alguma
vantagem indevida; ou
(B) induzir tal partido, dirigente ou candidato a usar sua influéncia perante um
governo ou organismo governamental para afetar ou influenciar qualquer ato
ou decisao de tal governo ou organismo governamental e,
assim, ajudar o dito emissor na obtencdo ou manutengdo de negdcios para
qualquer pessoa ou direcionar negdcios para essa pessoa; ou
(3) qualquer pessoa, sabendo que toda ou parte de tal soma em dinheiro ou
item de valor sera direta ou indiretamente oferecido, doado ou prometido a
qualquer dirigente estrangeiro, partido politico estrangeiro ou dirigente do
mesmo, ou a qualquer candidato a cargo politico estrangeiro, para fins de --
(A) (i) influenciar qualquer ato ou decisdo de tal dirigente, partido politico,
dirigente de partido politico ou candidato de partido politico no exterior, em
sua capacidade oficial, (ii) induzir tal dirigente, partido politico, dirigente de
partido, ou candidato de partido no exterior a realizar ou deixar de realizar
qualquer ato, em violagao da obrigacao legal de tal dirigente, partido politico,
dirigente de partido ou candidato de partido politico no exterior, ou (iii) garantir
a obtencao de alguma vantagem indevida; ou
(B) induzir tal dirigente, partido politico, dirigente de partido politico ou
candidato de partido politico no exterior a usar sua influéncia junto a governos
ou organismos governamentais no exterior para afetar ou influenciar qualquer
ato ou decisdo de tal governo ou organismo governamental e, assim, ajudar
o dito emissor na obtengdo ou manutengdo de negdcios para qualquer
pessoa ou direcionar negdcios a essa pessoa.

Neste sentido, o FCPA Guide'’® ressalta que, portanto, uma empresa n&o
precisa ser incorporada nos EUA para ser um emissor, reforcando que diretores
executivos, conselheiros, funcionarios, agentes, ou acionistas agindo em nome de um
emissor (ainda que estrangeiros) e quaisquer “co-conspiradores” também podem ser
processados sob o FCPA.

Além disso, segundo Biegelman'®, o FCPA proibe que os emissores fagam
pagamentos corruptos a funcionarios publicos estrangeiros, por outro lado, determina
que implementem politicas e praticas que reduzam a risco de que funcionarios e
agentes se envolvam em suborno (com mecanismos de Governanga Corporativa e

Compliance).

179 Idem.

180 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 25.
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Segundo o autor, desde 1998, as disposi¢cdes antissuborno também se

aplicam a empresas e pessoas estrangeiras que realizam qualquer intermediario ato
em prol de um pagamento corrupto enquanto tiverem qualquer relagdo com os
Estados Unidos.

Em continuidade, a segao 78dd-2 abrange as disposi¢gbes anticorrupgao
referindo como agente os domestic concerns ou “empreendimentos nacionais”8!
(conforme a tradugéo oficial do FCPA) e seus executivos, diretores, funcionarios e
agentes. A definicdo de “empreendimento nacional” abrange um individuo que é
cidadao, nacional ou residente nos Estados Unidos, bem como qualquer Corporagao,
parceria, associagao, sociedade andnima, frust, organizagdo nao-incorporada que
tem seu principal local de negocios nos EUA ou é organizado de acordo com as leis
dos EUA, ou de seus territérios, que ndo seja emissor de valores mobiliarios.

Eis o dispositivo do §78dd-2"82:

§ 78dd-2. Praticas comerciais de empreendimentos nacionais proibidas no
exterior

(a) Proibicao

Sera ilicito a qualquer empreendimento nacional, exceto um emissor sujeito
a secgao 78dd-1 deste titulo, ou a qualquer dirigente, diretor, funcionario ou
agente de tal empreendimento nacional ou qualquer acionista do mesmo que
esteja agindo em nome do mesmo, fazer uso dos correios ou qualquer outro
meio ou organismo governamental de comércio interestadual corruptamente
para promover uma oferta, pagamento, promessa de pagamento ou
autorizagdo de pagamento de qualquer soma em dinheiro ou oferta, doagéo,
promessa de doagdo ou autorizacdo de doacao de qualquer item de valor a
[funcionario publico estrangeiro].

Quanto a definicdo especifica de “empreendimento nacional”, a alinea “h”

da segdo 78dd-2 assim descreve'83:

(h) Definigbes Para fins desta segao:

(1) O termo "empreendimento nacional" significa:

(A) qualquer individuo que é cidadao, nativo ou residente dos Estados
Unidos; e

(B) qualquer sociedade andnima, sociedade, associagdo, empresa de capital
comum, truste comercial, organizagdo nao constituida comercialmente ou
empresas de um soé proprietario que tenham sua sede nos Estados Unidos,
ou que tenha sido organizada segundo as leis de um estado dos Estados
Unidos, ou de um territério, possessdo, ou membro da comunidade dos
Estados Unidos.

81 Termo que se adotou conforme encontrado na tradugdo do FCPA para Portugués disponivel na
pagina do DOJ, ja referenciado.

182 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.
Acesso em: 20 set. 2019.

183 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.
Acesso em: 20 set. 2019.
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A seguir, a Se¢ao 78dd-3 abrange aqueles que ndo sao emissores ou
empreendimentos nacionais, sendo aplicaveis a eles as disposi¢cdes do FCPA se
qualquer pessoa fisica ou juridica diretamente, ou através de agente, praticar qualquer
ato que promova um pagamento corrupto enquanto estiver no territorio dos Estados
Unidos, independentemente de se utilizarem das ferramentas de comeércio
interestadual (correios, e-mails, telefonemas ou fax dos EUA).

Assim, conforme exemplifica o FCPA Resource Guide’84, qualquer pessoa
ou empresa, sejam elas estrangeiras ou norte-americana, que participem de uma
reunido nos Estados Unidos a fim de promover um esquema de suborno estrangeiro
estdo sujeitos as disposicbes do FCPA, dada a grande abrangéncia redagdo da
norma. Portanto, um cidaddo ou empresa estrangeira também pode ser
responsabilizado sob o FCPA se ajudar e favorecer, conspirar com, ou atuar como
agente de um emissor, ou empreendimento nacional.

Assim, a secao §78dd-3 também abrange empresas estrangeiras nao
registradas na SEC ou que operem fora dos Estados Unidos, alargando em muito o

espectro de alcance das disposigées da norma. Veja-se o dispositivo'8:

§ 78dd-3. Praticas comerciais proibidas no exterior a outras pessoas que nao
sao emissores ou empreendimentos nacionais

(a) Proibicao

E ilegal para qualquer pessoa que ndo seja um emissor que se enquadre na
sec¢ao 30A da Lei de Mercados de Capitais (Securities and Exchange Act) de
1934 ou um empreendimento nacional (conforme definido na se¢cdo 104 desta
Lei), ou para qualquer dirigente, diretor, funcionario ou agente de tal pessoa
ou qualquer acionista da mesma que agir em nome de tal pessoa, enquanto
estiver no territério dos Estados Unidos, fazer uso dos correios ou
qualquer outro meio ou organismo governamental de comércio
interestadual corruptamente para promover uma oferta, pagamento,
promessa de pagamento ou autorizagdo de pagamento de qualquer soma em
dinheiro ou oferta, doagao, promessa de doagao ou autorizacdo de doagao
de qualquer item de valor a — [funcionéario publico estrangeiro] [...] (grifo
Nosso)

Vale ressaltar que o texto normativo suso citado € expresso em abranger
além da sociedade empresaria (pessoa juridica), as pessoas fisicas que tomaram
parte na decisao e execugao dos atos de corrupgao, quais sejam seus membros do

conselho de administragao, diretores executivos, funcionarios ou quaisquer agentes,

188 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 11-12.

185 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.
Acesso em: 20 set. 2019.
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ou terceiros agindo em nome da companhia.

Assim, ja se pode delinear os contornos da resposta ao segundo problema
desta pesquisa, ou seja, de que — sim — o FCPA possui disposigdes expressas de
responsabilizacdo pessoal dos membros do conselho e diretores executivos de

corporacdes quanto as disposicdes civeis e criminais anticorrupgao.

2.4.1.2 Conceito de vantagem indevida

Dada a opcgao legislativa por uma redagao bastante larga, na pratica, a
aplicagcédo da norma antissuborno pelos 6rgaos de enforcement e pelo Judiciario norte-
americano sdo bastante abrangentes abarcando muitos atos tendentes ao
cometimento de corrupgdo como género e o suborno em especial.

Os atos voltados a promessa ou realizagdo de quaisquer vantagens
indevidas a funcionarios de governos estrangeiros, em contrapartida a atos de
corrupgao sdo amplamente subsumidos a norma posta no FCPA.

Ainda segundo Biegelman'®, o termo “suborno” conforme disposto no
FCPA abrange todas as ofertas, pagamentos, promessas de pagamento, autorizagdes
de pagamento de qualquer dinheiro, presente, promessa de doagao ou autorizagao
de doagao de qualquer coisa de valor que seja indevida, ou desproporcional.

Assim, pode-se considerar como vantagem indevida qualquer bem
corporeo ou vantagem, oferecida ou concedida, a que o sujeito passivo n&o faria jus
se nao fosse em troca de algum favorecimento.

O FCPA Guide® esclarece que o diploma legal define que para a aplicagédo

das normas anticorrupcdo se faz necessario promover atos de “comércio

186 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 26.

187 O Ato define o ‘comércio interestadual’ como ‘comércio, transporte, ou comunicagao entre diversos
Estados, ou entre qualquer pais estrangeiro e qualquer Estado ou entre qualquer Estado e qualquer
lugar ou enviado para fora dele ...’ [Ver 15 U.S.C. §§ 78dd-2(h)(5) (definindo “comércio interestadual”),
78dd- 3(f )(5) (mesmo); ver também 15 U.S.C. §78c(a)(17).] O termo também inclui o uso intraestadual
de qualquer meio de comunicagao interestadual ou qualquer outro instrumento interestadual. Assim,
fazer uma ligagéo telefénica ou enviar um e-mail, uma mensagem de texto, ou um fax de, para, ou
através dos Estados Unidos envolve comércio interestadual — assim como enviar uma transferéncia
bancaria de ou para um banco dos Estados Unidos ou de outra forma utilizar o sistema bancario dos
Estados Unidos, ou viajar passando internacionalmente pelas fronteiras dos Estados Unidos ou de ou
para os Estados Unidos.” (tradug&o nossa) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide.
Disponivel em: https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019,
p. 11.
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interestadual”, entretanto, o diploma € muito abrangente quanto a tal definic&o, verbis:

The Act defines “interstate commerce” as “trade, commerce, transportation,
or communication among the several States, or between any foreign country
and any State or between any State and any place or ship outside thereof ....”
[See 15 U.S.C. §§ 78dd-2(h)(5) (defining “interstate commerce”), 78dd- 3(f
)(5) (same); see also 15 U.S.C. §78c(a)(17).]

The term also includes the intrastate use of any interstate means of
communication, or any other interstate instrumentality. [15 U.S.C. §§ 78dd-
2(h)(5), 78dd-3(f )(5)].

Thus, placing a telephone call or sending an e-mail, text message, or fax from,
to, or through the United States involves interstate commerce — as does
sending a wire transfer from or to a U.S. bank or otherwise using the U.S.
banking system, or traveling across state borders or internationally to or from
the United States.

Assim, o uso de qualquer “instrumentalidade” que ultrapasse a fronteira de

um estado norte-americano atrai a aplicacdo do FCPA.

2.4.1.3 Sujeito passivo — dirigente estrangeiro (ou funcionario publico estrangeiro)

Noutro giro, importante caracterizar o recebedor de eventual pagamento de
suborno. O FCPA abrange o suborno oferecido ou pago a qualquer funcionario
estrangeiro, candidato a cargo politico estrangeiro, partido politico estrangeiro ou
qualquer pessoa que atue em nome de uma das categorias mencionadas.

De acordo com a definicdo da norma, “dirigente estrangeiro” (na diccao da
tradugao oficial do FCPA para a lingua portuguesa), significa de forma bastante
compreensiva qualquer funcionario publico estrangeiro, em qualquer nivel de governo
ou departamento, de organizagao publica internacional, ou ainda, qualquer pessoa
que atue em capacidade oficial direta ou indiretamente, em nome de qualquer nivel
de governo ou departamento, agéncia ou em nome de qualquer organizag&o publica
internacional.

Eis a redacdo da definicdo dada pela propria norma'®:

§78dd-11...]

(f) Definigbes

Para fins desta secéo:

(1) (A) O termo “dirigente estrangeiro” significa qualquer dirigente ou
funcionario oficial de um governo estrangeiro ou de qualquer ministério,
departamento, 6rgdo ou organismo governamental do mesmo, ou de uma
organizagao publica internacional, ou qualquer pessoa agindo em qualidade
oficial para um governo, ministério, departamento, 6érgdo ou organismo
governamental ou em nome destes, ou ainda para uma organizagao publica

188 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.
Acesso em: 20 set. 2019.
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internacional ou em nome desta.

(B) Para fins do subparagrafo (A), o termo “organizagao publica internacional”
significa --

(i) Uma organizagéo que é designada por Mandado Executivo de acordo com
a secgdo 1 da Lei de Imunidade das Organizagbes Internacionais, em inglés
International Organizations Immunities Act (22 U.S.C. § 288); ou

(i) qualquer outra organizagéao internacional que é designada pelo Presidente
por Mandado Executivo para os fins desta se¢cdo, com entrada em vigor na
data de publicagdo do dito mandado no Diario Oficial da Unido (nos EUA,
Federal Register).

Esta disposigao se aplica também aos §§78dd-2 e 3. Neste norte, leciona
Biegelman'®® que, na pratica o termo “dirigente estrangeiro”'®® abrange todos os tipos
funcionarios publicos e inclusive funcionarios de empresas estatais, sendo que casos
recentes concluiram que médicos em hospitais estatais e jornalistas que trabalham
para a midia estatal se enquadram nessa definicao.

Por isso, pode ser dificil determinar se o pagador esta lidando com um
dirigente estrangeiro, estando incluidos desde pessoas em altos cargos publicos,
como Ministros de Estado, até pessoas relacionadas a empregados publicos de baixo
escalao.

Quanto a este tema, o FCPA Guide’’ suscita um elemento importante, qual
seja, que dirigentes estrangeiros sob o FCPA incluem dirigentes de departamento,
agéncia ou qualquer forma “instrumental” de um governo estrangeiro. O termo
“instrumental” é propositalmente amplo e pode incluir entidades pertencentes ou
controladas pelo estado, como empresas estatais ou mesmo privadas que tenham o
controle por ente publico. Para se averiguar se uma determinada entidade constitui
uma “instrumentalidade” sob o FCPA requer-se uma analise especifica de fato se a
propriedade, controle, status e/ou funcio sédo preponderantemente estatais.

Conforme relata o guia'®?, atualmente é pacifico o entendimento de que o
FCPA também ¢é aplicavel a casos de corrupgcao envolvendo quaisquer entidades de
propriedade ou controladas pela Administracdo Publica.

Além disso, vale ressaltar que o FCPA também se aplica quando o pagador

de quaisquer valores é sabedor de que o beneficiario repassara pelo menos parte de

189 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 27.

190 Utiliza-se os termos “funcionario estrangeiro” e “dirigente estrangeiro” como sinénimos.

91 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 20.

192 [dem.
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tais valores na forma de suborno a um funcionario do governo estrangeiro, mesmo

gue nao esteja trabalhando diretamente para ele. Isto porque, € muito comum que o
suborno seja efetivamente entregue ao funcionario estrangeiro através de terceiros
como membros da sua familia, parceiros de negdcios ou empresas de fachada.

Nas palavras de Biegelman'® nao é sequer necessario que ocorra o

efetivo pagamento de suborno, verbis:

The person making the corrupt payment or instructing that it be made must
have corrupt intent and the payment itself must be made for the purpose of
causing the bribe recipient to abuse his or her position of authority within the
government and to provide some type of commercial benefit to the bribe payer
or the entity on whose behalf the bribe is being paid. A bribe does not have
to be paid in order for there to have been a violation of the FCPA. There
simply needs to have been an offer or promise to make a corrupt
payment to a foreign official as an inducement to influence an official
decision. For example, former Congressman William Jefferson faced FCPA
charges for accepting bribe money which he intended to give to a foreign
official, though he never did.

[...]

The statute lists two different purposes for bribery; either one will satisfy the
requirement. The bribe must be given with the intent of influencing an act or
decision of a foreign official, or causing such foreign official to do or omit to do
any act in violation of his or her lawful duty, or to secure an improper
advantage. Otherwise, it must be given to induce such foreign official to use
his influence to affect or influence an official decision, in order to assist in
obtaining or retaining business, or directing business to any person. This later
requirement must be tied to a business purpose in some manner. (grifo nosso)

Com efeito, sdo elementos caracterizadores da infragao ao FCPA atos que
revelem a mera inteng&o do promitente ou pagador do suborno de que o promissario,
ou recipiente abuse de sua posigao de poder para beneficia-lo de alguma forma, por

sua agao ou omissao, a obter ou manter negécios.

193 “A pessoa que faz o pagamento do suborno ou instrui que ele seja feito deve ter intengdes corruptas
e 0 pagamento em si deve ser feito com o proposito de causar ao receptor do suborno que abuse de
sua posigdo de autoridade no governo e dé algum tipo de beneficio comercial ao pagador do suborno
ou a entidade em nome da qual o suborno foi feito. Um suborno ndo precisa ter sido pago para ter
infringido o FCPA. Simplesmente é necessario ter a oferta ou promessa de fazer um pagamento
corrupto a um funcionario publico estrangeiro como indugao a influéncia de uma decisao official. Por
exemplo, o ex-congressista William Jefferson sofreu acusagdes por ter aceitado dinheiro de suborno o
qual ele pretendia dar a um funcionario publico estrangeiro, embora nunca o tenha dado. O regulamento
lista dois tipos diferentes de suborno; cada um deles ira satisfazer um requisito. O suborno deve ser
pago com a intengéo de influenciar um ato ou decisdo de um funcionario publico estrangeiro, ou fazer
com que ele omita ou aja de maneira que viole suas obrigagdes, ou assegurar uma vantage indevida.
De outra forma, pode ser dado para induzir tal funcionario a usar sua influéncia para afetar ou influenciar
uma decisdo official, a fim de ajudar a obter ou reter negécios, ou direcionar negocios a qualquer
pessoa. Esse ultimo requisito deve estar ligado a um propdsito de negécio de alguma maneira.”
(traduc&o nossa) BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act
Compliance Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John
Wiley & Sons, 2010, p. 27-28.
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O FCPA Guide?4 contem instrugao idéntica:

Where corrupt intent is present, the FCPA prohibits paying, offering, or
promising to pay money or anything of value (or authorizing the payment or
offer). By focusing on intent, the FCPA does not require that a corrupt act
succeed in its purpose. Nor must the foreign official actually solicit, accept, or
receive the corrupt payment for the bribe payor to be liable.

Como exemplo vale, referir o caso SEC v. Innospec Inc., Civil Action n. 1:10-
cv-00448 (RMC) (D.D.C.)"® em que a SEC propds uma agéo judicial em 18 de margo
de 2010, acusando a Innospec, Inc. (“Innospec”), uma empresa quimica especializada
em aditivos para combustivel, incorporada em Delaware, com filiais no Reino Unido,
por violagdes ao FCPA tanto antissuborno (anti-bribery), quanto de livros, registros e
disposigdes de controles internos (books and records), em razao de a Innospec ter
pago e prometido pagar propinas aos governos do Iraque e Indonésia para obtengao
e manutencdo de contratos entre os anos de 2000 e 2007. A Innospec se ofereceu
para pagar US$ 40,2 milhdes como parte de um acordo global com a SEC, o DOJ, e
o Servigo de Fraude Grave do Reino Unido (UK'’s Serious Fraud Office - SFO) e o
Departamento do Tesouro dos EUA.

O precedente revela que tanto os pagamentos levados a efeito quanto as
promessas de pagamento e atos preparatorios para os pagamentos de propinas foram
tratados como infragbes ao FCPA de mesma magnitude.

Neste sentido, leciona Biegelman'®® asseverando que para violar a FCPA,
€ preciso agir "conscientemente" (knowingly) a fim de promover o ato de corrupgéo.
Esse requisito de conhecimento surge com mais frequéncia em situagdes em que o
dinheiro é dado a um intermediario. Os 6érgaos de enforcement devem provar que o
acusado sabia, ou que seria muito plausivel, que o dinheiro (ou beneficio) seria
destinado a suborno. Em outras palavras, deve ficar demonstrado o conhecimento

concreto da destinagdo ou que o resultado seria substancialmente certo.

194 “Onde a intengao corrupta estiver presente, o FCPA proibe o pagamento, oferecimento, ou promessa
de pagamento de dinheiro ou qualquer valor (ou autorizagao de pagamento ou oferta). Focando nessa
intengcdo, o FCPA néao requer que um ato corrupto tenha sucesso em seu propdsito. O funcionario
estrangeiro também n&o deve solicitar, aceitar ou receber o pagamento corrupto pelo pagador.”
(tradugdo nossa) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 14.

195 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Comissao de Valores Mobiliarios. SEC v. INNOSPEC. Disponivel
em: https://www.sec.gov/litigation/litreleases/2010/Ir21454.htm. Acesso em: 4 nov. 2019.

196 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 28.



93
Para esclarecer este ponto, vale reprisar a redagédo do FCPA™:

(a) Proibicao

[...]

(3) qualquer pessoa, sabendo que toda ou parte de tal soma em dinheiro ou
item de valor sera direta ou indiretamente oferecido, doado ou prometido a
qualquer dirigente estrangeiro, partido politico estrangeiro ou dirigente do
mesmo, ou a qualquer candidato a cargo politico estrangeiro, para fins de --
(A) (i) influenciar qualquer ato ou decisdo de tal dirigente, partido politico,
dirigente de partido politico ou candidato de partido politico no exterior, em
sua capacidade oficial, (ii) induzir tal dirigente, partido politico, dirigente de
partido, ou candidato de partido no exterior a realizar ou deixar de realizar
qualquer ato, em violagao da obrigacéo legal de tal dirigente, partido politico,
dirigente de partido ou candidato de partido politico no exterior, ou (iii) garantir
a obtengao de alguma vantagem indevida; ou

(B) induzir tal dirigente, partido politico, dirigente de partido politico ou
candidato de partido politico no exterior a usar sua influéncia junto a governos
ou organismos governamentais no exterior para afetar ou influenciar qualquer
ato ou decisdo de tal governo ou organismo governamental e, assim, ajudar
o dito emissor na obtengdo ou manutengdo de negdcios para qualquer
pessoa ou direcionar negdcios a essa pessoa.

[...]

(f) Defini¢cdes

[...]

(2) (A) Considera-se uma pessoa ‘ciente” quanto a uma conduta,
circunstancia ou resultado, se --

(i) essa pessoa percebe que ela estda adotando tal conduta, que tal
circunstancia existe ou que tal resultado tem uma probabilidade substancial
de acontecer; ou

(ii) essa pessoa tem firme crenga de que tal circunstancia existe ou que tal
resultado tem probabilidade substancial de acontecer.

(B) Quando se exige conhecimento da existéncia de uma circunstancia
particular para a comissao de uma ofensa, tal conhecimento é estabelecido
quando uma pessoa esta ciente de que ha uma alta probabilidade da
existéncia de tal circunstancia, a menos que a pessoa acredite de fato que tal
circunstancia nao existe. (grifo nosso)

Esta disposigao legal bastante abrangente inviabiliza a tentativa de “defesa
do avestruz’, onde uma pessoa defende a mera ignorancia depois de ter
deliberadamente deixado de tomar conhecimento dos fatos e das circunstéancias
(também chamada de cegueira deliberada ou willful blindness).

Como exemplo do insucesso de se alegar a mera ignorancia dos fatos, vale
referir o precedente US vs Bourke No. 09-4704 (2d Cir. 2011)'%8, onde na decisdo de

197 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.

Acesso em: 20 set. 2019.

198 Breve sumario do caso disponivel no website “Justitia Law”: O réu foi condenado por conspiragédo
para violar o FCPA, 15 U.S.C. 78dd-1 e segs., e a Travel Act, 18 U.S.C. 1952, em violagdo ao 18 U.S.C.
371 e de fazer declaragdes falsas em violagdo ao 18 U.S.C. 1001. A condenacédo do acusado decorreu
de sua conspiragdo com outras pessoas em um esquema de compra ilegal da SOCAR, uma empresa
estatal de petréleo, subornando o presidente do Azerbaijdo e outras autoridades. O réu recorreu da
condenacéo. O tribunal superior considerou que o tribunal distrital ndo cometeu nenhum erro ao instruir
0 juri sobre atos manifestos, evasao consciente, insuficiéncia da acusagao e propds instrugdes de ma-
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condenacao consta como fundamento®°:

The strongest evidence demonstrating that Bourke willfully avoided learning
whether corrupt payments were made came from tape recordings of a May
18, 1999 phone conference with Bourke, fellow investor Friedman and their
attorneys, during which Bourke voiced concerns about whether Kozeny and
company were paying bribes [...]

Finally, Bourke’s attorney testified that he advised Bourke that if Bourke
thought there might be bribes paid, Bourke could not just look the other way.
Taken together, a rational juror could conclude that Bourke deliberately
avoided confirming his suspicions that Kozeny and his cohorts may be paying
bribes. Of course, this same evidence may also be used to infer that Bourke
actually knew about the crimes.

Portanto, a cegueira deliberada diante de atos que tenham relevante
probabilidade de suborno podera levar a caracterizacido de violagdo e a posterior
condenacgéo pessoal por infringéncia ao FCPA.

2.4.1.4 Finalidade comercial

Quanto aos elementos para caracterizacdo de violacdo do FCPA, os
tribunais interpretam o requisito de "finalidade comercial" do ato perpetrado de
maneira extremamente ampla. Embora o FCPA originalmente se aplicasse mormente
a obtencao e manutencgao de contratos governamentais, como visto, a norma teve seu
escopo ampliado pela sucessao de precedentes que a foram moldando.

Assim, pela sua redacao atual, mesmo uma vantagem indireta, como, por

exemplo: pagar funcionarios da alfandega para reduzir impostos e taxas sobre

fé; o tribunal distrital ndo cometeu nenhum erro ao permitir que sua condenacado pelas falsas
declaragcbes se mantivesse porque era apoiada por evidéncias suficientes; e o tribunal distrital nao
cometeu um erro ao ndo permitir o depoimento do vice-presidente de investimentos na Universidade
de Columbia, ndo permitindo o interrogatério de Thomas Farrell e permitindo uma parte de um
determinado memorando referenciando uma conversa como uma declaragdo consistente anterior. O
tribunal examinou o restante dos argumentos do réu e os considerou sem mérito. Nesse sentido, a
condenacéo foi afirmada. [traducéo pelo autor]. JUSTITIA US LAW. United States v. Bourke, n. 09-
4704 (2d Cir. 2011). 2011. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/09-
4704/09-4704 _opn-2011-12-14.html. Acesso em: 20 out. 2019.

199 “A maior evidéncia de que Bourke evitou intencionalmente saber se pagamentos corruptos estavam
sendo feitos foram gravagdes de uma ligacao telefonica feita em 18 de Maio de 1999, entre Bourke, o
colega investidor Friedman e seus advogados, durante a qual Bourke manifestou preocupacao se
Kozeny e a empresa estavam pagando subornos [...] Finalmente, o advogado de Bourke testemunhou
que ele tinha aconselhado Bourke de que, ainda que tivessem sido pagos subornos, Bourke nao
poderia ignorar o fato. Analisados em conjunto, um jurado racional poderia concluir que Bourke tinha
evitado deliberadamente a confirmagcdo de suas suspeitas de que Kozeny e seus companheiros
pudessem estar pagando subornos. Obviamente, essa mesma evidéncia também poderia ser usada
para inferir que Bourke realmente sabia dos crimes.” (tradu¢do nossa) JUSTITIA US LAW. United
States . Bourke, n. 09-4704 (2d Cir. 2011). 2011. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/09-4704/09-4704 _opn-2011-12-14.html.
Acesso em: 20 out. 2019.
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produtos importados é considerado uma violagdo da FCPA e suficiente para

estabelecimento de responsabilizacdo. Além disso, o suborno ndo precisa estar
vinculado a um contrato comercial especifico.

Neste sentido, pode-se mencionar o precedente U.S. v. Kay (513 F.3d
461)?°°, no qual David Kay e Douglas Murphy, executivos da American Rice, Inc. (ARI),
foram indiciados por subornar funcionarios publicos haitianos para fins de obter
reducdo significativa no pagamento de tributos, em violagdo ao FCPA. O Tribunal
Distrital indeferiu a acusagao, constatando que o FCPA nao se aplicava a conduta dos
acusados. A Corte de Apelagao considerou que os subornos alegados na acusagao
poderiam se enquadrar no escopo da FCPA e os réus foram condenados.

