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RESUMO

O objetivo do presente estudo é verificar se as ordens juridicas transnacionais voltadas ao
combate a corrup¢do impactam o ordenamento juridico brasileiro no que tange a
responsabilizacdo da pessoa juridica. A presente pesquisa possui importancia académica, pois
parte de premissas tedricas originais, com foco na relacdo entre ordens juridicas transnacionais
e 0 ordenamento juridico brasileiro. O método de abordagem utilizado é o dedutivo, partindo-
se da premissa teorica abstrata de que existe uma interferéncia global na legislacdo local,
procurando dados empiricos que comprovem essa tese. A pesquisa apontou que € possivel
encontrar essa interferéncia, notadamente no que concerne a influéncia da Convencéo contra o
Suborno Internacional, patrocinada pela OCDE, em relacdo a adocdo da Lei n° 12.846/2013.
As demais ordens anticorrupcao de que o Brasil faz parte possuem impactos menos diretos. No
entanto, essa influéncia é limitada, pois o pais, ao regulamentar a matéria, adotou estratégias de
regulacdo oriundas de sua tradicdo juridica, como a responsabilizacdo administrativa. Dentro
dessa perspectiva, tem-se que essa acao € positiva, pois 0 pais passou a responsabilizar pessoas
juridicas por atos lesivos a administracdo publica, nacional e estrangeira, bem como manteve-
se fiel & sua pratica juridica, evitando inovacdes polémicas e desnecessarias. Ao final, sdo
expostas algumas contribui¢fes visando a otimizacdo da regulacdo da matéria no ambito
nacional.

Palavras-Chave: Ordens Juridicas Transnacionais. Corrupcao. Responsabilizacdo da Pessoa
Juridica. Impactos no Brasil.



ABSTRACT

The aim of this study is to analyze if transnational legal orders against corruption impact on the
Brazilian legal system, regarding the liability of the legal persons. This research has an original
approach based on a theoretical model, focusing on the relationship between transnational legal
orders and the Brazilian legal system, a fact that shows its importance. The research relies on
the deductive method, starting from the abstract theoretical premise that there is a global
influence in the local legislation, looking for empirical data that prove this thesis. The study
showed that this interference can be found, notably about the influence of the OECD
Convention on Bribery in the adoption of Law 12.846/2013. The other anti-corruption orders
of which Brazil is a party have less direct impacts. It is important to highlight that the impact is
limited because the country, by regulating the matter, has adopted regulatory strategies in
accordance with its legal tradition, such as administrative liability. In this perspective, the
impact is positive, since now the country has a legislation about the liability of legal persons
for the practice of corruption acts against national and foreign public administration. It is also
positive that the country remains faithful to its legal practice, avoiding controversial and
unnecessary innovations. At the end, some contributions are presented aiming to optimize the
regulation of the matter at the national level.

Keywords: Transnational Legal Orders. Corruption. Liability of legal persons. Impacts on the
Brazilian law.
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INTRODUCAO

O mundo contemporaneo é marcado por um acirramento no processo de globalizacao,
tendo em vista o desenvolvimento de meios tecnologicamente eficazes de comunicacdo e
transporte. E inquestionavel o fato de pessoas, bens, servicos e capitais estarem circulando pelo
globo em uma velocidade nunca vista. A internet permite, com efeito, uma conexao entre
diversos atores nacionais, notadamente no que tange a agentes do mercado financeiro,
possibilitando uma circulacdo de recursos em uma velocidade surpreendente. Esta-se, portanto,
diante de um planeta interconectado e interdependente. Conforme afirma Mireille Delmas-
Marty, a velocidade da transformagdo do mundo é mais rapida do que qualquer Estado ou

organismo internacional estava habituado®.

O direito tenta se adaptar a essa realidade. Os atores do mundo juridico, nesse contexto,
ficam, de certo modo, reféns da presente realidade, de modo que regular diversos temas
nacionalmente passa a ser indcuo. Esse cenario gera uma necessidade de cooperagdo bastante
aprofundada. Dessa forma, as ordens juridicas, que regulam diversos temas, como observancia
de direitos civis, estabilidade financeira, facilitacdo do comércio, protecdo da satde humana,
migracdes e controle da corrupgdo, dentre outras, passam a ter um carater inegavelmente

transnacional®.

A ideia de se estudar o ordenamento juridico nacional em descompasso com o
internacional passa a ser, com efeito, contraproducente. E inegavel, portanto, que existe uma
estrutura dindmica entre os ordenamentos nacionais e o plano global, formando um conceito-
chave para o presente estudo: ordens juridicas transnacionais (OJTs), tradu¢do de transnational
legal orders (TLOs), expressao cunhada por Terence C. Halliday e Gregory Shaffer com o
escopo de empreender uma andlise aprofundada sobre as interagBes existentes entre 0s
ordenamentos juridicos locais, regionais e globais. Nesse contexto, a acepcao classica de direito
internacional, destinada a estudar o arbitramento e composi¢do de conflitos entre Estados,

conforme desenho vigente na Paz de Vestfalia, passa a ser insuficiente para compreender

! DELMAS-MARTY, Mireille. Aux quatre vents du monde. Petit guide de navigation sur [’océan de la
mondialisation. Paris: Seuil, 2016, p. 7.

2 HALLIDAY, Terence C.; SHAFFER, Gregory. Transnational Legal Orders. In: HALLIDAY, Terence C.;
SHAFFER, Gregory (ed.). Transnational Legal Orders. Cambridge: Cambridge University Press, 2015, p. 7.
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fendmenos relativos a influéncia que ordens juridicas globais geram no direito local e vice-

versa®,

Surgem, dentro desse contexto, outros conceitos importantes, como fragmentacao do
direito internacional e direito administrativo global. Por fragmentacdo, entenda-se a existéncia
de diversas ordens juridicas coexistindo no &mbito global, as quais surgem e atuam de forma
independente, muitas vezes descoordenada. 1sso se deve a uma profusdo legislativa que se
acentuou bastante com o processo de globalizag&o®*. Ja por direito administrativo global, deve-
se entender o surgimento de regulacGes transgovernamentais destinadas a dar uma resposta para
problemas que emergem em um planeta interconectado, nos quais as Estados nacionais néo

conseguem exercer seu poder regulatério de forma isolada®.

Dentro desse cenario, € perceptivel um fendmeno no qual o Estado deixa de ser um ente
unitario em suas relacdes internacionais, de modo que seus 6rgaos fracionarios passam a ganhar
acentuada relevancia na arena global. O Estado policéntrico é, portanto, uma realidade
perceptivel no mundo contemporaneo, de modo que os reguladores passam a estreitar relacdes
com seus colegas internacionais, formando espécies de redes®, as quais certas vezes sequer
possuem a chancela dos poderes centrais dos governos’. N&o se pode ignorar, igualmente, a
influéncia de ordens privadas, com poder de impacto no cenério juridico local®. Essas redes
passam a ter uma relevancia impar quando atingem um nivel forte de institucionalizacao,
criando um mecanismo recursivo. Nas palavras de Terence C. Halliday e Gregory Shaffer, isso
ocorre quando existe uma simbiose entre a regulacdo local, alimentada por ordens

internacionais, as quais, por sua vez, sio igualmente influenciadas por estruturas locais®.

Essa regulacdo transfronteirica, por meio de instituicdes globais, pode ocorrer de
diversas formas. Existem ordens juridicas oriundas de organizac6es formalmente constituidas,

por meio de instrumentos de direito internacional tradicional, como, por exemplo, a

% 1bid., p. 7-8.

4 KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentation of International Law: difficulties arising from the diversification and
expansion of International Law. Relatério do Grupo de Estudos da Comisséo de Direito Internacional. Genebra:
Comisséo de Direito Internacional da ONU, 2006, p. 7-28.

> KINGSBURY, Benedict; KRISH, Nico; STEWART, Richard B. The emergence of global administrative law.
Law & Contemporary Problems. Durham: Duke University Law School, vol. 68, n. 3-4. Outono/2005, p. 15-18.
Disponivel em: <https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1361&context=lcp>. Acesso em
18/12/2018.

® SLAUGHTER, Anne-Marie. A new world order. Princeton: Princeton University Press, 2004, p. 12.

" Ibid., p. 48-49.

8 TEUBNER, Gunther. Global private regimes: neo-spontaneous law and dual constitution of autonomous sectors
in world society. In: LADEUR, Karl-Heinz. Globalization and Public Governance. Cambridge: Cambridge
University Press, 2000, p.74.

®HALLIDAY; SHAFFER, 2015, p. 38-39.
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Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).
Existem, de outra parte, ordens advindas de institui¢des informais, que se assemelham com
redes de cooperacdo, normalmente constituidas por agéncias governamentais (partes dos
Estados nacionais), mas que, por seu papel decisivo, acabam interferindo na governanca global
ou mesmo nos ordenamentos juridicos internos dos Estados. Sdo exemplos dessas instituicdes
a International Organization of Securities Commissions (IOSCO), que relne Orgaos
governamentais encarregados da supervisdo dos mercados de capitais e derivativos e a
International Organization of Supreme Audit Institutes (INTOSAI), que rene autoridades de
controle externo. Nao se pode ignorar, por derradeiro, a existéncia de organizagdes formadas
por atores privados, com ou sem a participacao de governos, mas que tem um papel regulatorio
apto a impactar no direito estatal. Sdo exemplos dessa ultima categoria a Camara de Comercio
de Paris (CCI) e a Federacéo Internacional de Futebol (FIFA).

E importante mencionar que essa regulacéo transgovernamental, ou mesmo privada em
determinadas situacdes, acaba gerando contestacbes em relacdo a sua legitimidade,
considerando notadamente certo déficit democratico e de accountability!®. Isso porque, em
determinados contextos, Orgdos transnacionais acabam criando padrbes responsaveis por
balizar condutas sociais. Como o0s 6rgéos internacionais sdo formados, via de regra, por corpos
técnicos, sem relacdo de legitimidade direta com a populagéo, muitos deles passaram a ser alvos
de um novo nacionalismo, sob o argumento de que os Estados devem ter o papel central na
regulacdo social*’. E evidente que a falta de legitimidade de 6rgdos transnacionais é um
problema a ser enfrentado. No entanto, parece que desestruturar um cenario de cooperacao entre
as na¢des, como pretendem alguns criticos, ndo seria salutar para a manutencao da estabilidade

global.

Registre-se que é bastante desafiador escrever uma tese sobre a influéncia de padrdes
internacionais no ordenamento brasileiro no momento em que esse fato passa a ser objeto de
fortes protestos justamente por distanciar os centros decisorios da sociedade. Exemplos desse
ceticismo em relacgéo a regulacdo transnacional podem ser observados em movimentos recentes
bastante eloquentes: o brexit!? e a elei¢do do Presidente Donald Trump, o qual utilizou um

discurso extremamente nacionalista durante a campanha, que pode ser sintetizado por seu

10 Esse termo da lingua inglesa ndo possui uma correspondéncia exata na lingua portuguesa. Seria algo relativo ao
dever de os membros de 6rgdos administrativos exercerem suas atividades com responsabilidade, ética,
transparéncia, além de prestarem contas adequadamente a sociedade.

1 KINGSBURY; KRISH; STEWART, 2005, p. 16-17.

2 Nome que ficou conhecida a decisdo do povo britanico que, em plebiscito, optou por retirar seu pais da Unido
Europeia.
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slogan “America First”. Entrementes, conforme exposto no introito dessa explanagdo, a
interconex&o existente no planeta parece se impor a esses movimentos, de modo que uma reagéo
nacionalista a regulacdo transfronteirica ainda ndo é perceptivel de forma abrangente e

sistematica, embora tenha avancgado consideravelmente.

Dentro dessa perspectiva, ganha relevancia o combate a corrupcao, pois a existéncia de
empresas transnacionais que realizam investimentos diretos estrangeiros (IDEs)*® é bastante
relevante na economia mundial. Segundo a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD, sigla em inglés), o seu volume total anual atinge a cifra de US$
1,43 trilhdes*, o que demonstra a importancia das empresas transnacionais em um cenario de
economia globalizada. Com efeito, se mercados ignoram as fronteiras, evidentemente que a
corrupgdo segue o mesmo caminho, tornando necessaria uma regulacdo transfronteirica de

condutas irregulares praticadas por empresas transnacionais.

O Brasil é, nesse contexto, signatario de trés importantes instrumentos internacionais
destinados ao combate a corrupcdo. Trata-se da Convencdo sobre o0 Combate da Corrupgdo de
Funcionarios Pablicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, patrocinada pela
Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), da Convencao
Interamericana contra a Corrupg¢do, assinada sob os auspicios da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) e da Convencdo das Nag6es Unidas contra a Corrupgao, também conhecida
por Convencdo de Mérida. Essas trés convencBes contam com os chamados mecanismos de
monitoramento de sua implementacdo, 0 que permite uma analise da sua interacdo com
ordenamentos nacionais, além de expandir os instrumentos juridicos confeccionados a partir

delas para além de seu proprio texto.

O tema da responsabilizacdo da pessoa juridica, em particular, ganha bastante destaque
no combate a corrupcdo. 1sso porque a complexidade do mundo empresarial hodierno implica
na existéncia de estruturas de governanga corporativa bastante difusas, de modo que as grandes
empresas acabam possuindo uma teia de centros decisorios, sendo que, em diversas situacgoes,

é dificil apontar uma pessoa fisica responsavel pela pratica de determinado ato ilicito'®. De

13 Conforme define Muthucumaraswamy Sornarajah, investimento estrangeiro direto é caracterizado pela
transferéncia de ativos tangiveis e intangiveis de um pais para outro com o escopo de utiliza-los como bens de
capital para gerar riqueza sob o controle total ou parcial dos proprietarios desses ativos. SORNARAJAH,
Muthucumaraswamy. The international law on foreign investment. Cambridge: Cambridge University Press, 2010,
p. 9.

14 UNCTAD. World Investment Report. Genebra: 2018, p. 2. Disponivel em: <http://unctad.org/en/Publications
Library/wir2018_en.pdf>. Acesso em 18/12/2018.

15 PIETH, Mark; LOW, Lucinda A; BONUCCI, Nicola. The OECD Convention on Bribery. A Commentary. 2 ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p. 216.
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outra parte, as empresas podem ser importantes parceiras no controle da corrupgéo,
contribuindo para um universo negocial mais transparente, o que permite um ambiente
concorrencial salutar, além de relagdes governamentais mais limpas. E nesse contexto que surge
a importancia da autorregulacéo supervisionada, de modo que as pessoas juridicas devem contar
com programas internos de compliance, que permitam o desenvolvimento de suas atividades

com respeito a ordem juridica vigente e a propria ética indispensavel as relages humanas?®.

E possivel perceber, de outro norte, uma recente evolucdo legislativa, no Brasil, acerca
do assunto. Esse cendrio restou evidente com a aprovacao da Lei n® 12.846/2013 — que recebeu
a alcunha de “Lei Anticorrup¢@o”. Houve, ademais, a edicdo do Decreto n° 8.420/2015, que a
regulamentou mais detalhadamente. Além disso, a Controladoria-Geral da Unido (CGU), 6rgéo
proeminente na aplicacdo dessa legislacao, lancou um Manual de Responsabilizacdo da Pessoa
Juridica em 2016%’. De um ponto de vista mais alargado, o Brasil vem enfrentando um cenario
de combate a corrupg¢ao, capitaneado principalmente pela denominada “Operacdo Lava-Jato”,
a qual teve inimeros desdobramentos, chamando atencdo de organismos internacionais. Dentro
desse contexto, o propdsito do presente estudo € medir os impactos das ordens juridicas

transnacionais voltadas ao controle da corrupgdo no ordenamento brasileiro.

O objeto da pesquisa é, assim, responder aos seguintes questionamentos: 0s mecanismos
anticorrupcao constituem ordens juridicas transnacionais? Em caso positivo, é possivel verificar
impactos, no Brasil, relativos a responsabilizacdo da pessoa juridica e ao incentivo a adocao de
programas de compliance, formando um fendmeno recursivo entre direito estatal interno e o

transnacional?

Encontram-se mengdes bibliograficas referentes a influéncia de ordens juridicas
transnacionais anticorrupcdo no ordenamento brasileiro. Valdir Moysés Simdo e Marcelo
Pontes Vianna afirmam que a Lei n° 12.846/2015 “ndo surge no vacuo”, sendo decorrente de
compromissos internacionais firmados!®. No mesmo sentido, ha mengdes na obra de Modesto

Carvalhosa®, bem como na de Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz?. Essas

16 OCDE. The Liability of Legal Persons For Foreign Bribery: A Stocktaking Report. Paris: 2016, p. 11-12.

17 CGU. Manual de Responsabilizagdo da Administrativa de Pessoa Juridica. Brasilia: 2016. Disponivel em
<http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/responsabilizacao-de-empresas/ManualResponsabilizacaEntesPrivados.pdf
Iview>. Acesso em 07/07/2018.

18 SIMAO, Valdir Moysés; VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupcao. Historicos,
desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017, p. 21.

19 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais: 2015, p. 31.

20 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Anticorrupgéo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 305-312.
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mencdes, todavia, foram realizadas apenas de forma en passant, sem maior reflexdo critica.
N&o se encontrou, com efeito, nenhum estudo sistematico sobre o tema, que foque no nexo de
causalidade entre a adoc¢édo da legislacdo brasileira e o contexto global. Ademais, o presente
trabalho tem o escopo de investigar a forma como ocorreu a transposicdo dos standards
internacionais para a realidade brasileira, cotejando com outros paises. Justifica-se, desse modo,

0 tema de pesquisa.

O método de abordagem do presente estudo é o dedutivo. Nesse sentido, parte-se da
proposicdo teorica de que as ordens juridicas transnacionais anticorrupcdo influenciam no
cenario juridico brasileiro, buscando por dados que comprovem essa tese. Os métodos de
procedimento utilizados sdo lastreados em pesquisas bibliograficas e documentais,
notadamente analise de diversos instrumentos, consistentes principalmente em relatorios,
diagnosticos e indicadores internacionais, além de leis brasileiras, incluindo seu tramite

legislativo, regulamentos administrativos, assim como de decisdes administrativas e judiciais.

A forma de apresentacdo do presente estudo estd estruturada em duas partes,
subdivididas em dois capitulos cada. A primeira € destinada ao estudo da realidade existente no
contexto global. Desse modo, sdo apresentadas proposi¢des tedricas acerca das ordens juridicas
transnacionais em um primeiro momento para, posteriormente, se ater especificamente nas
ordens destinadas ao controle da corrupcdo. A segunda parte é voltada ao estudo da realidade
brasileira. Assim, primeiramente é realizado um estudo do estado atual da regulacdo brasileira,
cotejando com determinados paises economicamente relevantes. Em um segundo estagio, serdo
tecidas algumas consideragdes com o propoésito de aperfeicoar o sistema brasileiro de

responsabilizacdo da pessoa juridica, a partir de criticas advindas das ordens transnacionais.

Cada um dos capitulos do presente estudo € destinado a responder uma pergunta em
especifico. Desse modo, o Capitulo 1, tem por objeto o seguinte questionamento: 0 que sdo
ordens juridicas transnacionais? Para responder a essa indagacéo, ele foi estruturado em trés
secdes: a primeira (1.1) tem o objetivo de fazer um resgate historico doutrinario, procurando
esclarecer se a ideia do transnacionalismo é recente ou tem origem mais longinqua podendo ser
identificada desde os primdérdios do direito internacional; a segunda (1.2) é destinada a
apresentar exemplos empiricos contemporaneos do tema em estudo; e a terceira (1.3) propde
um conceito alargado de instrumento juridico, a fim de nédo restringir o objeto de estudo a

normas juridicas em sua acepcao classica.

O Capitulo 2 tem por escopo responder a seguinte pergunta: 0S mecanismos

internacionais anticorrup¢ao podem ser considerados ordens juridicas transnacionais? Para
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permitir a exposicéo, ele foi dividido em duas sec¢des: a primeira (2.1) é destinada ao estudo da
elevacdo do combate a corrupcao ao plano internacional; a segunda (2.2), tem por objeto uma
analise detalhada de cada uma das convengdes sobre o tema de que o Brasil € signatario, além

de algumas ordens juridicas transnacionais de carater informal.

O Capitulo 3 ocupa posi¢do central no presente estudo. Isso porque é nele que sdo
respondidas as perguntas mais essenciais da pesquisa. Nesse passo, ele tem o objeto responder
ao seguinte questionamento: é possivel verificar um impacto das ordens juridicas
transnacionais anticorrupc¢éo no ordenamento brasileiro, no que tange a responsabilizacéo da
pessoa juridica e ao incentivo a adogéo de programas de compliance, formando um fenémeno
recursivo entre direito estatal interno e o transnacional? Para responder da forma mais
adequada possivel, ele foi dividido em duas sec@es: a primeira (3.1) tem por objeto mapear 0s
principais diplomas legislativos brasileiros destinados a responsabilizacdo da pessoa juridica,
analisar as interagdes entre as ordens juridicas transnacionais anticorrupcao e o ordenamento
brasileiro e, por fim, empreender um estudo criterioso da Lei n°® 12.846/2013 e respectiva
regulamentacdo. A Secdo 3.2, de outra parte, tem por objeto responder, de forma objetiva, a
pergunta condutora da pesquisa, esclarecendo o impacto de OJTs no tratamento brasileiro da
responsabilizacdo da pessoa juridica, bem como efetuar um cotejo entre a realidade encontrada

no Brasil com a de outros paises economicamente relevantes.

O Capitulo 4, por fim, tem um escopo mais propositivo. Desse modo, ele destina-se a
responder a seguinte indagacdo: o que pode ser aperfeicoado no sistema brasileiro de
responsabilizacdo da pessoa juridica, considerando as criticas efetuadas por ordens juridicas
transnacionais? Ele também esta dividido em duas secdes: a primeira (4.1.) tem por escopo
sugerir aperfeicoamentos institucionais no que tange a sobreposicdo de competéncias para
aplicacdo da legislacdo brasileira, permitindo uma atuacdo mais coesa das autoridades; e, a
segunda (4.2.) tem a finalidade de propor uma interpretacéo adequada acerca da imputacéo de

atos lesivos a pessoas juridicas.

Ao final de cada capitulo sdo apresentadas conclusGes parciais, a fim de facilitar a

compreenséo do estudo.

Importante mencionar que foram efetuados dois cortes metodoldgicos para possibilitar
a realizacéo da pesquisa. Primeiramente, a pesquisa esta centrada na regulamentacdo da Lei n°
12.846/2013 no plano federal. 1sso porque estudar as realidades estaduais tornaria o trabalho
exageradamente extenso, 0 que sequer encontraria espaco no cronograma. Ademais, a relacdo

com as ordens juridicas transnacionais ocorre principalmente no ambito da Unido, havendo uma
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interlocugdo mais ativa com 6rgaos da estrutura federal. De outra parte, houve a realizagdo de
estudos comparativos da legislagdo brasileira apenas com outros paises signatarios da
Convencédo contra a Corrupgdo da OCDE. Isso porque é no ambito desse sistema que se
encontram fartos materiais para pesquisa, uma vez que o tema especifico da responsabilizacao
da pessoa juridica ndo foi objeto dos sistemas de monitoramento das outras convencdes.
Registre-se, ainda, que se encontram, dentre os signatarios do instrumento da OCDE, os paises
economicamente mais relevantes, conforme sera adiante estudado. Infelizmente, a China, um
dos paises mais pujantes da atualidade, e a India, outro player bastante importante, nfo est&o

inseridos na Convengéo da OCDE.

Por derradeiro, importante consignar que a presente tese encontra consonancia com a
Linha de Pesquisa “Fundamentos da Integracdo Juridica”, a qual esta voltada ao estudo do
direito em um cenario de globalizacdo, marcado pela interconexdo. Desse modo, 0 presente
estudo encontra respaldo para sua concretizagcdo em uma das linhas adotadas pelo Programa em

que se desenvolveu.



PARTE 1. ORDENS JURIDICAS TRANSNACIONAIS ANTICORRUPCAO:
TEORIA, SURGIMENTO E ANALISE



CAPITULO 1. DO DIREITO INTERESTATAL AS ORDENS JURIDICAS
TRANSNACIONAIS: HISTORICO E EVOLUCAO

O cenério juridico global contemporaneo é marcado pelo transnacionalismo. Percebe-
se a existéncia de uma profusédo ampla de normas com o objetivo de regular diversos setores da
sociedade de uma maneira transversal, ignorando as fronteiras delimitadas dos Estados
soberanos?!. Trata-se de mais uma evidéncia empirica da globalizacéo, fenémeno social gerado
pelo profundo aprimoramento dos meios de comunicacdo e transportes, o qual gerou fluxos
intensos de pessoas, bens e capitais por todo o globo terrestre. Tem-se indiscutivelmente um
mundo interconectado e interdependente, nos quais as relacGes sociais deixaram de estar
circunscritas ao plano local para ganharem o mundo, de modo que solu¢Ges domésticas acabam

cada vez mais escassas, pois 0s problemas tendem a transcender as fronteiras??.

Classicamente, desde a Paz de Vestefélia (1648), estuda-se o direito internacional
publico como um balizador das relag@es interestatais, cujo papel principal € o de evitar conflitos
bélicos, fazendo com que as controvérsias sejam sanadas por meios pacificos. O direito
internacional privado, por sua vez, é explorado como um método de resolucdo de conflitos
espaciais de leis, oferecendo solucbes para situacdes nas quais mais de um pais possui
autoridade sobre certo evento ou transagdo. Ambas disciplinas sempre foram, assim, centradas

na figura do Estado?.

O direito transnacional, de outra parte, € um campo de estudo cada vez mais importante,
notadamente na estrutura multipolar e globalizada existente desde a queda do Muro de Berlim,
guardando evidentemente uma densa relagdo com o direito internacional e seus instrumentos
classicos, como os tratados, cuja importancia se acentua. A concepcédo de direito transnacional
refere-se a um fendmeno marcado por ordens juridicas capazes de transcender o Estado-nacao,
podendo ser criadas por orgdos internacionais, inclusive sem a participacao estatal, mas que
impactam no cenario juridico interno e sdo por ele influenciadas®*. Existe, com efeito, uma

fluidez de normas espalhadas no globo, com diferentes objetivos, mas que podem se colidir em

2l SCHAFFER, Gregory. Transnational Legal Process and State Change: Opportunities and Constraint.
International Law and Justice Working Papers. Nova York: New York University School of Law, 2010, p. 5-8.
Disponivel em: <https://www.iilj.org/publications/transnational-legal-process-and-state-change-opportunities-
and-constraints/>. Acesso em 22/06/2018.

22 SLAUGHTER, 2004, p. 8-13.

28 SCHAFFER, 2010, p. 8-9.

24 |bid., p. 9.
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dado momento, exigindo algum nivel de coordenag&o®. Surgem, com efeito, as ordens juridicas

transnacionais, realidade impossivel de ser ignorada no mundo contemporaneo.

Terence C. Halliday e Gregory Shaffer trazem interessante acepcao de ordem juridica
transnacional — OJT (transnational legal order — TLO, em inglés). O conceito basico aponta
para uma estrutura juridica, produzida por, ou com o auxilio de, organizagdes ou redes juridicas
internacionais, com o objetivo de influenciar direta, ou indiretamente, instituicdes juridicas

locais, transcendendo o Estado-nag&o?®.

Os referidos autores exemplificam essas transnational legal orders a partir de diversas
instituicdes. Apenas para ilustrar, demonstram que a implementagdo efetiva dos tratados
celebrados sob os auspicios da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), passam pelo seu
Orgéo de Solucdo de Controvérsias (OSC), o qual toma determinadas decisdes que podem
influir na ordem juridica domestica de determinado Estado-nacdo. Essa seria uma ordem
juridica transnacional, cunhada no ambito de uma organizacdo internacional, impactando
diretamente na regulamentac&o local®’. Noutro passo, € possivel verificar a mesma situacio a
partir de relatorios do Fundo Monetério Internacional e do Banco Mundial, que influenciam
sobremaneira as politicas econémicas locais, bem como nos Termos de Comeércio Internacional
(INTERCOMS), estabelecido pela Camara de Comércio de Paris (CCl), dentre diversos
outros?®. Enfim, existe uma pluralidade dessas ordens transnacionais, as quais deixam de

regular as relagOes apenas entre Estados para regular as relagdes dentro dos Estados?.

Esse primeiro capitulo tem o objetivo de caracterizar, de forma detalhada, o que seriam
ordens juridicas transnacionais. Para tanto, na primeira secdo é realizado um resgate historico
de autores classicos com o escopo de verificar se, desde sua origem, o direito internacional
demonstrava uma preocupagdo com direito interno, identificando tragos embrionarios da
transnacionalizacdo do direito. A segunda secdo € dedicada a estudos mais empiricos da
realidade hodierna, tendo como escopo identificar diferentes ordens juridicas transnacionais
desenvolvendo seu papel de influenciar no direito interno. Por fim, a terceira se¢do tem por
objeto o alcance que se vislumbra para as ordens juridicas transnacionais, propondo um

conceito ampliado de instrumento normativo.

%5 DELMAS-MARTY, Mireille. Le Pluralisme Ordonné. Paris: Seuil, 2006, principalmente p. 26 e ss.
% HALLIDAY; SHAFFER, 2015, p. 20.

27 1bid., p. 12.

28 1bid. p. 13.-14.

29 |bid., p. 4-5.
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1.1. Resgate histdrico: o direito internacional nasce como um direito interestatal puro ou

as ordens juridicas transnacionais estdo presentes desde sua origem?

O escopo dessa primeira secdo do Capitulo 1 é fazer um resgate histérico do direito
internacional, procurando investigar se autores classicos j& tinham em mente uma integracéo
entre as ordens juridicas nacionais e transnacionais, de modo a reconhecer uma influéncia, ou
até mesmo limitacdo, gerada por ordens internacionais no direito estatal interno. Para isso, a
secdo foi dividida em duas partes: a primeira com o proposito de estudar autores classicos, que
buscaram isolar o entdo denominado jus gentium como disciplina autbnoma, e o segundo
voltado a enfrentar o tratamento conferido por Immanuel Kant e Hans Kelsen ao direito
internacional, com destaque para o projeto de paz perpétua kantiana e para 0 monismo

kelseniano.

1.1.1. As origens do direito internacional: entre o jus gentium e o transnacionalismo

Quando se pensa em ordem juridica transacional, na acepcdo aqui trazida, ou seja,
aquela preconizada por Terence C. Halliday e Gregory Shaffer, a ideia que surge € no sentido
de que se esta diante de uma nova realidade contraposta as ideias originarias do direito
internacional cléssico. Nesse sentido, conforme afirmam os referidos autores, desde o
surgimento do Estado no século XVIII, o direito internacional se ocupa das relacdes entre
Estados, aceitando a existéncia de ordens juridicas internas nos Estados. Eram dois temas
distintos, sendo o direito internacional exclusivo do plano entre Estados, ndo sendo estudada
sua aplicacéo/influéncia dentro do Estado®.

No entanto, ha que se indagar se essa € uma realidade, de fato presente, quando se estuda
o direito internacional. Serad que, pensando em termos de direito internacional classico, ndo
havia preocupacdo com o direito interno? Ou ainda, sera que os autores classicos pensavam o
direito internacional apenas como uma regulacéo juridica entre os Estados, ou seja, um direito
interestatal, ou sera que a ideia de interferéncia dentro dos ordenamentos juridicos ndo é uma

novidade tdo acachapante quanto parece em uma leitura perfunctoria?

 |id., p. 3.
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Evidentemente que hd um aprofundamento bastante denso no nivel de interferéncia das
ordens globais, mesmo que néo juridicas em uma concepcdo cléssica, no direito interno. Isso é
inegavel e constitui-se no principal objeto do presente estudo. Ocorre que essa evolugdo
paulatina no papel influenciador das ordens juridicas transnacionais, no sentido aqui trabalhado,

possui uma origem longinqua, a qual remete aos autores classicos do direito internacional.