Conforme Koheler?', é largamente aceito que o precedente US v. Kay fixou
um conceito bastante abrangente da proibicdo dos pagamentos no exterior nao
apenas para obter ou manter um contrato comercial especifico, mas sim obter
qualquer vantagem comercial indevida em face dos demais competidores.

Feitas todas estas consideracdes sobre as disposi¢cdes antissuborno do
FCPA, Loughman e Sibery2°? sumarizam os requisitos para caracterizagao da violagao
de tais disposigdes, conforme os contornos tracados no relevante precedente U.S. v.
Jefferson, 594 F. Supp. 2d 655 (E.D. Va. 2009).

Desta feita, em resumo, para condenagao criminal sob o FCPA, os 6rgaos
de enforcement devem provar, além de uma duvida razoavel, que o réu é um: 1.
empreendimento nacional, emissor, ou um individuo, firma, diretor-executivo,
conselheiro, acionista, empregado, agente, ou de qualquer forma relacionado ao
beneficiario do suborno; 2. que fez uso de um meio ou instrumentalidade do comércio
interestadual; 3. que agiu com intengéo corrupta; 4. na promog¢ao de uma oferta ou
pagamento de qualquer coisa de valor a qualquer pessoa; 5. sabendo que o dinheiro
ou item de valor seria oferecido, ou entregue direta ou indiretamente a qualquer
funcionario estrangeiro; e 6. com o objetivo de influenciar qualquer ato ou decisao de

tal funcionario estrangeiro em sua capacidade oficial.

200 FINDLAW. US vs Kay. Disponivel em: https://caselaw.findlaw.com/us-5th-circuit/1253730.html.
Acesso em: 20 out. 2019.

201 Idem.

202 ] OUGHMAN, Brian P., SIBERY, Richard A. Bribery and corruption: navigating the global risks.
Nova Jersey: Wiley, 2011, p. 15-16.
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2.4.2 Provisdes de controles contabeis (‘books and records provisions’ ou

‘accounting provisions’)

A gestdo das Corporagdes, no caso especifico as emissoras de valores
mobiliarios nos Estados Unidos (ja caracterizadas como emissoras ou issuers), deve
manter demonstragcdes contabeis e controles internos claros e precisos a fim de
garantir a transparéncia com relacdo aos atos praticados pela companhia, o real
estado da saude do negdcio, os riscos assumidos e as transagdes realizadas entre a
empresa, seus clientes e parceiros de negdcios.

A escrituragdo contabil tem o papel primordial de garantir a qualidade, e
proteger a integridade dos relatorios financeiros, que sdo instrumento basilar para a
adequada leitura da condugdo dos negocios tanto pela administragdo, acionistas,
investidores, e publico de interesse (como os 6rgaos de controle) conforme aponta a
International Federation of Accountants?03.

Neste diapasao, as provisdes contabeis e de controles internos do FCPA
sdo projetados para fortalecer a precisao dos livros corporativos, registros contabeis
e a confiabilidade do processo de auditoria que constituem os fundamentos do sistema
de transparéncia corporativa, encabecadas pela SEC quanto as violagdes civeis,
encaminhando-se ao DOJ os casos que possam configurar responsabilidade criminal.

As provisdes contabeis constantes do FCPA s&o duas: (i) a primeira, acerca
dos "livros e registros contabeis", pelo qual os emissores devem manter livros,
registros e contas que, com detalhes razoaveis, de maneira precisa e justa reflitam as
transacgdes do emissor; (ii) e a segunda, sobre os “controles internos”, que determina
que os emissores devem elaborar e manter um sistema de controles contabeis
suficientes para garantir o comando dos administradores, sua autoridade e
responsabilidade sobre os ativos da empresa.

Estas disposi¢cdes coroam a importancia dos deveres de cuidado (duty of
care) a que estdo submetidos os Administradores de Corporagdes que sao obrigados
a manter um transparente sistema de Governanga Corporativa.

O FCPA Guide?®* esclarece que embora as provisdes contabeis tenham

203 INTERNATIONAL FEDERATION OF ACCOUNTANTS. Roles and importance of professional
accountants in business. Disponivel em: https://www.ifac.org/about-ifac/professional-accountants-
business/news-events/2013-10/roles-and-importance-professional. Acesso em: 7 nov. 2019.

204 Idem.
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sido originalmente promulgadas como parte do FCPA, eles ndo se aplicam apenas as

violagdes relacionadas ao suborno. Pelo contrario, as provisdes contabeis sdo muito
mais abrangentes e visam garantir que todos os emissores sejam responsabilizados
caso ndao mantenham a integralidade das transac¢des financeiras demonstradas
contabilmente com preciséo e detalhes razoaveis.

Destaca-se que a infringéncia as disposi¢gdes contabeis é a espinha dorsal
da grande maioria das representagdes do DOJ e da SEC quanto as violagbes do
FCPA.

Eis o dispositivo do FCPA que trata das provisdes contabeis?°:

§ 78m. Relatérios periddicos e outros

(a) Relatdrios por emissores de valores mobiliarios; conteudo

Todo emissor de um valor mobiliario registrado de acordo com a segao 78|
deste titulo apresentara a Comissao.

(1) informagdes e documentos (e copias dos mesmos) que a Comissao exigir
para manter razoavelmente atualizadas as informagdes e a documentacao
que devem ser juntadas ou submetidas com uma proposta ou declaragéo de
registro apresentados de acordo com a secgao 78l deste titulo, exceto que a
Comissdo ndo podera exigir a juntada de qualquer contrato relevante
executado inteiramente antes de 1° de julho de 1962. , de acordo com as
regras e regulamentos que a Comissado venha a ditar como necessarios ou
apropriados para a devida protegdo dos investidores e para assegurar uma
negociagao justa do titulo mobiliario --

(2) relatérios anuais (e cépias dos mesmos) certificados por contadores
publicos independentes (se assim exigirem as regras e regulamentos da
Comissdao), e relatérios trimestrais (e copias dos mesmos), como venha a
ditar a Comisséo.

Todo emissor de valor mobiliario registrado em bolsa de valores nacional
devera também submeter uma duplicata do original dessas informacgdes,
documentos e relatérios apresentados a dita bolsa.

(b) Forma de relatdrio; livros contabeis, registros e contabilidade interna;
diretivas

* k *

(2) Todo emissor que possua uma classe de valores mobiliarios registrados
de acordo com a segao 78l deste titulo e todo emissor obrigado a apresentar
relatérios de acordo com a segéo 780(d) deste titulo, devera—

(A) preparar e manter livros contabeis, registros e contas que, com um nivel
razoavel de detalhe, reflitam de forma completa e precisa as transacgdes e as
disposi¢cdes dos ativos do emissor; e

(B) criar e manter um sistema interno de controles contébeis, suficiente para
fornecer garantias razoaveis de que--

(i) as transagdes sejam executadas de acordo com a autorizagédo geral ou
especifica da dire¢gao da empresa,;

(ii) as transagbes sejam registradas conforme necessario para (l) permitir o
preparo de demonstragdes financeiras em conformidade com os principios
contabeis geralmente aceitos ou quaisquer outros critérios aplicaveis a tais
demonstragdes e (II) manter uma prestagéo de contas dos ativos;

(iii) o acesso aos ativos seja permitido somente de acordo com a autorizagao
geral ou especifica da direcdo da empresa; e

205 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.
Acesso em: 20 set. 2019.
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(iv) o registro de prestacdo de contas dos ativos seja comparado com os
ativos existentes a intervalos razoaveis e que as medidas apropriadas sejam
tomadas com respeito a quaisquer diferencas.

[...]

(4) Nenhuma responsabilidade penal sera imposta pelo ndo cumprimento das
exigéncias do paragrafo (2) desta subsecao, exceto conforme estabelecido
no paragrafo (5) desta subsecgao.

(5) Nenhuma pessoa podera sabidamente burlar ou deixar de
implementar um sistema de controles internos de contabilidade ou
sabidamente falsificar qualquer livro, conta ou registro contabil descrito
no paragrafo (2). (grifo nosso)

Quanto as accounting provisions Biegelman2°¢ ressalta que o FCPA exige
um rigoroso sistema de controles internos que foi idealizado para operar em conjunto
com as provisdes antissuborno da norma, destacando que embora as disposicoes
antissuborno se apliquem a um grupo muito amplo de agentes, as provisdes contabeis
se aplicam apenas as companhias emissoras, seus Administradores e acionistas.

As auditorias externas — geralmente exercidas por grandes consultorias
terceirizadas — tém, portanto, papel muito levante, a fim de garantir que os livros
contabeis reflitam com precisdo os ativos. Por exemplo, uma empresa deve garantir
que um contrato de prestacdo de servicos seja real (exista servigo efetivo em
contraprestagcdo ao pagamento) e ndo uma cobertura para pagamentos questionaveis
ou intermediacédo de uma propina. Caso esta despesa nao seja contabilizada, ou seja,
contabilizada de forma equivocada, este ultimo fato isoladamente é passivel de ser
caracterizado como uma infragdo ao FCPA.

Neste norte, o objetivo das provisdes contabeis € tornar sem saida o
pagamento de subornos no exterior, pois se forem contabilizados, ou n&o, constituirdo
de uma forma ou de outra violagdo a norma, conforme registram o DOJ e a SEC2:
“In instances where all the elements of a violation of the anti-bribery provisions are not
met — where, for example, there was no use of interstate commerce — companies
nonetheless may be liable if the improper payments are inaccurately recorded.”

Com efeito, Biegelman?®® sumariza as obrigagdes contabeis que devem ser

206 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 34.

207 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 74.

208 “. Fazer e manter livros, registros, e contas, as quais em detalhes razoaveis, acurados e justos
reflitam as transacdes e disposi¢cdes dos ativos do emissor; - criar e manter um Sistema interno de
controle de contas suficiente para prover garantias razoaveis que: - as transagdes sao executadas de
acordo com autorizagdo geral ou especifica da geréncia; as transagdes sdo gravadas como necessario
(i) a permitir a preparacao de declaragdes financeiras em conformidade com o GAAP e (ii) a manter a
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seguidas por todos emissores nos Estados Unidos:

* Make and keep books, records, and accounts, which in reasonable detail,
accurately and fairly reflect the transactions and dispositions of the assets of
the issuer;

» Devise and maintain a system of internal accounting controls sufficient to
provide reasonable assurances that:

» Transactions are executed in accordance with management’s general or
specific authorization;

* Transactions are recorded as necessary (i) to permit preparation of financial
statements in conformity with GAAP and (ii) to maintain accountability for
assets;

» Access to assets are permitted only in accordance with management’s
general or specific authorization;

» The recorded accountability for assets is compared with the existing assets
at reasonable intervals and appropriate action is taken with respect to any
differences;

Em complemento, vale referir a ligdo de Loughman e Sibery?®, que
ressaltam existirem algumas limitagées a aplicagdo da norma, por exemplo, a segao
78(b)(6) estabelece que, se a corporacéao detiver 50% (cinquenta por cento) ou menos
do poder de voto em relagdo a um subsidiaria, ou afiliada nacional, ou estrangeira, a
companhia-mé&e tem a obrigacao legal de demonstrar tdo-somente que buscou de
boa-fé usar sua influéncia para trazer a conformidade da empresa com a lei. Assim,
poderia eximir-se de penalidade se demonstrou que buscou ter as melhores praticas
contabeis, ainda que um resultado diferente tenha ocorrido.

Por outro lado, segundo os mesmos autores?'®, com relagdo a
responsabilidade civil e administrativa, ndo ha materialidade minima, ou seja, as
disposicoes referem-se a todas e quaisquer transagcdes nao contabilizadas de forma
adequada, ndo apenas aquelas diretamente relacionadas a um pagamento
relacionado a corrupgéo, inclusive sem que seja necessaria a demonstragao de uma
intencao relacionada a corrupg¢ao. Deste modo, o simples fato de registrar de forma
dissimulada qualquer despesa pode ser considerada uma violagdo de registros
contabeis.

Em razdo da amplitude das disposi¢des, que levam a certeza de algum tipo

prestacdo de contas dos ativos; acesso aos ativos sejam permitidos somente de acordo com
autorizacao geral ou especifica da geréncia; a prestacédo de contas dos ativos gravada seja comparada
com os ativos existentes em intervalos razoaveis e a¢des apropriadas sejam tomadas em respeito a
quaisquer diferengas;” (tradugcdo nossa) BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign
Corrupt Practices Act Compliance Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and
Corruption. Nova Jersey: John Wiley & Sons, 2010, p. 34.

209 | OUGHMAN, Brian P., SIBERY, Richard A. Bribery and corruption: navigating the global risks.
Nova Jersey: Wiley, 2011, p. 21-22.

210 | OUGHMAN, Brian P., SIBERY, Richard A. Bribery and corruption: navigating the global risks.
Nova Jersey: Wiley, 2011, p. 22.
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de condenacdo em caso de infringéncia, a suspeita de violacbes das provisdes

contabeis sdo muitas vezes fundamento para que as Corporagdes e seus
Administradores busquem as autoridades de enforcement do FCPA visando algum
tipo de acordo, como os plea agreements?'’, deferred prosecution agreements
(DPAs)?'2 ou non prosecution agreements (NPAs)?13,

Como exemplo, pode-se citar casos recentes de empresas brasileiras que
admitindo ou n&o as violagdes acordaram multas multimilionarias com a SEC e o DOJ,

tais como Telefénica do Brasil S/A?'* (multa de US$ 4,1mi para encerrar a investigagao

211 “Plea agreements: whether with companies or individuals — are governed by Rule 11 of the Federal
Rules of Criminal Procedure. The defendant generally admits to the facts supporting the charges, admits
guilt, and is convicted of the charged crimes when the plea agreement is presented to and accepted by
a court”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 74).

212 “Deferred prosecution agreement (DPA): [...] DOJ files a charging document with the court, but it
simultaneously requests that the prosecution be deferred, that is, postponed for the purpose of allowing
the company to demonstrate its good conduct. DPAs generally require a defendant to agree to pay a
monetary penalty, waive the statute of limitations, cooperate with the government, admit the relevant
facts, and enter into certain compliance and remediation commitments, potentially including a corporate
compliance monitor. In addition to being publicly filed, DOJ places all of its DPAs on its website. If the
company successfully completes the term of the agreement (typically two or three years), DOJ will then
move to dismiss the filed charges. A company’s successful completion of a DPA is not treated as a
criminal conviction”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 74).

213 “Non-prosecution agreement (NPA): [...] DOJ maintains the right to file charges but refrains from
doing so to allow the company to demonstrate its good conduct during the term of the NPA. Unlike a
DPA, an NPA is not filed with a court but is instead maintained by the parties. In circumstances where
an NPA is with a company for FCPA-related offenses, it is made available to the public through DOJ’s
website. The requirements of an NPA are similar to those of a DPA, and generally require a waiver of
the statute of limitations, ongoing cooperation, admission of the material facts, and compliance and
remediation commitments, in addition to payment of a monetary penalty. If the company complies with
the agreement throughout its term, DOJ does not file criminal charges. If an individual complies with the
terms of his or her NPA, namely, truthful and complete cooperation and continued law-abiding conduct,
DOJ will not pursue criminal charges”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide.
Disponivel em: https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019,
p. 75).

214 Conforme consta do website da SEC, o caso Telefonica foi autuado como Administrative proceeding
File No. 3-19162, onde consta: “According to the SEC's order, Telefonica failed to devise and maintain
sufficient internal accounting controls over a hospitality program that the company hosted in connection
with the 2014 World Cup and 2013 Confederations Cup. The SEC alleged that Telefénica provided
tickets and hospitality to government officials who were directly involved with, or in a position to
influence, legislative actions, regulatory approvals, and business dealings involving the company. In
total, Telefénica allegedly provided World Cup tickets and related hospitality to approximately 93
government officials, and Confederations Cup tickets and related hospitality to approximately 34
government officials.

According to the SEC's order, the payments for the tickets were not accurately reflected in Telefénica's
books and records, and the company failed to devise and maintain a sufficient system of internal
accounting controls. This conduct arose in an environment in which the company allegedly failed to
adequately enforce its corporate anti-bribery and anticorruption policies.

The SEC's order finds that Telefénica violated the books and records and the internal accounting
controls provisions of Sections 13(b)(2)(A) and 13(b)(2)(B) of the Securities Exchange Act of 1934.
Without admitting or denying the findings, Telefénica agreed to a cease-and-desist order and to pay a
$4,125,000 civil money penalty. In determining to accept the offer, the SEC considered Telefénica's
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sem admissado de culpa), Centrais Elétricas Brasileiras S.A?'® (US$ 2,5mi em multa

para encerrar o caso), € 0 acordo bilionario no maior de todos os casos ja encerrados

pela Petrobras?'®, do qual se colaciona extrato da divulgagao da SEC:

The Securities and Exchange Commission today charged Brazilian oil-and-

cooperation and remedial acts”.(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Comissao de valores mobiliarios.
File n. 3-19162. Disponivel em: https://www.sec.gov/enforce/34-85819-s. Acesso em: 07 nov. 2019.)
215 Conforme consta do website da SEC, o caso Eletrobras foi atuado como administrative proceeding
File No. 3-18962, onde consta: “December 26, 2018 - The Securities and Exchange Commission today
announced that it charged Brazil-based Centrais Elétricas Brasileiras S.A. with violating the books and
records and the internal accounting controls provisions of the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA).
According to the SEC's order, from approximately 2009 until 2015, former officers at Eletrobras
Termonuclear S.A, Eletrobras' majority-owned (over 99%) nuclear power generation subsidiary,
engaged in an llicit bid-rigging and bribery scheme among certain private Brazilian construction
companies involving the construction of a nuclear power plant. According to the order, the officers also
misused their official positions in authorizing unnecessary contractors and inflating the cost of an
infrastructure project at Eletronuclear. The order finds that, in return, the construction companies
involved in the scheme agreed to pay, and did pay, the former Eletronuclear officers approximately $9
million.

According to the SEC's order, material weaknesses in Eletrobras' internal control over financial
reporting, including the failure to maintain effective controls to ensure the completeness, accuracy,
validity, and valuation over the purchase and payments of goods and services, directly contributed to
the bribery scheme flourishing undetected for years. The order finds that Eletronuclear paid inflated
contract costs and sham invoices, recorded these items as legitimate expenses for goods or services,
and then consolidated them in Eletrobras' books and records.

The SEC's order finds that Eletrobras violated Sections 13(b)(2)(A) and 13(b)(2)(B) of the Securities
Exchange Act of 1934. Without admitting or denying the findings, Eletrobras agreed to the entry of a
cease-and-desist order and to pay a $2,500,000 civil money penalty. In determining to accept the offer,
the SEC considered Eletrobras' cooperation, which included sharing facts developed during an internal
investigation and voluntarily producing and translating documents. The SEC also considered Eletrobras'
remedial acts, which included disciplining involved employees, enhancing internal accounting controls
and compliance functions, remediating material weaknesses, and adopting new anti-corruption policies
and procedures”.(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Comiss&o de valores mobilirios. File n. 3-18962.
Disponivel em: https://www.sec.gov/enforce/34-84973-s. Acesso em: 7 nov. 2019.)

216 “A Comissdo de Valores Mobiliarios hoje acusou a empresa brasileira de 6leo e gas Petréleo
Brasileiro S.A. por enganar investidores americanos, arquivando declaragdes financeiras falsas que
ocultaram um esquema maci¢co de suborno e licitagdo na empresa. O Departamento de Justica
americano também anunciou hoje um acordo de ndo-acusacdo com a Petrobras. O pedido da SEC
concluiu que executivos seniores da Petrobras trabalharam com as maiores empreiteiras e
fornecedores para inflacionar o custo dos projetos de infraestrutura da Petrobras em bilhdes de dolares.
As empresas executoras desses projetos pagaram bilhdes em propinas aos executivos da Petrobras,
os quais compartilharam esses pagamentos ilegais com politicos brasileiros que os ajudaram a obter
as posic¢oes de alto escalao na Petrobras. A Petrobras erroneamente registrou esses pagamentos como
custo pago para adquirir e melhorar ativos, resultando em uma estimativa exagerada de US$2.5 bilhdes
de ativos. [...] ‘A Petrobras levantou bilhdes de dolares fraudulentamente de investidores americanos
enquanto seus executivos de alto-escaldao operavam um esquema massivo nao-revelado de suborno e
corrupgao’ disse Steven Peikin, co-diretor da divisdo de execugcdo da SEC. ‘Se uma companhia
internacional vende seguros nos Estados Unidos, ela deve prover informacgéo confiavel sobre suas
operagdes de negocio’. Em conexdo com o acordo da SEC e o acordo de n&o-acusagédo do
Departamento de Justica, a Petrobras concordou em pagar um total de 933 milhdes de ddlares por
danos morais e uma multa de 853 milhées de ddélares. Esses pagamentos estdo sujeitos a
compensagdes por, respectivamente, determinados pagamentos feitos a investidores em acordos
relacionados a agbes coletivas e multas pagas as autoridades policiais no Brasil. O pedido da SEC
também estabelece um fundo para distribuir a multa recebida pela SEC para aos investidores
prejudicados.” (traducdo nossa) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Comissao de valores mobiliarios.
Press release 2018-215. Disponivel em: https://www.sec.gov/news/press-release/2018-215. Acesso
em: 7 nov. 2019.
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gas company Petréleo Brasileiro S.A. with misleading U.S. investors by filing
false financial statements that concealed a massive bribery and bid-rigging
scheme at the company. The U.S. Department of Justice also announced
today a non-prosecution agreement with Petrobras.

The SEC’s order finds that senior Petrobras executives worked with
Petrobras’s largest contractors and suppliers to inflate the cost of Petrobras’s
infrastructure projects by billions of dollars. The companies executing those
projects paid billions in kickbacks to the Petrobras executives, who shared the
illegal payments with Brazilian politicians who helped them obtain their high-
level positions at Petrobras. Petrobras erroneously recorded these payments
as money spent to acquire and improve assets, resulting in an estimated $2.5
billion overstatement of assets.

[...]

“Petrobras fraudulently raised billions of dollars from U.S. investors while its
senior executives operated a massive, undisclosed bribery and corruption
scheme,” said Steven Peikin, Co-Director of the SEC Enforcement Division.
“If an international company sells securities in the United States, it must
provide truthful information about its business operations.”

In connection with the settlement of the SEC’s charges and the non-
prosecution agreement with the Department of Justice, Petrobras has agreed
to pay a total of $933 million in disgorgement and prejudgment interest and
an $853 million penalty. These payments are subject to offsets for,
respectively, certain payments it makes to investors in a related class-action
settlement and penalties paid to law enforcement authorities in Brazil. The
SEC'’s order also establishes a Fair Fund to distribute the penalty received by
the SEC to harmed investors.

Portanto, segundo a SEC o caso Petrobras que teve como penalidade
acordada o astrondmico valor de US$ 1,7 bilhdo, trouxe como um dos principais
fundamentos a existéncia de registros contabeis falsos que incluiram declaragdes
materialmente enganosas aos investidores dos EUA na oferta de agbes de US$ 10
bilhdes, concluidas em 2010, tais registros deturparam os ativos, o valor dos projetos
de infraestrutura e a integridade das contas apresentadas pela administracdo da
Petrobras aos investidores norte-americanos.

Nesta linha, vale também fazer referéncia ao comunicado langado pelo

DOJ sobre o acordo do caso Petrobras, do qual se destaca:

Executives at the highest levels of Petrobras — including members of its
Executive Board and Board of Directors — facilitated the payment of hundreds
of millions of dollars in bribes to Brazilian politicians and political parties and
then cooked the books to conceal the bribe payments from investors and
regulators,” said Assistant Attorney General Benczkowski. “The Criminal
Division’s Fraud Section — together with our partners in the Eastern District
of Virginia, the SEC, and the FBI — are grateful for the assistance provided
by our Brazilian law enforcement counterparts. This case is just the most
recent example of our ability to work with our foreign counterparts to
investigate companies and other criminal actors whose conduct spans
multiple international jurisdictions.

[...]

Petrobras admitted that it failed to make and keep books, records and
accounts that accurately and fairly reflected the company’s capitalization of
property, plant and equipment as a result of the bribes being generated by the
company’s contractors with the cooperation of certain Petrobras executives,
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[...] Petrobras also admitted that certain executives failed to implement
internal financial and accounting controls in order to continue to facilitate bribe
payments to Brazilian politicians and Brazilian political parties. (grifo nosso)?'?

Do comunicado do DOJ fica claro que as autoridades norte-americanas
entenderam que os registros contabeis equivocados, bem como a falta de controles
internos foram os meios utilizados para realizar e tentar esconder o pagamento de
subornos aos funcionarios publicos brasileiros e de outras nacionalidades, o que levou
a Petrobras a celebrar o acordo.

Weiss?'8, em estudo sobre as penalidades de multa e restituicdo dos

ganhos ilicitos, assevera que:

[...] the SEC retains a great deal of discretion in deciding which civil
enforcement actions to bring against issuers as well as the appropriate level
and type of penalties-fines, injunctions, or both to seek in an action. The SEC
will often follow a "zero tolerance" policy in the case of companies that violate
both the bribery and record-keeping provisions, but it has shown more
willingness to work with companies that implement prompt and effective
remedial measures. The SEC may also obtain and increasingly seeks
disgorgement of profits [...].

Desta feita, resta claro que as provisdes referentes aos books and records
e internal controls do FCPA sao instrumentais para as agbes dos o6rgaos de
enformcement.

Registra-se que ha previsdo expressa para responsabilizagcao pessoal dos

administradores por violagdes as disposi¢cdes contabeis, pois quando a norma se

217 “Executivos de alto escaldo da Petrobras — incluindo membros do Conselho Executivo e do Conselho
de Admnistragéo — facilitaram o pagamento de milhdes de délares em suborno a politicos brasileiros e
alteraram os livros para esconder os pagamentos de suborno para investidores e reguladores’, disse o
advogado geral assistente Benczkowski. ‘A Divisdo Criminal da Se¢ado de Fraude — junto com nossos
parceiros no Distrito oriental de Virginia, a SEC e o FBI — s&do gratos pela assisténcia dada por nossos
parceiros brasileiros de aplicagao de lei . Esse caso € o mais recente exemplo da nossa habilidade de
trabalhar com nossos parceiros para investigar empresas e outros atores criminais os quais as condutas
ultrapassam multiplas jurisdicées internacionais. [...] Petrobras admitiu ter falhado em fazer e manter
livros, registros e contas que refletissem de maneira justa e precisa a capitalizagdao da companhia,
planta e equipamentos como um resultado dos subornos que foram gerados pelos contratados da
companhia com a cooperagao de certos executivos da Petrobras. [...] Petrobras também admitiu que
certos executivos falharam em implementar controles internos financeiros e contabeis para continuar a
facilitar o pagamento de suborno aos politicos brasileiros.” (tradugdo nossa)

218 “[_..] a SEC mantém um alto critério ao decidir quais agdes de aplicagéo civil devem ser adotadas
contra emissores, bem como o nivel apropriado e tipo de penas-multas, liminares, ou ambas a serem
aplicadas em uma acgdo. A SEC seguira, frequentemente, uma politica de zero-tolerdncia caso as
companhias violem ambas as provisos de suborno e manutencao de registros, mas tem mostrado mais
vontade em trabalhar com as companhias que implementem prontas medidas corretivas e efetivas. A
SEC pode também obter e buscar cada vez mais o desembolso de lucros [...]" (tradugdo nossa)
WEISS, David C. The Foreign Corrupt Practices Act, SEC disgorgement of profits, and the evolving
international bribery regime: weighing proportionality, retribution, and deterrence. In: Michigan Journal
of International Law. Vol. 30, 2009. Disponivel em: http://repository.law.umich.edu/mijil/vol30/iss2/4>.
Acesso em: 7 nov. 2019, p. 474.
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refere, no item §78m(B)(5), que “nenhuma pessoa podera sabidamente burlar ou

deixar de implementar um sistema de controles internos”, a mengao geral a "pessoa”
faz incluir pessoas juridicas e fisicas envolvidas no ato.?'°

Como exemplo, pode-se citar o caso SEC v. Nature's Sunshine Products,
Inc., Douglas Faggioli and Craig D. Huff, Case No. 09CV672 (D. Utah, Filed July 31,
2009)?%°, em que a SEC acusou a empresa brasileira Nature’s Sunshine Products
(NSP) e seus executivos, Douglas Faggioli (CEO) e Craig Huff (CFO), de promoverem
pagamento de propinas a funcionarios publicos brasileiros para reclassificacdo de
seus produtos que eram exportados para os Estados Unidos, bem como falsificagao
contabil para esconder os pagamentos fraudulentos.

Importante notar que a denuncia da SEC sustenta que Faggioli e Huff, na
qualidade de Administradores, pessoas com poder diretivo, violaram pessoalmente as
provisdes contabeis e de controles internos das leis de valores mobiliarios e FCPA em
conexao com os pagamentos em dinheiros nao contabilizados, realizados no Brasil.

As partes acabaram entrando em acordo, sem confirmar ou negar as
acusacgdes, em que a NSP pagou uma multa de US$ 600mil e cada um dos executivos

pagou uma multa de US$ 25mil.

2.4.3 Jurisdigao

Topico muito relevante para o entendimento da importancia do FCPA para
o combate a Corrupgao no mundo, é a peculiaridade da aplicagao da jurisdicao pelos
orgaos de enforcement e pelas cortes norte-americanas.

Tratando sobre a jurisdigdo em casos de corrupgao internacional, Weiss??'

219 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 43.

220 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Comissdo de valores mobiliarios. Litigation Release n.
21162/2009. Disponivel em: https://www.sec.gov/litigation/litreleases/2009/Ir21162.htm. Acesso em: 7
nov. 2019.

221 “[um] fator complicador ao descrever as legislagdes de suborno estrangeiro € o nivel ao qual essas
leis sdo aplicadas extraterritorialmente. O FCPA tem uma aplicagao extraterritorial ampla porque a
jurisdicao pode ser baseada em fundamentos territoriais tradicionais ou em uma teoria da jurisdicao de
nacionalidade. Tipicamente, a jurisdigdo das cortes Americanas para partes acusadas de suborno
estrangeiro serdo construidas muito amplamente’. Isso cria oportunidades significativas para
sobreposigao jurisdicional.” (tradugédo nossa) WEISS, David C. The Foreign Corrupt Practices Act, SEC
disgorgement of profits, and the evolving international bribery regime: weighing proportionality,
retribution, and deterrence. In: Michigan Journal of International Law. Vol. 30, 2009. Disponivel em:
http://repository.law.umich.edu/mijil/vol30/iss2/4>. Acesso em: 7 nov. 2019, p. 492-493.
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assevera que:

[a] complicating factor in describing the statutes on foreign bribery is the
degree to which these statutes apply extraterritorially. The FCPA has wide
extraterritorial application because jurisdiction can be based on traditional
territorial underpinnings or on a nationality theory of jurisdiction. Typically,
jurisdiction for U.S. courts over parties accused of foreign bribery will be
construed very broadly." This creates significant opportunities for jurisdictional
overlap.

Portanto, a jurisdigcdo para processar um “empreendimento nacional” ou
“‘emissor” pode ser estabelecida com base na nacionalidade ou territorialidade. Ou
seja, nestas situagdes, naturalmente a jurisdicao para processar e julgar os casos
seria nos Estados Unidos.

Da mesma forma, atos que ocorrem no solo dos EUA, como o uso de
correios, comunicagdes interestaduais ou enquanto estrangeiros estiverem em
viagem aos Estados Unidos, sustentam a competéncia territorial e estabelecem
jurisdicao federal do Departamento de Justica dos Estados Unidos. Além disso, atos
que ocorrem inteiramente fora dos EUA, mas sdo cometidos por ou em nome de
“‘empreendimentos nacionais” ou “emissores”, também podem ser processados nos
Estados Unidos em virtude de sua nacionalidade.

Até as alteragdes de 1998 ao FCPA, os estrangeiros, com exceg¢ao dos
emissores, ndo estavam sujeitos a norma. As emendas a lei consolidaram
expressamente a "jurisdigdo extraterritorial" sobre cidad&os e entidades estrangeiros.
Assim, atualmente, uma empresa ou individuo estrangeiro esta sujeito ao FCPA se,
direta ou indiretamente, causar um ato nos EUA ou em seus territorios para promover
um pagamento indevido a um funcionario estrangeiro.

Eis o que dispbe a norma no §78dd-2 (i)%%2:

(i) Jurisdicao Alternativa

(1) E também ilegal que qualquer pessoa dos Estados Unidos pratique
corruptamente qualquer ato fora dos Estados Unidos para promover uma
oferta, pagamento, promessa de pagamento ou autorizagdo de doagao de
qualquer item de valor a qualquer das pessoas ou entidades previstas nos
paragrafos (1), (2) e (3) desta subsecao (a) para os fins ai especificados, quer
tal pessoa dos Estados Unidos use os correios ou quaisquer meios ou
organismos governamentais de comercio interestadual para promover tal
oferta, doagdo, pagamento, promessa ou autorizagao.

(2) Conforme usado nesta subsegdo, o termo “pessoa dos Estados Unidos”
significa um cidadao dos Estados Unidos (como definido na se¢éo 101 da Lei
de Imigragdo e Nacionalidade dos EUA, em inglés, Immigration and
Nationality Act (8 U.S.C. § 1101)) ou qualquer empresa, sociedade,

222 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.
Acesso em: 20 set. 2019.
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associagao, empresa de capital comum, truste comercial, organizagdo nao
constituida comercialmente ou empresas de um sé proprietario constituidas
ao abrigo da legislagcédo dos Estados Unidos ou de qualquer de seus estados,
territorios, possessdes, membros da comunidade dos Estados Unidos ou
qualquer subdivisao politica dos mesmos.

As holding companies norte-americanas com subsidiarias estrangeiras
também podem ser responsabilizadas em razdo das disposicdoes do FCPA se for
considerado que direcionaram as atividades ilegais as suas subsidiarias estrangeiras.

Outro ponto que merece destaque € a possibilidade de se responsabilizar
terceiros que tenham auxiliado ou incentivado (aider and abettor) a conduta criminosa
punivel nos termos do FCPA.

O FCPA Guide??3 possui um topico especifico sobre este tema,
esclarecendo que individuos ou empresas que ajudam, ou encorajam um crime,
incluindo uma violagdo do FCPA, cometem uma conduta punivel tal qual tivessem
cometido o crime diretamente.

Isto interessa especialmente aos agentes ndo americanos que possam
desconhecer tal disposi¢do. Segundo o DOJ??* “aider and abettor liability is distinct
from accessory after the fact [...]. An aider and abettor, unlike an accessory after the
fact, is punishable as a principal”.

Com efeito, pela disposicdo citada, na interpretacido conferida pelo
Departamento de Justica, atuar como auxiliar ou incentivador do crime, podera sofrer
a persecugao penal como autor principal ficando exposto integralmente as puni¢des
previstas em lei, ndo como mero co-autor ou participe.

Este fato aliado a abrangente extraterritorialidade que é conferida ao FCPA
pode gerar severas consequéncias a terceiros que se imaginem complemente
isolados da aplicacao da lei.

Neste sentido o exemplo pratico citado pelo FCPA Guide?25:

23 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 34.

224 “A responsabilidade de auxiliar e favorecer é distinta de acessoério apés o fato [...]. Um ajudante e
incentivador, diferentemente de um acessério depois do fato, € punivel como principal ”. (tradugéo
nossa) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. Criminal resource manual.
Disponivel em: https://www.justice.gov/jm/criminal-resource-manual-2471-18-usc-2. Acesso em: 5 nov.
2019.

225 “Uma empresa estrangeira ou individuo pode ser responsabilizada por ajudar em uma violagdo ao
FCPA ou por conspirar a violar o FCPA, mesmo que a companhia ou individuo estrangeiro ndo tenha
tomado nenhuma agao para promover o pagamento corrupto enquanto estiver no territério dos Estados
Unidos. Em casos de conspiragédo, os EUA geralmente tem jurisdicgdo sobre todos os conspiradores
onde pelo menos um conspirador for o emissor, uma preocupag¢ao doméstica, ou se cometer um ato
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A foreign company or individual may be held liable for aiding and abetting an
FCPA violation or for conspiring to violate the FCPA, even if the foreign
company or individual did not take any act in furtherance of the corrupt
payment while in the territory of the United States. In conspiracy cases, the
United States generally has jurisdiction over all the conspirators where at least
one conspirator is an issuer, domestic concern, or commits a reasonably
foreseeable overt act within the United States.

Por fim, vale registrar a ligdo de Weiss??® para quem praticamente qualquer
contato com os Estados Unidos podera sujeitar um cidaddo estrangeiro a processo
em uma Corte dos EUA.

2.4.4 Excecoes e defesas afirmativas

Se por um lado a dicgao legal bastante abrangente permite a subsungao
de uma série de fatos a norma, a prépria redacéo do FCPA traz em seu bojo, limitagdes
a aplicagdo das disposi¢gdes antissuborno nos casos de pagamentos de facilitagéo
(facilitating payments, expediting payments, ou ainda grease payments) e quanto as
defesas afirmativas, como se vera adiante.

A secao §78dd-1%?7 traz a seguinte disposigao:

(b) Excecgao para agdo governamental de rotina

As subsecdes (a) e (g) desta segéo nao se aplicam a nenhum pagamento de
facilitagao ou agilizagdo a um dirigente, partido politico ou dirigente de partido
politico estrangeiro para fins de agilizar ou garantir a realizagdo de uma agao
governamental de rotina por um dirigente, partido politico ou dirigente de
partido politico estrangeiro.

(c) Defesas afirmativas

Constituira defesa afirmativa das acgdes previstas na subsegéo (a) ou (g)
desta sec¢ao o fato de que --

(1) o pagamento, doagéo, oferta ou promessa feitos de qualquer item de valor
era considerado licito a luz da legislagédo codificada e dos regulamentos do
pais do dirigente governamental, partido politico ou candidato de partido
politico; ou

(2) o pagamento, doagéo, oferta ou promessa feitos de qualquer item de valor
era considerado despesas razoaveis e legitimas, como, por exemplo,
despesas de viagem e acomodagao, incorridas pelo dirigente governamental,
partido politico, dirigente ou candidato de partido politico estrangeiro ou em
nome destes, despesas essas diretamente relacionadas a --

publico razoavelmente previsto nos EUA. (traducéo nossa) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA
Resource Guide. Disponivel em: https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso
em: 27 mai. 2019, p. 34.

226 WEISS, David C. The Foreign Corrupt Practices Act, SEC disgorgement of profits, and the evolving
international bribery regime: weighing proportionality, retribution, and deterrence. In: Michigan Journal
of International Law. Vol. 30, 2009. Disponivel em: http://repository.law.umich.edu/mijil/vol30/iss2/4>.
Acesso em: 7 nov. 2019, p. 500.

227 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.

Acesso em: 20 set. 2019.
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(A) promogao, demonstragao ou explicagao de produtos ou servigos; ou
(B) execugéo ou cumprimento de um contrato com um governo estrangeiro
ou 6rgédo do mesmo.

Quanto a excecéo referente aos pagamentos de facilitagdo, Loughman e
Sibery??8 aludem que a primeira das excegdes afasta a aplicagdo das disposigdes do
FCPA aos pagamentos de facilitagao ou aceleragao de atos rotineiros a um funcionario
estrangeiro, cujo objetivo seja apressar ou garantir a execugao de uma agao
governamental de rotina por uma autoridade estrangeira.

Estas definicbes se encontram na segao §78dd-3(f)?2°:

(4) (A) O termo “agao governamental de rotina” significa somente uma agao
que é normal e comumente realizada por um dirigente estrangeiro ao --

(i) obter autorizagdes, licengas ou outros documentos oficiais para qualificar
uma pessoa a conduzir negécios em um pais estrangeiro;

(ii) processar documentagcdo governamental tais como vistos e ordens de
trabalho;

(iii) fornecer protecdo policial, coleta e entrega de correspondéncia ou
agendamento de inspec¢des relacionadas ao cumprimento de contratos ou
inspecodes relacionadas ao transito de bens pelo pais;

(iv) fornecer servico telefénico, elétrico, de agua, carregamento e
descarregamento de carga, ou proteger produtos pereciveis ou produtos
basicos contra a deterioragéo; ou

(v) empreender agdes de natureza semelhante.

(B) O termo “acdo governamental de rotina” nao inclui a tomada de decisao,
por parte de um dirigente estrangeiro, de outorgar ou néo novos contratos, e
em que termos outorga-los, ou a decisdo de prorrogar um contrato com uma
determinada parte, ou qualquer agcdo empreendida por um dirigente
estrangeiro envolvido no processo de tomada de decisdo para estimular uma
decisdo de outorgar um novo contrato ou prorrogar um contrato com uma
parte determinada.

Os mesmos autores?3°, destacam conforme consta da norma que agées
governamentais rotineiras, no entanto, ndo incluem nenhuma tomada de decisdo de
um funcionario estrangeiro seja para conceder novos negdécios, continuar os negocios
existentes, ou mesmo que possa vir a incentivar uma decisdo em favor do pagador.

Para Biegelman?®!, os pagamentos de facilitagdo,

228 | OUGHMAN, Brian P., SIBERY, Richard A. Bribery and corruption: navigating the global risks.
Nova Jersey: Wiley, 2011, p. 18.

229 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.
Acesso em: 20 set. 2019.

230 | OUGHMAN, Brian P., SIBERY, Richard A. Bribery and corruption: navigating the global risks.
Nova Jersey: Wiley, 2011, p. 19.

231 “[...] também eufemisticamente chamados de ‘pagamentos oleosos’. Esses sdo pagamentos para
que funcionarios publicos expecam ou assegurem a performance de rotina das fungdes e servigos
governamentais. Para um pagamento ser considerado de facilitagdo, ele deve ser algo pago
regularmente para obter um servigo regular.” (tradugao nossa) BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN,
Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance Guidebook: Protecting Your Organization from
Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley & Sons, 2010, p. 29.
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[...] also euphemistically called “grease payments.” These are payments to
officials to expedite or to secure the performance of routine and common
government services and functions. For a payment to be considered a
facilitating payment, it must be something that is paid regularly to obtain a
regular service.

O FCPA também prevé a possibilidade de defesas afirmativas nos casos
em que se o pagamento, presente, oferta, ou promessa de qualquer coisa de valor for
licita, nos termos da lei e regulamentos escritos que rejam a atividade do funcionario
estrangeiro, bem como se tais despesas ou doagdes forem mddicas e forem
diretamente relacionadas ao cumprimento de contrato, conforme consta da se¢ao
§78dd-1(c), verbis:

(c) Defesas afirmativas

Constituira defesa afirmativa das acgdes previstas na subsecgéo (a) ou (g)
desta sec¢ao o fato de que --

(1) o pagamento, doacgéo, oferta ou promessa feitos de qualquer item de valor
era considerado licito a luz da legislagédo codificada e dos regulamentos do
pais do dirigente governamental, partido politico ou candidato de partido
politico; ou

(2) o pagamento, doagéo, oferta ou promessa feitos de qualquer item de valor
era considerado despesas razoaveis e legitimas, como, por exemplo,
despesas de viagem e acomodagao, incorridas pelo dirigente governamental,
partido politico, dirigente ou candidato de partido politico estrangeiro ou em
nome destes, despesas essas diretamente relacionadas a --

(A) promogao, demonstragao ou explicagao de produtos ou servigos; ou

(B) execugao ou cumprimento de um contrato com um governo estrangeiro
ou 6rgéao do mesmo.

Quanto a defesa afirmativa referente aos pagamentos permitidos pelas leis
locais ou madicos conforme contratualmente acordado, Biegelman?3? assevera que
se 0 pagamento, presente ou oferta for legal de acordo com as leis e regulamentos do
pais estrangeiro, sera considerado apropriado. Esses pagamentos devem ser
registrados contabilmente de forma adequada pela empresa, a fim de ndo colidir com
as disposi¢des contabeis do FCPA.

Por outro lado, segundo o mesmo autor?33, ndo é uma defesa afirmar que
0 pagamento de subornos é uma pratica comum e aceita no pais, mesmo em paises
onde se pratica suborno de forma costumeira (mas ilegal).

O FCPA também permite despesas de viagem e hospedagem razoaveis e
de boa-fé incorridas por ou em nome de funcionarios estrangeiros, desde que

diretamente relacionadas a promocao, demonstracdo ou explicacao de produtos, ou

282 BIEGELMAN, Martin T.; BIEGELMAN, Daniel R. Foreign Corrupt Practices Act Compliance
Guidebook: Protecting Your Organization from Bribery and Corruption. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2010, p. 29-30.

233 |dem.
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Servigos, ou a execugao, ou execugao de um contrato com um governo, ou agéncia

estrangeira. Se as despesas nao forem razoaveis, o pagador podera entrar na alga de

mira dos érgaos de enforcement do FCPA.

2.4.5 Penalidades previstas no FCPA

Como foi relatado anteriormente, as penalidades dispostas no FCPA foram

aumentadas nas reformas de 1988 e 1998, restando assim dispostas atualmente,

verbis234;

§ 78dd-2. Praticas comerciais de empreendimentos nacionais proibidas no
exterior

(g) Penalidades

(1) (A) Todo empreendimento nacional que nao for pessoa fisica e que violar
a subsecado (a) ou (i) desta secdo serda multado em n&o mais do que
$2.000.000.

(B) Todo empreendimento nacional que nao for pessoa fisica e que violar a
subsecao (a) ou (i) desta segdo subordinar-se-a a penalidade civel de néo
mais do que $10.000, imposta em um processo impetrado pelo Procurador
Geral.

(2) (A) Toda pessoa natural que for um dirigente, diretor, funcionario ou agente
de um empreendimento nacional, ou acionista agindo em nome de tal
empreendimento nacional, que deliberadamente violar a subsecgao (a) ou (i)
desta secéo sera multado em ndo mais do que $100.000 ou encarcerado por
nao mais do que 5 anos, ou ambos.

(B) Toda pessoa fisica que for um dirigente, diretor, funcionario ou agente de
um empreendimento nacional, ou acionista agindo em nome de tal
empreendimento nacional, que deliberadamente violar a subsec¢éo (a) ou (i)
desta secdo subordinar-se-a a penalidade civel de ndo mais do que $10.000
imposta no ambito de processo impetrado pelo Procurador Geral.

(3) Sempre que for imposta uma multa a luz do paragrafo (2) a qualquer
dirigente, diretor, funcionario, agente ou acionista de um empreendimento
nacional, tal multa ndo pode ser direta ou indiretamente paga por tal
empreendimento nacional.

[...]

§ 78dd-3. Praticas comerciais proibidas no exterior a outras pessoas que nao
sao emissores ou empreendimentos nacionais

(e) Penalidades

(1) (A) Toda pessoa juridica que violar a subsegdo (a) desta secdo sera
multada em n&o mais do que $2.000.000.

(B) Toda pessoa juridica que violar a subsecéo (a) desta se¢éo estara sujeita
a uma penalidade civel de ndo mais do que $10.000 imposta no &mbito de
um processo impetrado pelo Procurador Geral.

(2) (A) Toda pessoa fisica que deliberadamente violar a subsegéo (a) desta
secdo estara sujeita a penalidade civel de ndo mais do que $100.000 ou
prisdo por nao mais do que 5 anos, ou ambos.

(B) Toda pessoa fisica que violar a subsecgao (a) desta secdo estara sujeita a
penalidade civel de ndo mais do que $10.000 imposta no &mbito de processo
impetrado pelo Procurador Geral.

234 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. FCPA em Portugués. Disponivel em:
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf.

Acesso em: 20 set. 2019.
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(3) Sempre que for imposta uma multa a luz do paragrafo (2) a qualquer
dirigente, diretor, funcionario, agente ou acionista de uma pessoa, tal multa
ndo pode ser direta ou indiretamente paga por tal pessoa.

[...]

§ 78ff. Penalidades

(a) Violagdes deliberadas; declaragdes falsas e enganosas

Toda pessoa que deliberadamente violar qualquer clausula deste capitulo
(além da sec¢&o 78dd-1 deste titulo) ou qualquer regra ou regulamento em
fungdo do mesmo, cuja violagao seja considerada ilicita ou cujo cumprimento
seja exigido nos termos deste capitulo, ou toda pessoa que deliberadamente
e sabidamente fizer ou levar alguém a fazer qualquer declaragdo em uma
proposta, relatério ou documento que tenha que ser apresentado nos termos
deste capitulo ou qualquer regra ou regulamento em fungdo do mesmo ou
qualquer empreendimento contido em uma declaragéo de registro, conforme
previsto na subsecédo (d) da secdo 780 deste titulo, ou por qualquer
organizagao auto-regulada [sic] em conexao com uma proposta de filiagao ou
participacdo na mesma ou para se associar com um membro da mesma, cuja
declaragéo for falsa ou enganosa com respeito a qualquer fato relevante,
devera, quando da condenagéo, ser multada em nio mais do que $5.000.000,
ou encarcerada por ndo mais do 20 anos, ou ambos, exceto que, se se tratar
de outra pessoa além de uma pessoa fisica, uma multa de ndo mais do que
$25.000.000 podera ser imposta; entretanto, nenhuma pessoa ficara sujeita
a encarceramento, nos termos desta sec¢do, por violagédo de uma regra ou
regulamento, se provar que nao tinha nenhum conhecimento de tal regra ou
regulamento.

(b) Omisséo na apresentacao de informagdes, documentos ou relatérios
Qualquer emissor que deixar de apresentar informagdes, documentos ou
relatérios cuja apresentacdo seja exigida nos termos da subsecgdo (d) da
secao 780 deste titulo ou de qualquer regra ou regulamento em fung¢ao do
mesmo devera pagar aos Estados Unidos a soma de $100 por cada dia que
durar tal descumprimento. Esta penalidade, que deve ser imposta em vez de
uma penalidade criminal pelo dito descumprimento da exigéncia de
apresentagao de documentos, o qual se poderia pensar como aplicavel em
fungdo da subsecdo (a) desta segéo, devera ser paga ao Tesouro Nacional
dos Estados Unidos e sera recuperavel em agao civel em nome dos Estados
Unidos.

(c) Violagdes por emissores, dirigentes, diretores, acionistas, funcionarios ou
agentes de emissores

(1) (A) Todo emissor que violar a subsecao (a) ou (g) da secdo 30A deste
titulo [15 U.S.C. § 78dd-1] serd multado em ndo mais do que $2.000.000.
(B) Qualquer emissor que violar a subsecgao (a) ou (g) da secao 30A deste
titulo [15 U.S.C. § 78dd-1] estara sujeito a penalidade civel de ndo mais do
que $10.000 imposta em uma agao impetrada pela Comisséo.

(2) (A) Todo dirigente, diretor, funcionario ou agente de um emissor ou
acionista agindo em nome de tal emissor que deliberadamente violar a
subsegao (a) ou (g) da secao 30A deste titulo [15 U.S.C. § 78dd-1] sera
multado em ndo mais do que $100.000, ou encarcerado por ndo mais do que
5 anos, ou ambos.

(B) Todo dirigente, diretor, funcionario ou agente de um emissor ou acionista
agindo em nome de tal emissor que deliberadamente violar a subsecéao (a)
ou (g) da secao 30A deste titulo [15 U.S.C. § 78dd-1] estara sujeito a
penalidade civel de ndo mais do que $10.000 imposta no dmbito de agéo
impetrada pela Comisséo.

(3) Sempre que for imposta uma multa nos termos do paragrafo (2) contra
qualquer dirigente, diretor, funcionario, agente ou acionista de um emissor, tal
multa ndo pode ser direta ou indiretamente paga por tal emissor.

Pode-se resumir estas disposi¢oes dividindo as penalidades em criminais
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e civeis.

Quanto as penalidades criminais, para cada violagao das disposicdes
antissuborno, o FCPA dispbe que as pessoas juridicas (Corporagdes e outras
entidades) estdo sujeitas a uma multa de até US$ 2 milhdes. Pessoas fisicas, incluindo
os conselheiros, diretores executivos, acionistas e agentes estao sujeitos a uma multa
de até US$ 250 mil e prisdo por até 05 (cinco) anos.

Para cada violagdo das disposi¢cdes contabeis, o FCPA prevé que as
pessoas juridicas estao sujeitas a uma multa de até US$ 25 milhdes. Pessoas fisicas
incluindo os conselheiros, diretores executivos, acionistas e agentes estao sujeitos a
multa de até US$ 5 milhdes e prisdo por até 20 (vinte) anos.

O FCPA Guide?35 ressalta que os tribunais podem aplicar multas
significativamente mais altas do que as previstas pelo FCPA - até o dobro do beneficio
obtido pelo réu com os pagamentos corruptos - desde demonstrado haja condenagéao
do juri por provas além de uma duvida razoavel (proved to the jury beyond a
reasonable doubt), ou admitidas pelo réu.

Em ambos os casos (civeis e criminais), as multas impostas aos individuos
nao podem ser pagas pelo empregador, ou seja, o proprio condenado deve arcar com
a pena.

Neste ponto, vale destacar que a penalidade que se refere a devolucéo do
‘montante do ganho pecuniario obtido pelo réu”, referido em inglés como
disgorgement?36, é tema de grande discussao.

Conforme leciona Weiss?¥, “[...] SEC's increasing use of the remedy of
disgorgement of profits in FCPA settlements. Disgorgement, a penalty through which

the SEC requires a corporation to forfeit any profits arising from illegal activity, has long

25 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FCPA Resource Guide. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 27 mai. 2019, p. 68.

23 A SEC assim conceitua: “Disgorgement: A repayment of funds received or losses forgone, with
interest, as a result of illegal or unethical business transactions. Disgorged funds are normally distributed
to those affected by the action, but in certain cases may be deposited in the U.S. Treasury General”.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Comiss&o de valores mobiliarios. Agency Financial Report: Fiscal
Year 2014. Disponivel em: https://www.sec.gov/about/secpar/secafr2014.pdf. Acesso em: 11 nov. 2019,
p. 161.)

237 “...] O uso crescente da SEC da solugdo para desembolso de lucros em acordos do FCPA.
Restituicbes, uma penalidade através da qual a SEC exige que uma corporagao retire quaisquer lucros
decorrentes de atividades ilegais, tem sido uma solugédo nas agbes mais tipicas de fraude de valores
mobiliarios da SEC” (tradugao nossa) WEISS, David C. The Foreign Corrupt Practices Act, SEC
disgorgement of profits, and the evolving international bribery regime: weighing proportionality,
retribution, and deterrence. In: Michigan Journal of International Law. Vol. 30, 2009. Disponivel em:
http://repository.law.umich.edu/mijil/vol30/iss2/4. Acesso em: 7 nov. 2019, p. 474.
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been a remedy in the SEC's more typical securities fraud actions.”

As polémicas quanto a devolugao dos valores supostamente obtidos pelo
ato corrupto, sao varias, desde a falta de clareza quanto ao seu fundamento legal até
ao desconhecimento dos critérios especificos utilizados para o seu calculo em cada
caso, uma vez que os termos dos procedimentos que acabam em acordo sao, de
modo geral, confidenciais.

Nesta senda, a licdo de Weiss?38, referindo que a SEC pode apoiar sua
busca de confisco dos valores ilegalmente obtidos mediante interpretacdo ampla dos

regramentos legais.

While disgorgement can serve deterrence purposes, it is intended not to
compensate the wronged party or to serve as a complete stand-in for the
deterrent effects of fining, but to recover the benefits of a wrongful act.
Although a longstanding equitable tool, disgorgement was used relatively
sparingly by the SEC until the passage of SOX, which is also, now, a part of
the Exchange Act.

[...] in practice, the FCPA has recently been the statute that the SEC typically
invokes when it seeks to disgorge profits. Because the SEC's enforcement of
the FCPA derives from the fact that the record-keeping prong of that statute
amended the Exchange Act, the SEC has used the full range of remedies
available in securities actions in enforcing the FCPA despite the fact that
Congress explicitly provided for fining remedies in the FCPA itself. As one
commentator noted, "The propriety and legality of this remedy have not been
tested in the courts ".

Portanto, pode-se notar que esta ferramenta de penalizagédo dos infratores
tem ganho cada vez mais destaque, sendo que atualmente o disgorgement é a
modalidade dominante das penalidades aplicadas pela SEC por violacdes do FCPA,
superando as demais penalidades cujos valores limites estdo expressos em lei.

Segundo Weiss?®®, esse aumento exponencial de disgorgement tomou

238 “Enquanto o perdimento dos ganhos pode servir para propésitos de dissuasao, a intencdo nao é de
compensar a parte errada ou de servir como substituicido aos efeitos de dissuasdo da multa, mas sim
de recuperar os beneficios de um ato erréneo. Embora seja uma ferramenta equitativa de longa data,
o perdimento dos ganhos foi usado relativamente com moderagéo pela SEC até a passage da SOX,
que é também, agora, uma parte da Lei de Comissdo Mobiliaria. [...] Na pratica, o FCPA tem sido
recentemente a lei a qual a SEC invoca quando procura por perdimento de ganhos. Porque a execugao
do FCPA deriva do fato de que o ponto registro dessa lei alterou a lei de Comissdo Mobiliaria, a SEC
tem usado um gama completa de solugdes disponi’veis nas agdes mobilidrias quando da execugao do
FCPA. Como um comentador notou, ‘a propriedade e legalidade dessa solugdo nao foi testada em
cortes’.” (tradugédo nossa) WEISS, David C. The Foreign Corrupt Practices Act, SEC disgorgement of
profits, and the evolving international bribery regime: weighing proportionality, retribution, and
deterrence. In: Michigan Journal of International Law. Vol. 30, 2009. Disponivel em:
http://repository.law.umich.edu/mijil/vol30/iss2/4. Acesso em: 7 nov. 2019, p. 485-486.