Nesse sentido, tem-se que o sistema de direito internacional, como conhecido hoje, tem
origem ha mais ou menos 400 anos atras, com o ocaso do feudalismo medieval e a organizagédo
da estrutura dos Estados nos moldes contemporaneos, embora fosse possivel identificar desde
a antiguidade determinados tragcos embrionarios®!. Assim ha registros histéricos de elementos
que indicariam a existéncia de uma regulacdo internacional primitiva, tais como um tratado
firmado entre Lagash e Umma, cidades-estados da antiga Mesopotamia em 2100 a.C e o tratado
firmado por Ramsés I1 do Egito e o rei dos hititas aproximadamente um milénio ap06s o primeiro

fato, dentre outros exemplos®2,

Um importante evento do direito internacional contemporaneo, adotado genericamente
como o seu marco inicial, € a Paz de Vestfalia (1648), evento no qual foram celebrados uma
série de tratados que encerraram a Guerra dos Trinta Anos, iniciando-se a era do positivismo
no direito internacional, baseado em tratados nos moldes contemporaneos®. Esse evento
consolidou aquilo que pode ser chamado de movimento normativo®, o qual acabou se
consolidando paulatinamente, sendo que, na contemporaneidade, existe uma gama expressiva
de marcos normativos internacionais, com diferentes propdsitos, eficacia e efetividade. Outro
aspecto interessante € o fato de que, a partir de entdo, o interesse nacional passou a ser o cerne
para a tomada de decisdo dos Estados no que toca a guerra e a relacdo com outros entes,

deixando-se de lado motivos de ordem religiosa ou transnacional®®.

O escopo do presente topico é avaliar se desde os primdérdios do direito internacional ja
se podia vislumbrar as ordens juridicas transnacionais. Ou seja, se o direito internacional era
Vvisto apenas como uma estrutura apta a balizar as relagdes entre os Estados ou se ja era visto
como uma ordem capaz de limitar e influenciar o direito interno. Desse modo, optou-se por

estudar alguns autores de expressiva influéncia, os quais possuem o traco comum de isolar o

31 SHAW, Malcolm. Direito Internacional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010 [2003], p. 12.

32 NUSSBAUM, Arthur. A Concise History of the Law of Nations. Nova York: Macmillan, 1954, p. 1-3.

3 SHAW, 2010, p. 22.

34 DINH, Neguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; FORTEAU, Mathias; PELLET, Alain. Droit International Public.
8 ed. Paris: LGDJ — Lextenso Edition, 2009, p. 60-61.

35 KENNEDY, Paul. Ascenséo e queda das grandes poténcias. Rio de Janeiro: Campus, 1989, p. 79.
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direito internacional (ou o direito das gentes — jus gentium — nomenclatura utilizada na época),

enquanto ramo do direito, conferindo autonomia teorica a disciplina.

Dentre os precursores do direito internacional atual, ainda em momento anterior a Paz
de Vestfalia e sem ter por base o0 positivismo, destaca-se Francisco de Vitoria (1480-1546), o
qual foi professor de teologia e direito na Universidade de Salamanca/Espanha. Para esse autor,
o direito internacional fundava-se na universalidade do direito natural®®, de modo que é
reconhecida a soberania dos Estados, sendo ela, todavia, limitada por uma ordem natural, a qual
Ihe é superior. E necessario, desse modo, que haja certa ordenagio na comunidade internacional
para que os entes que a compOe possam exercer sua liberdade, tal como ocorre com 0s

individuos que vivem em sociedade®’.

Francisco de Vitoria partiu das premissas jusnaturalistas de Sdo Tomas de Aquino,
aceitando que existe uma lei divina superior e que as normas positivas, criadas pelos homens
para dar direcdo as sociedades politicas, servem “para aplicar e concretizar a lei natural,
adaptando-a as circunstincias sociais e temporais de cada sociedade” 8. Suas principais obras
s&o Des Indis e De luri Belli (Dos indios e Do Direito da Guerra, respectivamente)®, nas quais
consagrou determinadas premissas de seu pensamento, como o fato de reconhecer a soberania,
considerando a guerra como um mal a ser evitado e sendo aceita apenas quando “justa”. Surge,
ai, pois, a ideia de uma comunidade internacional, desprovida de uma autoridade central, mas

composta por entes que se identificam como igualmente soberanos*.

Uma das mais importantes contribuicGes trazidas por Francisco de Vitoria, como nota
Arno Dal Ri Jr, é o fato de ele defender que o direito a trocas comerciais € um direito natural
universal, o qual ndo pode ser impedido pelo soberano*. Veja-se que o classico autor,
considerado por muitos como um dos fundadores do direito internacional, na época em que essa
expressdo sequer existia (utilizava-se apenas direito das gentes — jus gentium), traz, em sua
obra, determinados principios bastante interessantes que constituem tracos embrionarios do que

se chama atualmente de ordens juridicas transnacionais.

3% SHAW, 2010, p. 19.

ST DINH, DAILLIER; FORTEAU, PELLET, 2009, p. 64.

38 URBANO, Francisco Castilla. Francisco de Vitoria. In: A Formagéo da ciéncia do Direito Internacional. DAL
RIJR, Arno; VELOSO, Paulo Potiara de Alcéantara; LIMA, Lucas Carlos. ljui: Editora Unijui, 2014, p. 133.

39 Essas obras foram frutos de conferéncias ministradas por Francisco de Vitoria Junto & Universidade de
Salamanca, provavelmente em janeiro e junho de 1539. A primeira edi¢do publicada das conferéncias foi em 1557.
VITORIA, Francisco de. Os indios e o direito da guerra. Introducéo de Francisco Castilla Urbano. ljui: Editora
Unijui, 2006 [1557], p. 13.

40 URBANO, 2014, p. 144-146.

4L VITORIA, 2006, p. 9.
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Francisco de Vitoria parte da premissa de que o direito a transitar em terras estrangeiras
seria inerente ao direito natural, de modo que os espanhdis poderiam tranquilamente percorrer
os territorios habitados pelos indios, desde que nio causassem danos aos nativos*?. Do mesmo
modo, afirma que ndo poderia ser impedido o comércio entre os indios e os espanhois, o qual
se daria “por exemplo, importando as mercadorias das quais eles carecem e exportando dali
ouro ou prata e outros produtos que abundam entre eles. E os principes ndo podem proibir aos
suditos comerciar com 0s espanhois; os principes espanhois também nao podem proibir de
comerciar com eles” *3. A ideia basica aqui apresentada é a existéncia de uma lei natural, a qual
seriam submetidos tantos os nativos americanos quanto os espanhdis, a qual impediria a
vedagdo pelo “Estado™* de que seus slditos praticassem comércio com individuos de

nacionalidades diversas.

Por fim, a terceira premissa adotada por Francisco de Vitoria € a de que as missdes para
propagar a fé cristd ndo poderiam encontrar resisténcia em territdrios indigenas, pois, também
seriam tuteladas pelo direito natural®®. Aqui, o autor parte de intepretacBes biblicas, as quais

determinam a pregacao e expanséao do cristianismo para toda a humanidade.

Caso houvesse violacdo desses direitos naturais acima tracados, a guerra passaria a ser
justa para os espanhois®®. Portanto, percebe-se um traco bastante claro, nas acepgdes de
Francisco de Vitoria, no sentido de existir um direito natural balizador das relagdes entre
Estados, mas, mais do que isso, um direito natural capaz de tutelar como o “Estado” deve tratar
seus proprios cidadaos, sendo-lhe ilicito impedir seus suditos de comerciar com estrangeiros.
Ademais, o “Estado” ndo poderia impedir o transito de estrangeiros ou a existéncia de missdes

cristds em seus territorios.

E certo que Francisco de Vitoria era dotado de uma visdo altamente eurocéntrica e crist,
sendo seus estudos bastante voltados a justificar a dominagio espanhola no “novo mundo”. E
possivel, todavia, identificar, em seus escritos, elementos do que hoje se chama de ordens

juridicas transnacionais. Prova disso é que seu jus gentium néo se restringe as relagdes entre

42 |bid., p. 93.

4 |bid., p. 96

4 Escrito entre aspas porque se trata de um conceito bastante amplo, visto que deve incluir comunidades indigenas
e reinos cuja natureza e peculiaridades ndo se enquadram na génese da palavra atualmente aceita.

4 Vitoria, 2006, p. 101.

4 Aqui, Francisco de Vitoria também se utiliza de varias passagens biblicas, além de ensinamentos de Santo
Agostinho e Sdo Tomas de Aquino, os quais respaldariam o direito de guerra de cristdos contra os nao cristaos,
autorizando-se o que ele chama de “guerra justa”. VITORIA, Francisco de. Os indios e o direito da guerra. ljui:
Editora Unijui, 2006 [1557], p. 115-118. Alias, veja-se que o conceito de “guerra justa” persiste, de certo modo,
até os dias atuais, conforme prevé o art. 44 da Carta das NagGes Unidas.
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Estados, mas, também, se preocupa com a rela¢do dos Estados com seus proprios suditos e com
estrangeiros que estejam em seu territorio. Existe, pois, determinada preocupagdo com o direito

interno.

Outro nome de suma importancia no desenvolvimento embrionario do direito
internacional é Alberico Gentili (1522-1608)*". Ao contrério de Francisco de Vitoria, suas bases
ndo possuem a mesma origem teoldgica e sua preocupacdo maior é a sistematizacdo do jus
gentium conferindo autonomia a disciplina, mormente no que tange ao direito da guerra, embora
ainda parta de premissas jusnaturalistas da existéncia de uma ordem juridica superior aos

Estados, fruto de um “consenso das gentes” 8.,

Dentre uma expressiva gama de textos publicados por Gentili*°, tem-se a sua primeira
obra de destaque, “De Legationibus Libri Tre”, a qual constitui-se em um tratado de direito
diplomatico, “iniciado com um parecer fornecido ao governo inglés sobre o caso do embaixador
espanhol envolvido nas tramas conspiradoras de Maria Stuart contra Elisabeth 1 da
Inglaterra”°. O chamado direito diplomatico ou direito das imunidades &, por si s6, um direito
gue consagra uma ordem juridica de carater transnacional. Isso porque os diplomatas
necessitam ser imunes para que suas praticas possam ser desenvolvidas (direito hoje positivado

na Convencdo de Viena sobre Rela¢6es Diplomaticas).

Na época de Gentili, contudo, as imunidades vinham do direito costumeiro,
constituindo-se em um imperativo necessario para as relacdes exteriores. Nesse sentido, o autor
invoca a tradicdo das civilizacbes grega e romana para justificar a imunidade dos

embaixadores®?.

A partir desse resgate historico, o autor afirma que os diplomatas sempre tiveram uma
proeminéncia bastante importante. Com efeito, assevera que Cicero e Cesar reconheciam que
os direitos dos diplomatas seriam conferidos por uma autoridade divina e humana. Na
intepretacdo de Gentili, seria um direito advindo de “uma providéncia divina, imutavel, de
aplicagdo universal e admitido pelos barbaros” °2. O livro em questéo é bastante detalhado para

a epoca, buscando fundamento no direito romano e nos costumes desenvolvidos desde tempos

4T SHAW, 2010, p. 19.

4 PANIZZA, Diego. Alberico Gentili. In: A Formagado da ciéncia do Direito Internacional. DAL RI JR, Arno;
VELOSO, Paulo Potiara de Alcantara; LIMA, Lucas Carlos. ljui: Editora Unijui, 2014, p. 105-109.

4% Foram vinte e quatro obras publicadas e duas inéditas, além de outros textos esparsos (PANIZZA, 2014, p. 100).
% 1bid., p. 102.

5L GENTILLI, Alberico. De Legationibus Libri Tre. Vol. 1l. Tradugéo para o inglés de Gordan. J Lang. Nova York:
Oxford University Press, 1924 [1594], p. 22-23 e 32-46.

52 |bid., p. 58.
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imemoriais (expressdo tipica do common law), o que tornaria as imunidades diplomaticas

obrigatorias.

Eis aqui um exemplo bastante claro de como as ordens juridicas transnacionais ja
possuiam um embrido no direito diplomatico de 1594. Isso porque a garantia de imunidades a
diplomatas dentro de outros paises, e com carater obrigatério, nada mais € que o direito
internacional limitando o direito interno, uma vez que o tratamento conferido aos diplomatas

estrangeiros ndo poderia ser objeto de regulacdo propria de cada nagéo.

Outro importante expoente do direito das gentes, contemporaneo de Gentili e Francisco
de Vitoria, é Francisco Suarez (1548-1617). Esse autor parte ainda de premissas jusnaturalistas
do jus gentium, colocando-o, contudo, em outro patamar: seria um intermediario entre o direito
natural e o direito positivo. Ou seja, o direito das gentes se insere no direito positivo, mas

permanece pautado pela ética®.

Francisco Suarez utiliza-se bastante dos costumes para justificar a obrigatoriedade do
jus gentium, pois ele procura distingui-lo tanto do direito natural quanto do direito civil®*. Nesse
passo, parte da premissa de que existe um direito consuetudinario desde tempos imemoriais que
rege a relacdo entre Estados. Por exemplo, a obrigacdo de receber diplomatas € instituto de jus
gentium, mas a obrigagdo “de respeitar a imunidade, depois de aceita a representacdo

diplomatica, uma vez que ela se serve de um pacto, brota da natureza, do pact sun servanda "°.

O autor néo nega a possibilidade de os Estados estabelecerem tratados com o intuito de
criar obrigacdes de direito. Todavia, ignora a possibilidade de eles serem fonte de direito.
Saliente-se que, na época, tratados multilaterais era algo impensavel®, haja vista a propria
logistica envolvida (distancias, barreiras de idiomas®’, comunicacio deficiente, dentre outras),
de modo que eles se caracterizavam como contratos entre nacOes, a exemplo do Tratado de
Tordesilhas (1494), cujo escopo era a divisdo de terras a serem descobertas no “novo mundo”

entre Portugal e Espanha.

Suarez divide o jus gentium em duas vertentes bastante parecidas, mas diferentes. Trata-

se do jus gentium propiisime dictum, que seria aquele direito incidente nas relagdes entre os

% BORGES DE MACEDO, Paulo Emilio Vauthier. Francisco Suarez. In: A Formag&o da ciéncia do Direito
Internacional. DAL RI JR, Arno; VELOSO, Paulo Potiara de Alcantara; LIMA, Lucas Carlos. ljui: Editora Unijui,
2014, p. 175.

5 Ibid., p. 180-182.

% BORGES DE MACEDO, 2014, p. 184.

5 |hid., p. 184.

57 |bid., p. 190.
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povos, semelhante com o direito internacional pablico hodierno e do jus gentium per
similitudinem, o qual corresponde ao estudo da proximidade/compatibilidade de leis de
diferentes Estados, sendo, desse modo, uma espécie de direito comparado, dotado, inclusive,
de elementos embrionarios de direito internacional privado®. Conforme afirma Paulo Emilio

Borges de Macedo, Suarez foi pioneiro em realizar essa divisdo®°.

Para o presente estudo, cumpre destacar a obrigatoriedade que o autor confere ao jus
gentium. O mais interessante é que essa imperiosidade ndo deriva do jushaturalismo ou do
positivismo, mas, sim, da propria necessidade das nac@es, as quais ndo possuem condicdes de
existir isoladamente, sem realizar qualquer tipo de intercambio com outras, principalmente no
que tange a trocas comerciais®®. Ha, portanto, uma interdependéncia entre os povos, tornando
necessaria a existéncia do “direito internacional porque este ¢ necessario para a vida e a
interacdo entre coletividades humanas”®!. Ou seja, naquela época ja reconhecia o importante

papel da cooperacéo entre 0s povos.

Assim como Alberico Gentili, Suarez utiliza as relagcBes diploméaticas como uma
necessidade, sendo as imunidades uma imposicdo para operacionalizacdo do sistema. Desse
modo, resta caracterizada, em seu pensamento, uma incipiente ordem juridica transnacional,
pois 0 jus gentium, dotado de compulsoriedade e lastreado nos costumes, implica na obrigacéo

de as nac¢des ajustarem seu direito interno, assegurando imunidade aos diplomatas estrangeiros.

Foi possivel encontrar, nos trés autores acima estudados, Francisco de Vitoria, Alberico
Gentili e Francisco Suérez, elementos embrionarios de um direito transnacional. Isto €, do
direito internacional sendo capaz de influenciar os ordenamentos internos dos Estados,
contando, inclusive, com obrigatoriedade de aplicacdo, a qual é fundamentada no direito
natural, na religido e nos costumes. Sendo esses trés autores 0s primeiros responsaveis pela
segregacdo do direito das gentes como objeto de estudo, ha que se ter em mente que as ordens

juridicas transnacionais surgem junto com o direito internacional, sendo parte importante dele.

E outro autor, no entanto, que ira se tornar mais famoso pela contribuicdo ao direito
internacional: Hugo Grotius (1597-1645). Sua obra mais famosa, De jure belli ac pacis tres (O

direito da guerra e da paz), escrita entre 1623 e 1624, foi um grande marco na sistematizacao

5% SUAREZ, Francisco. De Legibus. ac deo legistore. Napoles: Ex Typis Fibrenianis, 1872 [1612], p. 155-156.
Disponivel em: <https://archive.org/details/tractatusdelegiOlsugoog>. Acesso em 25/05/2018.

% BORGES DE MACEDO, 2014, p. 185.

8 SUAREZ, 1872, p. 156-157.

61 CASELA, Paulo Borba. 400 anos do De Legibus de Francisco Suarez (1548-1617). Revista da Faculdade de
Direito da USP. Sdo Paulo: USP, vol. 206/207, 2011/2012, p. 7. Disponivel em:<http://www.revistas.
usp.br/rfdusp/article/view/67935/70543>. Acesso em 24/05/2018.
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do direito internacional, consagrando sua autonomia em relacéo a religido®?, observando que a

lei da natureza seria dotada de validade, mesmo prescindindo-se da existéncia de Deus®.

Parte relevante do tratado de Grotius ¢ dedicado a tematica da guerra (todo o Livro [11)54,
Ja o Livro | é altamente voltado a conceituacdo de termos como guerra, paz, soberania, dentre
outros®. O Livro I, por sua vez, é dedicado a examinar as causas das guerras®. Grotius admite
que “existe um direito comum a todos os povos e que serve para a guerra e na guerra”®’, partindo
da premissa de que nenhuma nacdo € capaz de existir isoladamente, do mesmo modo que

Suérez, pois nenhuma seria autossuficiente, o que geraria inevitaveis conflitos bélicos®.

E no Livro Il que é possivel encontrar diversos tragos relativos a um incipiente direito
transnacional, ou seja, do direito das gentes intervindo diretamente no ordenamento juridico
interno das nagdes. Exemplificacdo disso ¢ o que Grotius chama de “direito de passagem por
terra e agua” %. Afirma, com efeito, que “as terras, os rios e partes de mar que poderiam tornar-
se propriedade de algum povo devem estar abertos aos que tém necessidade de uma passagem
por causas legitimas” %, Exemplos dessas passagens podem ser individuos em deslocamento,
expulsos de suas patrias originarias ou mercadorias destinadas a outra nacdo, mas que
necessitem passar pelo territério alheio. Grotius chega, inclusive, a comentar sobre a
legitimidade de se cobrar uma “taxa” (pedagio) sobre as mercadorias em transito, desde que

essa ndo fosse desproporcionalmente onerosa’’.

Nesse mesmo contexto, 0 autor em comento entende ser imperativa a garantia de direito
de residéncia por tempo limitado aos transeuntes, citando inclusive a doutrina de Francisco de
Vitoria™2. No que tange a estrangeiros expulsos de sua patria, o autor € bastante contundente:
“ndo se deve mesmo recursar uma moradia fixa a estrangeiros que, expulsos de sua pétria,
buscam reflgio, desde que se submetam ao governo estabelecido e que observem todas as

prescricdes necessarias para prevenir suas sedigdes” 3.

62 SHAW, 2010, p. 20.

8 HESPANHA, Antonio Manoel. Hugo Grotius. In: A Formagdo da ciéncia do Direito Internacional. DAL RI
JR, Arno; VELOSO, Paulo Potiara de Alcantara; LIMA, Lucas Carlos. ljui: Editora Unijui, 2014, p. 152.

6 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz. Vol. Il. Tradugéo de Ciro Mioranza. ljui: Editora Unijui, 2004
[1625], p. 1011 e ss.

8 Ibid. Vol. I, p. 67 e ss.

® Ibid., p. 277 e ss.

57 Ibid. Vol. I., p. 51.

% bid., p. 46-48.

% 1bid., p. 325.

0 1bid., p. 325.

™ 1bid., p. 330-331.

2 1bid., p. 332.

8 1bid., p. 333.
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S&o diversas as demais passagens da principal obra de Hugo Grocius que trazem
exemplificacOes de como o direito internacional, de carater obrigatorio, implica em limitacGes
ao direito interno, tais como o direito de procurar mulheres para contrair matriménio em nacdes
vizinhas’ e as imunidades diplomaticas’, dentre outras. Importa destacar que o autor encontra
fundamento em escritos romanos, gregos € mesmo biblicos (embora procure separar o jus
gentium do direito divino) para descrever as praticas que delineiam o direito internacional, ao

qual ndo nega o carater obrigatdrio.

Emmerich de Vattel (1714-1767) € outro autor classico que teceu importantes
consideracdes sobre o direito internacional. Sua obra principal é um tratado de direito das gentes
publicado em 1758, no qual traca diversas caracteristicas do incipiente direito internacional. Ao
contréario dos demais autores acima referidos, Vattel viveu no século XVIII (posteriormente a
Paz de Vestfalia), tendo sua obra apresentado os Estados em formato bem mais proximo do
contemporaneo. Sua obra “Direito das Gentes”, traz, no Livro |, defini¢Oes acerca da estrutura
interna de um Estado, considerando o modelo europeu absolutista entdo vigente, mas com
contornos bastante delimitados no que tange a soberania, limite territorial, populacdo e

governo’®.

Vattel parte da premissa de que existe um dever comum de cooperacao entre as nacoes
por uma necessidade imposta pela natureza. Nesse passo, traga um paralelo entre as
necessidades humanas e as necessidades das nacGes, afirmando que, assim como 0s seres
humanos, paises ndo possuem condi¢Oes de existirem sozinhos, pois ndo sdo autossuficientes,
necessitando do auxilio de seus semelhantes. O autor faz duas ressalvas: 1) essa necessidade de
cooperacdo dos Estados seria menor que a existente entre as pessoas; €, 2) que um pais, na
convivéncia com seus pares, deve se preocupar com si mesmo e com a sua seguranca de forma

mais contundente do que um individuo nas relagGes sociais’’.

O autor em comento parte de uma visdo jusnaturalista ndo teoldgica, com forte amparo
no direito consuetudinario, para justificar a necessidade e obrigatoriedade do direito
internacional, de forma parecida com a doutrina de Grotius. Esse direito internacional tragcado
por Vattel passa necessariamente por diversos exemplos de situagdes que o0 jus gentium toma

forma de um direito transnacional limitando e influenciando o direito interno.

 1bid., p. 336-337.

5 Ibid., p. 727 e ss.

6 VATTEL, Emmerich. O direito das gentes ou principios da lei natural aplicados & conclusdo e aos negécios
das nagdes e dos governantes. Traducdo de Ciro Mioranza. ljui: Editora Unijui, 2008 [1758], p. 155-373.

" Ibid., p. 389-390.
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Nesse contexto, importante salientar alguns trechos da obra de Vattel. Um dos pontos
que merece destaque é quando afirma que o soberano “deve vingar as injurias contra o Estado
e proteger seus cidaddos”’8. Assevera, com efeito, que “qualquer um que maltratar um cidad&o
ofende imediatamente o Estado que protege esse cidaddo” ’°, 0 que se constitui em uma espécie
de prote¢do diplomatica obrigatoria. Em sequéncia, afirma que “a na¢ao ou o soberano ndo deve
tolerar que cidaddos ofendam os suditos de outros Estado, menos ainda que ofendam esse
proprio Estado”®. Percebe-se, desse modo, uma forte preocupacéo que os Estados devem ter
com os atos de seus proprios nacionais, implicando em obrigacfes que 0s paises assumem e

que influenciam em seus ordenamentos internos.

Existe, na obra de Vattel, uma preocupagdo com 0s estrangeiros que estejam em outro
Estado. Em um primeiro momento, o autor admite que o Estado pode delimitar quem tem
autorizacdo para ingresso em seu territorio, devendo essa regra ser repassada aos estrangeiros
que tentam atravessar suas fronteiras®. Além disso, procura delinear diversas regras sobre
estrangeiros que estejam em seus territorios, passando pela lei penal a que eles estdo
submetidos, taxas que devem pagar, direitos que Ihe devem ser assegurados, bens, herdeiros e
testamentos. Confere tratamento especial, portanto, a institutos tipicos do direito internacional

privado®.

O que se percebe dos trechos da principal obra legada por Vattel, acima mencionados,
é que seu direito das gentes ja contava com alguns elementos de transnacionalidade, essa
entendida enquanto a possibilidade de direito internacional limitar e influenciar o ordenamento

interno dos Estados.

Os autores classicos aqui estudados possuem tracos bastante comuns. Todos eles
aceitam o direito internacional como algo inerente a realidade humana, embora adotem
fundamentos distintos (sejam religiosos, jusnaturalistas ou consuetudinarios). Ademais,
aceitam, em variados graus, que o direito internacional € dotado de obrigatoriedade e tem o
poder de limitar e influenciar o direito interno. Nesse momento, no entanto, ainda néo se tinha
um direito internacional normativo, adotando os tratados como fonte, 0 que surgiria

posteriormente.

78 Ibid., p. 437.
79 |bid., p. 437-438.
8 |bid., p. 438.
81 |bid., p. 456.
82 |bid., p. 456-465.
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1.1.2. Da paz perpétua kantiana ao monismo kelseniano: o direito interno como parte do

direito internacional

Immanuel Kant (1724-1804), renomado filésofo, publicou, em 1795, uma obra que se
transformou em um marco do direito internacional e das rela¢Ges internacionais, embora esse
prestigio tenha sido tardio, sendo a obra revisitada principalmente apds a 22 Guerra Mundial®3.
Trata-se de um projeto filosofico, de longo prazo, no qual o autor vislumbra a existéncia de
uma “federacio de estados” & capaz de conduzir o mundo a um estado permanente de paz, livre

de conflitos bélicos.

Cumpre destacar o que o filésofo chama de “Artigos Definitivos para a Paz Perpétua”.
No primeiro desses artigos, Kant afirma categoricamente que “a constitui¢do civil em cada
Estado deve ser republicana” , indicando uma forma de governo interno dos paises como
imprescindivel ao sucesso de seu projeto de paz duradoura. Afirma que a constituicdo de um
pais deve ser fundada nos principios da liberdade, da dependéncia de todos em relagdo a uma

tnica legislacio comum e da igualdade dos cidad&os®®.

A argumentacdo de Kant é no sentido de que, havendo uma democracia, e sendo
necessario o consentimento dos cidaddos para que uma guerra fosse realizada, o resultado é que
provavelmente eles ndo iriam concordar com o confronto bélico. Isso porque eles considerariam
seus préprios interesses e, sendo eles os principais alvos das “afligdes da guerra” (participar dos
combates, perder seu préprio patriménio para financiar os custos do confronto, bem como
reparar a devastacdo por ele deixada, dentre outros), a tendéncia seria que os individuos recusem

a ideia de guerra®’,

Evidentemente que Kant parte de um projeto de mundo por ele idealizado ao passo que
0s autores estudados no tdpico anterior fazem uma andalise descritiva do contexto em que
estavam inseridos. Kant, assim, quer evitar a guerra a todo o custo e ndo esta preocupado em

classifica-la como sendo “justa” em determinadas situacdes. Essa concepcao de “projeto ideal

8 VENTURA, Deisy de Freitas Lima. Hiatos da transnacionalizagdo na nova gramatica do Direito em rede: um
esboco de conjuncéo entre estatalismo e cosmopolitismo. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan
de. Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica (anuario da p6s-graduacéo em Direito da UNISINOS). Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 92.

8 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Traducio de Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM Pocket, 2007 [1795], p.
3less.

8 1bid., p. 24.

8 1bid., p. 24.

8 1bid., p. 26-27.
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de mundo” é de suma importancia para a presente tese, pois seu esboco de planeta pode ser
visto como uma ordem internacional desprovida de obrigatoriedade, mas que pode influenciar

0 ordenamento interno dos Estados.

Percebe-se, desse modo, que Kant apresentava, no final do Século XVII, um modelo de
Estado capaz de rejeitar de forma reiterada a ideia de guerra: a republica. O conceito kantiano
de republica é bastante voltado para uma forma de nagdo no ambito da qual todos os individuos
tenham seus direitos respeitados e possuam o poder de influenciar as decisfes politicas do
governo. Atualmente, esse conceito ndo precisa se confundir necessariamente com o
republicanismo, podendo ser revisto como “Estado Democratico de Direito”, o qual incorpora

as monarquias constitucionais contemporaneas.

Essa ideia de um modelo de Estado capaz de evitar conflitos bélicos € bastante aceita
no contexto hodierno. Desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 194828, diversos
alicerces foram construidos para que hoje exista um sistema universal de protecao aos direitos
humanos®. Como afirma André de Carvalho Ramos, esse sistema, além do propdsito de evitar
gue se repetissem as terriveis mazelas observadas nos regimes nazifascistas, tinha também o
escopo de prevenir conflitos bélicos, pois, via de regra, eles foram provocados por regimes
totalitarios. “Reconhece-se, entdo, uma vinculacdo entre a defesa da democracia e dos direitos
humanos e os interesses dos Estados em manter um relacionamento pacifico na comunidade
internacional”®. Assim, nasceu a ideia de promover Estados que respeitassem os direitos
humanos, a qual foi gestada ainda no final da 2* Guerra Mundial na Conferéncia

Intergovernamental entre paises aliados na Mans3o de Dumbarton Oaks®?.

Cumpre salientar, para os propdsitos deste topico, que Kant ja incorporava em seu
projeto, o qual ndo detinha qualquer poder politico ou base empirica de observacdo®, um

modelo de Estado baseado na democracia e no direito com o objetivo de evitar o belicismo.

8 Conforme afirma Jothie Rajah, os arts. 21 e 29 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos importam em
democracia. RAJAH, Jothie. “Rule of Law” as Transnational Legal Order. In. HALLIDAY, Terence C.;
SCHAFFER, Gregory (ed.). Transnational Legal Orders. Cambridge: Cambridge University Press, 2015, p. 352.
8 O Sistema universal de protecdo aos direitos humanos, ou sistema onusiano, compreende, hoje, uma série de
convengdes celebradas sob os auspicios das Nages Unidas que vao muito além da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, conforme serd adiante exposto. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos
Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 47 e ss.

% RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. S3o Paulo: Saraiva,
2013, p. 53.

% 1bid., p. 53-54.

%2 Interessante observar que, na contemporaneidade, Amartya Sen (Prémio Nobel de Economia/1998), afirma, com
base em observacGes empiricas, que a democracia é um sistema de governo que permite o desenvolvimento,
prevenindo conflitos bélicos e desastres econdmicos. SEN, Amartya. Development as Freedom. Nova York:
Anchor Books, 2000, principalmente, posi¢do 2800 e ss (versdo e-book).
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Anos depois, essa proposicao foi retomada, ganhando envergadura politica, a fim de balizar a
criagdo da ONU e de seus principais diplomas normativos pelas poténcias vencedoras da 22
Guerra. Como afirma Deisy Ventura, “natural, portanto, que apds os horrores das grandes
guerras mundiais, assista-se a retomada, em todo seu vigor, da ideia kantiana de que ‘a violagao

de um direito num lugar da Terra se sente em todos os outros”%,

O segundo artigo definitivo de Kant para a paz perpétua € o centro de sua obra, e talvez
aquilo que parece mais distante: um federalismo mundial de Estados. O fil6sofo estabelece uma
relacdo direta entre os homens em seu estado de natureza e os Estados, de modo que a
convivéncia sem coordenacdo dos paises na ordem internacional importa na existéncia de
interminaveis conflitos dado seu estado de natureza, no qual um tenta subjugar o outro com
base na forca. Para que isso fosse evitado, seria imprescindivel a construcdo da referida

federacdo universal, dotada de um poder coercitivo sobre os Estados®.