239 WEISS, David C. The Foreign Corrupt Practices Act, SEC disgorgement of profits, and the evolving
international bribery regime: weighing proportionality, retribution, and deterrence. In: Michigan Journal
of International Law. Vol. 30, 2009. Disponivel em: http://repository.law.umich.edu/mijil/vol30/iss2/4.
Acesso em: 7 nov. 2019, p. 487.
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relevo, em grande parte, quando do acordo da Siemens AG?*° por violagdes ao FCPA

mundo todo em que a companhia acordou de pagar mais de US$ 800 milhdes em
multas nos EUA - parte dos mais de US$ 1,6 bilhdo em acordos mundiais - para
encerrar a investigagcao, tomando novamente destaque mundial em raz&o de valores
tdo ou mais expressivos no caso Petrobras.

Como nota final deste capitulo, cabe confirmar o segundo problema da
pesquisa, uma vez que o FCPA possui regramento expresso de responsabilizagao dos
Administradores tanto pelas provisées antissuborno, quanto pelas provisbes de
registros contabeis e controles internos.

Encerrado o capitulo que trata do FCPA, a pesquisa se volta para a
evolucdo das principais normas anticorrup¢cao derivadas do FCPA até a Lei
Anticorrupgao brasileira com a analise de suas principais disposicoes.

240 Segundo o website da SEC:

“SEC Charges Siemens AG for Engaging in Worldwide Bribery

2008-294

The Securities and Exchange Commission today announced an unprecedented settlement with
Siemens AG to resolve SEC charges that the Munich, Germany-based manufacturer of industrial and
consumer products violated the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) by engaging in a systematic
practice of paying bribes to foreign government officials to obtain business.

The SEC alleges that Siemens paid bribes on such widespread transactions as the design and
construction of metro transit lines in Venezuela, power plants in Israel, and refineries in Mexico. Siemens
also used bribes to obtain such business as developing mobile telephone networks in Bangladesh,
national identity cards in Argentina, and medical devices in Vietnam, China, and Russia. According to
the SEC's complaint, Siemens also paid kickbacks to Iragi ministries in connection with sales of power
stations and equipment to Iraq under the United Nations Oil for Food Program. Siemens earned more
than $1.1 billion in profits on these and several other transactions.

Siemens has agreed to pay $350 million in disgorgement to settle the SEC's charges, and a $450 million
fine to the U.S. Department of Justice to settle criminal charges. Siemens also will pay a fine of
approximately $569 million to the Office of the Prosecutor General in Munich, to whom the company
previously paid an approximately $285 million fine in October 2007”. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. Comissdo de valores mobiliarios. Press release 2008-294. Disponivel em:
https://www.sec.gov/news/press/2008/2008-294.htm. Acesso em: 11 nov. 2019.)
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CAPITULO 3 - DA LEI ANTICORRUPGAO BRASILEIRA

O objeto deste capitulo é analisar as disposi¢gdes da Lei Anticorrupgao
brasileira, ao final verificar se esta norma possui hipéteses de responsabilizagao

pessoal dos administradores de corporagdes.

3.1 OS TRATADOS INTERNACIONAIS QUE INFLUENCIARAM A LEI
ANTICORRUPGCAO BRASILEIRA

Como ja abordado neste estudo, os efeitos nefastos da corrupgédo anulam
0s ganhos sociais que podem ser obtidos tanto nas relagbes entre as empresas e
destas com o Estado. Destas relagdes contaminadas, tem-se como resultado, de um
lado o aumento irrazoavel dos custos e, de outro, prejuizos quanto a qualidade dos
servicos mais basicos como saude, educacgao, transportes e infraestrutura.

Assim, o “combate concreto a corrupgao e aos corruptos, [...] pode ser
reconhecido como uma das formas mais eficientes de assegurar o respeito aos
direitos humanos, que nada mais sao do que direitos fundamentais positivados pela
ordem juridica internacional”, conforme leciona Ribeiro?*'.

Os mais importantes féruns internacionais desenvolveram esta consciéncia
de que o combate a Corrupgdo nao poderia mais ser um assunto tratado
individualmente por cada pais, surgindo diversas iniciativas multilaterais visando criar
uma efetiva politica internacional anticorrupcao.

Este movimento, segundo Carvalhosa?*?, deu-se como uma resposta aos
enormes danos causados “pela rede multinacional de corrupcdo a ordem politica
mundial, mercé da manutengao no poder em paises corrompidos de gangues politicas
que ali permanecem por décadas, as vezes até sob roupagem institucional, como € o
caso do Brasil. Dai as medidas fundamentais de extraterritorialidade no combate a
esse crime globalizado”.

Como ponto de partida, serdo abordados os tratados internacionais que

versam sobre o tema e influenciaram diretamente a legislagao brasileira. Sao eles:

241 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 21.

242 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgcao das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 90.
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(i) Convencao Interamericana Contra A Corrupgao, da

Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) de 1996,
internalizada mediante o Decreto n° 4.410, de 2002;

(i) Convencgao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagées Comerciais
Internacionais, da Organizagdo para a Cooperacdo e o
Desenvolvimento Econémico — OCDE, de 1997, internalizada
mediante o Decreto n. 3.678, de 2000;

(ii) Convengao das Nagoes Unidas contra a Corrupg¢ao, de 2003,

internalizada mediante o Decreto n. 5.687, de 2006.

A necessidade de que 6rgaos policiais e agéncias de enforcement troquem
informacdes e padronizem procedimentos foi um dos motores da atual transformacéao
que resulta em uma melhoria continua na cooperacgao transfronteirica nos processos
de normatizagéo e investigagdo dos casos de corrupgéo.

Vale ressaltar que o inicio de tal iniciativa multilateral foi em grande parte
incentivada pelos Estados Unidos que, preocupado com as possiveis desvantagens
comerciais para as empresas americanas devido as rigidas regras do FCPA, buscou
promover a internacionalizagao de sua legislagao anticorrupgéo.

Como se viu no capitulo anterior, a estratégia era dupla: primeiro, incentivar
o estabelecimento de tratados e convengdes internacionais anticorrupgao; segundo,
fortalecer a aplicacao extraterritorial da sua propria lei, com a finalidade de que as
empresas norte-americanas nao ficassem em desvantagem competitiva com as dos
demais paises em obter novos negdcios, mantendo o campo de disputa nivelado

internacionalmente.
3.1.1 A Convenc¢ao Interamericana contra a Corrupgao da OEA
A Organizacédo dos Estados Americanos (OEA), segundo consta de sua

pagina na rede mundial de computadores?#3, &€ o mais antigo organismo regional do

mundo. A sua origem remonta a Primeira Conferéncia Internacional Americana,

243 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Quem somos. Acesso em:
http://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp. Acesso em: 17 dez. 2019.
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realizada em Washington, D.C., de outubro de 1889 até abril de 1890.

A OEA foi fundada em 1948 com a assinatura, em Bogota, Colémbia, da
Carta da OEA que entrou em vigor em dezembro de 1951, como estipula o Artigo 1°
da Carta com o fim de gerar “uma ordem de paz e de justica, para promover sua
solidariedade, intensificar sua colaboragao e defender sua soberania, sua integridade
territorial e sua independéncia”.

Atualmente, a OEA congrega os 35 Estados independentes das Ameéricas
e constitui o principal forum governamental politico, juridico e social do Hemisfério?*4.
Além disso, a Organizagdo concedeu o estatuto de observador permanente a 69
Estados e a Uniao Europeia (UE).

Para atingir seus objetivos mais importantes, a OEA se baseia em seus
principais pilares que sado a “democracia, os direitos humanos, a seguranca e o
desenvolvimento”.

Em 29 de margo de 1996, a OEA firmou a “Convencao Interamericana
contra a Corrupgao”, também conhecida como a “Convengao de Caracas”, documento
destinado a fortalecer as instituicbes domésticas dos paises membros que contribuem
para prevenir, identificar, punir e erradicar a corrupgao.

Para tanto, a Convencdo Interamericana incentivou a criminalizacdo de
certas atividades associadas a Corrupcao e facilitou a cooperacao internacional entre
as partes em assisténcia juridica e cooperagao técnica, extradicdo e rastreamento, e
congelamento de ativos.

Conforme se encontra na pagina eletronica da Controladoria Geral da
Unidao?*%, a Convencéo Interamericana contra a Corrupgao “é um instrumento que visa
promover e fortalecer o desenvolvimento dos mecanismos necessarios para prevenir,

detectar e punir a corrupgdo, bem como promover agdes que assegurem a

244 35 paises independentes das Américas ratificaram a Carta da OEA e pertencem a Organizagéo.
Paises Membros originais: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Cuba1, Equador,
El Salvador, Estados Unidos da América, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama3,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela (Republica Bolivariana da). Paises que
se tornaram Membros posteriormente: Barbados, Trinidad e Tobago (1967), Jamaica (1969),
Grenada (1975), Suriname (1977), Dominica (Commonwealth da), Santa Lucia (1979), Antigua e
Barbuda, Séo Vicente e Granadinas (1981), Bahamas (Commonwealth das) (1982), St. Kitts e Nevis
(1984), Canada (1990), Belize, Guiana (1991). (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Estados Membros. Disponivel em: http://www.oas.org/pt/sobre/estados_membros.asp. Acesso em: 17
dez. 2019.)

245 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Convengdo da OEA. 1996. Disponivel em:
https://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-oea. Acesso em: 17 dez.
2019.
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cooperagao entre os paises signatarios”.

No Brasil, a Convencéo foi aprovada pelo Decreto Legislativo n.° 152, de
25 de junho de 2002246 e promulgada pelo Decreto Presidencial n.° 4.410, de 7 de
outubro de 2002247,

Segundo consta do Decreto Presidencial que internalizou a norma248:

Os propositos desta Convengéo séo:

I. promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes,
dos mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a
corrupgao; e

2. promover, facilitar e regular a cooperagao entre os Estados Partes a fim de
assegurar a eficacia das medidas e agdes adotadas para prevenir, detectar,
punir e erradicar a corrupgao no exercicio das fungdes publicas, bem como
os atos de corrupgao especificamente vinculados a seu exercicio.

A Convengao define em seu artigo terceiro as medidas preventivas que
devem ser tomadas, incluindo normas de conduta para os funcionarios publicos,
mecanismos para tornem estas normas efetivas, sistemas de controle na admisséo,
avaliagao e demissao de funcionarios publicos, com o fim de coibir a corrupcéo.

No artigo sexto, define os atos de Corrupgdo objeto das medidas de
prevencgao, seguindo, nesta definicdo, o padrdo consagrado de ato de corrupgéao, qual
seja®49:

I. Esta Convencéo ¢ aplicavel aos seguintes atos de corrupgao:

a. a solicitagdo ou a aceitagao, direta ou indiretamente, por um funcionario
publico ou pessoa que exercga fungdes publicas, de qualquer objeto de valor
pecuniario ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou
vantagens para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da
realizagcdo ou omissao de qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas;
b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionério publico ou
pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario
ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens a
esse funcionario publico ou outra pessoa ou entidade em troca da realizagéo
ou omissao de qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas;

Importante destacar o artigo sétimo que determina que os Estados Partes

246 BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto Legislativo n. 152 de 2002. Aprova o texto final, apds
modificagdes de cunho vernacular, em substituicdo aquele encaminhado pela Mensagem 1.259, de
1996, da Convencgao Interamericana contra a Corrupgao, concluida originalmente em Caracas, em 29
de margo de 1996. 2002. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2002/decretolegislativo-152-25-junho-2002-459890-
convencao-1-pl.html. Acesso em: 17 dez. 2019.

247 BRASIL. Decreto n. 4.410, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convencgao Interamericana contra
a Corrupgao, de 29 de margo de 1996, com reserva para o art. Xl, paragrafo 10, inciso "c". Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4410.htm. Acesso em: 17 dez. 2019.

248 |dem.

249 BRASIL. Decreto n. 4.410, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convengéo Interamericana contra
a Corrupgao, de 29 de margo de 1996, com reserva para o art. Xl, paragrafo 10, inciso "c". Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4410.htm. Acesso em: 17 dez. 2019.
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deverao adotar medidas legislativas para tipificar como delitos em seu direito interno

os atos de corrupgado. Também o artigo oitavo que determina que Estados Partes
devem tipificar o suborno transnacional como meio de coibir sua pratica.

Em 2001, foi instituido o Mecanismo de Acompanhamento da
implementacao da Convencéo Interamericana contra a Corrupgédo, mais conhecido
pela sigla MESICIC, com o fim de facilitar e avaliar o cumprimento da Convencgao
pelos Estados Partes.

Este mecanismo permite aos Estados Partes acompanhar a implantagao
da Convengao, os compromissos assumidos pelos outros Estados Partes e analisar
de que maneira vem sendo implementados, bem como, facilitar o intercambio de
informacgdes e boas praticas?°.

A Controladoria Geral da Unido®' é o orgdo responsavel pelo
acompanhamento e implantagdo das medidas propostas no MESICIC, sendo que o

relatério de acompanhamento de 2018 teve como pontos de destaque?52:

Entre as principais recomendacdes ao Brasil estd a necessidade de
aperfeicoar e reformar a Lei de Licitagdes (n° 8.666/1993) para promover
maior competitividade e efetividade no processo de contratagdes publicas.
Outras indicagdes foram: adotar uma legislagdo abrangente para incentivar
denuncias de atos de corrupgao e proteger os denunciantes, tanto no setor
publico, quanto privado; e fortalecer os 6rgdos de controle, garantindo
recursos e recompondo os respectivos quadros de pessoal.

Avancos

O fortalecimento da legislagdo na area de combate a corrupgéo foi um dos
avancgos reconhecidos na implementacao das recomendacdes, em especial
com as leis Anticorrupcdo (n° 12.846/2013) e do Crime Organizado (n°
12.850/2013). Outros destaques foram: transparéncia das informagdes
publicas, impulsionada pela Lei de Acesso a Informagao (n° 12.527/2011);
promocgado da integridade empresarial, em especial por meio do Pro-Etica.
Entre as iniciativas da CGU de prevengao também foram reconhecidos o
Sistema e-Ouyv, responsavel por receber denuncias e manifestagdes, e o
Observatorio da Despesa Publica (ODP).

Pode-se notar que este importante Tratado Internacional foi e continua

250 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengido e MESICIC. Disponivel em:
http://www.oas.org/juridico/portuguese/faq_resp.htm. Acesso em: 17 dez. 2019.

251 “A Controladoria-Geral da Unido (CGU) é o 6rgdo de controle interno do Governo Federal
responsavel por realizar atividades relacionadas a defesa do patriménio publico e ao incremento da
transparéncia da gestédo, por meio de agbes de auditoria publica, correicao, prevengdo e combate a
corrupgao e ouvidoria.

A CGU também deve exercer, como Orgéo Central, a supervis&o técnica dos érgdos que compdem o
Sistema de Controle Interno e o Sistema de Correigédo e das unidades de ouvidoria do Poder Executivo
Federal, prestando a orientagdo normativa necessaria”. (BRASL. Controladoria Geral da Uniao.
Institucional. Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/sobre/institucional. Acesso em: 17 dez. 2019.)
252 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. CGU coordena avaliagdo do Brasil na OEA. 2018.
Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/noticias/2018/03/cgu-coordena-avaliacao-do-brasil-na-oea.
Acesso em: 17 dez. 2019.
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sendo de grande relevancia no sentido de auxiliar a moldar os contornos da legislagéo

e das praticas de combate a corrup¢do no Brasil, que acabaram culminando na Lei

Anticorrupc¢ao brasileira.

3.1.2 Convencdao de Combate ao Suborno de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da OCDE

Aproximadamente ao mesmo tempo, em que se discutia a aprovagao da
Convengédo Interamericana Contra a Corrupgdo, os paises membros?®® da
Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)?%* aprovaram
em 1997 a Convencdo de Combate ao Suborno de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagbes Comerciais Internacionais, doravante referida como
“Convencao da OCDE”.

Com forte influéncia norte-americana, por ser um dos paises lideres da
organizagéo, a Convencgao foi muito baseada no modelo do FCPA, estabelecendo a
criminalizagdo do suborno a funcionarios publicos estrangeiros, a obrigatoriedade de
controles contabeis claros, regras de auditoria, proibindo explicitamente dedugdes de
imposto de renda para pagamentos de suborno (pratica até entdo comum em varios
paises).

O Brasil ndo € membro da OCDE, mas por se tratar de uma organizagao

internacional conhecida como o “grupo dos paises desenvolvidos™® busca o ingresso

253 “Atualmente, a organizagéo conta com 36 membros, que buscam uns aos outros, a fim de identificar,
discutir e analisar problemas, promovendo politicas capazes de soluciona-los. Sao eles: Alemanha,
Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Coreia do Sul, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha,
Estados Unidos, Estoénia, Finlandia, Franga, Grécia, Holanda, Hungria, Islandia, Irlanda, Israel, ltalia,
Japdo, Letbnia, Lituania, Luxemburgo, México, Nova Zelandia, Noruega, Poldnia, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Suécia, Suica e Turquia.

A organizacdo também conta com parceiros estratégicos, segundo o site da OCDE. S3o eles: Africa do
Sul, Brasil, China, india e Indonésia”. (ORGANIZAGCAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO. Who are we. Disponivel em: http://www.oecd.org/about/. Acesso em: 17 dez. 2019.)
254 “ “Quem somos — A Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico é uma
organizagéo internacional que trabalha para construer melhores politicas para melhores vidas. Nosso
objetivo é criar politicas que adotem prosperidade, igualdade, oportunidade e bem-estar para todos.
Temos quase 60 anos de experiéncia e conhecimento para melhor preparer o mundo de amanha.”
(tradugdo nossa) (ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO.
Who are we. Disponivel em: http://www.oecd.org/about/. Acesso em: 17 dez. 2019.)

25 Conforme reportagem da BBC: “O Brasil solicitou adesdo a Organizacdo para a Cooperagéo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) ha um ano [em 2017] e, na época, a expectativa era de que o
pedido de candidatura fosse aprovado rapidamente. O pais é "parceiro-chave" da organizagao,
conhecida como "clube dos ricos", desde 2007”. (FERNANDES, Daniela. Por que o Brasil ainda nao
conseguiu entrar na OCDE, o clube dos paises ricos. 2018. Disponivel em:
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na entidade desde 2017. Assim, mostra-se politicamente interessante seguir as

melhores praticas adotadas pelos paises-membros, uma destas praticas a adesao a
Convencgao que é aberta a ndo membros.

As disposicbes da Convencao permanecem influentes, principalmente
entre os paises industrializados e nos parceiros da organizagédo, como o Brasil,
conforme leciona Tourinho?°.

O Brasil internalizou a Convencgao por intermédio do decreto 3.678/20002%%,

que tem como elementos fundamentais:

Artigo 1

O Delito de Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros

1. Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao
estabelecimento de que, segundo suas leis, é delito criminal qualquer pessoa
intencionalmente oferecer, prometer ou dar qualquer vantagem pecuniaria
indevida ou de outra natureza, seja diretamente ou por intermediarios, a um
funcionario publico estrangeiro, para esse funcionario ou para terceiros,
causando a agdo ou a omissdo do funcionario no desempenho de suas
fungdes oficiais, com a finalidade de realizar ou dificultar transagbes ou obter
outra vantagem ilicita na condugao de negdcios internacionais.

[...]

Artigo 2

Responsabilidade de Pessoas Juridicas

Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento
das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgédo de funcionario
publico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos.

Artigo 3

Sangdes

1. A corrupgéo de um funcionario publico estrangeiro devera ser punivel com
penas criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas. A extensdo das penas
devera ser comparavel aquela aplicada a corrupgédo do préprio funcionario
publico da Parte e, em caso de pessoas fisicas, devera incluir a privagdo da
liberdade por periodo suficiente a permitir a efetiva assisténcia juridica
reciproca e a extradigéo.

2. Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico da Parte, ndo se
aplique a pessoas juridicas, a Parte deverd assegurar que as pessoas
juridicas estaréo sujeitas a san¢des nao-criminais efetivas, proporcionais e
dissuasivas contra a corrupgéo de funcionario publico estrangeiro, inclusive
sancgoes financeiras.

3. Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias a garantir que o
suborno e o produto da corrupgdo de um funcionario publico estrangeiro, ou
o valor dos bens correspondentes a tal produto, estejam sujeitos a retencao
e confisco ou que sangdes financeiras de efeito equivalente sejam aplicaveis.
4. Cada Parte devera considerar a imposicdo de sangbes civis ou
administrativas adicionais a pessoa sobre a qual recaiam sang¢bes por
corrupgao de funcionario publico estrangeiro.

https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44361623. Acesso em: 5 jan. 2020.)

25 TOURINHO, Marcos. Brazil in the global anticorruption regime. In: Rev. Bras. Polit. Int., vol. 61, n.
1, mar. 2018, p. 4.

257 BRASIL. Decreto n. 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convengao sobre o Combate
da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais,
concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm. Acesso em: 18 dez. 2019.
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A Convengao da OCDE tem como objetivo a prevengdo e o combate a

corrupgdo de funcionarios publicos estrangeiros no ambito das transagdes
internacionais. Dessa forma, tipificou a conduta como “corrupcéo de funcionario
publico estrangeiro”, que consiste, em linhas gerais, no ato de dar, entregar ou
oferecer vantagem indevida a um funcionario publico estrangeiro a fim de burlar os
tramites regulares de uma transagao comercial internacional.

Além disso, prevé em seu artigo segundo que os Estados partes deverao
estabelecer punicédo, inclusive criminal, para as pessoas juridicas pela corrupgéo de
funcionarios publicos estrangeiros ou, se incompativel com o sistema do pais,
qualquer outra medida nao criminal que efetivamente puna a conduta praticada.

Torna-se, entdo, perceptivel que este tratado é balizador fundamental da
atual politica anticorrupgéo seguida pelo Brasil.

O Tratado disciplina também a possibilidade de retencéo, confisco ou outra
sancao pecuniaria para compensar o dano ocorrido; a necessidade de manutencao
de sistemas de contabilidade para fiscalizacdo empresarial, proibindo a pratica de
“caixa 2”; a necessidade de que o prazo prescricional ser suficiente para apuracao e
puni¢ao do delito.

A Convencao também influenciou profundamente na tipificagcdo do crime de
corrupgcao ativa por pessoas fisicas, posteriormente inseridos no Cdédigo Penal
brasileiro nos artigos 337-B, 337-B, 337-D por meio da Lei 10.467/20022%8, que dispde:

Corrupgao ativa em transagao comercial internacional

Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem
indevida a funcionario publico estrangeiro, ou a terceira pessoa, para
determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio relacionado a
transacao comercial internacional:

Pena — reclusao, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa.

Paragrafo unico. A pena é aumentada de 1/3 (um tergo), se, em razdo da
vantagem ou promessa, o funcionario publico estrangeiro retarda ou omite o
ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

Trafico de influéncia em transagédo comercial internacional

Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influir em
ato praticado por funcionario publico estrangeiro no exercicio de suas
fungdes, relacionado a transagao comercial internacional:

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. A pena é aumentada da metade, se o agente alega ou

2% BRASIL. Lei Federal n. 10.467, de 11 de junho de 2002. Acrescenta o Capitulo II-A ao Titulo XI
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e dispositivo a Lei no 9.613, de 3
de margo de 1998, que "dispde sobre os crimes de ‘lavagem’ ou ocultagéo de bens, direitos e valores;
a prevengao da utilizacdo do Sistema Financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei, cria o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (Coaf), e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10467.htm#art2. Acesso em: 19 dez. 2019.
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insinua que a vantagem é também destinada a funcionario estrangeiro.
Funcionario publico estrangeiro

Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangeiro, para os efeitos
penais, quem, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce
cargo, emprego ou fungcdo publica em entidades estatais ou em
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro.

Paragrafo unico. Equipara-se a funcionario publico estrangeiro quem exerce
cargo, emprego ou fungdo em empresas controladas, diretamente ou
indiretamente, pelo Poder Publico de pais estrangeiro ou em organizagdes
publicas internacionais".

De se ressaltar que com a finalidade de acompanhar o devido cumprimento
da Convencao da OCDE, foi criado o Grupo de Trabalho sobre Suborno de
Transagbes Comerciais Internacionais?%°.

Esse grupo emite relatorios acerca da implementagdo da Convengéao pelo
Brasil e seu ultimo relatério foi no ano de 2014, tendo enaltecido diversas iniciativas
pelo Estado brasileiro, dentre elas a promulgagcdo da Lei Anticorrup¢géo além do
aumento de assisténcia mutua, conforme previsto na Convengéo.

Entretanto, como principais pontos de melhoria encontrados pelo grupo,
estdo as escassas investigagdes e punigdes, bem como o prazo prescricional curto
que poderia prejudicar eventuais punigdes. Além disso, consideram insuficientemente
claras as leis que versam sobre a responsabilizacdo da pessoa juridica e sobre
confisco de valores provenientes da corrupgao.

No relatério, as principais recomendacdes feitas pelo Grupo as autoridades
brasileiras para melhorar a implementacdo da Convengao da OCDE foram a revisao
de suas normas para se adequarem de forma clara as regras previstas no referido
diploma internacional, bem como maior cooperagdo entre os 6rgéos internos?6.

Assim, resta claro que a Convencao da OCDE também é um instrumento
fundamental no estimulo ao desenvolvimento das normas e das praticas de combate
a corrupgao no Brasil, tendo influenciado diretamente na aprovagcdo da Lei
Anticorrupgéo.

3.1.3 Convencgao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao - UNCAC

Conforme refere a Cartilha da Controladoria Geral da Unido que trata da

259 BRASIL. Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle. Convengdo da OCDE: Contra o
suborno  transnacional. 2016. Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-
internacional/convencao-da-ocde/arquivos/cartilha-ocde-2016.pdf. Acesso em: 21 dez. 2019.

260 Nesta pesquisa chega-se a mesma conclusao conforme explicitado nas Consideragdes Finais.
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Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao?®’, mais conhecida pela sigla

UNCAC, a Assembleia-Geral das Nacgdes Unidas, por meio da Resolugcao 55/61,
reconheceu a importancia de desenvolver um instrumento juridico internacionalmente
vinculante contra a Corrupcao e decidiu estabelecer um Comité ad hoc, aberto a todos
os Estados, com a tarefa de elaborar as bases da Convencao.

Tal iniciativa deveria considerar a criminalizacdo de todas as formas de
corrupgao, cooperagao internacional, aspectos regulamentares da corrupgao e sua
relagdo com a lavagem de dinheiro.

Decorridos os trabalhos de elaboracdo e discussao pelos Estados Partes,
em 9 de dezembro de 2003, deu-se a assinatura da Convencao na cidade de Mérida,
México.

Conforme refere a CGU??, “a UNCAC é o maior e mais completo
instrumento contra a corrupcdo”, uma vez que consolidou as varias iniciativas
regionais e se tornou o principal e mais abrangente instrumento internacional sobre o
tema.

No Brasil, a Convencdo da ONU contra a Corrupgao foi ratificada pelo
Decreto Legislativo n.° 348, de 18 de maio de 2005%%%, e promulgada pelo Decreto
Presidencial n.° 5.687, de 31 de janeiro de 2006254,

Segundo consta do texto da norma aprovada, a finalidade da Convengao
&265-

Artigo 1

Finalidade

Afinalidade da presente Convengao é:

a) Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e
eficientemente a corrupgao;

261 BRASIL. Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle. Convengao das Nagoes Unidas:
contra a corrupgdo. 2016. Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-
internacional/convencao-da-onu/arquivos/cartilha-onu-2016.pdf. Acesso em: 21 dez. 2019, p. 5.

262 BRASIL. Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle. Convengao das Nagoes Unidas:
contra a corrupgdo. 2016. Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-
internacional/convencao-da-onu/arquivos/cartilha-onu-2016.pdf. Acesso em: 21 dez. 2019, p. 7.

263 BRASIL. Camara dos Deputados. Decreto Legislativo n. 348, de 18 de maio de 2005. Aprova o
texto da Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, adotada pela Assembléia-Geral da
Organizagdo das Nagdées Unidas em outubro de 2003. 2005. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2005/decretolegislativo-348-18-maio-2005-536880-
convencao-28439-pl.html. Acesso em: 21 dez. 2019.

264 BRASIL. Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convengado das Nagdes Unidas
contra a Corrupgao, adotada pela Assembléia-Geral das Nacgdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e
assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm. Acesso em: 21 dez.
2019.

265 |dem.
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b) Promover, facilitar e apoiar a cooperagéo internacional e a assisténcia
técnica na prevencgao e na luta contra a corrupgao, incluida a recuperagao de
ativos;

c) Promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestao
dos assuntos e dos bens publicos.

A Convencéo esta organizada em cinco areas principais: (i) prevengao, (ii)
criminalizagao e aplicagédo da lei, (iii) cooperagéo internacional, (iv) recuperacéo de
ativos e assisténcia técnica, e (v) troca de informagdes.

Quanto as medidas de prevencdo, a UNCAC é bastante abrangente
definindo diversas politicas e praticas de preveng¢ao da corrupg¢do, que abrangem: a
necessidade de se estabelecer 6rgdos de prevengdo a corrupgéo; sistemas de
convocacgao, contratacdo, retencdo, promocdo e aposentadoria de funcionarios
publicos; codigos de conduta para funcionarios publicos; sistemas apropriados de
contratagdo publica, baseados na transparéncia, na competéncia e em critérios
objetivos de adogéo de decisbes; aumentar a transparéncia da administragao publica;
fortalecimento da independéncia do Poder Judiciario e Ministério Publico; medidas
para prevenir a corrupcao e melhorar as normas contabeis e de auditoria no setor
privado; previsbes quanto a participacao da sociedade; e medidas para prevenir a
lavagem de dinheiro.

A Cartilha da CGU?% destaca que a Convencgéo nao se limita a estabelecer
medidas de prevencao a corrup¢ao do setor publico. Para prevenir a corrupgao no
setor privado, a UNCAC determina que os Estados Partes devem, além de melhorar
as normas contabeis e de auditoria, prever sanc¢des civis, administrativas ou penais
eficazes, proporcionais e dissuasivas em caso do ndo cumprimento das normas
vigentes.

Quanto as medidas de criminalizagdo e aplicagcdo da lei, o tratado

determina®’:

Penalizagao e aplicagao da lei

Artigo 15

Suborno de funcionarios publicos nacionais

Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas e de outras indoles que

266 BRASIL. Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle. Convengao das Nagées Unidas:
contra a corrupgdo. 2016. Disponivel em: https://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-
internacional/convencao-da-onu/arquivos/cartilha-onu-2016.pdf. Acesso em: 21 dez. 2019, p. 7.

267 BRASIL. Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convengado das Nagdes Unidas
contra a Corrupgao, adotada pela Assembléia-Geral das Nacgdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e
assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm. Acesso em: 21 dez.
2019.
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sejam necessarias para qualificar como delito, quando cometidos
intencionalmente:

a) A promessa, o oferecimento ou a concessao a um funcionario publico, de
forma direta ou indireta, de um beneficio indevido que redunde em seu proéprio
proveito ou no de outra pessoa ou entidade com o fim de que tal funcionario
atue ou se abstenha de atuar no cumprimento de suas fungdes oficiais;

b) A solicitagdo ou aceitacdo por um funcionario publico, de forma direta ou
indireta, de um beneficio indevido que redunde em seu préprio proveito ou no
de outra pessoa ou entidade com o fim de que tal funcionario atue ou se
abstenha de atuar no cumprimento de suas fungdes oficiais.

Também determina medidas para coibir o suborno de funcionarios publicos
estrangeiros e de funcionarios de organizagdes internacionais publicas; medidas
contra a malversacgao ou peculato, apropriacdo indébita ou outras formas de desvio
de bens por um funcionario publico; trafico de influéncias; abuso de fun¢des; suborno
no setor privado; e, responsabilizacdo das pessoas juridicas.

No que tange a cooperagao internacional, a UNCAC prevé que os Estados
Partes cooperardo em assuntos penais e considerardo a possibilidade de prestar
assisténcia nas investigagdes e procedimentos correspondentes a questdes civis e
administrativas relacionadas com a corrup¢do. Tratando ainda sobre extradicao e
assisténcia judicial reciproca.

A seguir, a UNCAC trata da recuperacgéo de ativos, disciplinando no artigo
52 que cada Estado Parte devera adotar as medidas que sejam necessarias para
exigir que as instituicdes financeiras verifiquem a identidade dos clientes, adotem
medidas razoaveis para determinar a identidade dos beneficiarios finais dos fundos
depositados em contas vultosas, e intensifiquem seu escrutinio de toda conta
solicitada ou mantida, no ou pelo nome de pessoas que desempenhem, ou tenham
desempenhado funcdes publicas de destaque, de seus familiares e estreitos
colaboradores.

Outras medidas disciplinadas sdo mecanismos de recuperacdo de bens
mediante a cooperacao internacional para fins de confisco do produto do crime.

Por fim, o tratado disciplina assisténcia técnica e intercambio de
informacdes entre os Estados Partes para fins de prestar-se a mais ampla assisténcia
técnica, especialmente em favor dos paises em desenvolvimento, em seus
respectivos planos e programas para combater a corrupgédo, incluindo apoio material
e capacitagao no intuito de facilitar a cooperacao internacional, especialmente nas

esferas da extradigdo e da assisténcia judicial reciproca.
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Como relatam Braganga e Obregon?%®, a UNCAC possui diretrizes

alinhadas com aquelas previstas na Convencdo da OEA, ou seja, prevencao e
repressao da corrupcéo, baseada na cooperacgao internacional para fins de se manter
a integridade dos bens publicos.

O Secretariado de Combate as Drogas e Crime das Nacdes Unidas (United
Nations Office on Drugs and Crime — UNDOC) promove a organizagao e divulgacéo
do acompanhamento das medidas para atendimento da Convencdo, mantendo
inclusive um perfil individualizado de cada pais?%® que mostra o desenvolvimento das
acoes.

De se ressaltar, por fim, que o acompanhamento realizado pelas
organizagdes internacionais tem sido fundamental para a manutencao dos avangos,
bem como o desenvolvimento das melhorias necessarias ao aprimoramento do

combate a corrupgdo em todos os paises signatarios, dentre eles o Brasil.

3.2 ALEIANTICORRUPCAO BRASILEIRA

Ante a necessidade de atender a demanda interna e a pressao externa —
especialmente no ambito das organizagdes internacionais citadas no topico anterior —
o Estado brasileiro foi levado a complementar a constelacdo de “leis que de forma
simultanea, autbnoma e dispersa”?’? estabelecem sangbes aos delitos de corrupgao.

Segundo Carvalhosa?’', estas normas ndo satisfaziam plenamente o
compromisso internacional assumido pelo Brasil de aplicar sangdes as pessoas
juridicas envolvidas em corrupgao publica, num plano abrangente e em suas relagdes
ilicitas com os poderes publicos, no ambito interno e internacional.

Entdo, conforme consta da Exposicdo de Motivos da norma, denominado

268 BRAGANCA, Raissa Dutra; OBREGON, Marcelo Fernando Quiroga. O Brasil e o combate a
corrupgao a luz de tratados internacionais. 2018. Disponivel em:
https://www.derechoycambiosocial.com/revista052/O_BRASIL_E_O_COMBATE_A_ CORRUPCAOQO.pd
f. Acesso em: 5 dez. 2019, p. 11.

269 NACOES UNIDAS. Conference of the States Parties to the United Nations Convention against
Corruption. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/treaties/lUNCAC/WorkingGroups/ImplementationReviewGroup/Exec
utiveSummaries/V1505820e.pdf. Acesso em: 21 dez. 2019.

2710 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgcao das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 20.

211 |dem.
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EMI n.° 00011-2009 — CGU/MJ/AGU?"2, de lavra conjunta pela Controladoria Geral da

Unido, Ministério da Justica e Advocacia Geral da Unido, fez-se necessario a
aprovacao de uma Lei de ambito federal que contemplasse a responsabilizagao
objetiva das pessoas juridicas por atos de corrupgéo, da qual se destaca o seguinte

trecho:
[...]

8. Com as trés Convencgdes, o Brasil obrigou-se a punir de forma efetiva as
pessoas juridicas que praticam atos de corrupgao, em especial o denominado
suborno transnacional, caracterizado pela corrupg¢do ativa de funcionarios
publicos estrangeiros e de organizagdes internacionais. Dessa forma, urge
introduzir no ordenamento nacional regulamentagdo da matéria - do que,
alias, o pais ja vem sendo cobrado -, eis que a alteragdo promovida no Cédigo
Penal pela Lei n® 10.467, de 11 de junho de 2002, que tipificou a corrupgéo
ativa em transagado comercial internacional, alcanca apenas as pessoas
naturais, ndo tendo o condao de atingir as pessoas juridicas eventualmente
beneficiadas pelo ato criminoso.

[...]

21. Entre as medidas criadas para combater tais praticas ilicitas, destaque-
se a previsdao de desconsideragcdo da personalidade juridica em sede
administrativa, na hipétese de se verificar abuso do direito para encobrir,
dissimular ou facilitar a pratica das infragdes previstas pelo normativo ou para
provocar confusdo patrimonial entre os bens dos sécios e da empresa.

22. O efeito previsto para a desconsideracao é a possibilidade de se aplicar
aos socios com poderes de administragao e aos administradores da pessoa
juridica as mesmas sangbdes cabiveis contra ela, estendendo-se, por
exemplo, a declaragao de inidoneidade da empresa para as pessoas naturais
envolvidas na pratica dos ilicitos.

Resta claro que o objetivo da norma, revelado pela exposigao de motivos e
o texto final da Lei, € a responsabilizagao objetiva das pessoas juridicas por atos de
corrupgao, todavia ambos fazem referéncia a responsabilizacao dos Administradores.

Assim, o objetivo deste Capitulo do estudo é verificar se as disposi¢des da
Lei Anticorrupgao atingem ou podem atingir os administradores de sociedades
anbénimas, a fim de responder ao problema da pesquisa. Para tanto, seréo tratados os
principais dispositivos da lei, ao final analisando de forma especial os artigos 3°, § 2°

e 14 que versam a possibilidade de responsabilizacdo dos Administradores.

3.2.1 Responsabilizagao objetiva das pessoas juridicas

272 BRASIL. Subchefia de Assuntos Parlamentares. Exposicdo de Motivos EMI n. 00011-2009 —
CGU/MJ/AGU. 20009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/EXPMOTIV/EMI/2010/11%20-
%20CGU%20MJ%20AGU.htm. Acesso em: 15 dez. 2019.



129
O direito positivo brasileiro, conforme Zockun?’3, ja contemplava a

possibilidade de responsabilizagdo sancionatéria da pessoa juridica, tendo-se como
exemplo o artigo 37, §6° da Constituicio da Republica?* que responsabiliza
objetivamente o Estado pela pratica de ato ilicito.

O mesmo autor, cita ainda outro exemplo, asseverando que tal
responsabilizagao da pessoa juridica também ja era prevista no artigo 931 do Cédigo
Civil?’®, que determina: “Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os
empresarios individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos
danos causados pelos produtos postos em circulacéo.”

Na mesma senda, Silva?’® informa que a responsabilizacdo da pessoa
juridica encontra fundamento constitucional no artigo 173, § 5°?77, ao estabelecer que
esta se sujeita as puni¢gbes compativeis com sua natureza nos atos praticados contra
a ordem econdmica e financeira, e contra a economia popular, e no art. 225, § 3°?78,
ao prever a possibilidade de lhe serem aplicadas sancbes de natureza penal e
administrativa em virtude de condutas e atos lesivos ao meio ambiente.

Ocorre que, a responsabilizagdo da pessoa juridica pelos atos de corrupgao

213 ZOCKUN, Mauricio. Comentarios ao art. 1°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, MARRARA,
Thiago (Coord.). Lei anticorrupg¢ao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 18.

274 CRFB. Art. 37. “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

275 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 26 dez. 2019.

278 S|LVA, Felipe Jacques. Relagao historica da responsabilizagdo administrativa com o combate
a corrupcdo e a impunidade: advento da lei n° 12.846/2013. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/78092/relacao-historica-da-responsabilizacao-administrativa-com-o-
combate-a-corrupcao-e-a-impunidade-advento-da-lei-n-12-846-2013. Acesso em: 22 dez. 2019.

217 CFRB. Art. 173. “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de
atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

[...]

§ 5° Alei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera
a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”.

278 CRFB. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

[...]

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar
os danos causados.
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e fraude praticados contra a Administragao Publica representava verdadeira falha no

sistema de combate a impunidade.

Isso porque a legislagao infraconstitucional existente n&o possibilitava a
devida reprimenda dos atos ilicitos nem se adequava com exatidao as caracteristicas
da pessoa juridica, aplicando-se de forma subsidiaria e pontual, conforme leciona
Carvalhosa?’®.

Até entdo, segundo o mesmo autor?®®, os atos de corrupgdo, em nosso
Ordenamento, encontravam-se estabelecidos, com base na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429 de 1992), na Lei de Licitagdes, (Lei n. 8.666, de 1993),
nas Leis de Lavagem de Dinheiro (Lei n. 9.613 de 1998 e n. 10.467, de 2002) na Lei
de Parceria Publico-Privada (Lei n. 11.079, de 2004), na Lei de Filantropia (Lei n.
12.101, de 2009) na Lei Antitruste (Lein. 12.529, de 2011) na Lei do Marco Regulatério
do Terceiro Setor (Lei n. 13.019, de 2014, no Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
n. 8.078, de 1990), na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101, de
2000), na Lei Complementar sobre Sigilo das Operag¢des Financeiras (Lei
Complementar n. 105, de 2000), na Lei do Mercado de Capitais (Leis n. 4.728, de
1965 e n. 6.385 de 1976).

Como mencionado, esses diplomas ndo se mostravam aptos a prevenir e
reprimir os atos lesivos a Administragao Publica praticados por pessoas juridicas. Isso,
somado aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, e ao clamor social
pela efetiva punigao de corruptos, foram fatores decisivos para a promulgacéo da Lei
Federal n°. 12.846, de 12 de agosto de 2013%®', também denominada legalmente de
Lei Anticorrupcao?®?, Lei da Empresa Limpa ou simplesmente LAC.

Quanto ao escopo da Lei, resta claro pela ementa que o diploma legal
dispbe sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela

279 CARVALHOSA, Modesto. Consideragoes Sobre a Lei Anticorrupgao das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 21.

280 Idem.

281 BRASIL. Lei Federal n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional
ou estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112846.htm. Acesso em: 26 dez. 2019.

282 O §4° do artigo 17 da Lei Federal n. 13.303/2016, reiterou a nomeagdo da norma ao dispor: “[...] §
4° Os administradores eleitos devem participar, na posse e anualmente, de treinamentos especificos
sobre legislagdo societaria e de mercado de capitais, divulgagao de informagdes, controle interno,
cédigo de conduta, a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrup¢ao), e demais temas
relacionados as atividades da empresa publica ou da sociedade de economia mista”. (grifo nosso)
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pratica de atos contra a Administracéo Publica nacional ou estrangeira.

Referindo-se ao seu objeto, Bittencourt?®® assevera que a norma faz nascer
um novo tipo de responsabilidade dentro do Direito patrio. “Até entdo, a
responsabilidade por atos contra a Administragdo Publica se dava no ambito penal [...]
e na esfera civil [...]. Doravante, as pessoas juridicas também poderdo ser
responsabilizadas administrativa e civilmente”.

Passando a analise dos principais dispositivos legais atinentes ao presente
estudo, tem-se que o artigo 1° disciplina explicitamente o propdsito de atribuir a
pessoa juridica a responsabilizacdo objetiva pelo cometimento dos ilicitos descritos

no artigo 5° da Lei. Eis o dispositivo legal:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragédo publica,
nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e
as sociedades simples, personificadas ou néo, independentemente da forma
de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer
fundagbes, associagcbes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagao no territério brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

3.2.1.1 Sujeito ativo

Para Carvalhosa®®, a redagao do paragrafo Gnico deve ser lida de forma
abrangente para o atendimento da mens legis, estando incluido no rol de possiveis
sujeitos ativos do ato lesivo além das tipicas sociedades empresarias, todas as
pessoas juridicas (personificadas ou ndo), de fato e de direito, que tenham ou n&o fins
lucrativos, tais como: partidos politicos, organiza¢des ndao governamentais, empresas
publicas, sindicatos, institutos, fundagbes nas suas variadas conformacgoes, igrejas,
cooperativas, dentre outros.

Este pensamento é complementado pela ligdo de Ribeiro?®® para quem o
sistema de responsabilizacdao da LAC n&o se encerra exclusivamente nas pessoas
juridicas com fins empresariais, alcangando também as integrantes do terceiro setor
como ONGs e OSCIPS.

Portanto, ha que se considerar que a relacdo destas entidades com a

283 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgao. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 32.

284 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgcao das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 44.

285 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 167.
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Administracdo Publica de modo geral ndo é formalizada por meio de ‘contratos

administrativos strictu sensu’, mas através de expedientes assemelhados, muitos de
cunho eminentemente privado estio incluidos no escopo da Lei Anticorrupgao.

Por oportuno, cabe referir que ndo séo raros os escandalos de Corrupgao
praticados por entes do chamado ‘terceiro setor’, que é composto por associagoes,
fundacdes e demais entidades, que gerem bens e realizam servigos publicos, sem fins
lucrativos, suprindo falhas deixadas pelo Estado. Assim, n&o raro, tais entes se valem
de praticas ilegais para lesar o patrimbnio publico, que justifica plenamente a
abrangéncia da norma a relagédo destes com a Administragao Publica.

A polémica se as pessoas fisicas dos Administradores podem ser

consideradas sujeito ativo serao tratadas ao final do Capitulo.

3.2.1.2 Sujeito passivo

Quanto ao sujeito passivo, Ribeiro?® assinala que a Lei foi silente quanto a
definigdo do que seja Administragdo Publica nacional, exigindo-se a interpretacéo
sistematica de seus dispositivos com outros diplomas legais e conceitos doutrinarios.
Assim, a expressao Administracdo Publica deve ser também interpretada
extensivamente.

Segundo o autor?®”: ‘o] conceito de Administragdo Publica contemplado
pela Lei n.° 12.846/813 refere-se ao sentido mais amplo da expressao, englobando
assim os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, nas esferas federal, estadual,
distrital e municipal’.

No que tange ao conceito de Administragdo Publica estrangeira, Ribeiro?8

assevera que a lei,

contemplou expressamente a sua definigdo, dispondo tratar-se dos érgéos e
entidades estatais ou representagdes diplomaticas de pais estrangeiro, de
qualquer nivel ou esfera de governo, bem como as pessoas juridicas
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico estrangeiro.

3.2.1.3 Abrangéncia da aplicagdo da norma

286 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 38.

287 |dem.

288 |dem.
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Tratando da abrangéncia da aplicabilidade da lei, extrai-se da licdo de

Oliveira®®®, que a Lei abarca todas as condutas lesivas praticadas por pessoas
juridicas brasileiras e estrangeiras contra a Administragao Publica nacional, cometidas
no territério nacional e no exterior (cf. art. 1°, § un.). Alcanga, ainda, atos lesivos de
pessoas juridicas brasileiras contra a Administragao Publica estrangeira cometidos no
Brasil ou no exterior, bem como, atos lesivos de pessoas juridicas estrangeiras
cometidos contra Administracdo Publica estrangeira em territorio nacional.

Portanto, “a unica situagdo em que nao esta prevista é a pratica de ato
lesivo, por pessoa juridica estrangeira, a Administragao Publica estrangeira, cometido
no exterior”,290

Percebe-se que o legislador buscou uma redagdo bastante abrangente
para as disposigbes da LAC, tanto quanto ao sujeito ativo, sujeito passivo e
abrangéncia da aplicagao, seguindo o modelo das normas de outros paises, como o
Estados Unidos, e das normas internacionais.

Carvalhosa?®' apresenta visdo critica ao modelo de extraterritorialidade
levado a efeito pela Lei Anticorrupgéo, pois a norma nao limitaria suas implicagbes
extraterritoriais aos atos praticados no Brasil ou a empresas de capital nacional, ou
controladas por brasileiros, como faz a FCPA norte-americana.

Para o autor, “o FCPA apesar de todas as criticas de sua aplicagao
ultraterritorial, limita sua aplicagao pelos critérios de territorialidade da conduta lesiva
e/ou de nacionalidade do infrator, além do fato de o ato ilicito ter causado efeitos

concretos no territério dos Estados Unidos.”292

3.2.1.4 Responsabilizagao objetiva

Outro aspecto fundamental desta Lei € a responsabilizagdo objetiva da
pessoa juridica pelo cometimento das condutas descritas no artigo 5°. Eis o dispositivo
legal:

Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos

289 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art. 2°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
21.

290 Idem.

291 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgcao das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 117.

292 |dem.
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ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados
em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo.

O artigo 2° portanto, estabelece a responsabilidade objetiva como
elemento do sistema de responsabilizacao instituido, ao que se passou a referir como
“@ambito administrativo” e “ambito civil” da LAC.

Na doutrina de Carvalhosa23:

Em suma, dispde a presente Lei que as pessoas juridicas devem ser
responsabilizadas administrativamente de forma objetiva pela pratica de atos
de corrupgdo, estabelecendo tipos objetivos relacionados com a conduta,
tornando, portanto, dispensavel, por impossivel, a andlise da vontade do
sujeito ativo — a pessoa juridica — para a aplicagdo da puni¢cdo penal-
administrativa. E tanto na esfera da punicdo penal-administrativa (Capitulo
IV), como na sequente responsabilizagao judicial (Capitulo V1), a presente Lei
consagra o critério objetivo de julgamento.

Diante da publicagcdo da Lei Anticorrupcdo, houve muita polémica na
doutrina quanto a este novo sistema de responsabilizagdo objetiva, ante uma estrutura
inovadora e qui¢ca “desafiadora” proposta da norma, “pois acopla a ‘hipéteses unicas
de ilicitos’ um exercicio de ‘competéncia sancionatdria sucessiva’, iniciando pela
responsabilidade administrativa, definida no art. 6°, e culminando na responsabilidade
judicial disciplinada no art. 19 [...]", conforme leciona Oliveira?®4.

Em outras palavras, o diploma legal adota como regra a aplicagao da
responsabilidade objetiva, que se da sem a necessidade de se aferir a culpa ou dolo
do agente. Neste norte, para que a pessoa juridica seja responsabilizada ndo havera
necessidade que a agao se revista de culpa ou dolo, bastando tdo somente que fique
evidenciado que prepostos da pessoa juridica praticaram, no interesse ou beneficio
da mesma, as condutas ilicitas elencadas no art. 5°.

Motta e Anyfantis?®®, tratando da responsabilizagdo administrativa das
pessoas juridicas, anotam que a Administracdo Publica costuma utilizar de sua
competéncia administrativa sancionadora em matérias nas quais possua
competéncias explicitas, como poder de policia, regulagdo e gestdo de servigos
publicos. Tendo-se como exemplo a atuagao das agéncias reguladores, do Conselho

293 CARVALHOSA, Modesto. Consideragoes Sobre a Lei Anticorrupgao das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 41.

294 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art. 2°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
24,

295 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao artigo 5°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupg¢dao comentada. 2. ed., Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 84.



135
Administrativo de Defesa Econémica, dentre outros 6rgaos.

Isto torna a seara administrativa propicia para a sancdo de pessoas
juridicas, pois na esfera do direito administrativo ha menos resisténcia a possibilidade
de responsabilizagdo objetiva do que na controvertida responsabilizagdo no ambito
penal judicial.

E prosseguem?% asseverando que:

A resisténcia a ‘responsabilizacdo penal’ da pessoa juridica esta ligada a
primazia da doutrina finalista do direito penal, que teve em Wezel um de seus
mais destacados nomes, ao considerar que a ‘agdo’ € condicionada pela
vontade do ser humano e direcionada a determinado fim. A relevancia da
conduta (agdo ou omissao) direcionada pela livre vontade dificulta a aceitagao
de que entes que nao tenham determinagcdo moral, como as pessoas
juridicas, possam delinquir.

A responsabilidade administrativa da pessoa juridica ndo enfrenta a mesma
resisténcia que a responsabilidade penal, porque nao tem na culpabilidade o
seu elemento central.

De mesmo norte a doutrina de Carvalhosa?®’, para quem a condenacgéo do
delito de corrupgao praticado pelas pessoas juridicas tem como unico fundamento a
“inobservancia do cuidado objetivo indispensavel”, cujo descumprimento corresponde
a realizagao de conduta lesiva juridicamente reprovada.

Assim, ndo se pode falar em elemento ou tipo subjetivo do delito quando
se trata de ato de corrupgéo praticado pela pessoa juridica, pois ndo ha presenga do
elemento dolo da pessoa juridica corruptora. Afasta-se com isso eventual discusséo
se a pessoa juridica teve a “intencéo” de cometer o ato de corrupgao, ou entao, se o
fez no plano da culpa, por imprudéncia, por exemplo.

Ademais, vale ressaltar que nos delitos formais ou de mera conduta, como
sdo os tipificados na presente Lei em seu artigo 5°, ndo seria cabivel configurar a
tentativa, como motivo de desqualificagao do tipo penal material, para coloca-los em

outro tipo mais atenuado quanto as respectivas penalidades.

3.2.1.5 Condutas lesivas elencadas no artigo 5°

Neste passo, vale referir as condutas descritas no artigo 5° da LAC?°8:

2% MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao artigo 5°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupg¢dao comentada. 2. ed., Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p. 90.

297 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgcao das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 34.

2% BRASIL. Lei Federal n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagédo
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Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo unico do art. 1°, que atentem contra o
patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos:
| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;
Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;
Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios
dos atos praticados;
IV - no tocante a licitagbes e contratos:
a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico;
b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento
licitatério publico;
c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo;
d) fraudar licitagao publica ou contrato dela decorrente;
e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitagcdo publica ou celebrar contrato administrativo;
f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragéo
publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagao publica ou
nos respectivos instrumentos contratuais; ou
g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragao publica;
V - dificultar atividade de investigacéo ou fiscalizagdo de 6rgéos, entidades
ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagao, inclusive no ambito das
agéncias reguladoras e dos o6rgdos de fiscalizagao do sistema financeiro
nacional.

O artigo 5° traz as condutas consideradas ilicitas na relagdo entre as
pessoas juridicas e a Administragdo Publica nacional e estrangeira, e individualiza os
tipos de conduta corruptiva da pessoa juridica, em concurso com agente publico.

Os elementos descritos no art. 5° compde a descricdo das condutas lesivas
puniveis pela Lei Anticorrupcdo. Nao se trata, pois, de mera exemplificagcao a que se
possa acrescentar outras praticas corruptivas ali ndo descritas. Isto porque, em se
tratando de processo penal-administrativo, a ele se aplica o principio da certeza do
delito necessariamente configurado em um determinado tipo de ilicito descrito em lei,
conforme colhe-se da licdo de Carvalhosa?%°.

Como traco marcante da redacdo normativa, os delitos de corrupgao

administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragéo publica, nacional
ou estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112846.htm. Acesso em: 26 dez. 2019.

299 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgcao das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 154.
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elencados requisitam concurso de agente publico para sua configuragdo. Havendo

uma interligagdo necessaria entre a conduta do agente publico e aquela do sujeito
ativo que busca beneficio ilegal.

Por este motivo, e dada a premissa de responsabilizagédo objetiva expressa
na lei, a conduta corruptiva constitui o nucleo do tipo objetivo de mera conduta e, por
isso, de natureza formal, ndo importando na configuragao do ilicito corruptivo se o
resultado foi ou ndo alcangado.3%

Vale notar que dispositivo do inciso | encontra correspondéncia com a
descrigao do crime de corrupgao ativa previsto no artigo 333 do Codigo Penal®®!, que
prevé de forma similar “oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio”.

Da mesma forma, o dispositivo do inciso | tem identidade com a norma
penal disposta no artigo 337-B que reza “Prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a funcionario publico estrangeiro, ou a terceira
pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio relacionado a
transagao comercial internacional”.

Assim como a norma penal, a norma administrativa visa coibir a prestacéo
ou promessa de beneficio indevido a agente publico para a obtengcdo de vantagem
ilicita.

Extrai-se da licdo de Bittencourt3®? que o conceito mais apropriado para a
vantagem indevida a agente publico seria 0 mais assertivo e conciso contemplando
“toda aquela que o funcionario ndo faz jus em razédo da fungéo publica que esta
exercendo”.

Por outro lado, faz-se muito mais complexo definir qual vantagem se
reputaria indevida a terceira pessoa relacionada ao agente publico (parentes, por

exemplo), devendo-se aplicar um escrutinio muito criterioso no caso concreto para

300 Jdem.

301 “Corrupgao ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 10.763, de
12.11.2003)

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um tergo, se, em razdo da vantagem ou promessa, 0
funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional”. (BRASIL. Decreto-
lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cddigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 24 dez. 2019.)

302 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupg¢ao. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 63-64.
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caracterizac¢ao do ilicito, nestes casos.

Seguindo esta linha, anotam Motta e Anyfantis3%3, ainda que o beneficio
prometido ou dado seja em montante, ou qualidade diverso daquele originalmente
prometido subsiste o ilicito, “pois, a alteracdo no valor ou na caracteristica da
vantagem indevida nao lhe suprime o carater ilicito”.

Quanto ao inciso Il, vale anotar a evidente redundancia do vocabulo
“‘comprovadamente” que abre a redac&o do disposto, pois ainda que sob a égide da
responsabilidade objetiva, dentro do Estado Democratico de Direito ndo se pode punir
sem a prova da pratica do ato, autoria e circunstancias que configurem o ilicito.

Ainda, quanto ao inciso Il, como os termos nucleares da conduta sido
“financiar, custear, patrocinar ou de qualquer forma subvencionar a pratica de atos
ilicitos” previstos na LAC, informam a existéncia de infragdes de mera conduta, sendo
clara a desnecessidade de se demonstrar qualquer resultado.