Por fim, o terceiro artigo definitivo para a paz perpétua é a chamada “hospitalidade
universal”. Consiste basicamente no “direito de um estrangeiro, por conta de sua chegada a
terra de um outro, de ndo ser tratado hostilmente por este”, a0 menos até que esse se comporte
pacificamente®®, o que ja havia sido defendido por Francisco de Vitoria e Grotius. Esse direito
de visita a paises diversos da sua patria se fundamenta, segundo o autor em comento, “em

virtude do direito da posse comunitaria da superficie da Terra”.

Vislumbra-se, pois, no pensamento kantiano vertentes bastante veementes das ordens
juridicas transnacionais. E aqui ndo se trata mais do préprio direito internacional limitando o
direito interno, mas de modelos de Estado vislumbrados dentro de um projeto filosofico. A ideia
dos indicadores medindo a democracia e o0 respeito aos direitos humanos, e influenciando o
ordenamento interno dos paises, que serda mais bem trabalhada adiante, j& possuia, de certo

modo, raizes no longinquo pensamento de Kant.

Registre-se, ainda, que Kant era um humanista, sendo sua vis&o de dignidade humana®’
um grande balizador para a construcdo da moderna teoria dos direitos humanos. Desse modo,
o filésofo afirmou tudo teria um preco ou dignidade: as coisas teriam seu prego, podendo ser

substituidas pelo equivalente; ja aquilo que nio admite a equivaléncia possuiria sua dignidade®.

% VENTURA, 2007, p. 92.

% KANT, 2007, p. 31-35.

% KANT, 2007, p. 37.

% 1bid., p. 38.

" RAMOS, 2014, p. 74.

% KANT. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. Traducdo de Paulo Quintela. Lisboa: EdigGes 70, 2007
[1785], p. 77.
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Assim, cada individuo seria um fim em si mesmo, “com autonomia para se comportar de acordo
com seu arbitrio, nunca um meio ou instrumento para a consecu¢do de resultados, ndo

possuindo pre¢o”®°.

E dentro desse contexto que a obra de Kant pode ser lida ndo apenas como voltada a
prevenir a guerra entre Estados, mas também com o0 escopo de prevenir que 0s paises
provoquem lesdes contra seus préprios habitantes. Jania Saldanha propGe, entdo, uma
“atualizagdo” da obra do filosofo, expondo que seu projeto de paz perpétua deve se estender as
violagdes praticadas entre os homens no interior das nagdes. Assevera, ademais, que “sdo as
mesmas normas morais e juridicas que orientam a vida em sociedade para que o didlogo e a

solidariedade sejam mantidos como expressio do civismo”1%,

Ja no livro “Ideia de uma historia universal sob um ponto de vista cosmopolita”, Kant
parte (primeira proposicdo) da premissa de que a racionalidade humana deveria servir a
responder ao que chama de o mais complexo desafio da humanidade, isto €, alcancar uma
sociedade civil que administre universalmente o direito (quinta proposi¢do)®. Chega a afirmar
que esse sera o0 Ultimo dos problemas a ser resolvido pela espécie humana (sexta proposicao).
Assim, o filésofo ja vislumbrava a falta de dialogo entre os sistemas juridicos dos diversos

paises como um entrave para a evolucao da espécie humana.

De outra parte, Hans Kelsen (1881-1973) é um classico do direito, reconhecido por lhe
ter conferido uma analise cientifica, estando sua obra “Teoria Pura do Direito” dentre os
classicos de leitura obrigatoria na formacao juridica. Em apartadissima sintese, o autor parte da
ideia de que as normas juridicas formam um sistema coeso, baseado na hierarquia, em forma
de pirdmide, estando em seu apice o que ele chama de norma hipotética fundamental
(Grundnorm), a qual serviria de fundamento para todo um ordenamento juridico'®2. E possivel

identificar, em sua obra, que ele refuta que a constituicdo fizesse o papel dessa norma

% RAMOS, 2014, p. 74.

10 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Cosmopolitismo Juridico. Teorias e praticas de um direito emergente entre
a globalizacdo e a mundializagédo. Porto Alegre: Livra do Advogado, 2018, p. 91.

101 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal sob um ponto de vista cosmopolita. Traducdo de Rodrigo
Naves e Ricardo R. Terra. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003 [1784], p. 10.

102 Afirma Kelsen: “como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é,
em face desta, uma norma superior. Mas a indagac&o do fundamento de validade de uma norma néo pode, tal como
a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma que
se pressupfe com a Ultima e mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que ndo
pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua
validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto
em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada como norma fundamental
(Grundnorm)”. (grifo original). KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 2
ed. original. 7 ed. brasileira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006 [1960], p. 217.
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fundamental, pois ela nada mais € do que direito positivo, ou seja, inserida dentro do contexto

normativo!®. Desse modo, a norma fundamental que Kelsen advoga existir € um pressuposto

104 105

I6gico hipotético™™, ou seja, uma norma apenas pensada*>, que conferiria validade a todas as

demais normas. Seria algo como: todos devemos obedecer a constitui¢io™.

O autor afirma, ademais, que a norma fundamental possui um caréter logico
transcendental, sem, contudo, exercer qualquer papel ético-politico, mas tdo somente teorético-
gnoseoldgico®”. Em sendo assim, Kelsen consegue afastar qualquer justificativa jusnaturalista

para o direito positivo, 0 que € preocupacdo constante em sua obra.

Cabe salientar, ademais, que, na perspectiva kelseniana, o direito € uno, sendo que todas
as normas juridicas formam um bloco monolitico. No entanto, nada impede que existam
diversos sistemas juridicos, desde que haja uma necessaria hierarquia entre eles, de forma que
um legitime o outro, ou ainda, que exista um terceiro sistema normativo capaz de subordinar 0s
outros dois. A norma que fundamenta a validade de um sistema esta contida em outro,

conferindo, dessa forma, legitimidade ao ordenamento inferiort®®,

Dessa forma, continua:

Se o direito internacional e o Direito estadual formam um sistema unitério, entéo a
relacdo entre eles tem de ajustar-se a uma das duas formas expostas. O Direito
internacional tem de ser concebido, ou como uma ordem juridica delegada pela ordem
juridica estadual e, por conseguinte, como incorporada nesta, ou como uma ordem
total que delega nas ordens juridicas estaduais, supra ordenada a estas e abrangendo-
as a todas como ordens juridicas parciais'®®.

Nesse sentido, afirma que ou 0s ordenamentos nacionais conferem legitimidade ao
direito internacional ou vice-versa. O primeiro modelo é chamado por ele de primado da ordem
nacional, o segundo de primado da ordem internacional. Para a primeira construcéo, a validade
do direito internacional advém dos diversos acordos firmados entre 0s mais variados Estados
gue compdem a esfera global, ficando o direito internacional subordinado aos sistemas
estatais!®®. Na segunda construcio, o processo é totalmente inverso. Se parte da validade do

direito internacional. Assim, o direito internacional positivo “determina, tanto o fundamento de

103 |pid., p. 222.

104 Ibid., p. 225-226.

105 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Uma introdug&o A Kelsen, Ross e Hart.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 38.

106 KELSEN, 2006, p. 224.

07 1bid., p. 243.

108 1hid. , p. 369.

109 |pid., p. 369-370.

110 |bid., p; 370.
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validade, como o dominio territorial, pessoal e temporal de validade das ordens juridicas

estaduais e estas podem ser percebidas como delegadas pelo Direito Internacional” 11,

Nesse diapasdo, Kelsen, ao concluir seu raciocinio, ndo oferece resposta sobre qual seria
0 modelo mais acertado, asseverando que tudo ndo passa de uma questdo de referencial (se
adotar-se como referencial os Estados Nacionais, tem-se eles como legitimadores da ordem
internacional; se adotar-se o inverso, tem-se exatamente o direito internacional nesse papel).
Assim, cada individuo pode invocar uma das construcdes de acordo com a conveniéncia
politica, fugindo essa questao ao direito, uma vez que ambas seriam justificaveis sob o prisma

eminentemente juridico*2,

Cumpre salientar, demais disso, que Kelsen afirma que, em se adotando o primado da
ordem nacional, o direito internacional passa a ser apenas uma parte do direito interno, de modo
gue sua norma fundamental ird ser a mesma da constituicdo estatal. Noutro giro, em se adotando
0 primado do direito internacional, ou seja, “quando se considera o direito internacional ndo
como parte integrante da ordem juridica estadual, mas como Unica ordem juridica soberana,
supra ordenada a todas as ordens juridicas estaduais delimitando-as”'*3, a situagdo se inverte
completamente. Nesse caso, a norma fundamental do direito interno passa a ser o direito

internacional.

Importante notar que, embora Kelsen tenha como ponto central de sua obra afastar o
direito natural enquanto fundamento do direito positivo, ele reconhece que normas de direito
internacional tém origem costumeira, de modo que os Estados criaram ao longo dos séculos
diversas normas consuetudinarias de convivéncia harmonica, as quais sdo dotadas de
obrigatoriedade!!*. Chega a afirmar que “de acordo com o direito internacional geral, um
governo que, independentemente de outros governos, exerce o efetivo dominio sobre a
populacdo de determinado pais, constitui um governo legitimo, e 0 povo que vive nesse pais
sob um tal governo forma um Estado” . Essa norma pode ser considerada fundamento de

vigéncia do direito interno sob a oOtica do direito internacional.

Outro fato interessante a ser destacado é que Kelsen, em 1944, defende a tese de que 0s

crimes de guerra deveriam ser tratados também como transgressdes penais ao direito

111 |pid., p. 374.
112 |pid., p. 385-386.
113 |pid., p. 239.
114 pid., p. 240-241.
115 |pid., p. 239.
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internacional, o que lhe conferia voz dissonante entre os tratadistas da época''®. Embora ja
houvesse tentativas anteriores de criagdo de tribunais penais internacionais, como o art. 227 do
Tratado de Versalhes (Tribunal para julgar o Kaiser Guilherme da Alemanha) e a tentativa
patrocinada pela Liga das Nagdes, em 1937, o primeiro tribunal internacional da espécie a
ser criado foi Tribunal Internacional Militar, instituido pelos Aliados para julgar os crimes
praticados pelos regimes nazifascistas, o qual ficou notoriamente conhecido como
“Julgamentos de Nuremberg”!*8. Desse modo, a doutrina de Kelsen foi fundamental para a ideia
de que o poder de punicdo pode surgir também do direito internacional, o que hoje é bastante

consolidado, estando em plena atividade o Tribunal Penal Internacional (TPI).

A concluséo de que Kelsen via o direito interno como parte do direito internacional, ou
vice-versa (dependendo do primado adotado), € uma conclusdo bastante ébvia tendo em vista
sua teoria monista. Para fins desse estudo, contudo, importa salientar que a preocupacao latente
da sua teoria pura € procurar por legitimidade e validade das normas. Ja o objeto do presente
trabalho é auferir se existe influéncia efetiva de ordens internacionais nas ordens internas,

independentemente da relagdo existente entre ambas.

De outra parte, cumpre salientar que a premissa kelseniana de que existe uma forte
integracdo entre ordens nacionais e internacionais € de suma importancia para uma construgdo
tedrica fundamentada em ordens juridicas transnacionais. Nesse passo, tendo um autor da
importancia de Hans Kelsen encarado esse fato com naturalidade conduz ao raciocinio de que
sua obra teve papel relevante para que o direito internacional passasse a ser Visto

definitivamente de forma mais integrada ao direito interno.

1.2. Globalizagéo e transnacionalizac¢io do direito

Essa segunda secdo tem por escopo analisar o cenario do direito transnacional atual, procurando
empiricamente dados que confirmem a existéncia de ordens juridicas transnacionais, bem como que
demonstrem como elas atuam na pratica, identificando impactos por elas causados no direito estatal

interno. Para isso, haverd duas subsecGes: a primeira com o escopo de analisar ordens juridicas

116 KELSEN, Hans. La paz por medio de derecho. Tradugdo para o espanhol de Luis Echavarri. Buenos Aires:
Editorial Losadas, 1946 [1944], p. 158.

17 Ambas tentativas fracassaram. A Holanda jamais extraditou o Kaiser aleméo, inviabilizando seu julgamento.
Ja o tratado de criacdo de um tribunal sob os auspicios da Liga das Nagdes nunca entrou em vigor, recebendo
apenas uma ratificacdo (RAMOS, 2014, p. 341).

118 RAMOS, 2014, p. 341.
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transnacionais formais, sendo estudados trés ramos do direito internacional nos quais a sua existéncia é
bastante perceptivel. A segunda subsecdo sera destinada a exploracdo das chamadas ordens juridicas
espontaneas, formadas a partir de situagdes que dispensam os instrumentos classicos de direito

internacional ou mesmo criadas por entes privados.

1.2.1. O direito internacional e a influéncia nas ordens internas: o exemplo do direito
internacional privado, do comércio internacional e da protecédo internacional dos direitos

humanos

A transnacionalizacdo do direito € um fendbmeno que remeta a origens remotas do direito
internacional como visto na secdo anterior. Todavia, a proporcao que essa transnacionalizacdo
vem tomando desde o inicio do Século XX, mormente apos o final da Segunda Guerra Mundial,
é bastante evidente, tendo o movimento se acentuado ainda mais nas Gltimas décadas. Um
importante fendmeno que vem contribuindo para que isso ocorra € a globalizacdo, consistente
em um incremento nos meios de comunicagdo e transportes que permitiu uma interconexado
bastante acentuada no mundo contemporaneo. No campo das rela¢Ges internacionais, ganhou
influéncia a chamada Teoria da Interdependéncia, passando os Estados a serem analisados sob

a Otica de uma necessidade de coexisténcial®®.

Noutro passo, apés o maior conflito mundial, houve um fortalecimento expressivo das
organizacdes internacionais'?°, com o escopo de evitar outros conflitos bélicos de proporcdes
semelhantes. Desse modo, a profusdo normativa passou a se acentuar de forma bastante
eloguente, sendo a transnacionalizacdo do direito um fenémeno que passou a merecer destaque.
Um dos pioneiros a trabalhar com esse conceito foi Philip Jessup, que empregou o termo em
obra de 1965. Para o referido autor, uma norma transnacional é aquela que regula a¢Ges e/ou
eventos que transcendem fronteiras nacionais, incluindo tanto o direito internacional publico

quanto o privado'?,

119 KEOHANE, Robert O; NYE JR, Jospeph S. Power and Interdependence revisited. International Organization.
Massachusetts: The MIT Press, Vol. 41, n. 4, 1987, p. 727 e ss.

120 SEITENFUS, Ricardo Antonio Silva. Manual das OrganizagBes Internacionais. 4 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 44-45.

121 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional. Traducdo de Carlos Ramires Pinheiro da Silva. Sdo Paulo: Fundo de
Cultura, 1965, p. 12.
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Interessante notar que o fendbmeno da globalizagdo criou ‘‘circunstancias
facilitadoras*?? para o incremento das ordens juridicas transnacionais. Isso porque a economia
globalizada e interdependente transformou problemas que outrora eram domeésticos em
situacbes que ensejam regulacdo regional ou global. Os mercados, desse modo, se
regionalizaram ou globalizaram, enquanto o direito permanecia algo proeminentemente
nacional, fazendo com que a regulacdo tivesse que se adequar a essa nova realidade. Noutro
giro, as novas tecnologias de midia, comunicacéo e transporte fizeram com que diversos ideais
passassem a circular pelo mundo com maior facilidade, fazendo com que problemas comuns a
diversos paises, como a protecdo aos direitos humanos, passassem a ser enfrentados de uma

maneira mais globalizada!?,

Do mesmo modo, surgiram “condi¢des precipitantes”?* para o incremento das ordens
juridicas transnacionais. Essas condicBes se confundem, em certa medida, com as chamadas
circunstancias facilitadoras, mas sdo mais pontuais e intensas, desencadeando reagdes mais
imediatas. Como exemplos, tem-se crises financeiras, como a de 2008, crises geopoliticas,
como a propria Segunda Guerra Mundial, que foi determinante para a estabelecimento sistemas
internacionais de protecdo aos direitos humanos, ou mesmo crises ambientais e de satde, como,
por exemplo, a Sindrome Respiratoria Aguda e Grave (SARS, sigla em inglés), conhecida como
“gripe asiatica”, que teve forte epidemia em 2003, exigindo atuacdo da Organizagdo Mundial
da Satde (OMS) em coordenacdo com 6rgéos regionais e domésticos!?.

Para Terence C. Halliday e Gregory Shaffer, ordem juridica transnacional € aquela capaz
de influenciar o ordenamento interno estatal'?®. Desse modo, o direito transnacional é aquele
que é capaz de influenciar as normas internas dos paises, alterando seu préprio texto, ou ainda,
sua forma de aplicagéo/intepretacdo, uma vez que OJTs contam, diversas vezes, com estruturas
que permitem o enforcement de seu contetdo por meio de um monitoramento de sua aplicagdo
interna pelos Estados®?”. Ademais, essas ordens podem nascer diretamente na arena global ou,
ainda, serem originarias de dentro de um pais'?8, o que Boaventura de Souza Santos chama de

localismo globalizado'?°,

122 Expressdo de Terence C. Halliday e Gregory Shaffer. HALLIDAY; SCHAFFER, 2015, p. 32.

123 |bid., p. 32-34.

124 Também expressdo de Terence C. Halliday e Gregory Shaffer. HALLIDAY; SCHAFFER, 2015, p. 35.

125 |bid., p. 35-37.

126 1hid., p. 20-21.

127 1bid., p. 13.

128 1bid., p. 19.

129 SOUZA SANTOS, Boaventura. Por uma concepgdo multicultural dos direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. Coimbra: Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, n. 48, 1997, p. 15-16.
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Especificamente dentro do direito formal, existem trés dominios juridicos, nos quais é
possivel se verificar as ordens juridicas transnacionais na sua plenitude*: direito internacional
privado, comércio internacional e protecdo internacional dos direitos humanos. Nesses trés
ambitos, é possivel constatar a formacéo de ordens juridicas transnacionais, as quais passam a
influir dentro do Estado, algumas vezes alterando substancialmente o direito interno,

acompanhadas, em certos de casos, por mecanismos de monitoramento de sua aplicagéo.

O direito internacional privado € um campo bastante fértil para analise das ordens
juridicas transnacionais, podendo até ser considerado pioneiro na formulacdo de normas
positivas padrdes a serem adotadas pelos Estados. Nesse passo, cumpre salientar a existéncia
de instituicdbes como a Comissdo da ONU para o Direito do Comércio Internacional
(UNCITRAL, sigla em inglés), instituicdo publica, criada sob os auspicios das Na¢cdes Unidas,
do Instituto Internacional para a Unificacao do Direito Internacional Privado (UNIDROIT sigla
em francés) e da Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado®!, dentre outras.
Todas essas instituicdes, ja bastante antigas, tém o objeto comum de confeccionar regulamentos
de direito internacional privado, ou mesmo de direito privado, com o escopo de harmonizacgéo

nas mais diversas nacoes.

A propria dindmica do direito internacional privado leva a esse cenério. Com efeito, o
dominio dessa disciplina consistente basicamente em apontar a lei aplicavel e o foro competente
em casos que envolvam relagBes privadas em mais de um Estado®2, é campo fértil para que
sejam adotadas normas padrdes. Isso porque, o chamado método conflitual, classicamente
utilizado, tem por premissa que o direito aplicavel ao caso é aquele estabelecido pelo
ordenamento juridico estatal como correto. Ou seja, a norma de DIPr cinge-se a estabelecer
qual a norma material a ser aplicada. Ocorre que, em se procedendo dessa forma, as préprias
normas de conflito acabam sendo diversas, pois cada pais possui regramento proprio,

possibilitando que cada Estado resolva a mesma situacio de forma diversa'®,

Desse modo, com objetivo de amenizar os conflitos de regras, passaram a ser criadas

diversas normas padrdes, muitas delas transformadas em tratados, as quais passam a regular a

Disponivel em: <http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural_direitos_human
0s_RCCS48.PDF>. Acesso 12/06/2018.

130 Evidentemente que existem outros dominios do direito internacional em que esse cenario é perceptivel. Optou-
se, contudo, por utilizar esses trés exemplos, tendo em vista a prépria dindmica em que atuam, caracterizada pelo
transnacionalismo, além da importancia que essas tematicas adquiriram no contexto contemporaneo.

181 HALLIDAY, SCHAFFER, 2015, p. 13.

132 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 3-4.

133 ARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privado. Teoria e Pratica Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2011,
p. 46.
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situacdo de maneira uniforme em mais de um pais, evitando-se solugfes diversas para 0 mesmo

caso. Assim, os tratados sdo considerados como fonte do direito internacional privado®®*.

Dentre os tratados acerca de direito internacional privado, cumpre destacar alguns deles.
De maneira pioneira, pode-se citar os Tratados de Lima (1877) e Motevidéu (1889), celebrados
entre paises da américa latina, mas sem um ndmero grande de ratificagdes®*®. O Codigo
Bustamante (1928), por sua vez, marca profundamente o continente americano. Trata-se de um
ordenamento extenso, composto de 437 artigos, ratificado por diversos paises, dentre os quais
o Brasil, que regula diversas matérias de direito interespacial, incluindo direito penal
internacional. O cddigo, no entanto, possui uma baixa aplicacdo. No Brasil especificamente,
entende-se que o cddigo regula apenas questdes atinentes aos paises signatarios'*®. Ainda no
ambito do continente americano, vale destacar que houve diversas Conferéncias
Interamericanas sobre Direito Internacional Privado (CIDIPs), as quais deram origens a

inlmeros projetos de tratados internacionais sobre a matéria®’.

No ambito de areas de integracdo, vale destacar o forte esforco despendido pelas
instituicBes regionais a fim de harmonizar o direito internacional privado. Os objetivos dessa
harmonizacdo estdo relacionados a efetividade dos principios norteadores da integracdo
econbmica, consubstanciados nas liberdades econémicas fundamentais: livre circulacdo de
bens, pessoas e capitais, além da liberdade de estabelecimento e prestacdo de servigos!®® 1*°. Os
primeiros regramentos de matérias afetas ao direito internacional privado “europeizado”
vieram antes da instauracdo oficial da Unido Europeia (a0 menos sob essa denominacao) pelo
Tratado de Maastricht, em 1992, instrumento que previu expressamente a competéncia da
autoridade europeia para tomar medidas com objetivo de melhorar a coopera¢do em matéria
civel’*!, Assim, diversos Regulamentos (instrumento legislativo advindo da autoridade

comunitaria) passaram a ser adotados para regular o direito internacional privado, deixando

134 DOLINGER, 2008, p. 61 € ss.

135 |bid., p. 71-72.

136 |bid., p. 73-77.

137 ARAUJO, 2011, p. 82.

138 | IMPINS, Anne. Harmonisation des Iégislations dans le cadre du marché commun. Revue Internationale de
Droit Comparé. Paris: Société de Législation Compareée, vol. 19, n°. 3, jul./set. 1967, p. 622.

139 Augusto Jaeger Junior defende a concorréncia como quinta liberdade econdmica fundamental (JAEGER
JUNIOR, Augusto. Direito Internacional da Concorréncia. Curitiba: Jurua, 2008, p. 261 e ss.).

140 Com a extingdo da Comunidade Econdmica Europeia (CEE), a expressdo direito comunitario perdeu seu
significado semantico. Por isso, a expressdo “europeizado” ou “unional” passou a ser utilizada para se referir as
normativas advindas da Unido Europeia.

141 JAEGER JUNIOR, Augusto. Europeizagdo do Direito Internacional Privado. Carater universal da lei
aplicavel e outros contrastes com o ordenamento juridico brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012, p. 66-70.
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essa matéria de ser competéncia exclusiva dos Estados-membros!#2. Foram criadas, desse
modo, diversas normas regulando obrigacOes, familia, execucdes, sucessbes, matriménio,

dentre outras matérias, no ambito comunitario.

No MERCOSUL, de forma bem mais timida, também podem ser percebidas algumas
medidas de harmonizagdo do direito internacional privado. Pode-se citar alguns exemplos:
Protocolo de Las Lefias sobre cooperagédo interjurisdicional, Protocolo de Santa Maria sobre
matéria de consumo, Protocolo de S&o Luiz sobre responsabilidade civil em acidentes de
transito e Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdicdo internacional acerca de matéria

contratual**.

Para o objeto de estudo aqui desenvolvido, merecem destaque algumas regulamentagdes
internacionais largamente utilizadas. Uma delas € Convencdo de Viena sobre Compra e Venda
Internacional de Mercadorias (CISG, sigla em inglés), de 1980'*. Conforme afirma Véra
Fradera, a ideia de uniformizacdo da legislacdo aplicavel aos contratos de compra e venda no
ambito internacional é bastante antiga, tendo influéncia da propria lex mercatorial®®, sendo
elaborado, pela UNCITRAL, um projeto, o qual foi posteriormente convertido na referida
Convencéo, regulamentando definitivamente a matéria'*®. Registre-se que a aplicabilidade da
referida convencéo é bastante acentuada, conferindo agilidade ao comércio internacional*’ e

consolidando a autonomia da vontade nos contratos comerciais internacionais (art. 6°).

Outro instrumento de direito internacional privado, notadamente de direito processual
internacional, é a Convencao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de

Menores (1980)'“8. Essa convencio nasceu no seio da Conferéncia de Haia sobre Direito

142 Registre-se que a Unido Europeia é o Gnico exemplo de organizagéo internacional de carater supranacional
existente. Desse modo, hd uma reparticdo de competéncias entre 0s Estamos-Membros e a propria Unido, de modo
que o chamado direito comunitério incorpora elementos direito publico interno (divisdo de competéncias), criando
um sistema Unico no mundo (BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario — Institui¢des de direito
comunitario comparado: Unido Europeia e MERCOSUL. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 380).

143 ARAUJO, 2011, p. 96 e ss.

144 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 8.327/2014).

145 Consoante exposicdo de Klaus Peter Berger, a definicdo mais antiga que se tem noticia acerca do termo lex
mercatéria é de Gerard Malynes que, em 1622, afirmava ser aquele regramento consuetudinario aplicado pelos
comerciantes com fundamento na raz&o e na justica (BERGER, Klaus Peter. The Creeping Codification of the New
Lex Mercatoria. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2010, p. 1). Atualmente, a expressdo segue
utilizada para caracterizar normas espontaneas firmadas no ambito do comércio internacional, principalmente
aquelas atinentes a contratos.

146 FRADERA, Véra M. Jacob de. A saga da uniformizagio da compra e venda internacional: da lex mercatoria a
Convencéo de Viena de 1980. In: MENEZES, Wagner (org.). O Direito Internacional e o Direito brasileiro.
Homenagem a José Francisco Rezek. ljui: Editora Unijui, 2004, p. 810.

147 Conforme consulta ao sitio eletrénico da UNICITRAL (www.uncitral.org), em 17/12/2018, s&o 89 os paises
signatarios, os quais correspondem por fatia bastante relevante do comércio internacional. Registre-se que a grande
maioria dos paises da América e da Europa ratificaram o instrumento.

148 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 3.413/2000).
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Internacional Privado’*® e tem por escopo garantir o retorno de menores de 16 anos ao seu pais
de residéncia habitual quando levados a outra nagéo de forma irregular ou, quando levados de

forma regular, dela ndo retornam?*>°

. A convencéo em tela é bastante utilizada quando um dos
pais leva (ou mantém) a crianca para outro pais de forma unilateral, desrespeitando a legislacéo
do pais de origem. O cenario em comento é cada vez mais comum tendo em vista a frequente

formacdo de casais de nacionalidades distintas, bem como a dissolucao de vinculos familiares.

Com efeito, 0 escopo da convencao € garantir que 0 menor retorne ao pais de residéncia
habitual com o objetivo de esse ser o foro competente para discutir a situacdo do menor,
mormente no que tange ao direito de guarda®®l. Assim, o pais de residéncia habitual aciona, por
meio de sua autoridade central, o pais de destino, no qual serdo adotadas as providéncias
necessarias ao retorno do menor para sua origem. Cumpre salientar que ndo é absoluta a
presuncdo de que a crianca deve retornar ao seu pais original, pois a propria convencado prevé

excecdes a fim de garantir seu melhor interesse®®2,

Outros instrumentos ainda podem ser destacados, como a recente Convengdo de Haia
sobre Alimentos no Exterior (2007)'*3 e a Convencio de Nova York sobre reconhecimento e
execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras®* (ambas oriundas da Conferéncia de Haia sobre
Direito Internacional Privado), dentre outras. Fato é que existem diversas normas de DIPr
advindas de organismos internacionais, as quais alteram expressamente a ordem interna dos
Estados com o escopo de harmonizar situagdes que podem ser decididas por mais de uma
jurisdicao.

No entanto, no ambito do DIPr ndo se verifica um importante fenbmeno que é chave
para a compreensdo das ordens juridicas transnacionais: a existéncia de mecanismos de

enforcement, monitoramento, aplicacdo e interpretacdo das normas transnacionais pelas

149 ARAUJO, 2011, p. 556-557.

1%0 |bid., p. 557.

151 SIFUENTES, M6nica; CALMON, Guilherme (coord.) Manual de Aplicacdo da Convencéo de Haia de 1980.
Brasilia: Conselho da Justiga Federal, 2015, p. 10. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-
justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/outras-publicacoes/manual-haia-baixa-resolucao.
pdf/>. Acesso em 14/06/2018.

152 McLEAVY, Peter. The new child abduction regime in the European Union: symbiotic relationship or forced
partnership? Journal of Private International Law. Oxford: Hart, vol. I, n. I, 2005, p. 5-7.

153 Internalizada pelo Brasil (Decreto n® 9.176/2017). Registre-se que essa convencéo substitui a Convencéo de
Nova York sobre alimentos no exterior de 1956. Todavia, diversos casos ainda sao regidos pela antiga convencao,
pois ela ainda possui um nimero maior de ratificacdes, tendo uma abrangéncia territorial mais expressiva
(informacdo retirada do sitio eletrdnico do Ministério da Justica do Brasil: <www.justica.gov.br>. Acesso em
17/12/2018).

154 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 4.311/2002).
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jurisdicBes internas!™, o que é realizado de forma bastante extensa no ambito do comércio

internacional e da protecdo internacional dos direitos humanos.

Dessa forma, Terence C. Halliday e Gregory Schaffer afirmam ser caracteristica a
institucionalizacdo da norma transnacional. No entender deles, cuida-se de um processo
complexo, que tem seu &pice quando ndo existe mais problemas de cognicdo em relacdo a
norma, sendo ela interpretada/aplicada efetivamente, tanto nos planos transnacional, nacional e
local.’® Outro importante conceito tracado por eles é o de recursividade da ordem
transnacional, o qual tem por escopo demonstrar que o estudo de uma ordem juridica desse tipo
deve se dar em diversos niveis, passando pela sua formacdo, enforcement, aplicacdo e
interpretacdo, sendo analisado o modo como ela se modifica (transforma, expande ou retrai) no
decorrer dessa evolugdo®’.

Importante registrar também o que afirmam os autores em comento ja em suas

conclusdes:

O modelo dindmico recursivo da institucionalizacdo e impacto das OJT apresentado
nesse capitulo estrutural repudia um conceito unidimensional e dessecado do direito.
Fundamendalmente construido a partir de evidéncias empiricas apresentadas neste
livro, esse Projeto mostra que o direito é determinado por outras forgas, bem como
determina essas outras forgas'®e.

Ao se tratar da questdo da intepretacdo e aplicacdo do direito, impossivel ndo lembrar
que é corrigueiro que um texto normativo origine diversas normas propriamente ditas. Como ja
foi bastante trabalhado por diversos autores, tem-se que a norma é o fruto da interpretacdo do
texto normativo previamente existente. Dessa forma, ap6s o processo hermenéutico, levado a

cabo pelo intérprete, é que existira a norma juridica®®®.

Com efeito, ndo é possivel prever com exatiddo qual a norma que resultard da
interpretagdo/aplicacdo do texto normativo. Cumpre destacar, nesse contexto, as palavras de
Hans-Georg Gadamer: “a lei, enquanto estatuto ou constituicdo, necessita sempre de

interpretacdo para a sua aplicacdo pratica, o que significa, por outro lado, que toda aplicacdo

15 HALLIDAY; SCHAFFER, 2015, p. 12-13.

1%6 |bid., p. 42 e ss.