Por fim, que tal disposicdo apesar de ndo encontrar correspondéncia direta
na lei penal brasileira, possui similaridade com o disposto nos seguintes dispositivos:
a) art. 91 da Lei 8666/93%%4; b) art. 321 do Codigo Penal®®, e ainda, c) art. 3°, inc. llI
da Lei 8.137/903%%; todas as disposigbes conceitualmente semelhantes entre si, que
dispde sobre o fornecimento de financiamento ou meios para a pratica de delitos,
como anotam Motta e Anyfantis3%7.

Referente ao inciso Ill, que versa sobre “comprovadamente, utilizar-se de

interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses,

303 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao artigo 5°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p. 94.

304 “Art, 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administragdo, dando
causa a instauragao de licitagdo ou a celebragao de contrato, cuja invalidagao vier a ser decretada pelo
Poder Judiciario:

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.

305 “Art. 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragdo publica,
valendo-se da qualidade de funcionario:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.

Paragrafo unico - Se o interesse é ilegitimo:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, além da multa”.

306 “Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cadigo Penal (Titulo XI, Capitulo I):

[...]

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragao fazendaria, valendo-
se da qualidade de funcionario publico. Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”.

307 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao artigo 5°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupg¢dao comentada. 2. ed., Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p. 97.
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ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados”, pode-se repetir a ressalva

quanto ao vocabulo “comprovadamente™38,

O referido inciso trata da artimanha delitiva muito comum e reiteradamente
apurada em casos de corrupgéo, de se utilizar ‘laranjas’, ‘off shores’ e ‘doleiros’ (como
interpostas pessoas fisicas e juridicas), além de pessoas juridicas legalmente
estabelecidas (como institui¢des financeiras), para fins de ocultar o verdadeiro autor
da conduta lesiva, ou beneficiario da mesma, muito utilizada também nos crimes de
lavagem de dinheiro.

Sobre o tema Motta e Anyfantis3% referem que se a interposta pessoa for
de natureza juridica, respondera pelo ilicito em conjunto com a detentora do interesse
perante a Administragdo Publica (nacional ou estrangeira), figurando ambas no polo
passivo do processo administrativo de responsabilizacao (PAR).

Por outro lado, continuam, se a interposta pessoa for fisica, a LAC
alcancard a pessoa juridica detentora do interesse, ficando a pessoa fisica
intermediaria passivel da correlata responsabilidade civil e criminal.

Neste caso, ha também delito de mera conduta, assim como nas hipéteses

anteriores, conforme esclarece Carvalhosa3'?:

A propésito, a licdo de Mirabete e Frabbrini: “Sdo os crimes formais, em que
a consumacéo se da com a pratica da conduta, contentando-se o legislador
com a possibilidade eventual do resultado. Por essa razdo sao eles
chamados também de crimes de consumacao antecipada”.

Essa conduta corruptiva da pessoa juridica cujo resultado ou beneficio ndo
necessita ser atual e concreto, podendo ser projetado para o futuro, é o
nucleo dos tipos instituidos nos incisos |, Il e Il do art. 5°.

Trata-se, como reiterado, de delito de mera conduta em que nao é levado em
conta o resultado, que podera ou nao existir, no presente ou no futuro.

Com referéncia ao inciso IV que trata de licitacdes e contratos, a
competicdo é ponto nodal do procedimento licitatorio, pois € exatamente a disputa
entre os licitantes que oferece a Administragao Publica a oportunidade de escolher a

melhor proposta em termos de qualidade e preco.

308 Para Carvalhosa: “Como no tipo objetivo anterior (inciso Il) a norma fala em comprovagéao do delito,
0 que € inutil na medida em que a sua configuragdo no caso concreto se da no curso do devido processo
penal-administrativo. Ndo ha condenagdo sem comprovagédo do delito”. (CARVALHOSA, Modesto.
Consideragoes Sobre a Lei Anticorrupgao das Pessoas Juridicas. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 188.)

309 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao artigo 5°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupg¢dao comentada. 2. ed., Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p. 98.

310 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 155.
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Motta e Anyfantis®!" anotam que existem diversas normas que cuidam dos

processos licitatorios no Brasil, dentre elas a mais ampla € a conhecida Lei 8.666/93,
que estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos referentes
a obras, servigcos, compras, alienacdes e locacgoes.

E prosseguem os autores®’? que a referéncia genérica da norma a
‘contratos’, sem qualquer qualificativo, faz entender a aplicabilidade a todas as
modalidades contratuais as quais pode se sujeitar a Administragdo Publica
independentemente do seu regime juridico. Nesse sentido, ndo sédo excluidos nem
mesmo os contratos de regime predominantemente de direito privado.

Quanto aos ilicitos descritos no inciso 1V, Carvalhosa®'3 leciona que:

A fraude é o nucleo fundamental do presente tipo objetivo [alinea ‘a’], como

igualmente o é dos que se seguem nas letras “b”, “c”, “d”, “e”, “f", “g”. Trata-
se de desvio de finalidade da concorréncia publica (licitagdo e leildo) e da
contratagdo administrativa com o objetivo de favorecer determinadas
pessoas juridicas. Assim, a fraude decorre da pratica dos atos formalmente
legais da licitagdo publica e da contratagdo administrativa, porém com a
finalidade ilicita de prejudicar terceiros — no caso o Poder Publico e os demais
licitantes, frustrando a aplicagdo regular e legitima das respectivas regras
juridicas.

Nesta linha, a fraude é, portanto, o meio utilizado pelo autor da conduta em
concurso com o agente publico para lesar a Administracdo Publica. O que a presente
Lei pune é a conduta que lesa ou tenta lesar o bem juridico na sua relagcéo de natureza
contratual com o Poder Publico.

Por este motivo, o0 mesmo autor®'* conceitua a fraude como “o0 meio
delituoso de procura de beneficio ilicito mediante desvio de finalidade dos atos de
licitacdo, contratacdo administrativa e sua execugéo, do que resulta lesao enorme ao
bem juridico.”

Ribeiro3'® observa, com propriedade, que o legislador patrio ja havia
tipificado em nosso ordenamento juridico, por intermédio dos varios diplomas que

regem o sistema de contratagdes publicas, atos lesivos de forma muito similar aqueles

311 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao artigo 5°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 99.

312 |dem.

313 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 194.

314 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 195.

315 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 102-103.
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ora previstos no inciso IV do artigo 5°. Destes, o autor destaca o disposto nos artigos

87 e 88 da Lei 8.666/93%'6, artigo 7° da Lei 10.520/023'7, artigo 47 da Lei 12.462/11378,

Com efeito, considerando o nexo existente entre as condutas tipificas num

316 Art. 87. Pela inexecucgao total ou parcial do contrato a Administracdo podera, garantida a prévia
defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

Il - suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administragao, por prazo néo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da punicéo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a
propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a
Administracao pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sangéo aplicada com base no
inciso anterior.

§ 10 Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta, respondera
o contratado pela sua diferenga, que sera descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela
Administragéo ou cobrada judicialmente.

§ 20 As sangdes previstas nos incisos |, lll e IV deste artigo poderao ser aplicadas juntamente com a
do inciso I, facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5 (cinco)
dias uteis.

§ 30 Asancéo estabelecida no inciso IV deste artigo € de competéncia exclusiva do Ministro de Estado,
do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa do interessado no respectivo
processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitagdo ser requerida apds 2
(dois) anos de sua aplicagao.

Art. 88. As sancgbes previstas nos incisos lll e IV do artigo anterior poderdo também ser aplicadas as
empresas ou aos profissionais que, em razao dos contratos regidos por esta Lei:

| - tenham sofrido condenagido definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no
recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagao;

Il - demonstrem n&o possuir idoneidade para contratar com a Administragdo em virtude de atos ilicitos
praticados.

317 Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o contrato,
deixar de entregar ou apresentar documentacao falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento
da execucdo de seu objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execug¢do do contrato,
comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficara impedido de licitar e contratar com a
Uniado, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de
cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 40 desta Lei, pelo prazo de até 5
(cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e das demais cominagbes
legais.

318 Art. 47. Ficara impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios,
pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatério e no
contrato, bem como das demais cominagodes legais, o licitante que:

| - convocado dentro do prazo de validade da sua proposta ndo celebrar o contrato, inclusive nas
hipéteses previstas no paragrafo unico do art. 40 e no art. 41 desta Lei;

Il - deixar de entregar a documentagao exigida para o certame ou apresentar documento falso;

Il - ensejar o retardamento da execugéo ou da entrega do objeto da licitagado sem motivo justificado;
IV - ndo mantiver a proposta, salvo se em decorréncia de fato superveniente, devidamente justificado;
V - fraudar a licitagao ou praticar atos fraudulentos na execucgao do contrato;

VI - comportar-se de modo iniddéneo ou cometer fraude fiscal; ou

VII - der causa a inexecugéo total ou parcial do contrato.

§ 1° A aplicagéo da sancédo de que trata o caput deste artigo implicara ainda o descredenciamento do
licitante, pelo prazo estabelecido no caput deste artigo, dos sistemas de cadastramento dos entes
federativos que compdem a Autoridade Publica Olimpica.

§ 2° As sangdes administrativas, criminais e demais regras previstas no Capitulo IV da Lei n® 8.666, de
21 de junho de 1993, aplicam-se as licitagdes e aos contratos regidos por esta Lei.
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e noutro diploma, a partir das quais se atribui a possibilidade de aplicacdo de sancdes

distintas, Ribeiro3'® assevera que tal aplicagdo cumulativa é juridicamente possivel,
uma vez que o legislador conferiu de modo adequado e proporcional ambas
competéncias legais sancionadoras a Administragdo Publica, protegendo o bem
publico sob enfoques diferentes sem ofensa ao principio do non bis in idem.

Finalmente, o inciso V dispde sobre “dificultar atividade de investigagao ou
fiscalizagdo de 6rgéos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagéo,
inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos o6rgaos de fiscalizagao do sistema
financeiro nacional”.

Para Carvalhosa’?®, uma vez que a LAC possui natureza penal-
administrativa®?' deve necessariamente assegurar as rés a observancia das garantias
propriamente penais, tais como o direito ao contraditorio, ampla defesa, bem como o
direito de n&o produzir provas contra si mesmo, o consagrado principio nemo tenetur
se detegere.

Portanto, na opinido do renomado autor a ré poderia ndo colaborar com a
autoridade processante na fase de investigagdo, sendo que tal recusa nao poderia
configurar presungao de culpa. Seriam puniveis atos de obstru¢ado da investigagao
que se materializam pela destruicdo de provas documentais e materiais, ameaca a
testemunhas ou, pelo contrario, seu induzimento.

Desta feita, “dificultar” deve ser entendido como obstruir os procedimentos
de fiscalizagdo, do inquérito e do processo penal-administrativo por meios ilicitos de
natureza material (documental) e pessoal (induzimento).

De opinido diversa, para Motta e Anyfantis3?? o inciso V institui um dever
ético do requerido em colaborar com os érgéos estatais persecutorios e fiscalizatorios
sempre que lhes for solicitado qualquer documento ou informacéo. Para estes autores,
a mera recusa em colaborar com o procedimento de investigagcdo e apuragao ja

caracterizaria a conduta lesiva de “dificultar” a atividade de fiscalizagao, esclarecendo

319 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei

anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 105.

320 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas.

Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 222.

821 Cabe ressaltar que o conceito de responsabilizagdo “penal-administrativa” se trata de uma posicao
doutrinaria minoritaria, para nao dizer Unica, do eminente doutrinador Modesto Carvalhosa.

322 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao artigo 5°. In: DI PIETRO, Maria

Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupg¢dao comentada. 2. ed., Belo Horizonte:

Foérum, 2018, p. 106-107.
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que tal ocorréncia se daria sempre que fossem criados embaracos ou empecilhos

artificiais cuja finalidade seja, tdo somente, obstar o conhecimento de fatos, ou
documentos que importem a apuragao.

Passando a tratar dos paragrafos do artigo 5°, faz-se digno de nota que
tratam da conceituagdo de Administracdo Publica estrangeira e agente publico
estrangeiro em carater autoexplicativo, verbis:

§ 1° Considera-se administragdo publica estrangeira os 6rgaos e entidades
estatais ou representagcbes 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.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administragdo publica
estrangeira as organizagdes publicas internacionais.

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracéo, exerga cargo, emprego ou
fungdo publica em o6rgaos, entidades estatais ou em representacdes
diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro
ou em organizagdes publicas internacionais.

Quanto ao tema, relevante a ligdo de Carvalhosa®?®, para quem existe
atualmente no Direito Comparado uma tendéncia a permitir a aplicagao ultraterritorial
de leis nacionais a atos praticados fora de suas fronteiras, como forma de coibir
praticas ilicitas em paises que possuem leis mais brandas e de impedir que tais atos
gerem efeitos nos paises com um ordenamento juridico mais restritivo no combate a
determinadas condutas delitivas.

Esta flexibilizagdo conceitual do elemento territorio, na visdo de Motta e
Anyfantis®?4, autoriza a aplicagdo da LAC sempre que houver a praticas das infragdes
descritas no art. 5°, cometidas em territorio nacional ou no exterior — como dispde o
art. 28 da LAC — contra a Administracdo Publica estrangeira ou representagoes
diplomaticas de nagbes estrangeiras, abrangendo, ainda, pessoas juridicas

controladas, direta ou indiretamente, por Poder Publico estrangeiro.

3.2.2 Da responsabilizacao administrativa e judicial

3.2.2.1 Da responsabilizagao administrativa

323 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 105.

324 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao artigo 5°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupg¢dao comentada. 2. ed., Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p. 107.



144

Apds a abordagem sobre as condutas lesivas descritas na norma, neste
topico sera abordado sumariamente sobre o regramento dos processos de
responsabilizagdo administrativa e judicial constantes da LAC.

As infragdes definidas no artigo 5° tratado no tépico anterior, ensejam
responsabilizacdo administrativa — apurada pela propria Administragcao Publica — e
judicial, em a¢des a serem propostas pelas advocacias publicas ou 6rgaos especificos
de representacgao judicial.

Quanto a escolha do legislador pelo processo administrativo sancionador,
Carvalhosa®?® anota que um de seus principais fundamentos é o da agilidade relativa
do devido processo administrativo em comparag¢ao ao processo penal judicial.

Com efeito, ao deslocar para o plano administrativo a analise da conduta
corruptiva da pessoa juridica, o legislador criou um procedimento préprio diverso do
intrincado processo penal em que os inumeros recursos disponiveis levam a um
prolongamento excessivo e vocacionado a prescrigdo, o que é incompativel com os
objetivos da Lei Anticorrupgéo.

A LAC é clara ao disciplinar que a responsabilizagao administrativa nao

afasta a judicial, nos termos do artigo 18, verbis:

Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a
possibilidade de sua responsabilizacdo na esfera judicial. Isto pois, como se
vera a seguir, a Lei determinou sangdes diferentes para cada ambito de
responsabilizagao.

Quanto ao referido processo administrativo, este deve ser instaurado pela
autoridade maxima de cada 6rgao dos trés poderes, com possibilidade de delegagéo,
vedada a subdelegacado. A LAC disciplina que a competéncia para julgamento é da
mesma autoridade (cf. art. 8° e art. 3° do Decreto 8.420/2015).

Digno de nota é a competéncia atribuida a Controladoria Geral da Unido na
esfera do Poder Executivo Federal para instaurar PAR ou para avocar os processos
instaurados para exame de regularidade, ou para corrigir-lhes o andamento, por
diccao expressa do §2° do art. 8°. Bem como, € da CGU a competéncia para apuragao,
processamento e julgamento dos atos lesivos contrata a Administragdao Publica
estrangeira (cf. art. 9° da LAC e art. 4° do Decreto 3678/2000).

325 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 165.
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Conforme leciona Di Pietro®%, estados e municipios tem competéncia

propria para disciplinar o processo administrativo, inclusive quanto a definicao de
competéncia interna para instauragéo e julgamento, ndo lhes sendo aplicavel, neste
ponto a legislagéo federal.

Isto gera uma grande descentralizagdo de 6rgaos com competéncia para
investigar e julgar casos de corrupgdo em cada um dos Estados e dos Municipios,
diamentralmente oposto ao que disciplina o FCPA com o privilégio a competéncia
federal centralizada em dois 6rgaos de enforcement o DOJ e a SEC.

Acrescenta, ainda, a mesma autora®?’ que embora as sanc¢des previstas no
artigo 6° sejam aplicaveis na esfera administrativa, se houver omissao das autoridades
competentes para promover a responsabilizacao, tais san¢des poderao ser aplicadas
em agdes propostas pelo Ministério Publico, nos termos do art. 20 da LAC328,

Tal medida se mostra muito relevante, pois visa desestimular a omissao das
autoridades para apuragao administrativa, sujeitando-as, neste caso, as penalidades
administrativas, civeis e criminais, como disp&e o art. 27 da Lei Anticorrupgao®?.

Neste contexto, impende tratar do artigo 6° da norma que € de suma
importancia, pois disciplina as penalidades na esfera administrativa, especialmente a

pena de multa uma das mais gravosas dispostas da norma, vejamos:

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas
consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as
seguintes sangdes:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauragao do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimacéo; e

Il - publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

§ 1° As sangbes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou
cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com
a gravidade e natureza das infragdes.

§ 2° A aplicagdo das sangdes previstas neste artigo sera precedida da
manifestagao juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgao de
assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico.

326 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao artigo 6°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgdo comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
115.

327 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao artigo 6°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgdo comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
116.

328 Art. 20. Nas agdes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderao ser aplicadas as sangdes previstas no
art. 6° sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a omissdo das
autoridades competentes para promover a responsabilizagdo administrativa.

329 Art. 27. A autoridade competente que, tendo conhecimento das infragdes previstas nesta Lei, ndo
adotar providéncias para a apuragao dos fatos sera responsabilizada penal, civil e administrativamente
nos termos da legislagdo especifica aplicavel.
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§ 3° A aplicagéo das sangdes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer
hipétese, a obrigagao da reparagao integral do dano causado.

§ 4° Na hipotese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério
do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00
(seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

§ 5° A publicagéo extraordinaria da decisdo condenatdria ocorrera na forma
de extrato de sentenga, a expensas da pessoa juridica, em meios de
comunicagdo de grande circulagdo na area da pratica da infracdo e de
atuacao da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulagao
nacional, bem como por meio de afixagédo de edital, pelo prazo minimo de 30
(trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade,
de modo visivel ao publico, e no sitio eletrbnico na rede mundial de
computadores.

A multa disposta este artigo € a principal penalidade cominada na Lei3%,
podendo representar punigdo pesadissima de vinte por cento sobre o faturamento
bruto da pessoa juridica.

Quanto a sua aplicagéo, leciona Carvalhosa3®' que o critério de percentual
sobre o faturamento atinge tanto a pessoa juridica com fins comerciais como a social
e sem fins lucrativos, isto porque ambas possuem algum tipo de faturamento. A
diferenga evidente é que nas pessoas juridicas com fins lucrativos o faturamento pode
reverter em lucro que, por sua vez, é distribuido aos socios. Ja na pessoa juridica com
fins sociais e as filantropicas, o faturamento sera contabilizado, mas nunca distribuido
aos seus associados.

O critério de aplicagdo do percentual da multa ao valor da vantagem
auferida pela pessoa juridica é condicionado a possibilidade ou ndo de sua estimativa.
Assim, para o referido autor®3?, a sangdo ndo deve ser proporcional ao “dano efetivo”
(material e moral sofrido pelo Estado), mas sim, correspondente a gravidade da
conduta corruptiva tipificada, como dispde o art. 7°, V tratando do “efeito negativo
produzido pela infragado”. E sempre considerando o aspecto punitivo (jus puniendi) da
pena de multa e nunca um carater meramente ressarcitorio333,

Neste passo, Bittencourt33* anota que tais critérios de dosimetria inseridos
no artigo 7°, incisos | a VI, ndo obstante, possam parecer bastante subjetivos, sao

aplicados com destacado sucesso na legislagdo internacional, a exemplo do FCPA

330 No sentido de ser a penalizagédo primordial para a Administragdo Publica, sendo que outras penas
como a dissolugdo compulséria da pessoa juridica ainda que mais gravosa, aparenta ter aplicagao
marginal.

331 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 277.

332 |dem.

333 Idem.

334 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupg¢ao. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 90-91.
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norte-americano.

Por outro lado, caso nao seja possivel apurar o valor do faturamento da
pessoa juridica, ou este seja irrelevante, a LAC prevé a regra do §4° que possibilita a
multa nos valores de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta
milhdes de reais).

Em comentério ao art. 6°, Di Pietro33 leciona que o agente podera sofrer,
além destas punigbes, concomitantemente as previstas na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n.° 8.429/1992) e Lei das Licitagées (Lei 8.666/93), conforme
dispde o art. 30 da LAC336, Neste caso, os atos de improbidade serdo apurados
judicialmente e as infragbes administrativas as normas de licitagdes poderdo ser
apuradas conjuntamente com as da Lei Anticorrupgéo, conforme disciplinado pelo art.
12 do Decreto 8.420/15%%.

Com efeito, verifica-se que além das sancdes administrativas previstas na
Lei Anticorrupcdo, que sao a multa e publicagdo extraordinaria da deciséo
condenatoria, o agente estara sujeito as sangdes previstas nas normas de licitagdes
(suspensao temporaria de participagao em licitagdo, impedimento de contratagdo com
a Administragao Publica, e declaragao de inidoneidade).

Quanto ao dever de reparar o dano, Di Pietro33® assinala que além das
sangdes dois incisos | e Il, o infrator fica obrigado a reparar integralmente o dano

causado, conforme expressamente previsto no §3° do art. 6°. Isto se justifica, pelo

335 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao artigo 6°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgdo comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
117.

336 Art. 30. A aplicagao das sangdes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabilizagéo e
aplicagao de penalidades decorrentes de:

| - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992; e

Il - atos ilicitos alcangados pela Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de licitagdes e
contratos da administragdo publica, inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de Contratagbes
Publicas - RDC instituido pela Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011.

337 Art. 12. Os atos previstos como infragdes administrativas a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, ou
a outras normas de licitagdes e contratos da administragédo publica que também sejam tipificados como
atos lesivos na Lei n°® 12.846, de 2013, serdo apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos,
aplicando-se o rito procedimental previsto neste Capitulo.

§ 1° Concluida a apuragcao de que trata o caput e havendo autoridades distintas competentes para
julgamento, o processo sera encaminhado primeiramente aquela de nivel mais elevado, para que julgue
no ambito de sua competéncia, tendo precedéncia o julgamento pelo Ministro de Estado competente.
§ 2° Para fins do disposto no caput, o chefe da unidade responsavel no 6rgao ou entidade pela gestao
de licitagdes e contratos deve comunicar a autoridade prevista no art. 3° sobre eventuais fatos que
configurem atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013.

338 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentérios ao artigo 6°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
118.
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principio geral do direito pelo qual quem causar dano a outrem fica obrigado a repara-

lo, consagrado nos arts. 186, 187 e 927 do Cadigo Civil.

Di Pietro33 refere, ainda, que as conclusbes do PAR e a aplicagédo da
sancao devem ser motivadas, em consonancia com o principio da motivagao
encartado na Constituicdo em seu art. 93, incisos IX e X, aliado ao disposto na Lei
9.784/1999, a Lei que rege os processos administrativos.

Quanto ao calculo da multa, seus critérios estdo estabelecidos amiude nos
artigos 17 e 18 do Decreto 8.420/2015%, sendo que o primeiro disciplina os indices
aplicaveis sobre o faturamento bruto da pessoa juridica de acordo com o grau de
culpabilidade disposto em seus seis incisos, ja o artigo 18 trata dos valores a serem

subtraidos.

339 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentérios ao artigo 6°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
119.

340 Art. 17. O célculo da multa se inicia com a soma dos valores correspondentes aos seguintes
percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo exercicio anterior ao da instauragéo do
PAR, excluidos os tributos:

| - um por cento a dois e meio por cento havendo continuidade dos atos lesivos no tempo;

Il - um por cento a dois e meio por cento para tolerancia ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo ou
gerencial da pessoa juridica;

IIl - um por cento a quatro por cento no caso de interrupgdo no fornecimento de servigo publico ou na
execugao de obra contratada;

IV - um por cento para a situagdo econdmica do infrator com base na apresentagdo de indice de
Solvéncia Geral - SG e de Liquidez Geral - LG superiores a um e de lucro liquido no ultimo exercicio
anterior ao da ocorréncia do ato lesivo;

V - cinco por cento no caso de reincidéncia, assim definida a ocorréncia de nova infragéo, idéntica ou
nao a anterior, tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013, em menos de cinco
anos, contados da publicagao do julgamento da infragdo anterior; e

VI - no caso de os contratos mantidos ou pretendidos com o érgdo ou entidade lesado, serdo
considerados, na data da pratica do ato lesivo, os seguintes percentuais:

a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais);

b) dois por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais);

c) trés por cento em contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais);

d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e cinquenta milhdes de reais);
e

e) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um bilhdo de reais).

Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serao subtraidos os valores correspondentes aos
seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo exercicio anterior ao da
instauragao do PAR, excluidos os tributos:

| - um por cento no caso de nao consumacao da infragao;

Il - um e meio por cento no caso de comprovacao de ressarcimento pela pessoa juridica dos danos a
que tenha dado causa;

Il - um por cento a um e meio por cento para o grau de colaboragdo da pessoa juridica com a
investigacéo ou a apuragao do ato lesivo, independentemente do acordo de leniéncia;

IV - dois por cento no caso de comunicagao esponténea pela pessoa juridica antes da instauragao do
PAR acerca da ocorréncia do ato lesivo; e

V - um por cento a quatro por cento para comprovagao de a pessoa juridica possuir e aplicar um
programa de integridade, conforme os parametros estabelecidos no Capitulo IV.
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Nos termos do artigo 24 da LAC, a multa deve ser direcionada,

preferencialmente para o ente lesado.

A outra punigao prevista no art. 6° € a publicagao extraordinaria da deciséo
condenatodria que, na visdo de Di Pietro3*', pode parecer irrelevante ante o principio
da publicidade dos atos da administracédo, todavia tal sangdo tem inegavel efeito
moral, além de fazer constar o nome do infrator no Cadastro Nacional de Empresas
Punidas (CNEP), conforme dispde o art. 22.

Nas palavras da renomada autora3*?, “a referéncia a essa penalidade
somente sera excluida depois de vencido o prazo mencionado no ato sancionatério
ou do cumprimento integral do acordo de leniéncia e da reparagao do dano, mediante

solicitacdo do 6rgéo ou entidade sancionadora (§5° do art. 22).”

3.2.2.2 Da responsabilizagao judicial

Passando a tratar da responsabilizag&o judicial, a mesma esta disciplinada
no Capitulo VI da Lei Anticorrupc¢éo, sendo fundamental o artigo 19, que determina:

Art. 19. Em razao da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas
Advocacias Publicas ou 6rgaos de representacgdo judicial, ou equivalentes, e
o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicagdo das
seguintes san¢des as pessoas juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infragao, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensao ou interdigao parcial de suas atividades;

Il - dissolugao compulsoria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doagbes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras
publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
maximo de 5 (cinco) anos.

§ 1° A dissolugéo compulséria da pessoa juridica sera determinada quando
comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou
promover a pratica de atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

§ 2° (VETADO).

§ 3° As sanc¢des poderédo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 4° O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou érgao de representagao

341 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentérios ao artigo 6°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
122.
342 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentérios ao artigo 6°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
122.
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judicial, ou equivalente, do ente publico podera requerer a indisponibilidade
de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa
ou da reparagao integral do dano causado, conforme previsto no art. 7°,
ressalvado o direito do terceiro de boa-fé.

Este dispositivo prevé as sangdes de natureza civil a serem aplicadas
mediante a propositura de agao cabivel (cf. art. 22), que devera seguir o rito da Agao
Civil Publica (ACP).

Conforme a licdo de Di Pietro®43, a primeira sangéo, que se refere ao
perdimento de bens, ndo constitui novidade no direito patrio, pois o Decreto-Lei
3.240/1941, sujeitava a sequestro os bens de pessoas indiciadas por crimes que
resultassem em prejuizo a Fazenda Publica. Também a Lei de Improbidade
Administrativa determina ser cabivel a “perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio”.

Ja, os incisos Il e lll do art. 19 preveem como san¢des na esfera judicial a
“suspensao ou interdicdo das atividades” e a “dissolugdo compulséria da pessoa
juridica”, penalidades extremamente gravosas.

Quanto a dissolugdo compulsoria, por ser uma pena excessivamente
severa, conforme a doutrina de Di Pietro*, ja que pde fim a existéncia de uma pessoa
juridica infratora, tal disposicao foi restringida as duas hipoteses do §1°, em que a
personalidade juridica tenha sido utilizada de forma habitual para facilitar ou promover
a pratica de atos ilicitos, ou ter sido constituida para ocultar, ou dissimular interesses
ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados, o que restringiria
adequadamente seu ambito de aplicacao.

Por outro lado, quanto a pena de suspensao ou interdicdo parcial de
atividades (inc. Il), também & muito severa, pois pode provocar a inviabilidade de fato
da pessoa juridica, considerando que a Lei ndo previu tempo maximo para tal
interveng&o.34°

As sancgdes previstas no artigo 19 podem ser aplicadas de forma cumulativa

ou isolada, o que na opinido de Di Pietro%#® se justifica em raz&o de o ato ilicito afetar

343 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao artigo 19. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgdo comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
244,

344 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao artigo 19. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
244-245,

345 Idem.

346 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao artigo 19. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
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bens juridicos de natureza diversa. Tais sangdes podem ser cumuladas inclusive com

as do art. 6° (multa e publicagdo da decisdo condenatéria), pelo que estabelece o
artigo 20 da LAC3+.

3.2.3 A possibilidade de responsabilizacao de Administradores de Corporagoes
pelas disposi¢coes da LAC

Tratados os pontos fundamentais para o entendimento da Lei
Anticorrupcgao nos tépicos anteriores, denota-se que ela € uma norma inovadora que
visa atender as demandas advindas dos tratados internacionais de combate a
corrupgao a que o Brasil se submeteu, suprindo a lacuna de responsabilizagado das
pessoas juridicas por atos de corrupgao contra a Administragdo Publica nacional e
estrangeira.348

A grande inovagédo da norma é a responsabilizagao objetiva das pessoas
juridicas, tanto na esfera administrativa quanto judicial pelos atos de Corrupgao
elencados no artigo 5°, conforme ja abordado.

Entretanto, a norma menciona nos artigos 3° e 14, a possibilidade de
responsabilizagao dos Administradores e desconsideragéao da personalidade juridica.
Por este motivo, cumpre analisar se estes dispositivos podem atingir diretamente
conselheiros e diretores de corporagdes (sociedades andnimas) com a finalidade de

se responder ao problema da pesquisa.

3.2.3.1 Dos efeitos do artigo 3° da LAC quanto a responsabilizagdo pessoal dos

administradores

Como ponto de partida, pode-se afirmar que as pessoas juridicas
organizadas na forma de sociedades andnimas sao objeto da LAC conforme

abrangente redag¢ao do paragrafo unico do artigo 1° da norma, tratado no item 3.2.1.

MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgdo comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.

247.

347 Art. 20. Nas agdes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderao ser aplicadas as sangdes previstas no

art. 6°, sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a omissdo das

autoridades competentes para promover a responsabilizagdo administrativa.

348 Deixou-se de tratar do acordo de leniéncia neste estudo propositalmente a fim de evitar uma
digressao que afastaria a discussao do escopo proposta no referente.
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supra.

Assim, cumpre passar a analise do artigo 3°, especialmente seu §2°, que
determina:

Art. 3° A responsabilizagao da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa
natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da
responsabilizagao individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por
atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

O texto normativo deixa claro que a responsabilizagdo da pessoa juridica
nao exclui a responsabilidade individual dos seus Administradores ou de qualquer
pessoa fisica que seja autora, coautora ou participe do ato ilicito. As pessoas fisicas
responderdo na medida de sua culpabilidade, ou seja, sem o traco da
responsabilidade objetiva aplicavel somente as pessoas juridicas.

Para Carvalhosa®#?®, ainda que o texto normativo faca mencdo aos
Administradores haveria uma dicotomia intransponivel entre as pessoas juridicas e
fisicas, ou seja, os efeitos da responsabilizagao pela Lei 12.846/13 n&o alcangariam
as pessoas fisicas, sendo-lhes reservada responsabilizagao prépria por outros atos

normativos. Neste sentido, o autor sustenta:

A pessoa juridica é o sujeito ativo do delito corruptivo e ndo os seus gestores
e funcionarios. Nao cabe, no caso, a interposicdo de pessoas fisicas na
pratica do delito corruptivo. Nao ha, portanto, autoria mediata da pessoa
juridica e imediata dos seus gestores ou de terceiros, pessoas fisicas. A
proposito, a presente Lei faz expressa distingdo em seu artigo 3°, ao
prescrever que “a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de
qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito”. Dai se
verifica que a presente Lei trata apenas de pessoa juridica no que respeita a
responsabilidade e as sanc¢bes penais-administrativas (Capitulo 1V), e dos
efeitos judiciais dessa mesma punicdo (Capitulo VI). Destaca, assim, a
presente Lei, a esfera propria das pessoas fisicas, que é outra, ou seja,
a esfera penal e civil, por iniciativa do Ministério Publico ou de qualquer
interessado legitimo, e ndo da autoridade processante da esfera penal-
administrativa de que trata a presente Lei.(grifo nosso)

De mesmo norte o pensamento de Ribeiro3%°, para quem, “apesar de fazer
mencgao a atuagdo das pessoas naturais ligadas as correspondentes pessoas

juridicas, a legislacdo em exame nado se dedica a responsabilizacdo daqueles

349 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 56.

350 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 54.
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primeiros agentes, tendo como escopo exclusivo o processamento e eventual

responsabilizagdo de pessoas juridicas. Esse € o entendimento que se extrai da
interpretacéo sistematica da lei em voga”.

A responsabilizacdo das pessoas fisicas ficaria, entdo, a cargo de outros
diplomas legais especificos, tais como o Cddigo Penal e a Lei de Improbidade
Administrativa.

Corroborando tal entendimento, Bittencourt®®! critica a falta de clareza
quanto aos objetivos da redagao do artigo 3° ao referir que: “a redagéo de todo artigo
3° ndo é das melhores, mas permite que se conclua que a lei tratou dirigentes e
pessoas naturais envolvidos em atos de corrupcédo de forma diversa do tratamento
oferecido as pessoas juridicas, pois so os responsabiliza quando houver comprovagéo
da acdo com intencao de lesionar a Administragcédo Publica.”

Nesta senda, também concordando com a absoluta dicotomia entre a
responsabilidade das pessoas juridicas e dos dirigentes e administradores, Oliveira3?
louva a redagéo conferida ao artigo 3°, por mostrar-se adequada e necessaria dentro
da logica da norma. E explica:

Determinados os contornos da responsabilizagdo — limitada exclusivamente
ao universo das pessoas juridicas — a lei volta-se para a disciplina da
responsabilidade individual atribuida em razdo das condutas lesivas
tipificadas nos termos do art. 5° Se inexistisse tal artigo, poder-se-ia
apressadamente concluir que houvera a criagao de situacgéo juridica favoravel
as pessoas naturais. Porém, atenta as suas repercussdes na matéria
disciplinada a lei dissipa e elimina qualquer equivoco neste ponto.

Assim, para Oliveira3®3, o artigo 3° teve como objetivo garantir a seguranca
juridica da forma como devera ser tratada a responsabilidade dos administradores em
contraponto ao sistema especial de responsabilizacdo objetiva criado pela LAC para
as pessoas juridicas.

Com efeito, a redagado conferida ao artigo transparece a intengdo de se
assegurar a plena efetividade dos demais sistemas sancionatérios consagrados no
direito posto que poderao incidir sobre os fatos ilicitos levados a efeito pelas pessoas
naturais, concomitantemente e sem afetar o processamento e julgamento da

responsabilidade apurada atinente a pessoa juridica por forga da Lei Anticorrupgao.

351 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgao. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 48.

352 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art. 2°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
47.

353 |dem.
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Oliveira3®* ¢ muito proficiente ao apontar que a pessoa fisica ao cometer,

ou auxiliar de alguma forma, os atos lesivos descritos na LAC fica pessoalmente

sujeita aos que chamou de “sistemas de responsabilizagao” dispostos no direito patrio,

seriam eles:
1.

Sistema de responsabilizagao civil, com fundamento no artigo 22, inciso
| da Constituicdo Federal, cujas normas principais estdo fundadas no
Cadigo Civil (artigos 186, 187 e 927), Lei de Improbidade Administrativa
(artigo 5°);

Sistema de responsabilizagdo penal, com fundamento no artigo 22,
inciso | da Constituicao Federal, cujas normas principais tem como base
o Caodigo Penal, crimes licitatérios previstos na Lei 8666/1993, crimes
contra a ordem tributaria e econémica previstos nas Leis 8.137/1990 e
Lei 12.529/2011, crimes de lavagem de dinheiro, previstos na Lei
9.613/1998, e Lei 12.850/2013 que prevé as organizagdes criminosas;

Sistema de responsabilidade por irregularidade de contas, com
fundamento nos artigos 70 § unico, e 71, inciso Il, da Constituigdo
Federal, do qual pode resultar condenagdo a pessoa fisica quando
derem causa a perda, extravio, ou a outras irregularidades que resultem
prejuizo ao erario publico;

Sistemas de responsabilizacdo administrativa, que encontram
estruturacdo especifica e que podem ser provocados em razédo da
ocorréncia dos atos lesivos descritos no artigo 5° da LAC, merecendo
destaque, conforme a ligdo de Oliveira3%®:

a. Sistema de responsabilizagdo administrativa por infracdo a
legislacdo das licitagbes, Lei 8666/1993, Lei 10.520/2002, Lei
12.462/2011;

b. Sistema de responsabilizacdo administrativa por infracdo a
ordem econbmica, conforme Lei 12.529/2011;

c. Sistema de responsabilizagdo administrativa por infracdo a

354 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art. 2°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.

48-50.

355 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art. 2°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.

51-52.
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ordem tributaria, conforme artigos 136 e 137 do Cddigo Tributario

Nacional (CTN);

d. Sistema de responsabilizagdo administrativa por infracdo as
normas de transagdes de valores mobiliarios editadas pela
Comisséao de Valores Mobiliarios (CVM);

e. Sistema de responsabilizagdo administrativa por infracdo as
normas de lavagem de dinheiro, emitidas pelo COAF ligado ao
Ministério da Economia, especialmente com fundamento na Lei
9.613/1998;

f. Sistema de responsabilizagdo administrativa por infracdo a
legislagdo financeira, especialmente as normas emitidas pelo
Banco Central do Brasil (BACEN), com fundamento na Lei
4.595/1965.

Exemplificando esta interseccao entre as esferas de responsabilidade, Di
Pietro3%® ressalta que a sangéo de perda de bens auferidos ilicitamente foi prevista na
Lei de Improbidade Administrativa, criada inicialmente para punir agentes publicos.
Entretanto, tal disposicdo pode também atingir o dirigente ou administrador de pessoa
juridica empresarial pelo induzimento, ou concorréncia para a pratica do ato de
improbidade.

Ressalta-se que a doutrina citada é unanime em afirmar que em todas
estas esferas de possivel responsabilizacdo pessoal por relagdo com os atos lesivos
indicados no artigo 5° da LAC, estarédo resguardadas as garantias constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Com efeito, a Lei Anticorrupgado afasta o modelo tedrico da “dupla
imputacao”, pelo qual a responsabilizagdo da pessoa juridica estaria necessariamente
vinculada a das pessoas fisicas que concorreram para a pratica da infracao.

Quanto a dupla imputacao, Ribeiro®®’ assenta que este foi o modelo por
muito tempo adotado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) ao analisar a
configuragéo de crimes ambientais praticados por pessoas juridicas. Todavia, ressalta

3% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao artigo 19. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupg¢dao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
244,

357 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupg¢ao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 55-56.
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o autor que apds a promulgacgédo da LAC a 1° Turma do Supremo Tribunal Federal

(STF) reconheceu que a necessidade de dupla imputacgéo violaria o art. 225, §3° da
Constituigcao Federal, o que teria afastado qualquer duvida sobre a total independéncia
da imputacao de responsabilidade.

Assim, pode-se afirmar que com a redagéao do artigo 3° a Lei Anticorrupgao
nao cria um novo sistema de responsabilidade em face das pessoas naturais, mas
sim visa assegurar a plena efetividade dos demais sistemas sancionatorios
consagrados no direito positivo que poderao incidir sobre os fatos ilicitos levados a

efeito pelas pessoas naturais na medida de sua culpabilidade.

3.2.3.2 Dos efeitos do artigo 14 da LAC quanto a responsabilizagdo pessoal dos

administradores

O artigo 14 trata da possibilidade de desconsideragcado da personalidade
juridica para fins de responsabilizagdo dos administradores com o objetivo coibir o uso
indevido da separagao de patrimdnio e responsabilidades entre a pessoa juridica e as
pessoas fisicas a ela vinculadas (acionistas e Administradores) mediante a utilizagao
de sua personificacao de forma abusiva em descompasso com os fins a ela atribuidos
pelo ordenamento juridico. O objetivo deste tépico é verificar se a aplicagao de tal
instituto no bojo da LAC pode gerar responsabilizagdo pessoal dos Administradores.

Para tanto, vale voltar um passo para verificar que a premissa basica
consagrada € a independéncia entre os entes morais e as pessoas naturais, como se

colhe da licdo classica de Rubens Requido3%8:

[...] o ente incorpéreo que, como as pessoas fisicas, pode ser sujeito de
direitos. Ndo se confundem, assim, as pessoas juridicas com as pessoas
fisicas que deram lugar ao seu nascimento; pelo contrario, delas se
distanciam, adquirindo patriménio autbnomo e exercendo direitos em nome
préprio. Por tal razdo, as pessoas juridicas tém nome particular, como as
pessoas fisicas, domicilio e nacionalidade; podem estar em juizo, como
autoras ou como rés, sem que isso se reflita na pessoa daqueles que a
constituiram. Finalmente, tém vida auténoma, muitas vezes superior as das
pessoas que as formaram;

O instituto da pessoa juridica foi uma necessidade pratica de constituigao
de um ente capaz de direitos e deveres na ordem civil, mas independente das pessoas

naturais que o compoe.

358 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Forense, 1998, p. 204.
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Ocorre que dada esta separagao estanque, abusos e fraudes comegaram

a ser aplicados sem que se pudesse acessar ao patriménio dos socios. Por este
motivo, a teoria da desconsideragédo da personalidade juridica teve origem no direito
anglo-saxdo, onde se desenvolveu o instituto da disregard of legal entity
(desconsideragao da entidade legal), também referido como lifting the corporate veil
(erguer o véu da pessoa juridica), instrumento pelo qual buscou-se um remédio
juridico capaz de punir os abusos perpetrados pelo desvio da finalidade ou seu uso
como meio para pratica de fraudes.

Nas palavras de Coelho®%°: “Atese das decisdes reformadas das instancias
inferiores repercutiu, dando origem a doutrina do ‘disregard of legal entity’, sobretudo
nos Estados Unidos, onde se formou larga jurisprudéncia, expandindo-se mais
recentemente na Alemanha e em outros paises europeus.”

Apds os primeiros julgados sobre o assunto nos Estados Unidos e na
Inglaterra, a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica passou a ser
gradativamente incorporada aos mais diversos ordenamentos juridicos, inclusive no
Brasil.

O precursor da tese no Brasil foi Rubens Requi&o®?°, cuja ligdo sobre o

tema é de grande clareza:

O que se pretende com a doutrina do disregard ndo é a anulagdo da
personalidade juridica em toda sua extensdo, mas apenas a declaragéo de
sua ineficacia para determinado efeito, em caso concreto, em virtude do uso
ilegitimo da personalidade ter sido desviado de sua legitima finalidade (abuso
de direito) ou para prejudicar terceiros.

A partir da introducéo do conceito no Brasil, na década de 1960, apesar da
auséncia de norma especifica, a tese comegou a contar com decisdes dos tribunais
que, segundo Ribeiro%¢", influenciou diretamente a comunidade juridica brasileira e
especialmente o legislativo.

O primeiro regramento legal expresso veio com o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078, de 11/09/1990), em seu artigo 28:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quanto, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de

3% COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1989, p. 33.

360 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. RT, S&o Paulo, ano
58, n. 410, dez. 1969. apud RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de
pessoas juridicas a luz da lei anticorrupgédo empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 266.

31 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 268.
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poder, infragcdo da lei, fato ou ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideragcdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracao.

Apds o Codigo de Defesa do Consumidor, outros diplomas dispuseram
sobre a desconsideracdo, dentre eles a Lei 8.884/1994, revogada pela Lei
12.529/2011 que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, em seu

artigo 34362 também a Lei 9.605/1998, que trata dos crimes ambientais, em seu artigo
40363_

A teoria da desconsideragdo se consagrou no Brasil com a inclus&do no
artigo 50 do Cddigo Civil de 2002, recentemente modificado pela Lei da Liberdade
Econdmica (Lei n. 13.874, de 20/09/2019), que o alterou e acrescentou o artigo 49-A,

verbis:

Art. 49-A. Apessoa juridica ndo se confunde com os seus sécios, associados,
instituidores ou administradores. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)
Paragrafo unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um
instrumento licito de alocagéo e segregacao de riscos, estabelecido pela lei
com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geragdo de
empregos, tributo, renda e inovagdo em beneficio de todos.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial, pode o juiz, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagcbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de
socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.
(Redacéo dada pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizagao
da pessoa juridica com o propésito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 2° Entende-se por confusao patrimonial a auséncia de separagao de fato
entre os patrimonios, caracterizada por: (Incluido pela Lein°® 13.874, de 2019)
I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do sécio ou do
administrador ou vice-versa; (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacdes,
exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e (Incluido pela Lei n°
13.874, de 2019)

[l - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. (Incluido pela
Lei n® 13.874, de 2019)

§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a
extensdo das obrigagdes de sdcios ou de administradores a pessoa juridica.
(Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019)

§ 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenga dos requisitos

362 Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econémica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragao da lei, fato
ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo unico. A desconsideracdao também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

363 Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.
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de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideragdo da
personalidade da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expanséo ou a alteragcédo da
finalidade original da atividade econOmica especifica da pessoa juridica.
(Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

Conforme Schreiber?%4, o Cadigo Civil brasileiro filiou-se a chamada “teoria
maior da desconsideragao”, que exige, para que se atinja o patriménio dos sécios ou
administradores, a configuragdo do abuso da personalidade juridica, caracterizada
pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.

Com efeito, dada redagédo do Codigo Civil, fica claro que o ordenamento
juridico patrio protege os principios da livre iniciativa e da liberdade econbmica
deixando evidente a divisdo e completa independéncia entre as pessoas juridicas e
as pessoas fisicas dos acionistas e administradores. Entretanto, nosso sistema
normativo proibe a constituicdo e utilizagdo de pessoas juridicas com propdsitos
ilicitos.

Neste passo, impende tratar dos possiveis efeitos do artigo 14 da LAC que

determina:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusédo patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica
aos seus administradores e socios com poderes de administracao,
observados o contraditério e a ampla defesa.

Quanto a aplicagédo da desconsideragao da personalidade juridica no bojo
da Lei Anticorrupcao, tem-se como questionamento inicial se poderia ser aplicada em
processo administrativo de responsabilizacdo (PAR) estendendo os efeitos da pena
de multa e publicagdo da decisdo condenatéria sem a interferéncia do Poder
Judiciario.

Carvalhosa®®® se posiciona frontalmente contra tal possibilidade,

asseverando:

[...] ndo existe em nosso Ordenamento, essa competéncia administrativa para
decretar a desconsideragédo da personalidade juridica, e nem poderia, com
efeito, haver num Estado Democratico de Direito. Somente o Poder Judiciario
podera decretar a desconsideragao da personalidade juridica, e ainda assim,
para determinados e especificos efeitos, mediante o devido processo legal.
E, sobretudo, irdnica a parte final do aberrante dispositivo contido no art. 14
ao preceituar que a pessoa juridica indigitada tera, perante a autoridade
administrativa processante, o pleno direito ao contraditério e a ampla defesa

34 SCHREIBER, Anderson et al. Cédigo Civil comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 39.
365 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 333.
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(art. 14). Trata-se de norma ndo escrita pela sua absoluta
inconstitucionalidade — usurpagcédo de competéncia judiciaria — e pela
insanavel contradi¢ao a finalidade da presente Lei.

Assim, para o referido autor haveria uma impossibilidade absoluta da
aplicagao do artigo 14 por ofensa ao ordenamento juridico vigente.

Por outro lado, analisando a visdo do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema da aplicacdo da desconsideragdo em processo administrativo, Bittencourt36®
anota que o STF tem precedentes pela impossibilidade de que as restrigdes e sangdes
superem a esfera do apenado.

Entretanto, prossegue Bittencourt, considerando que a LAC tem
regramento proprio expresso e que recentes precedentes da Corte Suprema apontam
que por meio de processo administrativo no qual seja garantido o contraditorio e ampla
defesa, a Administracédo Publica podera estender, diante do caso concreto e de forma
pontual, a penalidade aplicada as pessoas fisicas. Assim, no entendimento do referido
autor se descortina a possibilidade de uma mudancga de posicionamento do STF.

Favoravel a aplicagdo do artigo 14 no ambito do Processo Administrativo
de Responsabilizagdo (PAR), Ribeiro®¢’ sustenta que o novo marco regulatério levado
a efeito pela Lei Anticorrupcdo corrobora com outras iniciativas da aplicacdo do
instituto da disregard doctrine em processos administrativos sancionadores
decorrentes de licitacbes e contratos, e no ambito dos tribunais de contas, por
exemplo. Assim, “apesar de muitas controvérsias, passou-se a defender a
possibilidade da desconsideracdo da personalidade na esfera exclusivamente
administrativa”.

Para o mesmo autor®®®, ao consagrar que observados o contraditério e a
ampla defesa a personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso de direito ou para provocar confusao patrimonial, a LAC teria
acertadamente se filiado a “teoria maior da desconsideracao”.

Em outras palavras, somente poderdo ser estendidos os efeitos das
penalidades as pessoas fisicas dos Administradores com a comprovagao de atos

intencionais visando prejudicar a Administragcdo Publica através da facilitagao,

366 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgado. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 134-
135.

367 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 271-272.

368 |dem.
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encobrimento, ou dissimulacdo da pratica de atos ilicitos com o abuso da pessoa

juridica.

Também em razao da confusdo patrimonial, pela qual deixa-se de poder
distinguir o patriménio da pessoa juridica com o da pessoa fisica, mediante
desobediéncia das regras societarias, contabeis e de governanga que de alguma
forma misturem as esferas patrimoniais.

Em ambas as situagdes, abuso de direito ou confusdo patrimonial, a
consequéncia pratica da desconsideragdo da personalidade juridica sera a
possibilidade da extensao das penalidades pecuniarias e de restricao de direitos as
pessoas fisicas.

Em arremate, Ribeiro3%° assevera:

Os aludidos desdobramentos tedricos da desconsideragao da personalidade
juridica reforcam o entendimento de que, uma vez levantando o véu da
personalidade juridica, torna-se juridicamente possivel estender os efeitos
das penalidades aplicadas a todos aqueles que, de forma relevante,
participaram da pratica fraudulenta, sejam os administradores ou soécios,
sejam pessoas juridicas criadas com o exclusivo fim de permitir o
esvaziamento da responsabilizagao e correspondente san¢gao administrativa.

Também Zockun®°, compartilha do entendimento pela possibilidade da
aplicacéo da disregard doctrine no ambito da Lei Anticorrupgéo, informando que em
sua visdo as condutas praticadas pelas pessoas fisicas devem estar intimamente
ligadas a consecucgao dos atos lesivos listados no art. 5°.

Além disso, se tais atos perpetrados provocarem confusao patrimonial,
caso em que se afastara formal e materialmente a segregagao entre o patriménio
social e de seus administradores, restara evidente que o real beneficiario era o
administrador e ndo a pessoa juridica usada como instrumento do ilicito.

Di Pietro®”!" corrobora com o entendimento de que a Lei Anticorrupgdo
admite a puni¢cao também das pessoas fisicas dos administradores na medida de sua
culpabilidade, em contraste com a responsabilidade objetiva da propria pessoa
juridica. Sendo que o alcance da esfera da pessoa fisica pode se dar por for¢ga do

artigo 14 na seara do PAR, quanto as penalidades inscritas no artigo 6° (multa e

369 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo administrativa de pessoas juridicas a luz da lei
anticorrupgao empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 275.

870 ZOCKUN, Mauricio. Comentarios ao artigo 14. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA,
Thiago. Lei Anticorrupgcdo comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 171-172.

871 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentérios ao artigo 6°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago (Coord.). Lei anticorrupgao comentada. 2. ed., Belo Horizonte: Férum, 2018, p.
114.
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publicagao da condenacgéo).

Assim, nota-se que grande maioria dos autores pesquisados sao concordes
em afirmar que nos casos especificos previstos no artigo 14, respeitado o contraditorio
e ampla defesa, ou seja, tendo as pessoas fisicas sendo chamadas a participar do
PAR desde seu inicio, seria possivel estender-lhes as penalidades na medida de sua
culpabilidade.

Desta feita, respondendo ao terceiro problema da pesquisa se a Lei
Anticorrupgao pode ser aplicada para fins de responsabilizagdo dos administradores
de sociedades anbénimas, a resposta & sim.

Com efeito, apesar de a LAC ter como escopo fundamental a
responsabilizagao objetiva da pessoa juridica, a Lei prevé, em seu artigo 14, normas
que permitem levantar o véu corporativo e responsabilizar os Administradores na
medida da sua culpabilidade. Isto, desde que exista a comprovacgao da participacao
na consecugao dos atos lesivos descritos no artigo 5° e que tenham se utilizado de

pessoa juridica com desvio de finalidade ou confusao patrimonial.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Como consideracdes finais, retoma-se a descricdo dos contornos do
referente proposta para a pesquisa, delimitado no exame do regramento societario de
Delaware nos Estados Unidos e Lei das S/A brasileira a fim de demonstrar a
similaridade dos sistemas legais de gestdo corporativa, como fundamento para a
analise dos sistemas anticorrupgao criados pelo FCPA norte-americano e Lei
Anticorrupcao brasileira, com especial destaque na indicacdo das hipoteses de
responsabilizacédo pessoal dos Administradores de Corporagdes envolvidas em casos
de corrupcao.

A abordagem ao referente iniciou no Capitulo 1, com a apresentagao das
principais caracteristicas dos sistemas juridicos de civil law, e do common law, bem
como dos regramentos societarios pela Lei Geral das Corporagdes de Delaware e a
Lei das S/A brasileira, tendo como escopo responder ao primeiro problema da
pesquisa, qual seja, “a) Se o regramento de gestdo corporativa que determina as
obrigagdes dos administradores, disciplinados pelas leis societarias de Delaware
(como referéncia norte-americana) e pela Lei das S/A, sdo similares?”

O relatdrio inicia tratando das caracteristicas basicas dos sistemas de civil
law e common law.

Destaca-se, de um lado, que no sistema de civil law derivado da tradi¢ao
romano-germanica, como € o caso do sistema juridico aplicado no Brasil, a fonte
primaria do Direito € a Lei (em sentido estrito o ato emanado do Poder Legislativo),
tendo como Lei Maior a Constituicdo. Sendo que os precedentes judiciais®’? e a
doutrina atuam como uma das fontes secundarias do Direito operando no campo da
persuasao sem poder vinculante.

Por outro lado, nos sistemas de tradigdo inglesa, como é o norte-
americano, os precedentes consolidados fazem Lei como fonte primaria do Direito,
sendo que a lei escrita (statute), é fonte secundaria, ainda que de grande importancia

adjetiva. Também se retratou que nos Estados Unidos prevalece a competéncia

872 Excecao feita as Sumulas Vinculantes emanadas do Supremo Tribunal e os Recursos Repetitivos
emanados do Superior Tribunal de Justica que nao foram abordados por nao interferir no escopo.
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estadual para legislar sobre matéria societaria, o que fundamenta a pertinéncia do

estudo sobre a Lei Geral das Corporagdes de Delaware.

Em seguida, tratou-se da DGCL, inicialmente justificando a escolha da Lei
do segundo menor estado americano em extensao territorial dos 50 que compde os
Estados Unidos da América.

Relatou-se que a Lei de Delaware se valeu das inovacgdes de flexibilidade
e menor intervengdo, inauguradas pela lei societaria de Nova Jersey no inicio do
século XIX para desenvolver o que se poderia chamar figurativamente de um
“ecossistema” propicio a proliferagdo de corporacdes empresariais, com ampla
flexibilidade para criacdo de novas empresas, fusdes, aquisicdes e movimentos
societarios complexos de forma dinamica.

Além disso, que o Estado de Delaware possui um Tribunal especifico para
as questdes societarias, a Court of Chancery. Os Juizes que la tem assento, possuem
grande experiéncia em questdes de direito corporativo, tornando o tribunal um férum
altamente sofisticado para resolver disputas complexas rapidamente, facilitando
transacdes que geralmente séo sensiveis ao tempo.

Por todos estes motivos, Delaware € ha muito tempo, considerada a “capital
corporativa dos Estados Unidos” e um regramento nacional “de fato” em matéria
societaria naquele pais.