157 |pid., p. 37-41.

1%8 Tradugdo prdpria do original: “The dynamic recursive model of TLO institutionalization and impact presented
in the framework chapter repudiates a one-dimensional and desiccated concept of law. Based on and building
from empirical evidence adduced in this book, this Project shows the law is both determined by other forces and
determines those forces” (HALLIDAY; SCHAFFER, 2015, p. 72).

1% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 5 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009 [2002], p. 82-83.
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pratica implica interpretagdo”®°, Desse modo, urge salientar que 0 mesmo texto normativo
podera ensejar mais de uma interpretacdo, gerando, consectariamente, mais de uma norma. N&o
ha, pois, como aceitar a univocidade dos textos normativos. Como expde Grau: “nego
peremptoriamente a existéncia de uma Unica resposta correta (verdadeira, portanto) para o caso

juridico — ainda que o intérprete esteja, através dos principios, vinculado ao sistema juridico6%,

Alias, mesmo Kelsen utilizava a met&fora da moldura da lei para admitir que ela possuia

162 Ao comentar a metafora kelseniana, Riccardo Guastini

uma pluralidade de significados
destaca que mais de uma norma pode ser extraida da moldura do texto normativo. Aprofunda,
nesse passo, desenvolvendo as trés formas de interpretacdo que expde na sua obra: a)
interpretacdo cognitiva, consistente em identificar a moldura; b) interpretacdo deciséria, que
concerne a escolha (carater nitidamente constitutivo da interpretacdo) dentro de um dos
significados contidos no texto; e, ¢) interpretacdo criativa, que se consubstancia em conferir
significado n&o contido na moldura do texto normativo®3, Assim, a interpretacéo criativa acaba

“alargando” o tamanho da moldura e, conforme expde Guastini, criando direito!®4,

Karl Larenz, ao comentar a teoria de Kelsen segue a mesma trilha. Afirma, com efeito,
que “a funcio da sentenca judicial ndo é s6 declarativa, mas também constitutiva. E um ato de
producéo do Direito, tal como a lei, s6 que situado no escaldo inferior da individualizagao **%°.
Assevera, ademais, que ndo had que se falar em intepretacdo certa ou errada, sendo todas
igualmente certas, passiveis de serem retiradas do mesmo texto!®®. Assim, néo é apenas o texto
normativo internalizado que garantira sua aplicacdo uniforme pelas jurisdi¢des internas, sendo

muitas vezes necessarios mecanismos de monitoramento.

Ressalte-se que vetusta doutrina do direito internacional j& demonstrava essa
preocupacdo concernente a aplicacdo disforme do direito internacional positivado. Nesse passo,

Lassa Openheim, em artigo publicado em 1908, no qual tentava concretizar o positivismo como

160 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1999
[1960], p. 399.

161 GRAU, 2009, p. 40.

162 KELSEN, 2006, p. 390-391.

163 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 59-60.

184 Veja-se: “como foi dito, a moldura (mesmo que de identificagéo incerta) — e com ele a interpretacdo cognitiva
gue consiste em identifica-la — serve para classificar a operacédo utilizada pelos intérpretes: em particular, para
diferenciar entre a interpretacdo adequada € a criagdo de nova lei. Tradugdo propria de: “come che sai, la cornice
(anche se di incerta indentificazione) — e con essa linterpretazione cognitiva che consiste nell indentificarla —
serve a classificar le operazione degli interpreti: in particolare, a discriminare tra interpretazione propriamente
detta e creazione di diritto nuovo” (GUASTINI, 2011, p. 60).

165 _LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 6 ed. Trad. de José Lamego. Lisbhoa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2012 [1960], p. 105.

166 |bid., p. 105.
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método de andlise do direito internacional, notadamente quanto ao estudo do direito escrito,
afirma que, no campo internacional, ndo ha um claro tracado dos poderes e das autoridades
responsaveis pela elaboragédo e interpretacdo do direito, como ocorre no direito domeéstico.

Desse modo, a anélise positivista do direito internacional se torna bastante difusa e complexal®’.

Interessante destacar, ademais, que havendo uma institucionalizacéo, é possivel que haja
recursividade (conceito acima explanado), pois esse processo de interpretacdo interno da
norma, aliado ao processo de interpretacdo pelos 6rgdos transnacionais, conduz a um cenario
de fertilizac3o reciproca'®®, fazendo com que haja uma constante mutacéo das normas extraidas

dos textos positivados.

No ambito do comércio internacional, a questdo ganha bastante relevancia, pois existe
uma instituicdo, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), no ambito da qual sdo firmados
diversos instrumentos com o escopo de liberalizacdo comercial. No seu sistema, hd um evoluido
sistema de solugdo de controvérsias, o qual tem o expresso objetivo de uniformizar a aplicacdo

das normativas firmadas pelos Estados-Membros da organizacao.

Observe-se, nesse passo, que o Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT, sigla em
inglés), firmado em 1947, gerava diversas controvérsias comerciais, mas ainda ndo se tinha um
6rgdo juridico permanente e influente para que essas disputas fossem compostas, embora ja
houvesse um incipiente sistema de solugdo de controvérsias baseado em painéis isolados®®®.
Criou-se, com efeito, a necessidade de se ter instrumentos juridicos capazes de preencher essa
lacuna, chegando-se, inclusive, a se mencionar a expressdo judicializacdo da diplomacia'’® ou
mesmo a concepgao de uma “ordem constitucional internacional” 11, Criou-se, desse modo, no
final da Rodada Uruguai, a OMC, por meio do Acordo Marrakesh!’?, a qual comporta o
chamado Orgdo de Solucdo de Controvérsias (OSC), a quem compete exclusivamente

“deliberar sobre o julgamento de conflitos que envolvam a interpretacdo e aplicacdo dos

167 OPPENHEIM, Lassa. The Science of International. Its tasks and Method. The American Journal of
International Law. Washington/DC: American Society of International Law, vol. 2, n°® 2, abr./1908,
principalmente, p. 333-335.

188 Expressdo de Mireille Delmas-Marty (DELMAS-MARTY, 2006, p. 28).

169 OLIVEIRA, Luciana Maria de. Eficicia do sistema de solucdo de controvérsias da OMC. Sdo Paulo:
Aduaneiras, 2015, p. 43-53

170 AMARAL JUNIOR, Alberto. A solucéo de controvérsias na OMC. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 99.

1 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 150.

172 Internalizado pelo Brasil (Decreto n° 1.355/1994).
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tratados da OMC”*"®, procurando-se criar uma ideia de interpretagdo/aplicacdo uniforme dessa

normatival’4,

O OSC é composto basicamente pelos painéis e pelo Orgéo de Apelagdes, de modo que
diversas disputas comerciais lhe sdo submetidas. Para os efeitos aqui debatidos, cumpre
salientar que quando determinado pais entende que a regra da OMC esté sendo desrespeitada
por outro membro da organizacdo, ele pode aciona-lo junto ao érgdo procurando reestabelecer
a vigéncia da norma. Evidentemente que os paises podem interpretar os textos normativos de
forma distinta, conforme ja exposto, razdo pela qual ha forte importancia nesse érgéo, o qual
tem o papel de conferir previsibilidade e seguranca juridica na aplicagdo dos acordos comerciais

firmados no &mbito da organizagéo!’.

Para exemplificar o tema aqui exposto, pode-se utilizar um dispositivo de aplicacdo um
tanto controvertida. O GATT contempla algumas excec¢des ao comércio internacional. Trata-se
das chamadas barreiras ndo tarifarias, consubstanciadas em exce¢fes ao comércio livre quando
certos produtos ndo atenderem a determinados requisitos ambientais, consoante autoriza o art.
XX do GATT®, A alinea “b” do citado dispositivo permite aos Estados imporem excecoes
necessarias a protecdo da vida humana, animal ou vegetal, bem como a promocédo da salde
publica, ao passo que alinea “g” autoriza excecdes relativas a conservacgao de recursos naturais

exauriveis’’,

Com o propdsito de evitar que as excecles aqui expostas passem a ter um caréater de
restricdo demasiada ao comeércio internacional, o caput do art. XX, que funciona como um
requisito de boa-fé, impde que a medida adotada ndo pode consubstanciar-se em uma restri¢ao

injustificada ou arbitraria ao comércio internacional. Para tanto, a jurisprudéncia do Orgéo de

1% AMARAL JUNIOR, 2008, p. 105.

1”4 THORTENSEN, Vera; OLIVEIRA, Luciana Maria de. O Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC. Uma
primeira leitura. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2014, p. 58-59.

15 OLIVEIRA, 2015, p. 90-91.

176 Texto Original:” Article XX

General Exceptions

Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would constitute a means of
arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail, or a disguised
restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or
enforcement by any contracting party of measures:

(...)

(b) necessary to protect human, animal or plant life or health;

(...)

(g) relating to the conservation of exhaustible natural resources if such measures are made effective in conjunction
with restrictions on domestic production or consumption;

(...)”.

177 JACKSON, John H. The World Trading System. Law and Policy of International Economic Regulations. 2 ed.
Cambridge: The MIT Press, 1997, p. 233 e ss.
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Apelagdes da OMC sustenta que a interpretacdo de tal dispositivo deve ser efetuada em duas
etapas distintas. Na primeira, verifica-se se a medida contestada encontra respaldo em uma das
alineas do art. XX. Caso seja auferida essa compatibilidade, passa-se a segunda etapa,
consistente no exame dos requisitos do caput do artigo. Assim, a medida ndo pode ser uma
“discriminacdo arbitraria ou injustificada entre paises onde as mesmas condi¢des prevalecam”,

nem tampouco “uma restri¢do disfarcada ao comércio internacional*’8,

O art. XX do GATT foi objeto de interessantes painéis no ambito do OSC. No caso US
— Gasoline, os Estados Unidos adotaram uma regra, por meio de sua agéncia de Protecédo
Ambiental (US Envireommental Protection Agency — EPA), com fundamento no Clear Air Act,
com o escopo de reduzir a poluicdo do ar em seu territorio. Desse modo, passou a ser permitida
somente a venda de gasolina de tipo especifico, com composicdo menos poluente. Venezuela e
Brasil consideraram injustas essas regras, argumentando que os EUA estariam criando
restricdes injustas a importacdo do combustivel. Tanto o painel quanto o érgdo de apelagédo
consideraram que a medida estadunidense era restricao disfarcada ao comércio, constituindo-

se em medida de injustificavel discriminagio®”®.

Ja 0 caso US — Shrimp é resultado de uma reclamacéo realizada por india, Paquistéo,
Tailandia e Malésia contra o fato de as autoridades norte-americanas proibirem, com
fundamento em sua legislacdo ambiental, a importacdo de camardo pescado com técnicas que
pudessem implicar em ameaca as tartarugas marinhas'®. Primeiramente, o painel concluiu que
a proibicéo ndo estava em consonancia com a legislacdo comercial, ndo passando pelo teste do
art. XX do GATT. O 6rgéo de apelaces, por sua vez, entendeu que 0 controverso regramento

estava de acordo com o art. XX, alinea “g”, pois tartarugas marinhas sao recursos naturais

exauriveis, estando as medidas adotadas em consonancia com o esforgo para sua preservacao*®?.

No entanto, ao analisar a compatibilidade do regramento com o caput do art. XX, o
orgao reconheceu que os EUA utilizavam um processo de certificagdo unilateral, o qual poderia
resultar em discriminacdo arbitraria, razdo pela qual recomendou a ado¢do das medidas

pertinentes, a fim de evitar a incompatibilidade do regramento com as regras de comércio

178 AMARAL JUNIOR, 2008, p. 193-203.

179 Caso US — Gasoline. DS2: United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline
(04/04/1996). Documentos disponiveis em: <https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds2_e.htm>.
Acesso em 15/06/2018.

180 AMARAL JUNIOR, 2008, p. 201.

181 Caso US — Shrimp. DS58 — United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products
(22/11/2001). Documentos disponiveis em: <https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds58 e.htm>.
Acesso em 15/06/2018.
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internacional. Ndo houve, todavia, determinagdo de que as importacOes fossem realizadas
independentemente da espécie regulatoria contestadal®?. A Malasia ainda propds outro painel
argumentando que os EUA ndo haviam adotado as recomendacfes do OSC. No entanto, essa

nova reclamagc&o ndo prosperou tanto no painel quanto no 6rgao de apelagdes'ss,

O Orgéo de Solugdo de Controvérsias da OMC tem uma atuagio bastante ampla na
interpretacio dos tratados da organizacdo'®’. SHo justamente essas disputas que vém
proporcionando uma interpretacdo mais harménica dos postulados constantes nos tratados
comerciais multilaterais, o que € possivel inferir dos casos acima retratados, de modo que uma
analise empirica da jurisprudéncia do 6rgdo permite observar uma verdadeira ordem juridica

transnacional na acepcao aqui tratada.

No dmbito da protecdo internacional dos direitos humanos, a situacdo é também bastante
perceptivel, de modo que diversos tratados na area contam com sistemas de monitoramento.
Dessa forma, André de Carvalho Ramos costuma destacar que a apuracao coletiva de violagdes
a direitos humanos (aquela que advém de organismos internacionais e esta lastreada em tratados
internacionais) possui trés funcdes: verificacdo (coleta de dados e monitoramento sobre o
cumprimento do tratado); correcdo (apuracdo de um caso concreto e aplicacdo de sancdes ao
pais que descumpre o acordado); e, por fim, interpretacdo. Essa Ultima tem o efeito de
uniformizar a interpretagdo dos tratados de direitos humanos, criando uma coeséo

jurisprudencial no ambito internacional*®.

O referido autor afirma que a utilizacdo de um tratado internacional com uma
interpretacdo nacionalista, ou seja, propria do Estado signatario, chega a configurar um “truque
de ilusionista”®, Em outras palavras: o Estado afirma que adota o tratado, utilizando, todavia,
sua interpretacéo, a qual considera adequada, acabando por descumpri-lo na pratica. Importante
mencionar que houve um alargamento normativo no direito internacional, passando a existir

normas com o objetivo de regular a vida social doméstica, como ocorre com as normas de

182 |bid., p. 202-203.

183 1bid., p. 203.

184 Embora expressamente restrita a interpretacdo de tratados firmados no ambito da OMC, fato é que OSC acaba
tendo que utilizar principios gerais de direito, tais como boa-fé, pacta sunt servanda, irretroatividade dos tratados
(previsto no art. 28 da Convencéao de Viena sobre Direito dos Tratados), proporcionalidade e pronta solugdo as
disputas (prompt settlement of the dispute), dentre outros, para solucionar as controvérsias que lhe sdo submetidas
(THORTENSEN, OLIVEIRA, 2014, p. 61-62). Alberto do Amaral Junior advoga ser necessaria uma amplia¢do
do olhar do OSC sobre tratados firmados fora da abrangéncia da OMC, a fim de criar uma maior coesdo no direito
internacional, proporcionando um “didlogo das fontes” (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 212 ¢ ss.).

185 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 71.
186 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relagdo entre o Direito
Internacional e o Direito Constitucional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Séo
Paulo: Universidade de S&o Paulo, vol. 106/107, jan./dez. 2011/2012, p. 501.
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protecdo aos direitos humanos. Assim, os paises, ao firmarem tratados do género, passaram a
apresentar certa desconfianca de que as demais nagdes adotassem 0s procedimentos previstos
nesses textos, de modo que nasceu “uma aceitacdo galopante de sistemas de solucdo de

controvérsias, nos quais se obtém uma interpretacdo internacionalista das normas”®’.

E esse ideal de interpretacio internacionalista dos tratados de direitos humanos que vem
gerando uma série de casos interessantes para serem analisados. No ambito global, a protecéo
aos direitos humanos vem se desenvolvendo por meio de diversos mecanismos existente sob 0s
auspicios da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), todos criados no cenario do pos-guerra
com objetivo de impedir que as graves violagcOes praticadas pelos regimes totalitarios europeus
se repetissem?88, J4 na Carta da ONU, assinada em S&o Francisco em 26 de julho de 1945'8°,
percebeu-se uma nitida preocupacdo com a preservacdo dos direitos humanos. Contudo,
cuidava-se de previsdes genéricas, sem maiores impactos imediatos, uma vez que ndo havia

qualquer consenso acerca de quais direitos deveriam ser objeto de protegdo na Orbita global®.

Poucos anos ap6s a formagdo da ONU, seu principal 6rgao, a Assembleia Geral, adota
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, documento que reline uma série de garantias
basicas para as populacdes, especificando aqueles direitos referidos na carta de fundagio®®,
incluindo tanto direitos politicos e liberdades civis (arts. | a XXI) quanto direitos econémicos,
sociais e culturais (arts. XXII a XXVII). Esse carater misto da declaracdo se deve ao fato de no
pos-guerra existir uma intensa disputa acerca de quais direitos deveriam prevalecer: se aqueles
de carater individuais, cujo mundo capitalista estava mais disposto a incluir no documento ou
aqueles de carater social, de maior importancia para o entdo influente bloco socialista, liderado
pela Unido Soviética'®?. Embora adotado pela Assembleia Geral, 0 documento em comento ndo
possui formalmente caréater vinculante!®, inobstante sua importancia seja acentuada, mormente
na fungéo de interpretacdo original dos direitos humanos previstos na carta de formagéo da

ONU®, além de inaugurar um discurso transnacional de defesa do Estado de Direito*®®.

187 |bid., p. 501.

188 RAMOS, 2013, p. 53.

189 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 19.841/1945).

190 Ibid., p. 54-55.

11 RAMOS, 2014, p. 47.

192 DELMAS-MARTY, Mireille. Le Relatif et 'Universel. Paris: Seuil, 2004, p. 56-57.

193 Em termos de direito internacional plblico, a Declaragdo ndo tomou forma de um tratado, ndo sendo ratificada
pelos Estados.

1% RAMOS, 2014, p. 47-48.

1% RAJAH, 2015, p. 351.
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Logo ap6s esse periodo surgem duas outras convengles internacionais, ai sim, com
forca formalmente vinculantes para os Estados que as ratificaram. Trata-se do Pacto

196

Internacional dos Direitos Civis e Politicos*® e o Pacto Internacional dos Direitos Sociais

Econdmicos e Culturais®’

, ambos assinados em 1966, com vigor a partir de 1976, quando se
obteve o0 nimero minimo de ratificagdes'®®. Referidos textos consagram os direitos individuais
e coletivos, conferindo-lhes normatividade. Ademais, ambos preveem mecanismos de
monitoramento, previstos em seus protocolos facultativos, contando, inclusive, com direito de

peticionamento de individuos contra seu Estado.

Além dos dois pactos acima citados, existem, ainda no ambito das Nagfes Unidas,
diversos pactos setoriais de relevancia: Convengéo Suplementar sobre Abolicdo da Escravatura,
do Tréafico de Escravos e das Instituicdes e Praticas Analogas a Escravatura®®®, Convencéo para
Prevencdo e a Repressio do Crime de Genocidio?®, Convencdo relativa ao Estatuto dos
Refugiados e Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados?®!, a Convencéo Internacional sobre a
eliminagéo de todas as Formas de Discriminacéo Racial?2, a Convencéo Internacional sobre a

eliminagdo de todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher?®

, @ Convencéo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes?®* e a Convencéo
sobre Direitos das Criancas®®, Protocolo de Prevencdo, Supressdo e Punicdo do Tréafico de
Pessoas, especialmente Mulheres e Criancas®®, Convencdo da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia?®’, Convencao Internacional para Protecio de Todas as Pessoas contra

208

0 Desaparecimento For¢ado<™® e Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de

todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias?®®.

A maior parte das convengdes acima mencionadas possui um sistema de monitoramento

de sua aplicacdo, encontrados principalmente nos chamados protocolos facultativos. Assim, o

19 Internalizado pelo Brasil (Decreto n° 592/1992).

197 Internalizado pelo Brasil (Decreto n° 226/1991).

1% RAMOS, 2014, p. 148 e 155.

199 Internalizada pelo Brasil (Decreto n® 81.234/1981).

200 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 30.882/1952).

201 Inicialmente essa convencdo possuia restricdes temporais, sendo valida apenas acontecimentos ocorridos até
1951, e geogréfica, sendo valida apenas para a Europa. Essas restricoes foram eliminadas apenas em 1967 com a
adocéo do Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados. A verséo original foi internalizada pelo Brasil pelo Decreto
n°50.512/1961, e o protocolo de 1967 foi internalizado pelo Decreto n° 70.946/1972.

202 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 65.810/1969).

203 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 4.377/2002).

204 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 40/1991).

205 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 99.710/1990).

206 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 5.017/2004).

207 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 6.949/2009).

208 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 8.767/2016).

209 Nao ratificada pelo Brasil.
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Estado precisa concordar com seu monitoramento pelas autoridades internacionais. Desse modo
cria-se um sistema global ou universal para apuragéo das violagdes aos direitos humanos. Trata-
se do que André de Carvalho Ramos chama de “sistema convencional” por estar lastreado em

tratados formais?.

Esse sistema convencional é formado por trés diferentes mecanismos: 0 nao
contencioso, consubstanciado em técnicas classicas de solu¢Bes de controvérsias no direito
internacional, como bons oficios e conciliagdo; o quase judicial, consistente na
responsabilizacdo do Estado por violacBes por meio de peticdes de outros Estado ou, ainda, por
meio de peti¢Oes de particulares; e, por fim, o sistema judicial ou contencioso, o qual ocorre
quando um Estado ¢ processado por violag@es junto a Corte Internacional de Justica?!.

Noutro passo, existe o chamado “sistema extraconvencional”, o qual se constitui de
procedimentos especiais junto a 6rgaos das Na¢des Unidas, com fundamento no dever geral de
cooperacao dos Estados em matéria de direitos humanos, conforme prevé a Carta da ONU. Ele
ocorre principalmente junto ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, formado por 47
membros (Estados) eleitos pela Assembleia Geral, o qual realiza a chamada Revisao Periodica
Universal (RPU), fundada no sistema do peer rewiew, no ambito do qual os Estados séo alvos
de relatorios sobre o respeito aos direitos humanos em seus territérios, o qual é analisado por
seus pares na arena internacional. Demais disso, existe a possibilidade de analise por esse
Conselho de peticdes individuais (os chamados Procedimentos 1235 e 1503)%!2,

A influéncia das convencgdes aqui tratadas é inegavel. O Brasil estabeleceu em sua
prépria Constituicdo, ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, a qual
introduziu o 8§ 3° no art. 5°, que os tratados que versem sobre direitos humanos tém eficacia
constitucional desde que sejam apreciados por quorum especifico junto ao Congresso Nacional
(3/5 em dois turnos de cada casa legislativa — 0 mesmo necessario para aprovacao de Emendas
Constitucionais). Até o momento, a Convencao sobre Pessoas com Deficiéncia e o Tratado de
Marrakesh para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas®'® adquiriram
formalmente esse status. Noutro giro, o STF reconhece que os tratados sobre direitos humanos

gue ndo tenham passado pelo referido quérum — a maioria ja havia sido internalizada quando

210 RAMOS, 2012, p. 75.

211 1bid., p. 75.

212 |pid., p. 105-121.

213 Internalizado pelo Decreto n° 9.522/2018.
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da aprovacgdo da Emenda n° 45 — possuem eficécia supralegal, conforme decidido no Recurso
Extraordinario n® 466.343214 215,

No Brasil, pode-se perceber uma série de medidas legislativas com o objetivo de cumprir
os deveres assumidos na seara internacional. Como exemplo, cita-se a Lei n°® 9.474/1997, a qual
implementa o mecanismo do refugio no pais, a criminalizacdo do genocidio (Lei n° 2.889/1956)
e da tortura (Lei n® 9.455/1997), dentre diversas outras que poderiam ser destacadas.

No ambito dos comités de acompanhamento das Convencgbes das Nacbes Unidas, o
Brasil ja foi responsabilizado em um caso?!® junto ao Comité da Convenc&o sobre a Eliminacio
de Todas as Formas de Discriminagédo contra a Mulher (CEDAW, sigla em inglés). Cuida-se
do Caso Alyne Pimental Texeira vs. Brasil, no qual uma jovem, pobre e negra, foi vitima do
sistema de saude. Com efeito, Alyne estava gravida e foi levada, no dia 11/11/2002 a uma
clinica privada em Belfort Roxo, no Rio de Janeiro, tendo sido aconselhada a retornar a sua
residéncia pelo médico que a atendeu, embora apresentasse sintomas de uma gravidez de alto
risco. Dois dias apds esse primeiro episodio, Alyne retornou a clinica, mas seu bebé ja havia
falecido, tendo sido induzido o parto do natimorto. Aliado a isso, o0 estado de saude de Alyne
piorou bastante, tendo ela sido transferida a um hospital publico apds mais de oito horas de
espera. Passadas mais de 21 horas sem receber assisténcia médica, Alyne veio a 6bito no
Hospital Geral de Nova Iguagu?®’.

A familia de Alyne ajuizou uma demanda no Brasil, a qual somente foi julgada apds dez
anos de espera, condenando a clinica privada a pagar indenizacdo a familia e pensdo retroativa

a outra filha da vitima, que tinha cinco anos na época do falecimento. No entanto, em

214 Nesse caso, 0 STF reconheceu que a prisdo do depositario infiel ndo é compativel com a Convencido Americana
dos Direitos Humanos ndo podendo ser praticada no Brasil, embora autorizada pela Constituicdo Federal (art. 5°,
LXVII), pois a convencdo tem carater supralegal, estando, assim, acima da lei ordinaria que autorizava a utilizacao
do instituto como meio coercitivo de pagamento de dividas, consagrando o chamado controle de
convencionalidade efetuado pela propria corte suprema. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28466343%2ENUME%2E+OU+466343%2EACMS%2E%29&bas
e=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hvf5ssf>. Acesso em 15/06/2018.

215 RAMOS, 2013, p. 253 € ss.

216 Além desse caso, recentemente houve o episédio em que o Ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da
Silva recorreu ao Comité de Direitos Humanos, responsavel pelo monitoramento do Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos, asseverando que sofreu uma condenacéo criminal injusta pelo Judiciario brasileiro. No bojo do processo,
houve a expedi¢do de uma Nota de Informacéo, determinando que o pais permitisse a participagao do peticionante
nas elei¢Bes gerais de 2018. Informacéo disponivel no site da ONU: <https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/
Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=23464&LanglD=E> (acesso em 17/12/2018). Destaque-se que a decisdo ndo
chegou a ser cumprida, tendo perdido seu objeto, pois o partido do ex-presidente (Partido dos Trabalhadores — PT)
acabou registrando Fernando Haddad como candidato.

217 Alyne da Silva Pimentel Teixeira v. Brasil. Comité sobre a Eliminagdo da Discriminagio contra as Mulheres
(Comité CEDAW), “Brazil: Consideration of reports submitted by States parties under Article 18 of the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women” (25/07/2011). Documentos
disponiveis em: <http://juris.ohchr.org/Search/Details/1701>. Acesso em 15/06/2018.
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novembro/2007, quando o processo ja tramitava ha quatro anos na justica brasileira, ONGs
peticionaram ao comité CEDAW, narrando a situacdo e alegando violagdes a Convengdo. O
comité conheceu da peticdo e considerou o Brasil responsavel pelos danos causados a Alyne.
Entendeu, nesse sentido, que o Estado que reconhece 0 acesso universal a satde € responsavel
pelo monitoramento e regulamentagdo das instituicdes privadas que fornecem servigos da
espécie, bem como que o pais deve garantir a tutela judicial adequada na responsabilizacdo de
profissionais de salde por suas acdes e omissdes no que tange aos direitos reprodutivos das

mulheres?18,

Além do programa global de promoc&o dos direitos humanos, existem alguns sistemas
regionais como Conselho da Europa, no ambito do qual se encontra a Corte Europeia dos
Direitos Humanos, a Convencao Americana de Direitos Humanos, assinada sob os auspicios da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a Corte Africana dos Direitos Humanos. Esses
sistemas regionais contam com cortes conferindo um carater mais jurisdicional que os comités
dos pactos onusianos. Devido ao posicionamento geografico do Brasil, serd destacado o sistema

interamericano.

A Carta da OEA ja previa, em seu art. 106, que a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos teria a missédo de promover o respeito e a defesa dos direitos humanos no continente,
servindo também como 6rgéo consultivo®'®. A existéncia da comissdo consagra a existéncia de
um sistema préprio da OEA, que consiste basicamente na promocdo dos direitos humanos,
principalmente por meio de relatérios acerca da situacao dos paises integrantes da organizacao,

além de permitir a comunicacéo de violaces por peti¢des individuais??.

Em 1969, foi adotada a Convengdo Americana de Direitos Humanos??, apds estudos
desenvolvidos pela Comissdo Interamericana. Nesse documento, diversas garantias foram
previstas. O maior destaque, porém, foi a criacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
com sede em S&o José da Costa Rica. A Comissdo passou a ter dupla fungdo, mantendo as ja
existentes e passando a ter também o poder de denunciar junto a Corte violagdes levadas a elas
por peticdes individuais???. Registre-se que a aceitagdo da jurisdicdo da Corte é facultada aos

Estados signatarios, tendo o Brasil ja se manifestado no sentido de reconhecé-1a?%.

218 pid.

219 RAMOS, 2012, p. 185.

220 |pid., p. 197-199.

22 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 678/1992).
22 RAMOS, 2012, p. 204 e ss.

223 Decreto n° 4.463/2002.
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O Brasil j& foi responsabilizado em alguns casos junto & Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O primeiro deles foi o caso Damido Ximenes Lopes, que era um portador
de deficiéncia mental, o qual acabou sendo assassinado quando estava internado na Casa de
Repouso de Guararape (Ceard). Devido a lentiddo da justica brasileira em apurar o caso, sua
familia peticionou & Comissdo Interamericana, a qual acabou levando o caso & Corte. O Brasil
terminou responsabilizado (julgamento em 04/07/2006) por violar o direito a vida e a
integridade pessoal, sendo fixadas obrigacbes de reparacdo?®*. O caso teve bastante

importancia, pois foi recomendado ao Brasil a adogao de politicas publicas antimanicomiais®?®.

Outro caso em que o pais foi submetido a jurisdicdo da Corte é o Escher e outros v.
Brasil, julgado em julho/2009. Aqui, o Brasil foi responsabilizado por ato judicial que autorizou
escutas telefénicas em diversos integrantes de movimento social, mesmo sem que houvesse
uma investigacdo formal. O pedido de interceptacdo partiu da policia militar do Parana e
ocorreu em regido de expressivo conflito agrario entre “sem terras” e fazendeiros, nao tendo o
Ministério Publico sido notificado. Reconheceu-se, com efeito, a violacdo do direito a

privacidade, & honra, & reputacio e a livre associagao??®.

Ja no caso Garibaldi, o Brasil foi responsabilizado por néo ter cumprido sua obrigacao
de investigar as violacdes de direitos humanos. Garibaldi era um militante “sem terra”, na
mesma regido onde ocorreu o caso Escher, tendo sido assassinado por uma milicia rural. A corte
reconheceu (julgamento em setembro/2009) que, passando mais de cinco anos sem ter sido
concluida sequer a fase investigativa, transcorreu um prazo razoavel para que o Estado houvesse

solucionado o caso. Assim, concluiu-se que houve denegagéo da justica criminal??’.

Por fim, no caso Gomes Lund e outros, o Brasil foi condenado por ndo punir
criminalmente os desaparecimentos for¢ados que ocorreram durante a chamada Guerrilha do
Araguaia, no periodo do Regime Militar. A sentenca foi proferida em 2010 e reconheceu o
carater permanente dos crimes praticados, pois, como 0s corpos das vitimas ndo foram

localizados, entende-se que o crime permanece acontecendo. Vale ressaltar que as reparacdes

224 Caso Ximenes Lopes v. Brasil. Corte Interamericana de Direitos Humanos (04/07/2006). Julgamento disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 ing.pdf>. Acesso em 15/06/2018.

225 RAMOS, 2014, p. 335.

226 Caso Eschet et al. v Brasil. Corte Interamericana de Direitos Humanos (20/11/2009). Julgamento disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_ing.pdf> Acesso em 15/06/2018.

227 Caso Garibaldi v. Brasil. Corte Interamericana de Direitos Humanos (23/09/2009). Julgamento disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_ing.pdf>. Acesso em 15/06/2018.
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civis as vitimas concedidas pelo Estado brasileiro ndo foram consideradas suficientes, de modo

que a Corte entendeu ser imprescindivel a persecucéo criminal??®,

Nessa primeira subsec¢do procurou-se demonstrar como as ordens globais transnacionais
se desenvolveram no ambito do direito formal. Nesse sentido, utilizou-se trés areas em que 0
direito definitivamente adotou um caréater transnacional. No &mbito do direito internacional
privado, a pratica de adotar legislagdes padroes em diversos paises € bastante antiga, havendo
instituicOes bastante consagradas com o escopo de harmonizar o direito, como a UNCITRAL e
o UNIDROIT. No entanto, o comércio internacional e os direitos humanos trazem um
ingrediente a mais: a possibilidade de monitoramento da aplicacdo dos postulados normativos
internacionais na ordem interna do Estado, caracteristica insita as ordens juridicas

transnacionais.

1.2.2. A globalizacéo e as ordens espontaneas: fragmentacao do direito internacional e
atores privados

O objetivo dessa subsecdo € trabalhar com ordens juridicas transnacionais criadas a
partir de situacdes que independem do formalismo dos mecanismos classicos de direito
internacional. Nesse sentido, surge um cenario de fragmentacio??® do direito internacional,

marcado por um pluralismo de ordens juridicas?®® 2, as quais podem ter duas naturezas: 1)

228 Caso Gomes Lund et. Al. (Guerrilha do Araguaia) v. Brasil. Corte Interamericana de Direitos Humanos
(24/11/2009). Julgamento disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_ing.pdf>.
Acesso em 15/06/2018.

229 Expressdo de Martti Koskenniemi (KOSKENNIEMI, Martti, 2006, p. 10-11).

20 DELMAS-MARTY, 2009, principalmente, p. 20 e ss.

231 |mportante salientar que Terence C. Halliday e Gregory Shaffer procuram diferenciar sua teoria acerca das
ordens juridicas transnacionais do pluralismo juridico transnacional (ou global), estudado por Martti Koskenniemi,
Gunther Teubner e Peer Zumbansen, dentre outros autores. Veja-se: “Embora a teoria das OJTs se entrelace a do
pluralismo juridico, ao abordar uma pluralidade de ordens juridicas e destacar a andlise critica em relagdo ao
desenvolvimento e aplicagdo de normas juridicas, incluindo como diferentes OJTs competem entre si, ela
contrasta, em grande parte, do pluralismo juridico em dois aspectos principais. Em primeiro lugar, a teoria das
OJTs imagina e avalia ndo apenas as tensdes dinamicas entre OJTs potencialmente conflitantes, mas também as
perspectivas dos arranjos politicos e normativos que levam a cooperacéo e coordenagdo, ao estabelecimento de
normas juridicas e aos alinhamentos de OJTs em uma espécie de divisao do trabalho de normatizagdo. Ou seja, ao
contrario do pluralismo juridico, ao abordar o direito internacional e transnacional, a teoria das OJTs aborda néo
apenas a analise normativa e o conflito, mas também a solucdo transnacional e a institucionalizagdo de normas
juridicas que ddo origem a uma OJT. Em segundo lugar, a teoria das OJT ndo assume uma posi¢do normativa
categorica sobre as OJTs, seja positiva ou negativa, mesmo reconhecendo as importantes implicagdes normativas
para aqueles que tentam criar uma OJT com o objetivo de abordar problemas comuns, de uma parte, e aqueles que
tentam resistir a determinadas OJTs, a fim de defender as prerrogativas nacionais e locais, de outra”. Tradugdo
prépria do inglés. Original: “although TLO theory overlaps with legal pluralism in addressing a plurality of legal
orders and highlighting contestation regarding the development and application of legal norms, including how
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derivarem de organismos, ou redes informais, transnacionais formados por érgdos estatais que
atuam na arena internacional®®?; e, 2) derivarem de organismos, ou redes informais, de carater

transnacional, formadas por atores privados?3.

O Estado contemporaneo vem passando por diversas modificacdes. A emergéncia de
autoridades administrativas independentes (como as agéncias reguladoras) séo as bases para
que a administragdo publica deixe de ser centralizada apenas na autoridade méxima do
executivo, haja vista o carater de independéncia de que sao dotados esses 0rgados. Desse modo,
elas caracterizam uma administraco plblica policéntrica®*4. Assim, o Estado deixa de ter uma
estrutura de caracteristica piramidal para se tornar policéntrico, havendo inimeros e esparsos
centros decisorios na teia administrativa, o que conduz a uma diversidade de interlocutores na

seara internacional.

Nesse contexto, € importante conferir destaque a autora estadunidense Anne-Marie
Slaughter. Faz-se interessante ressaltar a analise que a autora realiza acerca das novas redes de
cooperacdo que estdo surgindo na seara internacional. Ela diferencia trés formas em que elas
podem se apresentar. a) a primeira € aguela relacionada a existéncia de organizagdes
internacionais prévias (na acepc¢ao classica) que conferem legitimidade a rede; b) a segunda tem
lastro em acordos (ou tratados) cléassicos, firmados pelos poderes centrais de governo; e, ¢) a
terceira é aquela caracterizada justamente pela espontaneidade das relacdes, isto é, autoridades
internacionais passam a se relacionar sem nenhum marco normativo pré-existente?®®. Essa

ultima forma é a que acarreta maiores mutacGes no cenario internacional.

Outro aspecto interessante trazido pela autora refere-se aos campos de atuacdo dessas
redes. Consoante sua doutrina, haveria trés principais modelos: a) o primeiro refere-se a redes

de informacdes, nas quais o objetivo principal das redes vem a ser a troca de informacdes; b) o

different TLOs compete with each other, it contrasts with much of legal pluralism in two principal respects. First,
TLO theory imagines and assesses not only dynamic tensions between potentially conflicting TLOs but also the
prospects of political and normative settlements that lead to cooperation and coordination, to legal norm settling
and TLO alignments in a kind of normmaking division of labor. That is, unlike legal pluralism, when addressing
international and transnational law, TLO theory addresses not only normative contestation and conflict but also
the transnational settlement and institutionalization of legal norms giving rise to a TLO. Second, the TLO theory
takes no categorical normative position on TLOs, whether positive or negative, even as it acknowledges the
important normative implications for those who attempt to create particular TLO in order to address common
problems, on the one hand, and those who attempt to resist particular TLOs in order to defend national and local
prerogatives, on the other hand”( HALLIDAY; SHAFFER, 2015, p. 27).

232 5| AUGHTER, 2004, p. 36 € ss.

233 TEUBNER, 2000, p.74.

23 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 267.

235 SLAUGHTER, 2004, p. 45-50.
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segundo constitui-se pelas redes de enforcement, cujo escopo vem a ser a efetividade das
politicas regulatérias em um mundo globalizado; e, c) redes de harmonizagdo, que tem o fito

de aproximar legislacdes vigentes no mundo?3,

No campo da sociologia juridica, a formacdo dessas redes vem sendo igualmente
estudado. Nesse sentido, Marcelo Neves?*’, também citado por Deisy Ventura?3®, discorre sobre
duas perspectivas pds-monistas para o Direito: a heterarquia de ordens plurais de Glinther

Teubner e a politica interna mundial de Habermas.

Nesse sentido, para Teubner, os procedimentos tipicos de um Estado de Direito,
mormente no que tange a jurisdicdo, deixam de fazer parte exclusivamente dos Estados
nacionais para passar a receber estimulos de diversos sistemas sociais?*°. Aqui, ele recorre ao
arcabouco tedrico da teoria sisttémica para valorar essa interacdo entre uma infinidade de
sistemas, afirmando que “relagdes entre unidades nacionais com elementos transnacionais
relativamente fracos”?*® passam a formar uma sociedade global de direito, conjugando

NUMErosos e esparsos sistemas e subsistemas distintos.

Teubner chama toda essa conjuncao de fatores de direito vivo, ou seja, sdo diversas e
continuas interagdes entre as mais variadas ordens globais, as quais desfrutam de vitalidade?*.
Assim, as relacBes entre os diversos sistemas juridicos passam a ser espontaneas, ficando a
legitimidade, tanto valorizada por Hans Kelsen, relegada a um segundo plano. Nesse sentido,
assevera que “o novo direito mundial ndo se nutre de estoques de tradi¢des, e sim da auto
reproducdo continua de redes globais especializadas, muitas vezes formalmente organizadas e

definidas de modo relativamente estreito, de natureza cultural, cientifica ou técnica»2.

No que tange as fontes desse novo direito mundial, Teubner afirma que se comecara a
trabalhar com uma infinidade de possibilidades, muitas vezes sem relagdo com o Estado, motivo
pelo qual a Constituicdo perde em relevancia seu papel de acoplamento estrutural entre a
politica e o direito.?*® Defende a tese de que o direito passa a gozar de maior autonomia em

relacdo aos Estados-nacdes, atuando de maneira a privilegiar mais procedimentos de interacéo

23 |bjd., p. 55-60.

237 NEVES, Marcelo. Entre Thémis e Leviatd: uma relacéo dificil. Sdo Paulo. Martins Fontes, 2008, p. 259.

238 WVENTURA, p. 103.

239 TEUBNER, 2000, p. 76.

240 TEUBNER, Gunther. A Bukowina Global sobre a Emergéncia de um Pluralismo Juridico Transnacional.
Impulso: Revista de Ciéncias Sociais e Humanas da UNIMEP. Piracicaba: Editora UNIMEP, 2003, p. 13.
Disponivel em: <http://www.unimep.br/phpg/editora/revistaspdf/imp33art01.pdf >. Acesso em 16/06/2018.

241 |bid., p. 14.

242 |bid., p. 14

243 |bid., p. 15.
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com outros sistemas do que propriamente a relagdo com o Estado e seus classicos movimentos

(producéo legislativa, por exemplo).

Nesse contexto, arremata Marcelo Neves:

Essa libertacdo do direito em relacdo ao Estado nacional ocorre, segundo Teubner,
com a emergéncia de ordens juridicas plurais que se desenvolvem por via dos
acoplamentos estruturais com o0s respectivos sistemas mundiais autbnomos. Nesse
contexto surge uma fragmentacdo de “law’s global villages”, que em desacordo com
a nogdo de hierarquia e unidade do Direito no Estado Democrético de Direito, exige
que a teoria do direito ¢ a dogmatica juridica deem destaque “a pluralidade
heterarquica de ordens globais.”?*

Dessa exposicdo acerca desse novo “direito em rede”, bem como da necessidade de
cooperacéo entre autoridades reguladoras, pode-se extrair uma conclusao principal. Devido ao
fato de autoridades reguladoras deter o know how da aplicacdo das normas, a tendéncia é de
gue um intercambio de informacdes formado nesse nivel tende a ser mais efetivo do que um

realizado em niveis mais altos de governo.

Em matéria de concorréncia, registre-se a existéncia da International Competition
Network — ICN, rede informal que reline autoridades de concorréncia de diversos paises®*. No
seu sitio eletronico consta que seu objetivo ¢ “defender a adogao de standards e procedimentos
em politicas de concorréncia, formulando propostas para uma convergéncia substantiva e
procedimental, bem como facilitar uma efetiva cooperacdo internacional em beneficio de

membros, agéncia, consumidores e economias” 246,

A “organizagdo ¢ voluntéria e aberta a qualquer agéncia de concorréncia nacional ou
multilateral responsavel pela aplicacio das leis de concorréncia” 247. A ICN tem como intengio
promover uma rede eficiente e efetiva no combate as préaticas anticoncorrenciais, reunindo as
autoridades para que elas possam trocar informacdes importantes para o desempenho de suas

fungdes. Igualmente, busca junto aos setores privados e ONGs, tais como académicos,

244 NEVES, 2008, p. 262-263.

25 HALLIDAY; SCHAFFER, 2015, p. 12.

246 Tradugdo propria de: The ICN's mission statement is to advocate the adoption of superior standards and
procedures in competition policy around the world, formulate proposals for procedural and substantive
convergence, and seek to facilitate effective international cooperation to the benefit of member agencies,
consumers and economies worldwide. Disponivel em: <http://www.internationalcompetitionnetwork.org/>.
Acesso em 16/06/2018.

247 JAEGER JUNIOR, 2008, p. 190.
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associag0Oes de defesa de consumidores e associagéo de profissionais do direito antitruste, entre
outros, contribuices aptas a melhorar os sistemas e a propria cooperag&o?.

De outro norte, importa salientar a existéncia de um grupo diretor. Tal organismo é
formado por representantes de autoridades antitrustes de paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, que exercem tal atividade pelo periodo de dois anos. Nesse sentido, a
principal tarefa do 6rgdo em apreco é prestar apoio logistico as atividades da ICN. Os grupos
de trabalho (que possuem expressiva importancia na rede) séo indicados pelo grupo diretor, ao
qual cabe, também, a tarefa de fornecer material e suporte para que tais grupos possam realizar
seus projetos?*°. Noutro passo, o suporte especifico da logistica a ser oferecida aos participantes

da rede durante as conferéncias anuais cabe a autoridade que sediar a reunizo®®.

Em matéria de concorréncia, um interessante caso que cabe destacar é o do chamado
“cartel das vitaminas”, no ambito do qual as autoridades de concorréncia tiveram uma atuagao
coordenada. Trata-se, na realidade, de diversos cartéis de vitaminas formados a partir do final
da década de 1980, com o escopo de dominar o comercio mundial de vitaminas. Oportuno
enfatizar que, entre 1989 e 1991, a La Roche detinha 46% do mercado, a BASF 18%, a Rhéne-
Poulenc, 8% e a Takeda, 7%, totalizando, juntas, quase 80% do mercado mundial de vitaminas,
de maneira que a constituicdo de um cartel em nivel mundial demonstrava-se extremamente

factivel?!,

Utilize-se os cartéis das vitaminas A e E como exemplo para demonstrar o
funcionamento dos demais, que tiveram por base o0 modus operandi desses, os quais foram os
pioneiros. Inicialmente, foi firmado um acordo entre a La Roche e a BASF, sendo, logo depois,
convidada a Rhone-Poulenc para participar do conluio. As empresas acordaram que deveriam
ser mantidas as quotas das empresas no ano de 19882°2, consoante o volume de vendas e que 0

eventual aumento do mercado deveria ser dividido proporcionalmente entre os participantes?2,

248 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste: o combate aos cartéis. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 246.

249 GABAN; DOMINGUES, p. 246.

20 |bid., 247.

21 MAGGI, Bruno de Oliveira; MARCIER, Elizabeth Maria. Cartel das Vitaminas S/A. Revista de Direito da
Concorréncia. Brasilia: Conselho Administrativo de Defesa Econémica, jan. a mar./2007. p. 80.

252 CADE. SDE e SEAE vs. Aventis Animal Nutrition, BASF AKTIENGESELLSCHAFT e F. Hoffmann — La
Roche. Rel. Conselheiro Ricardo Villas Boas Cueva. Processo n° 08012.004599/1999-18, p. 14 do voto do relator
Documentos disponiveis em: <https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?
KOXi3eEqJC73dCc3G_MH5w73G76ivtXYDDG65Jr7vK4AfiNNdRNNFDgAFITIfRN8_ywCudV1gCNGrQiNgX
FACNW7TcM-jzF-wU_S8LK81bPvHsfhUmMV8GKPNokNbPUa>. Acesso em 16/06/2018.

28 MAGGI; MARCIER, 2007, p. 85.
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A riqueza do caso para a transnacionalizacdo do direito é o fato de a autoridade
brasileira, o0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), ter “importado” as
decisOes ja adotadas pelas autoridades da Unido Europeia e dos Estados Unidos. O processo foi
iniciado pela entfo Secretaria de Direito Econdémico (SDE)?** com fundamento em noticias
advindas do exterior acerca da existéncia do cartel em comento. A prova de que haveria efeitos
do cartel em apreco no Brasil se deve ao fato de as empresas demandadas no processo brasileiro
responderem por larga quota do mercado nacional. No fim, as empresas La Roche, BASF e

Aventis foram condenadas nos termos legais?>°.

Outra rede internacional formada por autoridades reguladoras, sem interferéncia dos
Orgdos estatais centrais, é a Organizacdo Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores
(INTOSAI, sigla em inglés). Referida organizacdo tem por escopo reunir as autoridades
responsaveis pela auditoria externas das contas publicas de diversos paises do mundo. Em seu

sitio eletrbnico consta que:

Por mais de 50 anos, vem fornecendo uma estrutura institucionalizada para as
instituicBes de auditoria suprema a fim de promover o desenvolvimento e a
transferéncia de conhecimento, melhorar a auditoria governamental em todo 0 mundo
e melhorar as capacidades profissionais, reputacéo e influéncia das autoridades fiscais
em seus respectivos paises”?%®.

O Brasil é representado na instituicdo por sua autoridade fiscalizadora federal, o
Tribunal de Contas da Unido (TCU)%’. Para se ter ideia da influéncia do organismo em apreco,
tem-se que as Normas Basicas de Auditoria no Setor Publico (NEBASPs), sdo formuladas de
acordo com as normas emitidas pela INTOSAI, conhecidas como Normas Internacionais de
Auditoria das Entidades Fiscalizadores Superiores (ISSAIS, sigla em inglés)®®, de modo que
0s padrdes de auditorias adotados pelos tribunais de contas brasileiros sdo baseados em normas

advindas de uma organizacéo internacional espontanea, formada por autoridades reguladoras.

254 O processo ¢ anterior as alteracdes do CADE promovidas pela Lei n° 12.529/2011.

25 CAMPOS VELHO, Rafael Rott de. O combate aos cartéis internacionais como parte de um novo paradigma
no direito internacional. Cadernos do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UFRGS. Porto Alegre:
Faculdade de Direito/UFRGS, vol. 7, n. 1, 2012, p. 7-9. Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/index.
php/ppgdir/article/view/33874/23605>. Acesso em 16/06/2018.

2% Traducdo prépria de: “For more than 50 years it has provided an institutionalized framework for supreme audit
institutions to promote development and transfer of knowledge, improve government auditing worldwide and
enhance professional capacities, standing and influence of member SAls in their respective countries”.

257 Sobre esse fato, conferir o sitio eletronico do TCU: <https://portal.tcu.gov.br/english-2/tcu-in-intosai/>. Acesso
em 16/06/2018.

25 NORMAS BRASILEIRAS DE AUDITORIA DO SETOR PUBLICO (NBASP). Belo Horizonte: Instituto Rui
Barbosa (IRB), 2015, p. 8. Disponivel em <https://portal.tcu.gov.br/fiscalizacao-e-controle/auditoria/normas-
brasileiras-de-auditoria-do-setor-publico-nbasp/>. Acesso em 16/06/2018.
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Outra organizacdo semelhante as mencionadas é a Organizacdo Internacional das
Comissdes de Valores Mobiliarios (I0SCO, sigla em inglés). Essa rede foi criada em 1983 e
possui 0 escopo de reunir as autoridades reguladoras dos mercados de valores e derivativos
oriundas dos mais diversos paises do globo, sendo que seu papel principal é emitir standards
regulatorios acerca do assunto. O Brasil € representado na institui¢cdo pela Comissédo de Valores
Mobiliarios (CVM)?,

As instituicdes acima referidas sdo apenas alguns exemplos da existéncia de diversas
redes internacionais despidas de fundamento em tratados internacionais formais, mas que
exercem forte influéncia nos ordenamentos internos. O assunto, todavia, pode ganhar ainda
outro elemento. Trata-se das redes totalmente privadas, as quais tem o poder de influenciar
diretamente os ordenamentos dos Estados, sem que haja qualquer participacdo estatal na sua

formulacéo.

Conforme ja exposto, o Estado deixa, na pds-modernidade, de ser “o fundamento Unico
de validade e do poder da lei” 2®°, Caracteriza-se, com efeito, uma desterritorializagdo do direito.
Conforme assevera Roger Cotterrel, o direito transnhacional, em sua acepcdo, caracteriza-se
como uma ordem cujas fontes e objeto de regulacdo ndo sdo agéncias estatais ou instituicdes
fundadas em tratados internacionais, mas sim atores privados®!. Assim, conforme afirma
Teubner, o direito passa a se desenvolver a partir das periferias sociais?®2, por meio de contatos
entre diversos sistemas sociais, se distanciando dos centros decisdrios estatais®3. A lex
mercatoria constitui um exemplo bastante claro dessa realidade, pois o conjunto de costumes e
normas formadas por comerciantes passa a ter uma influéncia bastante ampla no cenério
internacional®®. Cumpre salientar que 0 UNIDROIT, instituicio formada por Estados, tem um
papel relevante nos contratos internacionais, editando seus principios sobre contratos
comerciais internacionais, 0s quais ndo possuem carater obrigatorio, mas influenciam diversos

atores privados. Vale ressaltar que eles podem ter aplicagdo quando as partes 0s mencionam

29 Informagdes retiradas do site da CVM: http://www.cvm.gov.br/menu/internacional/organizacoes/iosco.html>.
Acesso em 16/06/2018.

260 TEUBNER, 2003, p. 11.

%1 COTTEREL, Roger. What is Transnational Law. Law & Social Inquiry. Chicago: American Bar Foundation,
v. 37, n. 2, mar¢o/2012, p. 500-524.

262 periferia aqui possui a conotagdo de descentralizacdo, sem a intencéo de fazer referéncia a dicotomias globais
entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

263 TEUBNER, 2003, p. 14.

264 |bid., p. 16.
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expressamente nos instrumentos celebrados ou mesmo quando fagam mencao a “principios

gerais de direito” ou lex mercatoria, entre outras expressoes semelhantes?®°.

Ademais, com a crescente pratica da arbitragem comercial, formam-se verdadeiras
ordens juridicas privadas, as quais podem possuir entrelacamento com o ordenamento estatal.
Isso porque a Convengdo sobre o Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras (Convencao de Nova York?®®), ao assegurar executoriedade de decisdes do género,
constituidas de laudos arbitrais formados de forma autdbnoma em relacdo ao ordenamento
estatal, acaba fazendo com que o poder publico cologue a disposicao dessa ordem privada seu

poder coercitivo®®’,

Empresas privadas multinacionais (ou transnacionais) também editam suas numerosas
regras que acabam afetando, de alguma forma, o cenario juridico interno dos Estados-nacéo.
Para exemplificar, tem-se as normas adotadas pela Walmart referentes aos requisitos
contratuais a serem utilizados com seus fornecedores?e,

Terence C. Halliday e Gregory Schaffer sdo claros ao afirmar que sua teoria das ordens

juridicas transnacionais incorpora regimes privados®®,

Nesse passo, existem influentes
instituicBes privadas, como a Camara de Comércio Internacional (CCl), que edita regras acerca
de cartas de crédito, as quais sdo utilizadas mundialmente pelo sistema bancério, sendo
incorporadas pelas ordens juridicas internas. Noutro passo, tem-se que a mesma instituicao edita
os Termos de Comércio Internacional (INTERCOMS, sigla em inglés), os quais sdo largamente
utilizados e reconhecidos pelos ordenamentos juridicos internos como validos?’®. No mesmo
sentido, tem-se a atuacdo da Organizacdo Internacional para Padronizacdo (ISO, sigla em
inglés) e a Comissdo Eletrotécnica Internacional (IEC, sigla em inglés), as quais produzem

normas standards utilizados pelas mais diversas companhias do mundo?™.

25 SIQUEIROS, José Luis. Los nuevos principios de UNIDROIT (2004) sobre contratos comerciales
internacionales. In: TIBURCIO, Carmem; BARROSO, Luis Roberto. O Direito Internacional Contemporaneo.
Estudos em homenagem ao Professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 564.

266 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 4.311/2002).

27 NEVES, 2009, p. 196.

28 BACKER, Larry Catd. Economic Globalization and the Rise of Efficient Systems of Global Private
Lawmaking: Wal-Mart as Global Legislator. University of Connecticut Law Review. Hartford: University of
Connecticut Law School, vol. 39, n. 4, 2007, p. 24 e ss. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=953216>
Acesso em 21/06/2018.

269 HALLIDAY; SCHAFFER, p. 14.

210 1bid. p. 13.

211 |bid., p. 13.
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Outro exemplo eloquente da situagdo aqui tratada é o direito desportivo (lex sportiva®’?),
no ambito do qual séo editadas diversas normas por instituicGes privadas, as quais acabam
adentrando no direito interno. Ademais de todos os regramentos de praticas desportivas,
submetidas as federacdes e tribunais arbitrais do esporte, importante questdo a ser debatida é
referente aos contratos de trabalho firmados por atletas, principalmente no ambito do futebol?”.
Isso porque a Federacdo Internacional de Futebol (FIFA) possui suas regras proprias, as quais
consagram o principio da autonomia da vontade, de forma bastante expressiva, ao passo que
diversos ordenamentos estatais tendem, assim como o brasileiro, a tratar os contratos de

trabalho dentro de um direito de cunho social, buscando protecdo ao trabalhador?™,

Uma organizagdo bastante sui generis, que tem forte influéncia no contexto social
hodierno, é a Corporacdo para Atribuicdo de Nomes e Numeros na Internet (ICANN, sigla em
inglés). A instituicdo é responsavel pela alocacdo do espaco de endereco de Protocolos de
Internet (IP). Sua fungdo é coordenar a administracdo de elementos técnicos do Sistema de
Normas de Dominio (DNS, sigla em inglés), permitindo que todos os usuérios da internet
possam encontrar todos os enderegos validos. Para tanto, “ela supervisiona a distribui¢cao dos
identificadores técnicos exclusivos usados nas operagdes de internet e a delegacdo de normas
de dominio de primeiro nivel (como .com, .info, etc)”?”®. Sua sede é em Marina del Rey
(California/EUA) e a instituicdo conta tanto com atores privados quanto publicos, estando
aberta a participacido de todos os interessados?’®. Dado o papel expressivamente relevante da
internet na sociedade atual, a funcdo dessa instituicao hibrida sem fins lucrativos parece, ousa-

se afirmar, muito mais essencial do que de algumas organizac@es interestatais formais.

Restou demonstrado nessa secéo que ordens juridicas transnacionais sdo uma realidade
patente. Desde ordens formais e vinculantes, formadas por instrumentos de direito internacional
publico, até ordens privadas. Fato € que existem ordens juridicas externas que tém condao de

influenciar e serem influenciadas pelos ordenamentos juridicos estatais, de modo que essa

212 NEVES, 2009, p. 197.

23 FARIA, Thiago Silveira de. A influéncia do direito desportivo transnacional no ordenamento juridico brasileiro:
da reproducdo de normas a aplicacdo direta pela jurisdicdo estatal. Revista de Direito Internacional. Brasilia:
UNICEUB, v. 12, n. 2, 2015, p. 328 e ss. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.
br/rdi/article/view/3569>. Acesso em 03/07/2018.

214 NEVES, 2009, p. 204.

275 Informacdo extraida do sitio brasileiro da instituicdo: <http://www.icannsaopaulo.br/port/sobre-icann.htm>.
Acesso em 21/06/2018;

276 Conforme informag@es coletadas no sitio eletronico da instituicdo: <https://www.icann.org/>. Acesso em
21/06/2018.
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realidade ndo pode mais ser ignorada. O passo que agora se prop0e € analisar se apenas normas,
em sentido cléssico, podem ser consideradas para fins da analise a que se propde.

1.3. Ordens juridicas transnacionais: elas se limitam ao conceito classico de norma?

O escopo dessa terceira se¢do do capitulo é esclarecer qual a abrangéncia que o presente
estudo confere as denominadas ordens juridicas transnacionais. Dessa forma, sera esclarecido
gue essas ordens ndo estdo adstritas ao conceito classico de norma juridica, compreendendo
uma acepcao bastante alargada, sem prejuizo de que sua génese de influenciar, ou mesmo
modificar, o comportamento alheio seja mantida. Para tanto, h4 uma subdivisdo em duas
subsecdes: na primeira trabalhar-se-a4 de uma maneira mais proficua o conceito de sof law e na
segunda sera abordada especificamente a ampliacdo do conceito de norma que se propde para

a presente analise.

1.3.1. A realidade do soft law

O chamado soft law ja foi objeto da secdo anterior, mesmo que ndo tenha sido
especificamente mencionada essa nomenclatura. Agora, procurar-se-a trabalhar de modo mais
destacado esse conceito. A expressao, por si s, remete a um direito flexivel, desprovido de um
poder coercitivo sancionador capaz de torna-lo obrigatorio. Assim, de saida, percebe-se uma
contradi¢do com o conceito classico de norma juridica, de modo que € necessario decidir se soft

law é ou ndo direito.

Dentre os pioneiros do estudo acerca do tema, destaca-se Prosper Weil, o qual passou a
escrever sobre a possibilidade de uma normatividade relativa no direito internacional?”’.
Christine M. Chinkin, outra precursora nesses estudos, procurou sistematizar a matéria.
Afirmava, com efeito, que esse tipo de instrumento normativo variava desde tratados formais
com obrigacOes flexiveis (soft obligations), passando por resolucbes e codigos de condutas
formulados e aceitos por organismos regionais e internacionais, até normas instituidas por

individuos despidos de capacidade governamental, mas com o poder de estabelecer principios

2T WEIL, Prosper. Vers une normative relativé en droit international? Revue generale de droit international
public. Paris: A. Pedrone, vol. 86, n. 1, 1982, p. 5-47.
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de direito internacional®’®. Percebe-se, pois, que desde a origem da expressdo, ja havia certa

intengdo de ampliar o conceito de norma juridica.

Nesse sentido, a definicdo classica de norma juridica € a de uma proposicéo
mandamental ou prescritiva que indica um comportamento a ser adotado, estando, na estrutura
kelseniana, no plano do dever-ser?” e tendo como objeto a conduta humana?®®. Uma norma?8!
possui, ademais, uma expressao linguistica de ordem, n&o de declaragi0?®?. E nitida, com efeito,
a necessidade de que uma norma tenha por escopo “influenciar e modificar o comportamento

alheio por meio de comandos, recomendagdes ou adverténcias” 22,

Karl Larenz, ao tratar da aplicacdo do direito, parte da premissa de que se esta diante de
proposicdes juridicas, que na maioria das vezes constituem-se em normas de conduta para 0s
cidaddos?®*, devendo existir um esquema logico para sua aplicacdo. Nesse sentido, utiliza-se do
silogismo, a fim de verificar a consequéncia juridica de determinada conduta. Ou seja, se a
norma prevé uma situacdo fatica, e essa se realiza, deverd ocorrer a consequéncia juridica

prescrita pela norma?%,

A validade ocupa, com efeito, um papel central na teoria classica da norma juridica. Isso
porque a obrigatoriedade da norma advém justamente de sua validade, deixando ela de ser
obrigatdria se estiver eivada de invalidade®®. A validade existira se a norma tiver sido
formulada de acordo com uma autoridade legitimamente constituida e autorizada por um poder
supremo, o qual decorre da denominada norma fundamental?®’. Para os positivistas, 0
fundamento da norma seria o proprio Estado. Na visdo purista de Kelsen, ele representa uma
ordem normativa dotada de coercio?®, de modo que a o fundamento de validade esta limitado

a ordem juridica estabelecida por um Estado dotado de uma norma fundamental. Os

218 CHINKIN, Christine M. Challenge of Soft Law: Development and Change in International Law. International
and Comparative Law Quarterly. Cambridge: Cambridge University Press, vol. 38, n. 4, out. 1989, p. 851.

279 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugéo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1986 [1979], p. 35.

280 |bid., p. 38.

281 Manteve-se a palavra norma apenas a fim de manter a fidelidade ao texto de Kelsen. No entanto, conforme ja
exposto anteriormente, entendemos que a norma € fruto da interpretacdo de um texto normativo.

282 KELSEN, 1986, p. 46-47.

283 NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional. Um estudo sobre a soft law. S&o Paulo:
Atlas, 2005, p. 41.

284 _LARENZ, 2014, p. 349.