Na sequéncia, tratou-se dos especificos comandos normativos
direcionados as sociedades empresariais por agdes incorporadas sob a Lei de
Delaware que, em resumo do necessario, constatou-se que grande similaridade com
as sociedades andnimas brasileiras.

Em outras palavras, sao criadas por um ato de incorporacdo que lhes
confere personalidade juridica propria, também regidas por um estatuto social
(bylaws), possuindo os mesmos orgaos de governo.

No topo hierarquico, os acionistas (shareholdes), notando-se que € muito
comum na realidade norte-americana a organizagao das corporagdes em public
companies, ou seja, companhias de capital aberto com ag¢des vendidas livremente no
mercado com a propriedade dispersa. Nestas organizagdes, os acionistas sao os
detentores das acdes, portanto donos da companhia com direito a fruir dos resultados,
mas ndo gerem o dia a dia da companhia. N&o obstante, através de assembleia geral

tém o poder de tomar as decisdes mais cruciais da vida social tais como a sua
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constituicdo, dissolucao e fusao.

Na experiéncia brasileira, a pesquisa demonstrou que em razado da
caracteristica predominate de companhias de capital fechado e, mesmo nas de capital
aberto, com a marcante figura do acionista controlador, tem-se as mesmas linhas
gerais de atribuicdes legais dos acionistas, mas, na pratica uma interferéncia maior
na conducao dos negocios sociais.

Quanto ao conselho de administragdo, que em ambos os regramentos, é
eleito pela assembleia geral dos acionistas e destituivel ad nutum, tendo como fungéo
a administracéo geral da empresa, definicdes de estratégia de negdcio e supervisdo
do trabalho da diretoria executiva.

Na realidade norte-americana ha um papel preponderante do conselho de
administracdo na conducédo dos negocios sociais, modelo que ja foi apelidado de
board-centric, como referido. Nos Estados Unidos € comum que o presidente do
conselho seja também o diretor presidente da companhia, cumulando tais funcbes e
poderes de condugéo dos negdcios, como citado no paradigmatico precedente Smith
vs Van Gorkom (Del. 1985).

No Brasil, a figura do conselho de administracdo tem menor destaque,
apesar da extensa lista de competéncias do art. 142 da LSA.

No que tange a diretoria executiva, em ambos 0s regramentos possui
similarmente as func¢des de representar a pessoa juridica nos atos da vida civil,
expressando a vontade social como meio de executar a estratégia definida pelos
acionistas e conselho de administragdo cumprindo o objeto social da companhia com
a finalidade de gerar resultados positivos.

Os regramentos brasileiro e norte-americano também compartilham dos
mesmos principios quanto aos deveres dos administradores nos atos de gestéo, ou
seja, os deveres de lealdade e cuidado (no Brasil também o dever de informar).

Merecem destaque os deveres de cuidado (care) e lealdade (loyalty). O
dever de cuidado € o que determina que o administrador exercera suas funcdes
sempre: (a) de boa-fé; (b) com o cuidado de uma pessoa ordinariamente prudente em
uma posig¢ao similar exerceria em circunstancias semelhantes; e (c) de uma maneira
que ele razoavelmente acredita ser no melhor interesse da corporacao.

E quanto ao dever de lealdade ndo devem: (1) envolver a corporagdo em

uma transacao de seu interesse que nao seja integralmente justa a empresa; (2) lucrar
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com o uso de informacgéo confidencial; (3) tomar quaisquer atitudes para evitar seu

afastamento da posi¢cao de administrador; ou, (4) colocar os beneficios proprios acima
dos interesses empresariais.

Reputou-se fundamental esta prévia abordagem ao regramento societario
e as atribuicbes dos 6rgaos de governo das corporagdes, em ambos os sistemas
juridicos, como precedente légico da anadlise dos sistemas anticorrupgdo norte-
americano e brasileiro e das condutas que poderéo levar a responsabilizacdo pessoal
dos Administradores, que serdo tratados mais diretamente nos Capitulos seguintes.

Respondendo ao primeiro problema da pesquisa: sim, o regramento de
Gestao Corporativa que determina as obriga¢des dos Administradores, disciplinados
pelas leis societarias de Delaware (como referéncia norte-americana) e pela Lei das
S/A, sdo similares e permitem tratar dos institutos fundamentais da organizagéo
empresarial em ambas as jurisdigdes com paridade.

O Capitulo 2, partiu das nogdes do Primeiro Capitulo, ingressando mais
diretamente no objetivo geral tracado no referente, que trata da analise das
disposigdes anticorrupgado do FCPA ao final focando-se na analise das hipdteses de
responsabilizacao pessoal dos Administradores.

A exposicao € iniciada pela demonstracdo do exercicio da empresa como
motor da corrupgao, explorando os efeitos nefastos da Corrupgao na sociedade como
demonstram sobejamente renomados oOrg&os internacionais como a ONU e
Transparéncia Internacional, pelos quais se revela que s&o pagos mais de 1 trilhdo de
dolares em propinas todos os anos pelo mundo afora, o que gera prejuizos a
coletividade de mais de 3,6 trilhnbes de dolares em servigos publicos mal ou nao
realizados, aumento de custos em obras publicas, e a perda geral da eficiéncia da
gestao publica.

Assim, ficou demonstrado que o combate a Corrupgao é algo fundamental
e imprescindivel para o pleno desenvolvimento social das nagdes, ndo sendo um
problema individual de cada pais, mas algo um mal que deve ser combatido
globalmente.

Passa-se entdo a analise do mais afamado regramento anticorrupgéo do
mundo, o FCPA de 1977. Iniciou-se tratando dos fundamentos de sua aprovacao que
remontam ao rumoroso caso Watergate, uma investigagcao sobre contribuigbes ilegais

por empresas e seus executivos a campanha de reeleicdo do entdo presidente dos
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Estados Unidos Richard Nixon, no ano de 1972, que abriram uma “caixa de Pandora”

da criminalidade empresarial norte-americana.

Apds uma extensa apuragao por uma comissao mista da Camara e Senado
norte-americano, foi descoberta a existéncia de diversos slush funds (fundos secretos)
de varios milhdes de dolares usados para subornar funcionarios publicos norte-
americanos e estrangeiros no intuito de se obter contratos comerciais lucrativos.

Verificou-se que até 1977, o suborno era usual como meio de facilitagao,
aceleracédo e fechamento de negocios em todo mundo, especialmente aqueles que
envolviam autoridades publicas. Alguns paises inclusive permitiam a deducéo fiscal
de despesas com suborno.

A fim de complementar sua legislacdo, que ja previa punicdo para
corrupgao de funcionario do pais, com o intuito de gerar um “campo nivelado para os
negocios” (level playing field) além de suas fronteiras, os Estados Unidos da América
se tornaram o primeiro pais a proibir o suborno de funcionarios estrangeiros.

Entdo em 19 de dezembro de 1977, o Presidente Jimmy Carter promulgou
o Anti-Bribery and Books & Records Provisions of The Foreign Corrupt Practices Act
que alterou o United States Code, Title 15. Commerce and Trade Chapter 2b -
Securities Exchanges, paragraphs 78dd-1 et. seq., que ficou mundialmente conhecido
como FCPA.

Versou-se, sobre as provisdes antissuborno e de controles internos.
Destacou-se que as disposi¢des antissuborno do FCPA, que s&do consideradas crime,
em resumo, determinam que para condenagdo, os 6rgaos de enforcement devem
provar, além de uma duvida razoavel, conforme fixado no precedente U.S. v. Jefferson,
594 F. Supp. 2d 655 (E.D. Va. 2009), os seguintes elementos:

1. seja pessoa juridica definida como empreendimento nacional, emissor,
ou, pessoa natural seja dela diretor-executivo, conselheiro, acionista, empregado,
agente, enfim que tenha qualquer relacionamento com o beneficiario do suborno.

Pode-se observar que a norma deixa expresso que sao sujeitos ativos
abarcados pela norma todas e quaisquer pessoas, fisicas ou juridicas, que estejam
envolvidas na conduta corruptiva, ndo sendo passivel de nenhuma duvida que os
administradores de corporacdes podem ser diretamente penalizados por estas
condutas.

2. que fez uso de um meio ou instrumentalidade do comércio interestadual;
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O conceito cunhado pelos tribunais de instrumentalidade do comércio

interestadual € extremamente abrangente, incluindo o uso dos correios, e-mails e
qualquer meio que ultrapasse a fronteira entre dois estados norte-americanos, visando
atrair a aplicagao da legislagéo federal.

3. que tenha agido com intengao corrupta.

A intencao corrupta, como demonstra a pesquisa, sendo interpretada como
a ciéncia da plausibilidade de que o ato cometido, seja ele a entrega do suborno ou
qualquer ato preparatorio, ou circunstancial, razoavelmente comporia uma agao
corrupta.

4. na promogao de uma oferta ou pagamento de qualquer coisa de valor a
qualquer pessoa.

Valor este entendido como algo que tenha o condao de levar o agente
publico estrangeiro a fazer ou deixar de fazer algum ato além da sua funcgéo regular
em beneficio do corruptor.

5. sabendo que o dinheiro ou item de valor seria oferecido, ou entregue
direta ou indiretamente a qualquer funcionario estrangeiro.

Como tratado no precedente US vs Bourke No. 09-4704 (2d Cir. 2011), a
plausibilidade do resultado levou a condenacao do diretor.

6. com o objetivo de influenciar qualquer ato ou decisao de tal funcionario
estrangeiro em sua capacidade oficial.

Também de forma abrangente, como no precedente U.S. v. Kay (513 F.3d
461), em que a vantagem indevida buscada era redugéao de tributos e ndo um contrato
comercial.

O FCPA proibe que os emissores fagam pagamentos corruptos a
funcionarios publicos estrangeiros, além disso, determina que implementem politicas
e praticas que reduzam a risco de que funcionarios e agentes se envolvam em
suborno, ou seja, um sistema de governanga corporativa e compliance. Desde 1998,
as disposi¢des antissuborno também se aplicam a empresas e pessoas estrangeiras
que realizam qualquer intermediario ato em prol de um pagamento corrupto enquanto
tiverem qualquer relacido com os Estados Unidos.

Mas, ndo é so isso, da analise da norma restou claro que diretores e
conselheiros de sociedades, mesmo que néo incorporadas nos Estados Unidos, que

estejam envolvidos em agdes que levem as condutas descritas, também estao sujeitos
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as pesadas penalidades do FCPA, conforme a redacéo do §78dd-3.

Deste modo, ainda que nao tenham contato direto com o territério norte-
americano os Administradores que estiverem envolvidos em agdes relacionadas ao
cometimento de suborno de funcionario estrangeiro, com uma conexdo com o0s
Estados Unidos, por exemplo: o uso do sistema bancario norte-americano, em que o
ato de corrupcéo tenha ocorrido em territério americano (a reunido e entrega da
vantagem indevida), uso de empresa intermediaria sediada nos Estados Unidos; estdo
sujeitos integralmente as disposigdes criminais antissuborno do FCPA.

Por outro lado, restou esclarecido na pesquisa que as disposicdes sobre
controles contabeis se aplica as corporagdes caracterizadas como emissores de
valores mobiliarios nos Estados Unidos e aos seus acionistas e Administradores.

As provisdes contabeis constantes do FCPA s&o duas: (i) a primeira, acerca
dos "livros e registros contabeis", pelo qual os emissores devem manter livros,
registros e contas que, com detalhes razoaveis, de maneira precisa e justa reflitam as
transacgdes do emissor; (ii) e a segunda, sobre os “controles internos”, que determina
que os emissores devem elaborar e manter um sistema de controles contabeis
suficientes para garantir o governo dos Administradores, sua autoridade e
responsabilidade sobre os ativos da empresa.

Neste caso, ha também previsdo para responsabilizacdo pessoal dos
Administradores por violagbes as disposi¢cdes contabeis, pois quando a norma se
refere, no item §78m(B)(5), “que nenhuma pessoa podera sabidamente burlar ou
deixar de implementar um sistema de controles internos”, a mengao geral a "pessoa”
faz incluir pessoas juridicas e fisicas envolvidas no ato.

Como exemplo, pode-se citar o caso SEC v. NSP, Douglas Faggioli e Craig
D. Huff. A denuncia da SEC sustenta que Faggioli (CEO) e Huff (CFO), na qualidade
de executivos, violaram pessoalmente as provisdes contabeis e de controles internos
das leis de valores mobiliarios e FCPA em conexao com os pagamentos de propina
em dinheiro, ndo contabilizados, realizados no Brasil para facilitar a venda de seus
produtos nos Estados Unidos. As partes acabaram entrando em acordo, sem
confirmar ou negar as acusagoes.

Como caracteristicas marcantes do microssistema de combate a corrupgao
de agentes publicos estrangeiros criados pelo FCPA é a concentragao do enforcement

da norma em apenas dois 6rgaos, DOJ e SEC, existindo uma coordenagdo muito
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afinada entre os érgéos.

Outro aspecto, € que o FCPA é um diploma com redacao propositalmente
muito aberta permitindo a facil subsun¢ao dos atos de corrupgédo a norma, sendo que
a consolidagdo da sua larga abrangéncia € confirmada pelos tribunais, como nos
casos citados, tornando a norma de extrema efetividade.

Deste modo, em resposta ao segundo problema da pesquisa, “b) Se o
Foreign Corrupt Practices Act de 1977, conforme alterado, possui previsdo de
responsabilidade pessoal dos administradores de corporagdes por atos de gestdo que
possam caracterizar corrupgao? Quais seriam estas hipéteses?”

A resposta é sim. Tais previsdes de responsabilizacdo pessoal dos
administradores encontram-se expressas de §§ 78dd1, 2 e 3 e §78m(B)(5) do FCPA,
sendo as penalidades encontradas: pelas disposi¢des antissuborno, os conselheiros
e diretores executivos estdo sujeitos a uma multa de até US$ 250 mil e prisdo por até
05 (cinco) anos. Para cada violagdo das disposi¢cbes contabeis, pessoas fisicas
incluindo os conselheiros, diretores executivos, estdo sujeitos a multa de até US$ 5
milhdes e prisdo por até 20 (vinte) anos.

O Capitulo 3 fecha a abordagem ao referente proposto, dedicando-se a Lei
Anticorrupcao brasileira, principiando pelos tratados internacionais de combate a
corrupgao, incorporados ao ordenamento juridico patrio que pavimentaram a
promulgacéao da referida lei.

O relato demonstra que o Brasil acena internacionalmente de forma mais
assertiva no sentido do combate a corrupcao aderindo aos tratados internacionais que
versam sobre o tema e que foram abordados no relatorio da pesquisa. Sao eles: a
Convencgao Interamericana contra a Corrupgao da OEA, a Convengao de Combate ao
Suborno de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagbes Comerciais
Internacionais da OCDE, e a Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgao.

De se destacar o Tratado da OCDE em que o Brasil demonstra devotar
especial aderéncia, no bojo do declarado interesse em ingressar na organizagao que
€ conhecida como “clube dos paises desenvolvidos”. O Brasil € formalmente
considerado um “parceiro estratégico” da mesma, sendo que a adesao ao tratado faz
parte da estratégia de ingresso na OCDE.

Nota-se, portanto, especial empenho do Brasil no cumprimento de suas
disposi¢des que deram azo a emenda do Cddigo Penal brasileiro nos artigos 337-B,
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337-B, 337-D por meio da Lei 10.467/2002 e a promulgacao da LAC.

A sequir, versou-se acerca do objeto principal da norma que € a criagao de
um microssistema de responsabilizagdo administrativa e civil das pessoas juridicas
pela pratica dos atos de corrupgao elencados em seu artigo 5°.

Neste ponto, cabe destacar a diferenca entre o escopo das normas
analisadas. Se, de um lado, o FCPA trata somente dos atos de suborno de
funcionarios publicos estrangeiros (além do dispositivo sobre controles internos, com
outro viés). Por outro, a LAC tem como objeto a responsabilizagdo objetiva das
pessoas juridicas por atos de corrupgao além do suborno (descritos no art. 5°) tanto
relacionados a agentes da Administracdo Publica nacional quanto estrangeira.

Neste sentido, a LAC vem complementar o complexo e intrincado sistema
brasileiro de normas que tipificam os ilicitos de corrupgéo®3, com pequenas
alteracgdes tipificacao ja existentes na esfera penal e administrativa, agora tendo como
sujeito ativo a pessoa juridica e eventualmente as pessoas fisicas vinculadas a tais
pessoas juridicas.

Como mencionado, esses diplomas ndo se mostravam aptos a prevenir e
reprimir os atos lesivos a Administragao Publica praticados por pessoas juridicas.

Ponto de destaque é a inovadora e desafiadora estrutura normativa de
responsabilizagdo objetiva das pessoas juridicas, tanto na esfera administrativa
(conforme art. 6°), quanto judicial (conforme art. 19), como forma de se buscar
efetividade ao escopo punitivo da norma. Também, a proposta inovadora de se utilizar
do ambito administrativo para sua aplicacao, afastando-se do pantanoso campo da
esfera penal judicial, como consta da exposi¢do de motivos da norma.

Quanto ao referido processo administrativo, este deve ser instaurado pela
autoridade maxima de cada 6rgao dos trés poderes, com possibilidade de delegagéo,
vedada a subdelegacao. A LAC disciplina que a competéncia para julgamento é da

mesma autoridade que iniciou o processo (cf. art. 8° e art. 3° do Decreto 8.420/2015).

373 Como referido no corpo do Terceiro Capitulo o complexo sistema de combate a corrupgdo conta
com uma série de normativos especificos e de alcance limitado: Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n. 8.429 de 1992), na Lei de Licitacdes, (Lei n. 8.666, de 1993), nas Leis de Lavagem de Dinheiro (Lei
n. 9.613 de 1998 e n. 10.467, de 2002) na Lei de Parceria Publico-Privada (Lei n. 11.079, de 2004), na
Lei de Filantropia (Lei n. 12.101, de 2009) na Lei Antitruste (Lei n. 12.529, de 2011) na Lei do Marco
Regulatério do Terceiro Setor (Lei n. 13.019, de 2014, no Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078, de 1990), na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101, de 2000), na Lei
Complementar sobre Sigilo das Operagées Financeiras (Lei Complementar n. 105, de 2000), na Lei do
Mercado de Capitais (Leis n. 4.728, de 1965 e n. 6.385 de 1976).
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A Controladoria Geral da Unidao detém competéncia expressa na Lei para

centralizar os processos na esfera do Poder Executivo Federal para instaurar PAR ou
para avocar os processos instaurados para exame de regularidade, ou para corrigir-
Ihes o andamento. Bem como, é da CGU a competéncia para apuracao,
processamento e julgamento dos atos lesivos contrata a Administragdo Publica
estrangeira (cf. art. 9° da LAC e art. 4° do Decreto 3678/2000).

Estados e municipios tém competéncia propria para disciplinar o processo
administrativo, inclusive quanto a definicdo de competéncia interna para instauragao
e julgamento.

O mesmo se encontra na responsabilizagao na esfera judicial o dispositivo
prevé as sancdes de natureza civil a serem aplicadas mediante a propositura de acéo
cabivel (cf. art. 22), que devera seguir o rito da Ac¢ao Civil Publica, sendo que a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias
Publicas ou 6rgaos de representacao judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico,
poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicagdo das seguintes sangbes as pessoas
juridicas infratoras.

No que tange a competéncia para processar e julgar as condutas
infracionais dispostas na LAC salta a vista uma grande diferenga entre o sistema
brasileiro e o norte-americano.

Enquanto nos Estados Unidos foi utilizada ferramenta de atragdo da
competéncia federal de forma praticamente universal, pois qualquer
“instrumentalidade” de comércio interestadual transfere a competéncia para os 6rgaos
federais de enforcement (DOJ e SEC). Ou seja, estes dois 6rgaos que atuam de forma
coordenada desenvolveram ao longo dos anos uma elevada expertise na condugéo
dos processos de combate a corrupgéo, desde acordos internacionais de cooperagao
com outros 6rgaos, grupos de trabalho especializados e a experiéncia de muitos
casos.

No Brasil, tem-se o completo oposto, com uma grande descentralizagdo de
orgaos a depender de qual dos Poderes da Republica e em que nivel de governo se
esta tratando. Isso pode levar a uma grande discussao de competéncia como ponto
de partida de qualquer processo de responsabilizacdo iniciado, além disso, ha
possibilidade de casos de corrupgéo serem tratados por 6rgdos com menos recursos

e menor experiéncia tanto na apuragdo quando na negociagao de eventuais acordos.
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Considerando o nexo existente entre as condutas tipificas na LAC e em

outros diplomas, especialmente a Lei de Licitagdes, verificou-se que apesar de um
tema controverso, os autores pesquisados se posicionam que tal aplicacdo cumulativa
€ juridicamente possivel, sem ofensa ao principio do non bis in idem.

Também digno de nota o carater extraterritorial da LAC, considerado ainda
mais abrangente do que o proprio FCPA, pois apenas as relagées de suborno por
pessoas estrangeiras em territério estrangeiro a funcionario publico estrangeiro
estariam excluidas deste critério muito alargado de competéncia da Lei brasileira.

Assim, uma vez que a norma refere a possibilidade de responsabilizacao
dos Administradores, nos artigos 3° e 14, deu-se especial foco a analise dos mesmos,
inclusive quanto ao peculiar instituto da desconsideragéo da personalidade juridica na
esfera administrativa, que pode levar a extensdo dos efeitos das penalidades aos
administradores das corporacoes.

O artigo 3° determina que a responsabilizagao da pessoa juridica ndo exclui
a dos seus dirigentes e que os dirigentes ou administradores somente ser&o
responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Conclui-se da pesquisa que a redacgao conferida ao artigo 3° nao criaria
uma nova forma de responsabilizacdo dos Administradores, pelo contrario, apenas
traduziria a intengdo de se assegurar a plena efetividade dos demais sistemas
sancionatorios consagrados no direito brasileiro que poderao incidir sobre os fatos
ilicitos levados a efeito pelas pessoas naturais.

Desta forma, os diretores e conselheiros ao cometer, ou auxiliar de alguma
forma, os atos lesivos descritos na LAC ficariam pessoalmente sujeitos aos diversos
“sistemas de responsabilizacdo” dispostos em outras normas do direito posto como
detalhado no corpo da pesquisa, dentre elas: sistema de responsabilizacdo civil;
sistema de responsabilizagao penal; sistema de responsabilidade por irregularidade
de contas; sistemas de responsabilizacdo administrativa;

A seguir, analisou-se o artigo 14, que trata da possibilidade de
desconsideragdo da personalidade juridica para fins de responsabilizagcdo dos
administradores com o objetivo coibir o uso indevido da separacédo de patriménio e
responsabilidades entre a pessoa juridica e as pessoas fisicas a ela vinculadas
(acionistas, dirigentes e administradores) mediante a utilizagao de sua personificagao

de forma abusiva em descompasso com os fins a ela atribuidos pelo ordenamento
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juridico.

Tratou-se inicialmente da autonomia entre as pessoas juridicas e fisicas,
para entdo tecer consideracdes sobre a teoria da desconsideragcdo da personalidade
juridica, ferramenta criada para levantar o véu corporativo em caso de abusos.
Verificou-se que tal instituto se encontra positivado no Direito brasileiro desde a
década de 1990 pelo Codigo de Defesa do Consumidor, tendo encontrado maior
reconhecimento no artigo 50 do Cadigo Civil de 2002.

Adentrando ao texto do normativo, verificou-se que “A personalidade
juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei, ou para
provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sanc¢des
aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e s6cios com poderes de
administracao, observados o contraditorio e a ampla defesa”.

Foi registrada a posigao frontalmente contraria a aplicabilidade do referido
normativo, expressa por Modesto Carvalhosa.

Por outro lado, os demais autores pesquisados, mencionados no relatério,
entendem pela possibilidade da aplicacdo da desconsideracao da personalidade
juridica ainda que em processo administrativo de responsabilizagdo (PAR), desde que
respeitados o contraditéorio e a ampla defesa com a plena participacdo no
procedimento desde seu inicio.

Por este motivo, entende-se que ao consagrar que observados o
contraditério e a ampla defesa a personalidade juridica podera ser desconsiderada
sempre que utilizada com abuso de direito ou para provocar confusao patrimonial, a
LAC teria se filiado a “teoria maior da desconsideragéo”.

Neste caso, somente poderao ser estendidos os efeitos das penalidades
as pessoas fisicas dos Administradores com a comprovacado de atos intencionais
visando prejudicar a Administragdo Publica através da facilitagdo, encobrimento, ou
dissimulagao da pratica de atos ilicitos com o abuso da pessoa juridica.

Também em razao da confusdo patrimonial, pela qual deixa-se de poder
distinguir o patriménio da pessoa juridica com o da pessoa fisica, mediante
desobediéncia das regras societarias, contabeis e de governanga que de alguma
forma misturem as esferas patrimoniais.

Em ambas as situagdes, abuso de direito ou confusdo patrimonial, a
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consequéncia pratica da desconsideragdo da personalidade juridica sera a

possibilidade da extensao das penalidades pecuniarias e de restricao de direitos as
pessoas fisicas.

Desta feita, respondendo ao terceiro problema da pesquisa se a Lei
Anticorrupcao pode ser aplicada para fins de responsabilizacido dos Administradores
de sociedades anbénimas, a resposta & sim.

Nao obstante, a LAC ter como escopo fundamental a responsabilizacao
objetiva da pessoa juridica, a Lei prevé em seu artigo 14, norma que permite levantar
0 Vvéu corporativo e responsabilizar os administradores na medida da sua
culpabilidade, na esfera administrativa para a aplicacdo da penalidade de multa e
publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria conforme disposto no artigo 6°.
Isto, desde que exista a comprovagao da participacdo na consecucao dos atos lesivos
descritos no artigo 5° e que tenham se utilizado de pessoa juridica com desvio de
finalidade ou confusao patrimonial.

Como observacgoes finais ao Capitulo 3°, notou-se uma diferenca marcante
com relagdo ao FCPA. Nao obstante, os 6rgaos de enforcement norte-americanos
poderem se valer de outras normas na repressao a corrupgao (tanto na esfera penal
como civel), o FCPA singularmente considerado envolve — com sua redagao
abrangente — todos os atos lesivos de corrupgao de agentes estrangeiros aplicando-
se diretamente as pessoas fisicas e juridicas.

Por outro lado, a LAC vem compor a constelagcdo de leis que de forma
simultanea, autdbnoma e dispersa’’* estabelecem sangdes aos delitos de corrupgéo.
Tal caracteristica dificulta o entendimento da norma com relagdo as demais criando
diversas aparentes sobreposi¢cdes, como no caso das penalidades administrativas por
ilicitos em licitacbes. A LAC trata da responsabilizagdao administrativa e civel das
pessoas juridicas e — quase que lateralmente — disciplina a desconsideragdo da
personalidade juridica para atingir as pessoas fisicas dos administradores.

Assim, o FCPA demonstra ser uma ferramenta mais completa e assertiva
quando a sua efetividade no escopo para o qual esta vocacionada.

Como nota final, o desafiador escopo proposto nesta pesquisa € analisar a

comparabilidade dos regramentos societarios de Delaware e do Brasil, bem como os

874 CARVALHOSA, Modesto. Consideragées Sobre a Lei Anticorrupgido das Pessoas Juridicas.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 20
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microssistemas anticorrupc¢ao criados pelo FCPA e LAC verificando-se as hipoteses e

as situacdes que podem levar a responsabilizagado pessoal dos administradores sem
a protecao do véu corporativo.

Verificou-se que com a evolugao dos sistemas de combate a corrupgao nas
legislagbes nacionais os Administradores de Corporagcbes estdo cada dia mais
sujeitos a diversos sistemas juridicos distintos, bastante sofisticados e abrangentes
na persecugao das condutas que podem ser consideradas infracbes atinentes a
corrupgao cuja redagado — como é o caso do FCPA e da LAC — possui uma alargada
abrangéncia proposital.

Deste modo, resta caracterizado o grave risco a que estdo submetidos os
Administradores que devem equilibrar a elevada dindmica dos negocios na era da
informacédo com sistemas de Governanca Corporativa e Compliance que promovam
seguranga para tratar com a abrangéncia e certa subjetividade dos regramentos, cujas
puni¢cdes sao muito severas, como visto.

Deixou-se de tratar do UK Bribery Act de 2010, da Lei Anticorrupgao
Argentina (Lei n° 27.401/2018) e da nova proposta de Lei de Sanc¢des de Crimes
Corporativos alema (Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten),
a fim de nao se alargar demasiadamente o referente da pesquisa.

Com efeito, ante as provocacgdes levantadas neste trabalho, entende-se
como escopo pertinente para a continuidade da pesquisa a analise dos critérios
necessarios para um programa de integridade corporativa que seja eficaz a fim de
afastar ou mitigar a responsabilidade pessoal dos administradores, considerando a
multiplicidade de regramentos nacionais anticorrupgdo com efeitos extraterritoriais
exercendo, portanto, sobreposicdo de competéncias e critérios como observado entre
o FCPA e a LAC.
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