285 |bid., p. 380 e ss.

286 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Traducdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: Editora UNB, 1999 [1960], p. 61.

287 |bid., p. 61.

288 KELSEN, 2006, p. 318.
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jusnaturalistas procuram, por sua vez, o fundamento de validade em algo transcendente,
relacionado a natureza divina, moral ou racional?®.

Um conjunto de normas resultard na formacdo de um ordenamento juridico®®. E

21 o Kelsen??2, formulam o conceito de direito

justamente a partir dessa premissa, que Bobbio
enquanto um sistema organizado e hierarquicamente escalonado de normas juridicas, as quais
devem ser dotadas de coesdo e interpretadas em harmonia, afastando-se as incompletudes e
antinomias. Para Bobbio, o direito seria um sistema normativo obrigatorio quando dotado de
eficacia, a qual pressupde a utilizacdo da coercdo como forma de garantir a realizacdo do
direito®®. Ademais, ndo seria necessaria a eficacia de todas as normas do ordenamento, mas de

algumas, garantindo a eficacia do sistema.

Hans Kelsen?®* e Alf Ross?® vao mais longe e colocam o uso da coergio como o proprio
objeto do direito, enquanto Bobbio trabalha com a ideia de que a forca € um meio para a
realizacdo do direito, ndo seu objeto: “o objetivo de todo o legislador ndo € organizar a forga,
mas organizar a sociedade mediante a for¢a”?%. De todo modo, tem-se que os positivistas
classicos ndo conseguem separar o direito das sangbes®®’ e da ideia de escalonamento

sistematico das normas juridicas®®.

Salem Nasser alerta que esse modelo ndo se adapta automaticamente ao estudo do
direito internacional publico, no ambito do qual “a eficécia, a san¢do e o escalonamento da
ordem s3o, no minimo discutiveis”?®. Uma ordem juridica, na visdo positivista, deve ser
lastreada em normas que indiquem quais sdo suas fontes de validade3®. Trata-se das normas

302

secundarias® ou estruturantes®®2. O proprio Hart alerta que as normas secundarias nao existem

289 NASSER, 2005, p. 43.

290 BOBBIO, 1999, p. 22.

21 |bid., p. 27 e ss.

292 KELSEN, 2006, principalmente p. 246 e ss.

2% «Se a forga € necessaria para a realizagdo do Direito, entdo existe ordem juridica (isto €, que corresponde a
definicdo que temos dado de Direito) somente enquanto se impde pela forca; noutras palavras, 0 ordenamento
existe enquanto seja eficaz” (BOBBIO, 1999, p. 67).

2% Dizer que o Direito é uma ordem coativa significa que as suas normas estatuem atos de coacdo atribuiveis a
comunidade juridica (KELSEN, 2006, p. 36).

2% ROSS, Alf. Direito e Justica. Traducdo de Edson Bibi. S&o Paulo: EDIPRO, 2000 [1958], principalmente p. 59
e ss.

2% BOBBIO, 1999, p. 70.

297 KELSEN, 2008, p. 29-30.

2% |bid., p. 215 e ss.

29 NASSER, 2005, p. 47.

300 Ibid., p. 47.

301 HART, Hebert L. A. O Conceito de Direito. 5 ed. Tradugdo de Armindo Riberio Medes. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2007 [1961], principalmente p. 34 e ss.

302 BOBBIO, 1999, p. 45.
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no direito internacional, ndo havendo uma coesdo Unica no sistema, o que ndo afasta a

obrigatoriedade das suas normas®%,

O direito internacional comporta diversos tipos de san¢des, fazendo com que algumas
de suas ordens sejam respeitadas em maior grau, como, por exemplo, as normativas advindas
da OMC, haja vista o poder sancionatério da organizacdo, que pode autorizar a imposicao de
contramedidas pelo vencedor da disputa que ndo viu a decisdo que lhe foi favoravel ser
cumprida®®®, Em casos mais estremados, tem-se que o Conselho de Seguranca da ONU pode
impor sang@es, inclusive o emprego da forca armada contra o Estado que ndo adote suas
resolucbes (art. 44 da Carta da ONU). Evidentemente que nem todas as ordens juridicas sdo
dotadas desse carater sancionador e algumas sequer tem esse viés, como é o préprio caso do
soft law. De qualquer modo, ndo existe uma estrutura sancionadora Unica, dotada de um poder

coercitivo centralizado na seara internacional.

No que concerne a estrutura escalonada de uma ordem juridica, tem-se que, no direito
internacional, igualmente ndo impera essa realidade. As fontes consagradas classicamente de
direito internacional estdo elencadas no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.
Nesse sentido, tem-se expressamente definido que os tratados, 0s costumes e 0s principios sdo
fontes de direito internacional, com proeminéncia sobre as decisdes judiciais e a doutrina®®.
Com efeito, ndo existe hierarquica entre as fontes primarias, mormente no que tange aos
tratados e aos costumes, uma vez que 0s principios possuem uma funcdo de carater mais

integrativo®%®

. Assim, tem-se que existe uma tendéncia a utilizacdo dos tratados internacionais
com o objetivo de consolidar os costumes ja existentes, mas nao existe a proeminéncia de uma

das fontes sobre outra®"’.

38 HART, 2007, p. 250-251.

304 Sobre o tema, ver OLIVEIRA, 2015, principalmente p. 241 e ss.

305 <A Corte, cuja funcéo ¢ decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que Ihe forem submetidas,
aplicara;

a. as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras expressamente reconhecidas
pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas;

d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisBes judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados das
diferentes nacfes, como meio auxiliar para a determinacédo das regras de direito.

A presente disposicdo ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questdo ex aequo et bono, se as partes
com isto concordarem.”

%6 SHAW, 2010, p. 97.

37 Ibid., p. 97.
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Questdo mais complexa surge quando se discute o chamado jus cogens, cuja defini¢cdo
encontra-se positiva na Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados (1976)3%. O dispositivo
em comento afirma que é nula qualquer norma que conflite com uma norma imperativa de
direito internacional®®. O proprio dispositivo procura esclarecer o contetido desse conceito
juridico indeterminado como sendo aquela norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como tal e que somente pode ser modificada por norma de igual
natureza. Contudo, ndo existe consenso sobre 0 gque estaria inserido nesse direito imperativo,
havendo uma larga aceitacdo de que normas como a proibi¢cdo do uso da forga, proibicédo do

genocidio e direito a autodeterminacéo estariam por ele abarcadas.3°

Dentro desse contexto, percebe-se que € dificil analisar o direito internacional sob o
prisma da hierarquia e do sancionamento. Como afirma Nasser, “as teorias do direito, em geral
calcadas no paradigma do direito interno, quando se ocupam com transferir suas conclusdes
para a esfera internacional atingem invariavelmente resultados decepcionantes™3!t. Contudo,
também é inegéavel que existe um direito internacional, responsavel pela regulagdo de relaces
interestatais e mesmo interna dos Estados, conforme vem sendo tratado ao longo desde estudo.
Parece necessario, desse modo, que suas normas e ordens juridicas tenham suas especificidades

reconhecidas.

O soft law é uma realidade no direito internacional contemporaneo, existindo uma gama
expressiva de fatores para sua existéncia. De uma parte, os préprios Estados ndo conseguem,
em diversas situacdes, formar um direito cogente, cujo descumprimento acarrete consequéncias
juridicas imediatas®?. Nesse passo, o texto flexivel acaba sendo uma concessdo as
circunstancias do momento, de modo que o contetdo e nivel de rigidez do direito criado sera

fruto da situacdo empirica politica existente®3,

Noutro passo, observa-se uma transformagdo bastante acentuada no cenério
diplomatico. Conforme ja exposto no topico 1.2.2, é cada vez mais corriqueiro que atores que

outrora dedicavam sua atuacao ao cenario juridico interno, passem a exercer funcdes de carater

308 Internalizada pelo Brasil (Decreto n° 7.030/2009).

309 «E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os fins da presente Convengao, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é
uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogagdo é permitida e que sd pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral
da mesma natureza.”

310 GLENNON, Michael. De I’absurdité du droit imperatif (jus cogens). Revue générale de droit international
public. Paris: Edition A. Pedone, t. 110, 2007, p. 529-537.

811 NASSER, 2005, p. 48.

812 1bid., p. 106.

313 SALMON, Jean. Dictionnaire de droit international public. Bruxelas: Bruylant, 2001, p. 265-266.
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diplomatico, fazendo com que surja uma espécie de diplomacia expandida®'4. Esse aumento de
atores abarca tanto os reguladores pablicos, que formam redes de cooperagdo, como 0s proprios
agentes privados, responsaveis por instituicdes que influenciam o cenério juridico interno dos

paises.

Nesse sentido, “essa diplomacia de contornos ampliados, mais sofisticada, mais
institucionalizada, mas, igualmente muito mais complexa, tem como resultado um acimulo do
que se pode chamar de produtos da diplomacia”3'®. S&0 justamente esses produtos que possuem
carater hibrido, ndo sendo propriamente um direito na acep¢do classica, mas que, de uma
maneira expandida, acabam abarcados pelo conceito de direito ou, a0 menos, “sdo instrumentos

com vocagio para a juridicidade™3®,

Como afirma Nasser, esses instrumentos sdo normativos no sentido mais amplo da
palavra, pois exercem um papel de regulagéo nas relagdes internacionais. “O carater normativo,
nessa acepcdo genérica do termo, é dado pelo conteldo, o qual, através das descrigdes,
principios, regras ou exortacdes que carrega, demonstra a pretensao de regular comportamentos

e indica em que sentido e grau se pretende operar essa regulagio” ',

Nasser procura classificar esse direito flexivel entre aquele advindo do Estado e aquele
que possui origem em outros atores. Dentre aqueles originados pelos préprios entes estatais,
chamados de “instrumentos concertados nao-obrigatorios” ou “instrumentos concertados nao
convencionais”, dentre outros nomes, um trago comum pode ser deles extraidos: 0 fato de néo
criarem obrigacdes imediatas aos contratantes®!®, Para Nasser, esses instrumentos s3o 0s
gentlemen’s agreements, 05 memorandos de entendimento, as declaragdes, as atas finais, as
agendas e programas de acio e as recomendacdes®®. Todos esses instrumentos tem 0 escopo
de influenciar as condutas dos Estados, mas ndo criam obrigagdes de direito de forma imediata,

fazendo com que seu descumprimento nao implique em consequéncias juridicas.

Noutro passo, para Nasser existiria aqueles instrumentos produzidos por entes nédo
estatais. Nessa seara, conforme ja exposto linhas acima, encontram-se uma série de
instrumentos, advindos de instituicdes como a ICANN, a FIFA, cortes de arbitragem, dentre

outras. O autor em tela exemplifica com a Declaracdo Universal dos Direitos dos Povos (de

314 NASSER, 2005, p. 114-115.
315 |bid., p. 114.

316 |bid., p. 115.

317 |bid., p. 115.

318 |bid., p. 119.

319 |pid., p. 120-131.
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04/07/1976) adotada pela Fundacdo Internacional Lélio Basso para os Direitos e Libertacdo dos
Povos®®, Importante incluir, noutro giro, uma terceira categoria de instrumentos: aqueles
oriundos de instituicdes como a ICN, a IOSCO, a INTOSAI, dentre outras, formadas por

fragmentos dos Estados atuantes no cenario global.

Na realidade contemporanea, os instrumentos de soft law existem e geram impacto
juridico. Esse é o ponto. N&o se pode ignorar a existéncia dessa fonte normativa, vertida, como
se vera adiante, nos mais diversos instrumentos, como relatorios, recomendacdes e indicadores.
Esse contexto é relevante para o presente estudo, uma vez que seu foco esta centrado no impacto
das ordens juridicas transnacionais, de modo que discussfes acerca de seu carater obrigatorio

ou forma ganham uma menor importancia.

N&o se pode desconsiderar, com efeito, que o direito ganhou uma “diplomacia
alargada”, o que gerou um “conceito ampliado de direito”, fazendo com que o direito
internacional (ou transnacional) seja inundado por uma gama expressiva de instrumentos que
tem o escopo de influenciar os comportamentos estatais ou mesmo impactar nos ordenamentos
juridicos internos. O soft law, portanto, existe e é direito, mesmo que, em determinados

contextos, no tivesse, aprioristicamente, esse escopo®?*.

1.3.2. Um conceito ampliado de instrumentos normativos?

Conforme ja delineado no ponto 1.3.1, os instrumentos de soft law compreendem um
conceito ampliado de instrumentos normativos. Assim, para 0 modelo teérico aqui adotado, as
ordens juridicas transnacionais compreendem em seu conceito uma gama expressiva de
instrumentos, com formas e contetdos bastante diversificados. Ha, entrementes, dois tracos
comuns a todas essas espécies: seu escopo €é influenciar na ordem interna dos Estados e existe

um monitoramento dessa interferéncia.

Consoante afirmam Terence C. Halliday e Gregory Schaffer, ordens juridicas
transnacionais tem como objetivo a producdo de determinados ordenamentos com o proposito
de resolver problemas. O elemento juridico advém do fato de que as ordens desse tipo criam

expectativas normativas generalizadas, as quais sao compreendidas e utilizadas pelos atores

820 1bid., p. 139.
321 Um relatério do Banco Mundial, por exemplo, pode até ndo ter sido produzido com uma explicita intencdo
normativa. Porém, ao influenciar, um ordenamento juridico interno, adquire inevitavelmente esse caréater.
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sociais, dentro de contextos determinados, com o intento de estabilizar expectativas®??. Para
esses autores, com efeito, uma ordem juridica transnacional deve ser reconhecida como tal,

havendo trés atributos para tanto.

O primeiro atributo € o fato de “as normas serem produzidas por, ou em conjunto com,
uma organizagdo ou rede que transcenda o Estado-na¢do”®?3, Em nivel internacional ou
transnacional, essas normas podem advir de instituigdes “quase legislativas”, como o Conselho
de Seguranca da ONU, o UNIDROIT e a Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional
Privado. Podem ser criadas, noutro giro, por instituices eminentemente reguladoras como a
Organizacéo Internacional da Aviagdo Civil (ICAO, sigla em inglés) e a Agéncia Internacional
de Energia Atomica (IAEA, sigla em inglés). Ou ainda, podem ser oriundas de cortes, como a
Corte Internacional de Justica (C1J), o Tribunal Penal Internacional (TPI) ou o Orgdo de
Apelacdes da OMC. Existem, ademais, aquelas organizacdes despidas de formalidade,

constituidas em redes informais, como a ICN e a I0SCO3%, tema ja enfrentado nesse trabalho.

O segundo atributo é o fato de “a ordem, direta ou indiretamente, formal ou
informalmente, influenciar as instituicGes juridicas internas de diversos Estados-nacdo na
adocdo, reconhecimento ou enforcement de suas normas”3%°. Nesse contexto, diferentes tipos
de instrumentos juridicos podem desempenhar esse papel, inclusive soft law, ao influenciar nas
instituices juridicas de um pais®?®. Veja-se que um contrato privado internacional fundado na

lex mercatoria pode ser reconhecido e aplicado pelo judiciario interno de determinada nagé&o.

Verifica-se, no contexto das OJTs, uma propagacao de ordens privadas que influenciam
o direito interno. Por exemplo, o Guia Legislativo sobre Operacdes de Crédito (Legislative
Guide on Secured Transactions) da UNCITRAL esta diretamente direcionado aos legisladores
de todo mundo com o objetivo de facilitar as garantias de crédito®?’; o Banco Mundial e 0 FMI
utilizam instrumentos de diagnostico como os Relatdrios de Observacdo de Standards e

Cadigos (Reports on the Observance of Standards and Codes — ROSCs) com o escopo de

32 HALLIDAY; SHAFFER, p. 11.

323 Tradugdo propria de “the norms are produced by, or in conjunction with, a legal organization or network that
transcends or spans the nation-state” (HALLIDAY; SHAFFER, p. 12).

324 |bid., p. 12.

325 Tradugdo propria de: “the norms, directly or indirectly, formally or informally, engage legal institutions within
multiple nation-state, whether in the adoption, recognition, or enforcement of the norms” (HALLIDAY:;
SHAFFER, 2015, p. 13).

826 1bid., p. 13.

821 MACDONALD, Roderick A. When Lenders Have Too Much Cash and Borrowers Have Too Little Law.
HALLIDAY, Terence C.; SHAFFER, Gregory. Transnational Legal Orders. In: HALLIDAY, Terence C,;
SHAFFER, Gregory (ed.). Transnational Legal Orders. Cambridge: Cambridge University Press, 2015, p. 114-
153.
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estabelecer normas sobre o sistema financeiro a serem utilizadas pelos paises®?®, bem como o
Banco Mundial e o World Justice Project expdem indices de respeito ao Estado de Direito com

0 objetivo de alterar estruturas juridicas internas®?°

. O trago comum de todos esses instrumentos
é que eles ndo sdo direito na acepcao classica, muito menos sdo normas cogentes, mas
influenciam o cenério juridico interno dos Estados. E, mais que isso, sdo oriundos de

instituicdes que supervisionam a adog¢ao e aplicacdo dessas “recomendacdes”.

N&o se pode olvidar que Terence C. Halliday e Gregory Schaffer incorporam, no seu
conceito de ordem juridica transnacional, ordens privadas. Assim, tem-se diversos exemplos,
como os ja citados, World Justice Project, responsavel pelo Rule of Law index, as normas sobre
cartas de crédito criadas pela CCI (Uniform Customs and Practices — UCP), os termos de
comércio internacional (INTERCOMS) também criados pela CCl ou os standards

internacionais criados pela 1SO, dentre diversos outros®°,

O terceiro atributo utilizado pelos autores em comento ¢ que “as normas devem ser
produzidas em uma forma reconhecida de direito”33!. Aqui é o ponto mais nevralgico para
analise dessa tese. O que seria uma forma reconhecida de direito? Seria necessaria a utilizagédo
da forma classica de ordenamento juridico? Assim como Terence C. Halliday e Gregory
Schaffer, o presente estudo entende que ndo. Esse conceito abrange todo o tipo de texto que
tenha o escopo de influenciar as ordens juridicas internas, sejam eles tratados, codigos, leis
modelo, regras administrativas, decisdes de cortes internacionais ou cortes arbitrais, contratos

comerciais, relatdrios ou indicadores®32,

O importante é o escopo de impactar internamente, alterando o cenario juridico dos
Estados, seja qual for a linguagem adotada. Pouco importa se tratar de soft ou hard law. Os
instrumentos podem ser qualificados como diagndsticos, relatérios ou indicadores
internacionais, ndo perdendo a forma de uma ordem juridica transnacional®®. E justamente a
intencdo de alterar o cenério juridico interno, aliada a criacdo de expectativas comportamentais,

que caracteriza a ordem juridica transnacional.

328 SHAFFER, Gregory; WAIBEL, Michael. The (Mis)Alignment of the Trade and Monetary Legal Orders. In:
HALLIDAY, Terence C.; SHAFFER, Gregory (ed.). Transnational Legal Orders. Cambridge: Cambridge
University Press, 2015, p. 187-230.

329 RAJA, 2015, p. 353-367.

30 HALLIDAY; SHAFFER, 2015, p. 14.

331 Tradugdo prépria de: “the norms are produced in recognizable legal forms” (HALLIDAY; SHAFFER, 2015,
p. 15).

%32 1bid., p. 15-16.

333 |bid., p. 16.
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Normas juridicas cléssicas, tais como “é proibido avangar no sinal vermelho” ou “o
licitante que oferecer o menor preco deve ser contratado”, por exemplo, sdo bastante diferentes
de um relatorio doing business do Banco Mundial que afirma que determinado pais possui um
sistema judicial custoso e lento. No entanto, o intuito do relatorio é, embora isso possa nédo estar
escrito de maneira imperativa, que o pais melhore o funcionamento de seu judiciario, de modo
que existe invariavelmente um proposito de influenciar, ou mesmo modificar, 0 comportamento
alheio mediante comandos, recomendacfes ou adverténcias, o que constitui o conceito de
norma juridica de Kelsen e dos demais positivistas classicos, conforme visto no comecgo da
Subsecédo 1.3.1.

Os indicadores internacionais também podem ser especialmente observados dessa
forma. Inobstante ndo sejam normas juridicas na acepcdo classica, influenciam a estrutura e a
prépria producdo legislativa nacional. Nesse sentido, Kevin E. Davis, Benedict Kingsbury e
Sally Engle Merry, apontam que a prépria producdo dos indicadores é um processo politico,
moldado pelo poder de categorizar, contar, analisar e promover um sistema de conhecimento,
0 qual expande seus efeitos para além dos produtores, fazendo com que eles possuam
semelhancas com sistemas normativos®®*. Ndo ha como negar certa similaridade com um
ordenamento normativo, as quais sdo produzidas de acordo com um poder politico prévio com
vistas a atingir individuos diversos daqueles responsaveis pela sua producao. Ademais, tal como
a lei, os indicadores exigem que um conjunto de comportamentos reais se transforme em
categorias que podem ser entendidas em termos mais universalistas. Do mesmo modo, 0s
indicadores ndo apenas procuram categorizar o mundo social, mas também ajudam a

administra-10%%,

1.4. Conclusdes Parciais

O objetivo desse primeiro capitulo foi conceituar as ordens juridicas transnacionais,
nogdo determinante para o presente estudo. Primeiramente procurou-se caracterizar o direito

transnacional. Assim, partiu-se de obras elaboradas ha varios anos, por autores classicos de

334 DAVIS, Kevin E.; KINGSBURY, Benedict; MERRY, Sally Engle. The Local-Global Life of Indicators: Law,
Power, and Resistanc. In: DAVIS, Kevin E.; KINGSBURY, Benedict; MERRY, Sally Engle (ed.). The Quiet
Power of Indicators. Measuring Governance, Corruption, and Rule of Law. Nova York: Cambridge University
Press, 2015, p. 2.

335 |bid., p. 2.
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direito internacional, com o objetivo de verificar se o jus gentium, por eles explorado, j& possuia
tracos de um transnacionalismo apto a impactar e limitar as ordens estatais internas. Verificou-
se, com efeito, que, desde os primordios, o direito internacional é voltado para influenciar, de

uma forma ou outra, o cenario juridico interno.

Em um segundo momento, fez-se mencdo mais detalhada a autores fundamentais que
buscaram incorporar o direito internacional ao direito interno (ou vice-versa): Kant e Kelsen.
O primeiro com um carater bastante idealista, imaginava um futuro no qual haveria uma
constante cooperacdo entre os Estados conduzindo ao ideal de paz perpétua. Ja Kelsen partia
de premissas bastante tedricas buscando justificar, em seus modelos, a validade do direito

internacional frente ao direito interno.

Em contraposicdo a essa primeira a se¢do, a segunda teve por objeto analisar o contexto
hodierno, procurando, por meio de observacdes empiricas, analisar se existem ordens juridicas
transnacionais que influenciam o direito estatal interno. O resultado é positivo, encontrando-se
uma gama expressiva de situagfes nas quais isso ocorre. Nesse momento, a obrigatoriedade e
a validade do direito internacional perdem a relevancia que tinham na avaliacdo dos autores
classicos. A esséncia da averiguacdo passa a ser a influéncia real que ordens juridicas
transnacionais possuem no cendrio interno. A conclusdo extraida é que diversos instrumentos,

inclusive privados, acabam afetando a ordem interna.

Por fim, a terceira se¢do teve por objeto esclarecer qual o nivel de abrangéncia do termo
ordem juridica transnacional. Assim, procurou-se demonstrar que o direito tem por escopo
influenciar na conduta alheia criando expectativas comportamentais, sendo que suas normas
classicas tem um carater eminentemente mandamental e obrigatério cujo descumprimento
implica em uma consequéncia juridica (geralmente uma san¢édo). Todavia, existe uma gama
expressiva de instrumentos normativos que, mesmo ndo sendo direito em uma primeira leitura,
acabam tendo o mesmo escopo de influenciar, ou mesmo modificar, 0 comportamento alheio.
Desse modo, relatorio, codigos de conduta, indicadores, diagnosticos, dentre outros, passam a

estar abrangidos pela concepcéao proposta.

Dentro desse contexto, restou evidenciado que a teoria das ordens juridicas
transnacionais ndo rompeu um paradigma metodolégico de analise do direito internacional, pois
diversos autores, inclusive classicos, ja aceitavam a premissa de que o direito internacional
impacta no direito estatal interno. Essa abordagem, no entanto, traz quatro contribuicdes
essenciais para a compreensdo do panorama juridico global contemporaneo: 1) as interaces

entre direito interno e internacional passam a ser o proprio objeto de estudo; 2) a problematica
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principal deixa de ser a obrigatoriedade ou a validade das normas internacionais para ser o
impacto efetivo por elas causado; 3) o conceito de instrumento normativo é ampliado, sendo a
ele incorporado qualquer texto com contorno juridico que tenha o escopo de influenciar o
ordenamento juridico doméstico, independentemente da forma em que se constitui; e, 4) 0
impacto do direito local em normas regionais e globais também passa a ser objeto de

exploracéo.

Nos proximos capitulos, restara bastante claro o porqué de se adotar a teoria das OJTs
como paradigma de analise do objeto de estudo. Assim, no Capitulo 2, sera explorado o
processo de internacionalizagdo das normas anticorrupcao a partir da legislagéo interna e da
pressdo diploméatica exercida pelos Estados Unidos. J& nos dois dltimos capitulos, sera
empreendida uma anéalise focada nas interagdes entre as ordens juridicas transnacionais

anticorrupcao e a legislacéo brasileira sobre a responsabilizacao da pessoa juridica.

Em conclusdo, pode-se afirmar que ordens juridicas transnacionais sdo aqueles
instrumentos formados por, ou com auxilio de, institui¢des transnacionais, com o objetivo de
influenciar e impactar no cenério juridico estatal interno dos paises (mesmo que esse proposito
ndo esteja explicito ou seja imperativo), contando, ainda, com mecanismos de monitoramento
que permitam a andlise de sua cognicdo, aplicacdo e interpretacdo pelas autoridades internas.
N&o se pode olvidar, por derradeiro, que organismos estatais podem influenciar na ordem

juridica transnacional, consagrando o0 mecanismo da recursividade.



CAPITULO 2. MECANISMOS ANTICORRUPCAO COMO ORDENS JURIDICAS
TRANSNACIONAIS

Caracterizadas as ordens juridicas transnacionais no capitulo anterior, agora serao
tratadas especificamente daquelas voltadas ao controle da corrupcao, a fim de permitir que, no
Capitulo 3, seja trabalhado especificamente o tema central do presente estudo. Desse modo, 0
escopo dessa etapa € expor o surgimento do combate a corrupcao no ambito global, a partir das
experiéncias norte-americanas, bem como uma analise sistemética das ordens juridicas

anticorrupgdo que envolvem o Brasil, a fim de tragar um panorama do objeto de estudo.

O presente capitulo foi, para tanto, divido em duas se¢des. A primeira (2.1) € voltada a
analise do surgimento da legislacdo estadunidense destinada ao combate a corrupgéo
transnacional, a qual é caracterizada pela antiga pratica de empresas multinacionais do pais de
oferecer suborno a autoridades estrangeiras, em paises destinatarios de seus investimentos
diretos. O surgimento da legislacdo é objeto do subtdpico 2.1.1. Conforme sera estudado, essa
proibicdo do suborno transnacional acabou sendo internacionalizada por pressdo do préprio

empresariado norte-americano, o que sera objeto de estudo da Subsecéo 2.1.2.

A segunda secdo (2.2) tem por escopo analisar as ordens juridicas transnacionais que
abrangem o Brasil. Desse modo, serdo estudadas, em cada subsecdo, trés convencoes
internacionais das quais o Brasil é signatario, todas elas patrocinadas por importantes
organizac0es internacionais (OCDE, OEA e ONU). Por fim, ainda sera destinado um subtopico
a exemplificar algumas ordens juridicas transnacionais anticorrup¢do de carater informal que
igualmente tem o conddo de influenciar o ordenamento doméstico. Ao final, serdo tecidas

algumas conclusdes parciais.

O objetivo do presente capitulo é, portanto, reconstruir o cenario do surgimento das
ordens juridicas transnacionais anticorrup¢do partindo de seu contexto historico. Essa anélise
permitird perceber a existéncia de um fenémeno de carater recursivo, o qual permitiu, de certo
modo, a internacionalizacdo da legislacdo inicialmente adotada pelos EUA, a qual,
posteriormente, passou a servir como uma espécie de modelo para outras nagdes, sendo o

processo de “exportacdo” da legislacdo permeado por ordens juridicas transnacionais.
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2.1. O combate a corrupcao corporativa nos Estados Unidos e a internacionalizacdo do

tema

Essa secdo € destinada a estudar o movimento que levou a criagdo de diversas ordens
juridicas transnacionais contra a corrupgdo. Conforme sera analisado, o surgimento dessas
ordens deve-se, em grande parte, a pressdo do governo norte-americano em internacionalizar
seus instrumentos de combate a corrupcao transfronteirica. Desse modo, o primeiro subtopico
destina-se a tracar um panorama acerca do surgimento da legislacdo estadunidense sobre o
assunto (FCPA). J& o segundo tem por escopo tracar um panorama acerca dos esforcos
diplomaticos que conduziram a criagdo de ordens transnacionais com o escopo de controle da

corrupcao.

2.1.1. O escandalo Watergate e o surgimento do FCPA

O més de junho de 1972 pode ser considerado um grande marco para o inicio do combate
a corrupcdo em ambito global e para o desenvolvimento das ordens juridicas transnacionais
acerca do tema. No dia 17 do referido més, cinco homens foram presos ao tentarem instalar
equipamentos de espionagem no Comité Nacional do Partido Democrata dos Estados Unidos.
Posteriormente, apurou-se, com a ajuda da imprensa (notadamente do peridédico da “The
Washington Post™), que pelo menos um dos envolvidos era empregado assalariado do comité
responsavel pela campanha a reeleicdo do entdo presidente republicano Richard Nixon®%®. Era
o inicio do maior escandalo de corrupc¢do da histéria norte-americana, que ficou notoriamente
conhecido como “Caso Watergate”, em razdo do nome do complexo de prédios comerciais onde

estava localizado o comité do Partido Democrata.

Em consequéncia do flagrante, foi apurado que havia um esquema de utilizacdo de
fundos de campanhas, inclusive ndo contabilizados (“caixa dois”), pelos republicanos, com 0
objetivo de investigar seus adversarios politicos, obtendo importantes informaces eleitorais.
O escandalo, todavia, ndo surtiu efeito no curto prazo, sendo o presidente Nixon reeleito para

um segundo mandato. Registre-se que, na época, ndo ficou clara sua participacdo, ou mesmo

33 SCHROTH, Peter W. The United States and the International Bribery Conventions. The American Journal of
Comparative Law. Oxford: Oxford University Press, Vol. 50, outono/2002, p. 593.
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ciéncia, dos fatos ilicitos**’. No ano de 1973, contudo, a sorte do presidente comegou a mudar,

pois o0 Senado instaurou uma comissao especial para investigar os fatos.

No bojo dessas investigacdes, apurou-se que diversas empresas financiadoras das
campanhas eleitorais repassavam dinheiro por meio de fundos ndo contabilizados (“caixa
dois”), possivelmente destinados a pagamentos ilicitos. Embora ndo fosse o escopo principal
das investigagdes, acabou-se descobrindo que diversas empresas utilizavam desse expediente
para subornar governos estrangeiros>®. A situacdo do governo republicano, por sua vez,
comecou a piorar bastante com o avango das investigac@es, as quais apontaram a ciéncia do
presidente acerca das ilegalidades cometidas por sua campanha. Ao mesmo tempo, foi
descoberto que o vice-presidente, Spiro Agnew, teria aceitado suborno quando ocupava o cargo
de governador de Maryland, o que resultou em sua rendncia, sendo indicado para o seu lugar o
lider do Partido Republicano na camara dos deputados, Geraldo Ford. Posteriormente, em 09
de agosto de 1974, Nixon acabou renunciando ao seu mandato em virtude da abertura de um

processo de impeachment, sendo substituido por seu novo vice®®,

Esse capitulo da historia estadunidense serviu como um gatilho para que fosse
descoberta uma pratica bastante comum entre as empresas transnacionais originarias do pais: o
suborno a agentes publicos estrangeiros em troca de favores que facilitassem os neg6cios no
pais hospedeiro de seus investimentos, o que restou claro no relatério apresentado pelo
Procurador Especial do Caso Watergate. Essa situacdo levou que a United States Securities and
Exchange Commission (SEC), agéncia governamental responsavel por fiscalizar o mercado de
capitais no pais, criasse um programa voluntario de colaboracdo para que as empresas

confessassem suas condutas delituosas, obtendo beneficios34.

Esse contexto levou, ao conhecimento da SEC, a pratica comum das empresas
transnacionais americanas de subornar autoridades estrangeiras, notadamente de paises em
desenvolvimento, destinatarios preferenciais de investimentos estrangeiros diretos. Apurou-se,
com efeito, que, pelo menos, US$ 300 milhGes de dolares foram utilizados por 400 empresas
estadunidenses para subornar autoridades de governos estrangeiros. Dentre elas, tem-se que a

Bell Helicopter, subsidiaria da Textron, Inc. admitiu pagamentos ilegais em Gana e no Ird, a

337 |bid., p. 593-594.

338 FERREIRA, Luciano Vaz. A construcdo do regime juridico internacional antissuborno e seus impactos no
Brasil: como o Brasil pode controlar o suborno praticado por empresas transnacionais? Tese de Doutorado
apresentada ao Programa de P6s-Graduagdo em Estudos Estratégicos Internacionais (Faculdade de Ciéncias
Econbmicas) da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFGRS). Porto Alegre: 2015, p. 55.

339 |bid., p. 55-56.

340 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 10.
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Gulf Qil Corporation confessou subornos em diversos paises, incluindo US$ 4 milhdes para o
partido do governo da Coreia do Sul, a General Tire & Rubber Company assumiu subornos na
Argélia, no México e na Venezuela e a Exxon Corporation assumiu subornos em 50 paises. As
consequéncias dessa politica afetaram também paises cujas autoridades foram subornadas, pois
acarretou, por exemplo, a rendncia do primeiro-ministro japonés Tanaka Kakuei, o qual foi
acusado de receber US$ 2 milhdes para influenciar a compra, pela empresa de transporte aéreo
All Nippon Airways, de avides fabricados pela Lockheed Jetliners, e na renuncia do presidente
italiano Giovanni Leone, acusado de favorecer a mesma Lockheed na compra de aeronaves

militares para a Italia®*.

Com a apuracdo de diversos escandalos no contexto do caso Watergate, surge o Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA), legislacdo com o objetivo de coibir praticas corruptas de
empresas estadunidenses no exterior*?, a qual veio a sofrer fortes alteracdes em 1988 e 199834,
O principal objetivo dessa legislacdo é impedir que empresas estadunidenses corrompam
autoridades estrangeiras a fim de obter vantagens em seus negdcios. Ela ndo se aplica, desse

modo, aos agentes publicos estaduais e federais, os quais ficam sujeitos a legislacdo propria.

A legislacdo norte-americana tem como um de seus principais sustentaculos a
responsabilidade criminal da pessoa juridica, a qual existe desde o Sherman Act (1890),
legislacdo voltada ao combate dos cartéis e defesa da concorréncia. A Suprema Corte ampliou
essa responsabilizacdo da pessoa juridica ao fixar o precedente oriundo do caso New York
Central & Hudson River Railroad Company v. US (1990)%*4 sendo a teoria atualmente
largamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia®¥®. Importante ressaltar que a propria tradicio
do common law, que ndo possui um direito administrativo desenvolvido, ainda mais na sua
modalidade sancionatdria, contribuiu bastante para o desenvolvimento da responsabilidade

penal da pessoa juridica®*®.

A teoria da responsabilidade vicarial (vicarious responsibility) é, com efeito, largamente
aplicada pelos tribunais estadunidenses. Ela parte da premissa de que, para ser configurada a

responsabilidade da pessoa juridica, € necessario que uma pessoa natural, a qual tenha atuado

31 SCHROTH, 2002, p. 595.

342 |bid., p. 301-302.

33 ZAGARIS, Bruce; OSHRI, Shaila L. The emergence of an international enforcement regime on transnational
corruption in the Americas. Georgetown Journal of Law and Policy in International Business. Washington, DC:
Georgetown University Law Centar, v. 30, 1999, p. 57.

344 SAMAHA, Joel. Criminal Law. 10 ed. Belmon: Wadworth, 2011, p. 221-222.

345 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 219 e ss.

36 \VERISSIMO, Carla. Compliance. Incentivo & adog&o de medidas anticorrupcao. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.
33.
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no exercicio de suas funcBes organicas na companhia, pratique ato irregular que beneficie,
mesmo que em parte, a pessoa juridica. Essa abordagem aplica-se ao FCPA e tem origem na
teoria realista da empresa. Registre-se que ndo é possivel afastar totalmente a responsabilidade
da pessoa juridica apenas demonstrando a existéncia de regras proprias e programas de
compliance. O guia de aplicagéo dessa legislagédo (The US Sentencing Guidelines), todavia, traz
diversas hipdteses em que pode haver atenuagdo da responsabilidade da empresa caso reste

configurado um sistema proprio para evitar o cometimento de ilicitos por seus prepostos®*'.

O FCPA estd em vigor desde 1977 e possui certas peculiaridades, tendo sofrido
importantes emendas em 1988 e 199834, O escopo da legislagdo, conforme ja demonstrado, foi
proibir o suborno a autoridades estrangeiras praticadas por agentes e empresas norte americanas
gue possuam investimento no exterior. Seu ambito de aplicacdo é bastante ampliado, tendo
como sujeitos ativos do suborno quaisquer executivos, diretores, empregados ou agentes de
qualquer espécie que oferecam vantagem indevida a autoridade estrangeira com o objetivo de
obter beneficio. O conceito de sujeito passivo também é expandido para qualquer autoridade
que possua poder de influéncia sobre os interesses daquele que oferece o suborno ou ainda
candidatos e partidos politicos. Essa legislacdo aplica-se, portanto, tanto a empresa

propriamente dita quanto as pessoas fisicas envolvidas34°.

Nesse contexto, percebe-se que o instrumento em estudo possui 0 escopo exclusivo de
atingir condutas ilicitas praticadas por empresas ou individuos estadunidenses no exterior.
Evidentemente, ndo se destina a punir as proprias autoridades e agentes estrangeiros, 0s quais
ndo sdo alcancados pelo poder punitivo dos EUA. Todavia, conforme acima reportado,
revelagdes de casos de corrupgdo obtidas por meio de investigacdes conduzidas com base no
FCPA podem trazer desdobramentos internos nos paises cujas autoridades se deixaram ser
subornadas. Obviamente que compete as autoridades nacionais do pais promover a
responsabilizacdo de seus agentes publicos. Esse panorama legislativo norte-americano levou
um esforgo diplomatico para internacionalizar o combate a corrupgéo, conforme sera estudado

nos tépicos seguintes.

347 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 219.

348 ZAGARIS; OSHRI, 1999, p. 57.

349 EUA. Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). Disponivel em: <https://www.justice.gov/sites/default/
files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-english.pdf>. Acesso em 12/10/2018.
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2.1.2. A internacionaliza¢do do combate a corrupcéo

A posicdo adotada pelo governo dos EUA despertou fortes criticas em seu cenario
doméstico. Isso porque grande parte do empresariado norte-americano passou a ser contrario
ao FCPA, sob a alegacéo de que ele criava vantagens competitivas para empresas transnacionais
oriundas de outros paises, as quais poderiam praticar atos de corrupgdo sem sofrer san¢Ges de
seu proprio pais®*°. Como a revogacéo da legislacio acarretaria perigosos prejuizos politicos
frente a opinido puablica, os Estados Unidos passaram a protagonizar um movimento pela

internacionalizacéo do combate a corrupgao®>?,

Por essas razfes, 0 governo norte-americano passou a adotar um forte esforgo
diplomatico para internacionalizar a matéria do combate a corrup¢do. A primeira tentativa foi
por meio do Conselho de Desenvolvimento Econdmico e Social (ECOSOC, sigla em inglés) da
ONU. Houve, assim, um grande esfor¢o para a negociagéo de um tratado de aplicacdo global
ainda no final dos anos 1970. Ocorre que, devido as diferencas entre norte e sul e ocidente e
oriente, ainda bastante evidenciadas na época, 0 projeto acabou sendo abortado em 197932,
N&o se pode olvidar, dentro desse contexto, que o férum que pareceria mais adequado para
essas discussoes seria 0 entdo Centro das NacOes Unidas Sobre Empresas Transnacionais
(United Nations Centre on Trasnational Corporations), criado em 1975 e extinto em 199233,
Ocorre que, nesse 6rgdo, havia grande protagonismo dos paises em desenvolvimento, o que
causava forte receio de desvio das discussfes para temas mais imprevisiveis, considerando a
possibilidade de a discussdo ser conduzida por paises tradicionalmente hospedeiros de

investimento direto estrangeiro®®,

Dentro desse contexto, no decorrer da década de 1980, a pressdo dos empresarios
estadunidenses para abolir o FCPA ou criar melhores condi¢cbes de competicdo por
investimentos diretos estrangeiros aumentou. Passaram a ser publicados diversos relatérios pelo

Departamento de Comércio dos Estados Unidos demonstrando perdas de investimento sofridas

30 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 11.

%1 FERREIRA, Luciano Vaz. A corrupgdo nos negdcios internacionais: o problema do controle do suborno
praticado por empresas transnacionais e seu reflexo no Brasil. In: MOROSINI, Fabio. (coord.). Regulagdo do
comércio internacional e do investimento estrangeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 302.

352 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 12.

3% MORAN, Theodor H. The UN and Transnational Corporations: From Code of Conduct to Global Compact.
Transnational Corporations. Genebra; UNCTAD, vol. 18, n. 2, Agosto/2009, p. 92-93. Disponivel em:
<https://unctad.org/en/Docs/diaeiia200910 en.pdf> Acesso em 23/07/2019.

354 Os Estados Unidos chegaram a demandar formalmente o 6rgéo, o qual respondeu com a criagdo de um Grupo
de Trabalho (Resolucéo n° 2041 de agosto de 1976). Ver FERREIRA, 2015, p. 63-65.
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para empresas estrangaeiras que utilizavam subornos como prética. Esse cenario doméstico
acabou desaguando na reformulacdo da legislacdo de 1988, a qual criou, dentre outras
alteracbes, uma obrigacdo para o presidente negociar com 0s principais competidores

internacionais uma ordem internacional anticorrupg&o®®.

Essa situacdo levou o governo norte-americano a propor o inicio de discussdes no
ambito da Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)%*®. Essa
organizacdo tem por escopo a promocao do desenvolvimento econdmico e social em todo o
planeta®’, tendo tido importante papel no pds-guerra, notadamente no que concerne a
implantacéo do Plano Marshall na Europa®®. Popularmente conhecida como “clube dos ricos”,
essa entidade reline as economias mais desenvolvidas do planeta e tem uma ideologia
fortemente liberal. O Brasil ndo é membro efetivo da organizacao, sendo, todavia, considerado
um parceiro-chave. Recentemente, em 2017, o pais apresentou sua aplicacdo para se tornar

membro efetivo®°,

Destaque-se que, embora as discussbes tenham iniciado na OCDE, ndo havia um
consenso dentro do governo acerca de qual seria 0 melhor lugar para as negociacdes avancarem.
Devido a longa descrenca que o pais tinha em relacdo a ONU, parecia ser um consenso que essa
ndo seria a melhor organizacdo para travar as discussdes acerca da tematica em comento.
Noutro passo, 0 GATT aparecia como uma opcao interessante, dado a seu proprio escopo de
regulacdo do comércio internacional, embora fosse despido de uma institucionalidade relevante

antes da criacio da OMC.3%0

A situacdo passou a tomar um contorno mais efetivo na arena internacional quando, em
1989, o entdo G7 passou a se interessar por negociar uma convencao anticorrup¢do. Assim,
apos a adocdo da Convencdo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas®?, foi criado o Grupo de Acgdo Contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento

do Terrorismo (FATF®%2, sigla em inglés), o qual solicitou cooperagio da OCDE, a fim de

355 |bid., p. 12-13.

356 |pid., p. 13.

357 Informagcao extraida de seu sitio eletrénico oficial — <www.oecd.org> (acesso em 17/12/2018).

3% PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 13.

3% OCDE. Brazil: a key parner for the OECD. Paris: 2018, p. 4-5. Disponivel em: <http://www.oecd.org/brazil/
Active-with-Brazil.pdf>. Acesso em 12/10/2018.
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361 Internalizada pelo Brasil: Decreto n° 154/1991.

32 Financial Action Task Force on Money Laundering.
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secretariar inicialmente o grupo, bem como utilizar sua expertise na adocdo de soft laws e

procedimentos de peer review®,

Importante ressaltar que, em 1989, a ideia de se trabalhar o combate a corrup¢éo de um
ponto de vista transnacional ja ndo era inédita. A prépria OCDE lancou méo de um Guia para
Empresas Multinacionais ainda em 1976, o qual acabou ganhando diversas versdes atualizadas.
Ha& que se ressaltar, contudo, que a proliferacdo de investimentos estrangeiros, em decorréncia
da globalizacéo, cresceu exponencialmente durante o fim do Século XX e inicio do XXI. Assim,
no final da década de 1980, havia um certo ceticismo na propria OCDE, ndo havendo interesse
na matéria por parte das empresas ou mesmo da sociedade civil. De outra parte, o forte lobby
doméstico das empresas estadunidenses se intensificou, notadamente durante o Governo

George Bush (pai) 34,

Esse contexto conduziu a um acirramento do esfor¢o diplomatico dos Estudados Unidos
a fim de tratar a matéria em diversos ambitos. Nasceu, assim, a “Recomendagio de 19943,
adotada pelo Conselho da OCDE®%®, cujo escopo era instar os Estados-Membros da OCDE a
adotar politicas que coibissem 0 suborno a agentes estrangeiros por parte de suas empresas
nacionais. Evidentemente que essa recomendacdo ndo tinha qualquer efeito vinculante.
Todavia, teve um importante impacto politico e instigou que 0s governos dos paises membros
da organizagdo passassem a se debrucar sobre a matéria, inclusive oferecendo contribuicdes.
Ademais, instituicdes ndo governamentais, notadamente a Transparéncia Internacional, se

interessaram, passando a contribuir com o desenvolvimento da matéria®®’.

A Recomendacdo de 1994 teve outro papel fundamental: estabelecer o Grupo de
Trabalho sobre Suborno Internacional (WGB, sigla em inglés®®®). Os objetivos iniciais do grupo
eram, conforme o texto da Recomendacéo: 1) realizar revisdes regulares das medidas tomadas
pelos paises-membros para implementar a Recomendagdo; 2) examinar topicos especificos
acerca de suborno internacional; 3) servir como um férum de consultas; 4) explorar a
possibilidade de associar pais ndo membros ao esforco; e, 5) em coopera¢do com o Comité de

Assuntos Fiscais, examinar o tratamento fiscal dos subornos. O WGB adquiriu posteriormente

363 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 13.

364 1bid., p. 14-15.

365 OCDE. Recommendation of the council on Bribery in International Business Transactions. Paris: 1994.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/investment/anti-bribery/anti-briberyconvention/1952622.pdf>. Acesso em
16/10/2018.

366 Principal 6rgao deliberativo da organizacao, formado por representantes de todos os Estados-membros.

37 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 16.
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importante protagonismo na confecc¢do da Convencgao da OCDE sobre Suborno Internacional e

no monitoramento de sua implementacéo.

Em 1996, o WGB emitiu um relatorio, o qual foi acatado pelo Conselho da OCDE, no
sentido de que seria necessaria uma acao coordenada para criminalizar o suborno transnacional
no ambito global. Esse relatério marcou uma importante etapa na evolucdo do sistema
anticorrupcao da OCDE, pois o0 Conselho encarregou 0 WGB de analisar possiveis instrumentos
para facilitar essa criminalizacdo em diversos paises. Desse modo, passou-se a trabalhar na
ideia de adotar uma convencéo internacional sobre o tema. Em 1997, passou-se a discutir uma
forma de reestruturar a Recomendacao de 1994 para que ela passasse a ser mais especifica e
abrangente 3%°. O proximo passo seria, inexoravelmente, a adogdo de uma convencgao sobre 0

tema.

Cumpre salientar que, desde seu surgimento, em 1994, o entendimento do WGB era no
sentido de focar em um sistema de soft law com o escopo de espalhar legislacdo anticorrupgéo
transnacional pelo mundo. Todavia, no final das negociacdes sobre a reformulagdo da
Recomendacdo de 1994, alguns paises, liderados por Franca e Alemanha, passaram a defender
a tese de que a criminalizacdo somente seria, de fato, adotada por diversos Estados caso
houvesse um instrumento formal e vinculante acerca da matéria, sugerindo ainda que a matéria

fosse tratada no ambito de organizagGes internacionais abrangentes, como a ONU e a OMC?®,

Essa situacdo forcou o WGB a agir de forma mais concreta, a fim de manter seu
protagonismo. Assim, o 6rgdo passou a trabalhar com afinco na formulagdo de uma proposta
de um instrumento formal acerca do suborno transnacional. Paralelamente, em maio de 1997,
foi editada uma nova Recomendacédo pelo Conselho da OCDE, revisando a de 1994, a qual
ficou conhecida como “Recomendacio Revisada de 199773, Ela abordou de forma bem mais
aprofundada a questdo do suborno transnacional, entrando em mindcias que a Recomendacao
de 1994 nio tratava®’?. Ela serviu como uma espécie de esbogo da convencio que viria a ser

assinada no mesmo ano.

Entre junho e agosto de 1997, uma primeira versdo de uma convencéao foi elaborada,

com fundamento nas contribui¢des da Alemanha, da Italia, dos Estados Unidos e do proprio

369 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 17-18.

370 |bid., p. 19.

371 Seu nome oficial é: Revised recommendation of the council on combating bribery in international business
transactions.

372 OCDE. Revised recommendation of the council on combating bribery in international business transactions.
Paris: 1997. Disponivel em: <http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=C
(97)123/FINAL&docLanguage=En>. Acesso em 07/11/2018.
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secretariado da OCDE. Apo6s aperfeicoamentos, em encontros ocorridos em outubro e
novembro, a denominada “Convencdo sobre 0 Combate da Corrupg¢éo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagfes Comerciais Internacionais” foi finalizada e assinada, em Paris,

pelos Ministros representantes na OCDE em 17 de dezembro de 199737,

E importante registrar que essa forma bastante rapida de elaboragdo e assinatura da
convencdao somente ocorreu devido a enorme pressdo politica que as grandes poténcias
mundiais fizeram. A essa altura, 0os seus respectivos contextos politicos domésticos ja se
encontravam em situacdo semelhante ao ocorrido nos EUA, havendo pressao para adogédo de
uma convengdo contra o suborno transnacional, pois, além dos problemas relativos a
concorréncia desleal praticada por empresas corruptoras, havia também um crescente cenario
de inseguranca juridica. A convencao, assim, entrou em vigor em 15 de fevereiro de 1999, apds
a ratificacdo de diversos paises, incluindo Canada, Alemanha, Japdo, Reino Unido e Estados
Unidos, que formalizaram a ades&o ao instrumento ainda em 1998%74. E de se ressaltar que,
embora gestada no seio da OCDE, o instrumento € aberto a qualquer pais que manifeste
interesse. Ratificar a convengdo se tornou, desse modo, uma espécie de “certificado de
qualidade” para que os paises continuassem a receber investimentos diretos estrangeiros. O
Brasil, classicamente um receptor desse tipo de investimento, ratificou a convencdo em 24 de

agosto de 2000, estando a normativa internalizada®".

E necessario se atentar também para o fato de, na década de 1990, as preocupagdes
decorrentes Guerra Fria terem se dissipado com o colapso da Unido Soviética. Desse modo, o
apoio dos EUA a regimes ditatoriais em nome da “seguranca nacional” perdeu a razdo de existir,
fazendo com que despontasse uma necessidade de proteger as novas democracias que surgiam
e se mostravam vulneraveis a corrupcdo, possibilitando um modelo mais transparente para

garantir a circulagio de bens e servigos em um cenario de globalizagdo®®.

Além das negocia¢Bes no &mbito da OCDE, os EUA propuseram a adogdo de uma
convencao interamericana anticorrupcgao sob os auspicios da OEA, tendo em vista seu interesse
na regido, historicamente considerada sua zona de influéncia. Essa convengéo, embora bem

mais timida que a da OCDE, tem importancia para o presente estudo, pois o Brasil é

373 |bid., p. 19.

374 |bid., 20.

375 Decreto n° 3.678/2000.

376 FERREIRA, 2017, p. 303.
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signatario®”’. O referido instrumento foi assinado em 1996, pouco antes, portanto, da
Convencéo da OCDE.

A Convencdo da OEA foi pioneira no esfor¢o de internalizacdo de normas anticorrupcao
e teve papel importante, pois a estratégia de regulacdo adotada — criar obrigacdes aos Estados
signatarios de criar normas especificas anticorrupg¢ao — acabou sendo adotada nos instrumentos
supervenientes. De outra parte, diferentemente da convencdo da OCDE, seu escopo é bem mais
amplo, pois trata da matéria de modo abrangente, ndo se restringindo a questdo da corrupcao

transnacional, embora ela esteja presente em seu corpo®’8,

Nesse contexto global, foram elaboradas também diversas convengdes regionais
anticorrupcdo. Na Europa, foram assinadas a Convencéo relativa a Protecdo dos Interesses
Financeiros das Comunidades Europeias (1995), a Convencéo da Unido Europeia sobre a Luta
contra a Corrupcdo envolvendo Oficiais Comunitarios ou Oficiais dos Estados-membros
(1997), a Convencéo Penal sobre a Corrupgdo do Conselho da Europa (1999) e a Convencéo
Civil sobre Corrupgdo do Conselho da Europa (1999). Ja na Africa, foi firmada a Convencao
da Unido Africana sobre a Prevencdo e Combate a Corrupcao. Esses instrumentos nao serdo
objeto de andlise aprofundada, pois o Brasil ndo é signatario de nenhum deles por razdes

geogréficas.

Importante assinalar, com efeito, que esse esforco no ambito global culminou com a
elaboracdo de uma convencao sob os auspicios da ONU, a qual foi assinada em 2003, ficando
conhecida como Convencao de Mérida®"®, cidade na qual foi firmada, e entrou em vigor em
2005 apds atingir o nimero minimo de ratificacdes®®. Esse instrumento, conforme seré adiante
analisado, possui uma abrangéncia bastante ampla, ndo se restringindo apenas aos subornos
transnacionais e possui uma ampla gama de paises signatarios. No entanto, devido ao seu
sistema de monitoramento ndo ser tdo proativo quanto o da OCDE, bem como devido a outros
fatores politicos que serdo adiante explorados, o sistema da ONU ndo chegou a esvaziar o da

OCDE, de modo que ambos convivem no cenario global.

A existéncia de mais de uma convencéo sobre 0 mesmo tema € fendmeno ja estudado
por Halliday e Shaffer®!, de modo que pode haver divergéncias ou convergéncias, tanto do

ponto de vista geografico quanto tematico. A questdo geografica aqui € evidente, ja o contetudo

377 Internalizada pelo Brasil por meio do Decreto n° 4.410/2002.
378 FERREIRA, 2015, p. 92.

379 Internalizada pelo Brasil: Decreto n° 5.687/2006.

380 FERREIRA, 2015, p. 305.

31 HALLIDAY; SHAFFER, p. 47-48.
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das convencoes é bastante proximo. A diferenca mais evidente reside no fato de as convencdes
da ONU e da OEA incluirem em seus textos a proibicao da préatica de corrupcao de funcionarios
nacionais como um mandato de criminalizacdo, ao passo que o tratado da OCDE se preocupa

382

apenas com autoridades estrangeiras®®<. De toda sorte, ndo existe aqui uma relacdo de

contraposi¢do, mas de continéncia de modo que um texto € menos abrangente que os demais.

Fato € que existem hoje ordens transnacionais anticorrupcao®, as quais decorrem, em
larga proporcdo, da pressdo que os Estados Unidos exerceram, por meio de diversas
organizagOes internacionais, para a criacdo dos instrumentos acima referidos. Esse esforco
diplomaético, de outra parte, teve origem no proprio cenario politico doméstico estadunidense,
que clamou pela internacionalizacdo do combate a corrupgao, pois suas empresas nacionais
estavam em desvantagem competitiva em relacdo aquelas oriundas de outros paises tolerantes
com préticas corruptas. E nitido, nesse sentido, um movimento de internacionalizacdo da
legislacdo norte-americana, a qual passou a servir de modelo para outros Estados adotarem
regulacdes similares em seus ordenamentos politicos. A partir dos préximos tdpicos seréo

analisadas de forma mais detalhadas as principais ordens transnacionais anticorrupcao.

2.2. Ordens juridicas transnacionais anticorrupcao

Esse topico tem por objetivo detalhar as ordens juridicas transnacionais anticorrupcao
existentes e que envolvem o Brasil. Assim, tem-se que 0 pais € signatario de trés convencdes
internacionais contra a corrupcdo, todas elas patrocinadas por consagradas instituicdes
internacionais, as quais ja foram mencionadas no tdpico anterior. Desse modo, cada um dos trés
primeiros subtopicos a seguir sera destinado a uma ordem diferente: o primeiro, a convencao
da OCDE, o segundo a da OEA e o terceiro a da ONU. Por fim, o quarto subtdpico sera
destinado ao estudo de ordens juridicas transnacionais de carater mais informal, mas que tém o

conddo de influenciar o ordenamento juridico interno.

32 FERREIRA, 2017, p. 305.

383 CAAR, Indira. Fighting Corruption Through Regional and International Conventions: A Satisfactory Solution?
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice. Leiden: Martinus Nijhoff Publisers, vol. 15, n.
2, 2007, p. 129-130.
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2.2.1. A convengao contra corrupcdo de autoridades estrangeiras da OCDE

A origem da Convencdo da OCDE contra o suborno transnacional foi comentada no
topico 2.1.2. A partir de agora, sera realizada uma analise detalhada do instrumento, bem como
de sua aplicabilidade e importancia no contexto atual. Conforme ja referido, seu escopo é
limitado a coibir o suborno praticado por agentes publicos a autoridades estrangeiras, nos
moldes do FCPA norte-americano. Atualmente, a convencgao possui 43 signatarios, sendo todos
os Estados Membros da OCDE e oito ndo membros: Argentina, Brasil, Bulgaria, Colémbia,
Costa Rica, Peru, Russia e Africa do Sul. Esses paises representam 64% do investimento direto
estrangeiro global, 50% do total de exportacOes globais, bem como concentram 95% das
empresas transnacionais ndo financeiras e 50% das empresas financeiras transnacionais®*. Ou
seja, trata-se de uma parcela bastante consideravel do investimento estrangeiro, conferindo um

importante patamar de importancia ao instrumento.

Ja no predmbulo é possivel notar que sua adocdo se deu por conta do “fenébmeno
difundido nas transacGes comerciais internacionais, incluindo o comércio e o investimento, que
desperta sérias preocupacfes morais e politicas, abala a boa governanca e o desenvolvimento
econdmico, e distorce as condicdes internacionais de competitividade”. Ou seja, confirmando
a propria historia de sua elaboracdo, o objetivo da convencdo é gerar um ambiente de maior
confiabilidade no ambito das transagdes internacionais, com énfase no comércio e nos
investimentos diretos. Também hé referéncia da influéncia da Recomendacao de 1994 (revisada
em 1997) e de a¢6es adotados por organismos como ONU, Banco Mundial, FMI, OMC, OEA,
Conselho da Europa e Unido Europeia. Verifica-se, assim, contribuicdes de diversas

organizacg0es internacionais na formulacdo final do texto adotado.

Logo no art. 1 (1), a convencdo traz uma obrigagdo aos Estados signatarios, afirmando
que 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 pablico estrangeiro, para esse funcionério ou para terceiros (...)”. Trata-se de

um nitido mandado de criminalizagdo de conduta, destinada aos Estados signatarios. Registre-

384 OCDE. Fighting the Crime of Foreign Bribery. The Anti-Bribery Convention and the OECD Working Group
on Bribery. Paris: 2017, p. 4. Disponivel em: <http://www.oecd.org/corruption/Fighting-the-crime-of-foreign-
bribery.pdf>. Acesso em 10/11/2018.
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se que a imposicdo de obrigagbes de punir seus nacionais envolvidos em subornos

transfronteiricos é o traco central do instrumento em analise.

Ha também a obrigacdo imposta as partes contratantes no sentido de que devem ser
tomadas as medidas necessarias a caracterizacdo da cumplicidade na préatica delitiva, a qual
pode ser decorrente “inclusive de incitamento, auxilio ou encorajamento, ou a autorizagao de
ato de corrupcdo de um funcionario publico estrangeiro”, conforme 0 art. 1 (2). Veja-se que a
inclusdo do termo autorizacao tem o propdsito de abarcar situacfes nas quais um funcionario
menor de uma empresa multinacional age com a anuéncia de um dirigente superior. Esses
delitos ainda devem ser caracterizados como “corrupc¢ao de funcionario publico estrangeiro”.
H4, desse modo, uma especificidade bastante densa da convencao, a qual procura interferir na

tipificacdo penal dos ordenamentos internos dos paises signatarios.

2% ¢C

De outro norte, o art. 1° (4) define os termos “funciondrio publico estrangeiro”, “pais
estrangeiro” e “agdo ou a omissdo do funcionario no desempenho de suas fun¢des oficiais” de
forma extremamente abrangente. Inclui, desse modo, corrupcdo de qualquer autoridade ou
pessoa que exerca funcdo publica, em qualquer instancia ou subdivisdo de governo estrangeiro,
que utilize o cargo publico para fins ilicitos, mesmo que o ato irregular ndo esteja dentro de

suas competéncias.

Importante ressaltar que a obrigagdo de definir como delito destina-se aos atos ilicitos
praticados por pessoas fisicas. No que tange a responsabilidade das pessoas juridicas, objeto do
estudo, a convencdo ndo define a modalidade de responsabilidade, limitando-se a afirmar que
“cada Parte deverd tomar todas as medidas necessdrias ao estabelecimento das
responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgdo de funcionario publico estrangeiro, de
acordo com seus principios juridicos” (art. 2). Verifica-se, com efeito, que a convencdo nédo
exige nenhum tipo de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, o que é caracteristica basica
do FCPA. O Brasil, conforme adiante demonstrado, optou pela responsabilizagédo

administrativa de acordo com sua legislacdo propria.

O art. 3 (2) reforga esse ideal ao afirmar que “caso a responsabilidade criminal, sob o
sistema juridico da Parte, ndo se aplique a pessoas juridicas, a Parte devera assegurar que as
pessoas juridicas estardo sujeitas a sangdes nao-criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas
contra a corrupcdo de funcionario publico estrangeiro, inclusive sangdes financeiras”. Ou seja,
a convencao tem nitido intento de ndo se imiscuir no controverso tema da responsabilizacao
penal das pessoas juridicas, a qual depende dos meandros juridicos de cada ordenamento

juridico.
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Conforme ja exposto, a responsabilizagdo criminal da pessoa juridica se desenvolveu
com certa facilidade nos paises que seguem a tradicdo do common law. No entanto, em paises
com raizes civilistas, a aceitacdo € bastante mitigada. Na Alemanha e na Italia, por exemplo, as
dificuldades tedricas apresentadas levaram os paises a partirem para a responsabilizacdo
administrativa. O Brasil seguiu 0 mesmo caminho com a adocéo da Lei n° 12.846/2013, a qual
sera mais densamente analisada a frente. Nesse passo, como ndo ha qualquer obrigatoriedade
na adocdo de mecanismos penais de responsabilizacdo da pessoa juridica, a analise da
efetividade da punicdo se da por meio do monitoramento da efetividade das sancOes

aplicadas®®.

O art. 3 (3) determina que o valor relativo ao suborno, bem como o produto obtido com
a pratica corrupta sejam retidos ou confiscados pelo Estado parte, a fim de garantir o
ressarcimento dos danos causados. Ja o art. 3 (4) informa que cada signatario deve ainda
considerar a imposicéo de penalidades civis ou administrativas destinadas as pessoas fisicas e

juridicas corruptoras.

O art. 4 demonstra uma preocupacdo bastante importante para os fins da convencao: a
competéncia jurisdicional para processar os responsaveis por suborno. O art. 4 (1) afirma que
“cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento de sua jurisdi¢do em
relacdo a corrupcao de um funcionario pablico estrangeiro, quando o delito é cometido integral
ou parcialmente em seu territério”. Veja-se que a utilizacdo da expressdo integral ou
parcialmente é bastante interessante, uma vez que, nos casos de corrupcdo de autoridades
estrangeiras, a pratica normalmente ocorre tanto no pais de nacionalidade da transnacional
implicada quanto no pais hospedeiro de seus investimentos. A convencéo, desse modo, adotou
a chamada teoria da ubiquidade, largamente aceita nos sistemas civilista e common law,
partindo-se da premissa de que tanto o local da préatica do ato quanto o dos efeitos da a¢do séo

competentes para processar € julgar o ilicito cometido3®.

Registre-se, ademais que, nos Comentarios Oficiais a Convengéo, consta a informagéo
de que a competéncia territorial deve ser interpretada no sentido de ndo ser necessaria uma

“conexdo fisica” com o suborno®®’. Nesse passo, considerando as ferramentas tecnoldgicas hoje
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disponiveis, é evidentemente possivel que um suborno possa ocorrer sem que haja um encontro

fisico entre corruptor e corrupto.

O art. 4 (2) trata da possibilidade de haver a chamada “jurisdi¢ao de nacionalidade”, de
modo a permitir a punicao do agente infrator, mesmo que o crime tenha ocorrido totalmente no
exterior, mas em nome de sua nacionalidade. A redacdo do dispositivo ndo traduz uma
obrigatoriedade na adogéo da possibilidade, mas determina que, caso haja essa previsao pelo

388 Os comentarios

ordenamento estatal do Estado-parte, essa competéncia devera ser exercida
oficiais a Convencdo confirmam essa interpretacdo, sugerindo que a aplicacao do instituto em
consonancia com os principios do ordenamento e condi¢des do sistema juridico interno de cada

parte38®,

O art. 4 (3) trata da concorréncia entre jurisdi¢cbes dos Estados partes, afirmando que,
no caso de haver competicdo, as partes envolvidas deverdo deliberar acerca da jurisdi¢éo
apropriada para instauracdo do processo. Por fim, o art. 4 (4), assevera que a jurisdi¢do de cada
Estado-parte deve ser efetiva no combate a corrupcdo. Caso ndo seja o suficiente, devera ser

adequada.

O art. 5 trata da investigacdo e abertura de processos por corrup¢do de funcionario
publico estrangeiro, as quais devem se dar de acordo com as leis de cada pais signatarios. Ja o
art. 6 trata da prescricdo, afirmando que o prazo deve ser adequado a realizacdo das
investigacGes necessarias ndo, sendo, contudo, fixado qualquer lapso temporal especifico. O
art. 7 afirma ser o pais responsavel pelas investigacdes referentes a corrupcao igualmente

competente para processar os ilicitos de lavagem de dinheiro correlatos.

O art. 8 trata de normas de matéria relativa a contabilidade, afirmando que os paises
signatarios devem adotar providéncias adequadas “no ambito de suas leis e regulamentos sobre
manutencdo de livros e registros contébeis, divulgagdo de declaracGes financeiras, e sistemas
de contabilidade e auditoria”, com o objetivo de evitar o estabelecimento de contabilidade
paralela (“Caixa 27), registro de operacdes inexistentes, langamento de obrigacdes com
fundamento inadequado ou ainda a utilizag&o de documentos falsos. Essa norma tem um carater
mais geral sobre a legislacdo do pais signatario, tornando necessaria a adocdo de regras
consagradas de contabilidade, a fim identificar recursos ndo contabilizados que podem ser

utilizados por pessoas juridicas para a pratica de subornos.

%8 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 339.
39 OCDE, 2011, p. 16-17.
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O art. 9 trata da assisténcia juridica reciproca, de modo a incentivar que os Estados
signatarios cooperem na condugdo de processos criminais e ndo criminais referentes a
corrupcdo de autoridades estrangeiras, devendo cada parte indicar uma autoridade central
responsavel por receber os pedidos de cooperacdo (art. 11). O art. 10, por sua vez, trata da
extradicdo, impondo aos Estados a obrigacao de considerar o delito objeto da convencéao dentre
aqueles passiveis de extradicéo.

O art. 12 consagra o sistema de monitoramento e acompanhamento da OCDE,
ferramenta fundamental no aperfeicoamento da aplicacdo da Convencdo. E esse € um dos
pontos mais importantes da convengdo em estudo, pois o sistema de monitoramento constante,
operado pelo WGB com auxilio do secretariado da organizacao, é de suma importancia para o
desenvolvimento legislativo e operacional dos signatarios, sendo caracterizado como rigoroso

e detalhista3®,

Conforme j& exposto acima, o Grupo de Trabalho sobre Suborno em Negocios
Internacionais®* (denominagdo completa do WGB) foi implantado ainda em momento anterior
a elaboracdo da convencdo. A base normativa para o trabalho do Grupo esta, também, estatuida
no Item XIV da Recomendacdo de 2009 do Conselho da OCDE, a qual ainda sera objeto de
estudo. Destaque-se, desse modo, que o referido documento determina que os Estados
signatarios participem tanto na condigdo de avaliados como de avaliadores dos demais pares.

O WGB construiu sua expertise baseado na experiéncia da OCDE na implementacao de
soft law, possuindo igualmente inspiracdes nos sistemas de monitoramento desenvolvidos no
ambito dos conselhos tematicos das convencBes de direitos humanos da ONU. Pode-se
constatar, todavia, algumas diferengas determinantes nos trabalhos desenvolvidos por esse
orgdo. Destaque-se, com efeito, que 0s experts analisam o estado da regulacdo da matéria no
Estado avaliado, produzindo uma minuta de relatorio, a qual sera submetida ao WGB, formado
por representantes de todos 0s paises signatarios, permitindo uma avaliacdo peer to peer.
Ademais, hd uma participacdo ativa do setor privado e da sociedade civil organizada no
processo. Apenas apés a conclusdo de todas essas etapas, o relatorio € publicado no sitio da

internet da organizag&o, permitindo amplo conhecimento do documento produzido3®?.

3% WEBB, Philipa. The United Nations Convention Against Corruption: Global Achievement or Missed
Opportunity? Journal of International Economic Law. Oxford: Oxford University Press, vol. 8, n. 1, 2005, p. 197.
391 Working Group on Bribery in International Business Transactions.

392 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 41.
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Registre-se que 0 WGB possui uma natureza hibrida bastante peculiar. Nesse passo,
importante ter em mente que a Convengéo da OCDE foi firmada néo apenas entre membros da
organizagdo, mas também por Estados ndo membros interessados em fazer parte do grupo de
signatarios. Assim, logo que a convencao entrou em vigéncia, em fevereiro de 1999, Argentina,
Brasil, Bulgéria e Eslovaquia, os quais desempenhavam o papel de observadores junto ao WGB,
foram convidados a se tornarem membros plenos do 6rgdo, o qual passou, portanto, a ser
integrado por paises que ndo integram a OCDE propriamente. Outros Estados ainda vieram a
assinar a convencdo sem ser membros da organizagdo: Africa do Sul (2007), Russia (2012),
Col6mbia (2013), além de Costa Rica e Lituania (2017). Resta consagrada, nesse contexto, uma
forma hibrida do WGB: a0 mesmo tempo em que permanece supervisionado pela OCDE,
fazendo parte de sua estrutura, 0 mesmo organismo serve como uma conferéncia reunindo

representantes de todas os paises signatarios da convencdo®,

Agora, serdo analisados todos os mecanismos e fases de monitoramento empreendidos
pelo WGB. Cumpre salientar, nesse passo, que existe um mecanismo informal conhecido como
tour de table, o qual possui uma importancia bastante acentuada no aperfeicoamento da atuagédo
do grupo. Basicamente, trata-se de reunides informais e confidenciais entre representantes dos
paises signatarios, que ocorrem quatro vezes ao ano, nas quais se discute o progresso da
implementacdo e, mais recentemente, as inovacgdes juridicas implantadas pelos Estados com o
escopo de reagir as avaliacdes do WGB. Séo possibilitadas, igualmente, discussdes acerca de
casos concretos que envolvam corrupcao enfrentados pelas autoridades do pais participante,

permitindo uma mutua troca de experiéncias®®*.

Noutro passo, o sistema de monitoramento formal foi se desenvolvendo ao longo de
fases. A “Fase 17°% de avaliagéo tinha por objetivo principal verificar os textos legais dos paises
signatarios, verificando sua adequacdo & Convencao. Dessa forma, primeiramente, foi enviado
um questionario padrdo aos Estados signatarios, o qual analisou sua propria legislacao,
cotejando-a com as obrigacGes assumidas por ocasido da assinatura do instrumento em estudo.
De posse das informacdes, o secretariado da OCDE, em conjunto com especialistas indicados
por dois Estados-membros (um da mesma tradi¢do juridica do avaliado e outro de diversa),
elaboraram um relatério preliminar acerca da situagio regulatoria do pais®®. Foram, dessa

forma, identificadas situacdes que deveriam sofrer modificagédo regulatoria imediata, pontos de

3% |bid., p. 539 e 584-589.

39 |pid., p. 42.

3% Phase 1.

3% PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 545-547.
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preocupacao para a proxima fase do monitoramento e assuntos menores informados aos paises
monitorados a fim de melhorar sua estrutura regulatoria. Ressalte-se que o relatdrio final
somente foi adotado apos referendado pelo WGB, em procedimento previamente previsto no
qual se adota 0 consenso entre 0s paises participantes, com a ressalva de que o pais avaliado

ndo pode bloquear a adogao do relatorio’.

Posteriormente, ocorreu a chamada Fase 1 bis®*®, a qual surgiu sem previséo inicial,
devido a preocupac@es praticas do WGB, notadamente no que se refere a dois pontos: alguns
paises foram notificados a adotar medidas imediatas na adaptacdo de sua legislacdo, tornando
necessaria uma nova avaliacdo da acdo e, de outra parte, alguns paises promoveram alteracdes
regulatorias posteriormente a Fase 1, necessitando de uma reavaliacdo. A Fase 1 bis foi,
portanto, uma repeticdo da avaliacio da Fase 13°° em relagdo a determinados paises, cujo

monitoramento da primeira fase ndo foi totalmente satisfatério.

A Fase 2°% teve um escopo bem mais profundo que a Fase 1, passando a apresentar
preocupacdo com a efetividade da regulagdo antissuborno internacional presente no
ordenamento do pais examinado. Houve, assim, uma preocupacao com a aplicacdo pratica dos
mecanismos previstos. Como na primeira etapa da avalicdo, foi encaminhado ao Estado
monitorado um questionario, que incluiu questdes como recursos humanos e financeiros
disponiveis para politicas anticorrupcdo de autoridades estrangeiras, responsabilizacdo de
empresas por praticas corruptas, casos relevantes sobre o tema, jurisprudéncia dos tribunais

nacionais, coordenaco entre 6rgéos de persecucio, de outros temas?®*.

Nessa segunda fase, houve uma diferenca fundamental em relacdo a primeira: a visita
aos paises avaliados. Essas inspe¢des foram realizadas por representantes do secretariado da
OCDE, assim como de experts oriundos dos dois paises responsaveis pelo peer review, 0s quais
foram designados como “lead examiners”, ficando acertado que paises do G7 seriam analisados
por pares do mesmo grupo. O Secretariado da OCDE preparou agendas preliminares, bem como

roteiros para as visitas, com o objetivo de tornar uniforme as avaliagdes*®?.

De forma semelhante a Fase 1, havia a previsdo de que fossem elaborados relatérios

preliminares pelo Secretariado, em conjunto com os lead examiners, o qual, apds ser objeto de

397 |pid., p. 548-549.

3% Phase 1 bis.

39 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 549-550.
400 pPhase 2.

401 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 551-552.
402 1hid., p. 553-554.
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consideracdes pelo pais avaliado, seria enviado para discussdes pelo WGB e adotado por
consenso®%. Assim como na Fase 1, houve a aprovagio de um procedimento prévio, no qual o
Estado avaliado ndo poderia bloguear o consenso entre os demais participantes para ado¢édo do
relatorio referente a ele*®*. Apos as deliberacdes no WGB, os relatorios referentes aos paises

avaliados foram adotados, sendo publicados os documentos finais.

A partir da Fase 2, foi adotado o procedimento de “Follow Up”, no ambito do qual os
Estados avaliados realizam avaliacbes acerca da implementacdo das recomendacgdes do
relatorio. Primeiramente, um ano apos a publicacéo do relatdrio, é realizada uma exposicéo oral
acerca da adocdo das medidas sugeridas. Em segundo momento, que ocorre dois anos apds o
relatdrio ser publicado, cada pais encaminha suas consideracdes escritas sobre a evolucéo de

seus sistemas juridicos frente as recomendacdes do relatorio®®.

A Fase 3% do monitoramento surgiu apds uma série de discussdes travadas no &mbito
do WGB, que duraram 18 meses e se encerraram em dezembro de 2009. Formou-se um
consenso no sentido de que seria necessario um acompanhamento ciclico acerca do combate ao
suborno transnacional, mantida a caracteristica de peer review, com escopo de aperfei¢oar 0s

mecanismos de investigac3o e julgamento®?’.

Importante mencionar que, de forma quase concomitante com a adogdo desse novo
procedimento, o Conselho da OCDE realizou um reexame da ja revisada Recomendacéo de
1997, editando a “Recomendacao de 20097, a qual passou a balizar também esse novo ciclo
avaliativo®®. Interessante que essa Recomendagio, assim como as de 1994 e 1997, foi adotada
pelo Conselho da OCDE. Ha nessa Ultima, urge destacar, uma ressalva expressa no sentido de
que ela se aplica tanto aos paises membros da organizacdo quanto aos demais signatarios da
Convencéo contra Corrupgéo de Autoridades Estrangeiras*®®. Essa dindmica é um tanto quanto
peculiar, uma vez que paises ndo membros da OCDE, mas signatarios da convengdo, como o
Brasil, ficam sujeitos a recomendacéo, a qual foi elaborada pelo Conselho da OCDE, no qual

eles ndo tém assento. Evidentemente, trata-se de um soft law, o que ndo gera maiores

403 |bid., p. 558.

404 OCDE. Procedure for Self- And Mutual Evaluation of Implementation of the Convention and the Revised
Recommendation — Phase 2. Paris: WGB/OCDE, 2001, p. 3. Disponivel em: <http://www.oecd.org/
investment/anti-bribery/anti-briberyconvention/2025057.pdf>. Acesso em 31/10/2018.

405 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 565-565.

406 Phase 3

407 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 568.

408 1pid., 568.

409 OCDE. Recommendation of the Council for Further Combating Bribery of Foreign Public Officials in
International Business Transactions. Paris: OCDE, 2009, p. 3. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/44176910.pdf>. Acesso em 05/11/2018.
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constrangimentos politicos. E interessante, no entanto, a forma como essa transnational legal
order, representada pela Convencdo da OCDE, se comporta, fazendo com que uma
recomendacdo do Conselho da organizacdo possa atingir os ordenamentos nacionais de paises

que sequer sao parte dela.

A Recomendacdo de 2009 reforca a Convengdo e traz uma série de aperfeicoamentos
regulatorios que os Estados podem adotar com o objetivo de coibir o suborno transnacional.
Dentre eles se destacam a necessidade de haver canais abertos e acessiveis aptos a receber
dendncias de casos de suborno de autoridades estrangeiras e o incentivo a adogdo de

procedimentos de compliance pelas empresas transnacionais.

H& também um detalhamento bastante evidente no que tange as regras de contabilidade
e auditoria a serem adotadas pelos paises em relacdo as pessoas juridicas constituidas em seus
territérios, detalhando ainda mais o art. 8 da Convencdo. Nesse sentido, adiciona a
obrigatoriedade de manutencdo de livros contabeis de forma transparente, a existéncia de
auditoria externa, controles internos, ética e comprometimento com as regras oficiais de
prevencdo ao suborno transnacional*®. Desse modo, hd um detalhamento e ampliagdo do
conteddo do art. 8, criando necessidade de regulamentacdes mais exigentes em relacdo as
pessoas juridicas sediadas nos paises signatarios, o que inclui padrbes de auditoria externa e

controle interno.

Ademais, ha no documento recomendagdes atinentes a temas como proibicdo de
participacdo em contratacdes publicas de empresas envolvidas em casos de suborno
transnacional, necessidade de cooperacdo internacional entre 0s paises signatarios da
convengdo, apelo a paises ndo participantes para aderirem ao instrumento em comento e

incentivo & cooperacgdo com organizages ndo governamentais*!?.

Conforme j& exposto, a Recomendacdo de 2009 nasceu quase que concomitantemente
com a Fase 3 do monitoramento. E importante, desse modo, fazer mencdo ao fato de a
recomendacéo explorar enfaticamente o mecanismo de monitoramento, destacando seu carater
permanente e continuo com o escopo de promover uma completa implementacgéo da Convencao
e da propria Recomendacéo, sugerindo que o WGB trabalhe de forma mais colaborativa com

0s demais comités da OCDE*'?,

410 pid., p. 5-6.
411 1pid. p. 6-8.
412 |pid. p. 8
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Por fim, importante destacar que a Recomendagao conta com dois anexos: um “Guia de
boas préticas sobre a implementacédo de artigos especificos da convencgdo sobre o combate ao
suborno de funcionarios publicos estrangeiros em transagdes comerciais internacionais™*!3
(Anexo 1) e um “Guia de boas praticas sobre controles internos, ética e compliance”*# 415,
Ambos os documentos servem de parametro adicionais para as avaliagdes peer review a serem
realizadas pelo WGB depois da adogdo desses documentos, embora tenham evidentemente

carater de soft law.

A Fase 3 da avaliacdo, por sua vez, teve por escopo uma analise mais detalhada acerca
daestrutura regulatéria dos paises signatarios. Esteve concentrada em trés pilares fundamentais:
1) o progresso de cada parte diante dos problemas encontrados na Fase 2; 2) assuntos
decorrentes de mudancas legislativas e institucionais no sistema interno de cada Estado; e, 3)
esforcos e resultados na implementacdo dos ditames da Convencdo, além de questdes

transversais consideradas chave pelo WGB*®.

O procedimento adotado foi bastante semelhante ao da Fase 2. Primeiramente, foram
designados dois paises serem os lead examiners do Estado avaliado. Posteriormente, um
questionario foi encaminhado ao pais sob avaliacdo, o qual respondeu as indagacdes. Ato
continuo, houve visitas de experts das naces avaliadoras. ApoOs esses procedimentos, foi
elaborado um relatério preliminar, o qual foi submetido ao WGB, sendo facultado o Estado
avaliado fazer criticas ao documento. Apds as deliberacdes, os relatérios foram adotados e
tornados publicos, obedecendo a regra de que a apreciacdo € realizada por consenso, sendo
obstado ao Estado avaliado vetar sua adogdo. Assim, como na Fase 2, também houve a

realizagdo de Follow Up*'’.

Para aqueles paises nos quais foi encontrada falhas regulatorias sensiveis ou que 0s
trabalhos de visita ndo tenham sido satisfatorios, foi designada a realizacdo de uma “Fase 3
bis”. Isso ocorreu, por exemplo, com a Grécia, cuja decisdo da realizagdo dessa nova avaliagéo

foi adotada pelo WGB em dezembro de 201248,

413 Good Practice Guidance on Implementing Specific Articles of the Convention on Combating Bribery of Foreign
Public Officials in International Business Transactions.

414 Good practice guidance on internal controls, ethics, and compliance.

415 OCDE, 2009, p. 9-14.

416 PIETH; LOW,; BONUCCI, 2014, p. 569.

417 |bid., p. 569-571.

418 |hid., p. 570.
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Recentemente, em mar¢o de 2016, ap6s reunido de ministros dos paises signatarios da
Convencdo, foi decidido o inicio da Fase 4**° do monitoramento, a qual se estendera até 2024.
Dentre os escopos dessa Ultima fase langada, encontra-se a analise do progresso realizado pelos
Estados, notadamente no que concerne as falhas encontradas nas demais fases de
monitoramento, bem como avaliacdo dos esforgos e resultados obtidos pelas politicas
antissuborno transnacional adotadas. Seguindo os principios delineados na Fase 3 e na
Recomendacdo de 2009, a ideia central € manter o monitoramento constante e ciclico da
situacdo regulatoria dos Estados signatarios, permitindo um aprimoramento de suas legislacdes
e instituicdes*?. O Guia de Fase 4 é bastante detalhando, mostrando a evolugdo do proprio
WGB, o qual adquiriu um know how consideravel com a conducdo das demais fases*?:.

O sistema da Convencdo da OCDE contra o Suborno Transnacional possui, conforme
evidenciado, um carater bastante especifico: o combate ao suborno de autoridades estrangeiras,
seguindo 0 modelo do FCPA estadunidense. Pode-se dizer, assim, que é o grande simbolo da
internacionalizacdo do modelo norte-americano de combate a corrup¢do no exterior. Essa
convencdo, devido a trés fatores mostra-se essencial ao objeto do presente estudo: 1) ha a
determinacéo de responsabilizacdo das pessoas juridicas pelos paises signatarios; 2) existe um
amplo material produzido pelo sistema de monitoramento protagonizado pelo WGB; e, 3) 0
fendmeno da recursividade fica bastante evidenciado na convengéo, pois ela parte de esforgos
de internacionalizagdo do FCPA, chegando a um instrumento formal, que dialoga com
recomendacdes de soft law produzidas pela OCDE, e tem o potencial de influenciar de forma

bastante direta os ordenamentos internos dos Estados.

2.2.2. A Convencao Interamericana contra a Corrupcao

A Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo, gestada no &mbito da Organizacéo
dos Estados Americanos (OEA), foi a pioneira de todas as convengdes anticorrup¢édo, tendo
sido adotada ainda em 1996, em momento ligeiramente anterior a convencdo da OCDE, mas
dentro do mesmo contexto histérico acima estudado, caracterizado pelos esforgos da

diplomacia estadunidense em internacionalizar o combate a corrupgdo. Nesse passo, um dos

419 Phase 4.

420 Informacdo disponivel no site da OCDE: <http://www.oecd.org/corruption/oecd-anti-bribery-convention-
phase-4.htm>. Acesso em 07/11/2018.

421 OCDE. OECD Anti-Bribery Convention. Phase 4 Monitoring Guide. Paris: OCDE, 2016.
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féruns a que os EUA tinham acesso bastante facilitado era, sem davida, a OEA, organizacéao da
qual ostentam protagonismo desde sua fundacdo, tendo em vista que as américas Sao
historicamente sua zona de influéncia. O Brasil é signatario dessa convencdo, estando ela

devidamente internalizada*?2.

O modelo adotado por essa convencdo é bastante semelhante ao da OCDE, embora seu
objetivo seja mais abrangente, ndo restringindo a corrupg¢do de autoridades estrangeiras. Desse
modo, ndo existe nenhuma aplicacdo automatica de seu contetdo, sendo ela uma geradora de
obrigacBes aos Estados signatarios em processar e punir determinadas condutas irregulares

praticadas por seus nacionais.

Utiliza-se, com efeito, dos chamados mandatos de criminalizagdo, embora de uma
maneira um tanto diferente. 1sso porque ha a explicitacdo de determinados atos de corrupcao,
conforme disposto no art. VI da convencdo, dentre os quais se destaca a criminalizacdo da
corrupcéo passiva de funcionarios publicos (art. 1V, 1, a)*?3 e o suborno oferecido a autoridades
nacionais (art. VI, 1, b)***. De outra parte, 0 art. V11 evidencia que compete aos paises adotarem
as medidas necessarias a processar e punir os infratores: “os Estados Partes que ainda nédo o
tenham feito adotardo as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para
tipificar como delitos em seu direito interno os atos de corrupgdo descritos no artigo VI,
paragrafo |, e para facilitar a cooperacdo entre eles nos termos desta Convencao”.

No art. VIII, encontra-se a questdo atinente ao suborno transnacional, sendo consagrada
obrigacdo semelhante a constante na convencao da OCDE, no sentido de os Estados signatarios
serem obrigados a adotar normas que coibam a corrupcdo de autoridades de paises

estrangeiros*?®. Importante salientar que esse dispositivo foi objeto de expressiva controvérsia

422 Decreto n° 4.410/2002.

423 «| Esta Convencao é aplicavel aos seguintes atos de corrupgao:

a. a solicitacdo ou a aceitacdo, direta ou indiretamente, por um funcionario publico ou pessoa que exerca funcdes
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 realizagdo ou omissdo de qualquer ato no
exercicio de suas fungdes publicas”.

424 <] Esta Convencdo € aplicavel aos seguintes atos de corrupgao:

()

b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario pdblico ou pessoa que exerga 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 realizacdo ou omissdao de qualquer ato no
exercicio de suas fungdes publicas”.

425 «“Sem prejuizo de sua Constituicdo e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico, cada Estado
Parte proibira e punird o oferecimento ou outorga, por parte de seus cidaddos, pessoas que tenham residéncia
habitual em seu territorio e empresas domiciliadas no mesmo, a um funcionario publico de outro Estado, direta ou
indiretamente, de qualquer objeto de valor pecuniario ou outros beneficios, como dadivas, favores, promessas ou
vantagens em troca da realizacdo ou omissdo, por esse funcionario, de qualquer ato no exercicio de suas fungdes
publicas relacionado com uma transacéo de natureza econdmica ou comercial”.
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na elaboracdo do instrumento, conforme aponta o argentino Carlos A Manfroni, um dos

responsaveis pela redacdo da convengio®?,

Além das situacdes de corrupcdo acima expostas, a convencao interamericana cuida de
outros tipos de ilicitos relacionados, como o enriquecimento ilicito de funcionario publico (art.
IX)#27, utilizacdo da funcéo publica para obter vantagens em beneficio proprio ou de outros (art.
XI, 1, a)*?8 e 0 desvio de bens do patrimonio plblico em beneficio proprio ou alheio (art. XI, 1,
d)*?°, dentre outros. Enfim, a abrangéncia da convencdo da OEA é bastante ampla, englobando

diversas atividades ilicitas, criando obrigacdes aos Estados signatarios em combaté-las.

Hé& também disposi¢bes sobre mecanismos de cooperacdo entre os Estados signatarios,
incluindo disposicOes sobre extradicdo (art. XIII), assisténcia e cooperacdo (art. XI1V), com
destaque para medidas referentes a constricao e confisco de bens oriundos de atos de corrupgéo
(art. XV). Ressalte-se que a convencdo traz disposi¢Oes atinentes a necessidade de haver

autoridades centrais responsaveis pela cooperacao em cada um dos signatarios (art. XVII1).

Na convencgéo em estudo, diferentemente do instrumento oriundo da OCDE, néo existe
uma preocupacdo evidente com a responsabilizacdo da pessoa juridica. A Unica passagem
relativa a esse fato estd inserida no dispositivo que trata acerca da responsabilizacdo de
nacionais pela pratica de suborno de autoridades estrangeiras, no qual ha mencdo expressa
acerca da responsabilidade de “empresas domiciliadas™ no territorio do signatario que tenham

praticado esse tipo de ilicito em relacdo a funcionarios de outros paises. Percebe-se, desse

426 MANFRONI, Carlos A. The Inter-American Convention Against Corruption. Annotated with Commentary.
Nova York: Lexington Books, 2003, p. 39.

427 «“Sem prejuizo de sua Constituicdo e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico, os Estados
Partes que ainda ndo o tenham feito adotardo as medidas necessarias para tipificar como delito em sua legislacdo
0 aumento do patrimdnio de um funcionario publico que exceda de modo significativo sua renda legitima durante
0 exercicio de suas fungdes e que nao possa justificar razoavelmente”.

428 «A fim de impulsionar o desenvolvimento e a harmonizacéo das legislacdes nacionais e a consecucio dos
objetivos desta Convencdo, os Estados Partes julgam conveniente considerar a tipificacdo das seguintes condutas
em suas legislacdes e a tanto se comprometem:

a. 0 aproveitamento indevido, em beneficio proprio ou de terceiros, por parte do funcionario publico ou pessoa no
exercicio de fungdes publicas de qualquer tipo de informacédo reservada ou privilegiada da qual tenha tomado
conhecimento em razdo ou por ocasido do desempenho da funcédo publica”.

429 «A fim de impulsionar o desenvolvimento e a harmonizagédo das legislacGes nacionais e a consecucédo dos
objetivos desta Convencdo, os Estados Partes julgam conveniente considerar a tipificacdo das seguintes condutas
em suas legislacdes e a tanto se comprometem:

()

d. o desvio de bens méveis ou iméveis, dinheiro ou valores pertencentes ao Estado para fins ndo relacionados com
aqueles aos quais se destinavam a um organismo descentralizado ou a um particular, praticado, em beneficio
préprio ou de terceiros, por funcionarios publicos que os tiverem recebido em razdo de seu cargo, para
administracéo, guarda ou por outro motivo”.
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modo, que a convengao traz a questdo de maneira bastante superficial, ndo se preocupando com

a forma de responsabilizacdo (penal, civil ou administrativa).

A convencdo em comento ndo contava, na sua origem, com qualquer mecanismo de
monitoramento acerca da implementacdo das obrigacGes por ela impostas aos Estados
signatarios. Essa situacdo despertou uma série de criticas por parte de especialistas*®, e acabou
concretizando a inefetividade do instrumento em decorréncia falta de qualquer elemento
coercitivo®!. No entanto, a partir de 2001, foi adotado o sistema de monitoramento, aprovado
pela Assembleia Geral da OEA, por meio da Resolugdo n° 1.784, criando, desse modo, o
“Mecanismo de Acompanhamento para a Implementacdo da Convengao Interamericana contra

a Corrupcao”.

O mecanismo de avaliacdo é bastante diferente do aplicado pela OCDE. A
administracdo geral ¢ conferida a “Conferéncia dos Estados Partes”, 6rgdo politico, que retine
representantes dos paises signatarios. Ja a execug¢do, fica a cargo da “Comissdo de Peritos”,
6rgdo técnico formado por especialistas indicados pelos signatarios. O procedimento adotado
parte da escolha de um tema para ser objeto de avaliacdo, escolhido pelo grupo de experts.
Elegido o assunto, € encaminhado ao pais avaliado um questionario, o qual € respondido e
analisado pelos peritos, que verificam as respostas e se relinem com representantes dos paises
examinados. Por fim, ap6s diversas avaliacGes, o relatdrio geral sobre a aplicacdo da convencao
é publicado*®2. Para cada tema selecionado, é realizada uma rodada de avaliagdo, ja tendo sido
realizadas quatro: a primeira foi concluida em 2006, a segunda em 2008, a terceira em 2011 e

a quarta em 201543,

Os relatorios produzidos pelo sistema de monitoramento da OEA, embora sejam menos
densos que o da OCDE, séo bastante detalhistas. No entanto, ha que se destacar que eles sdo
focados em temas da convengdo previamente definidos, o que ndo permite uma analise mais
ampla acerca da implementacdo do instrumento. N&o se pode ignorar, todavia, que os ciclos
avaliativos renderam frutos importantes, como a “Lei modelo para facilitar e incentivar a

dentincia de atos de corrupgdo e proteger seus denunciantes e testemunhas”, soft law que se

430 ZAGARIS, Bruce; OHRI, Shaila L. The emergence of an international enforcement regime o transnational
corruption in the Americas. Georgetown Journal of Law and Police in International Business. Washington, DC:
Georgetown University Law Center, vol. 30, 1999, p. 63.

41 FERREIRA, 2015, p. 93.

432 OEA. Resolucdo AG 1784: Mecanismo de Acompanhamento da Implementacdo da Convengao Interamericana
contra a Corrupcao. Washington: 2001. Disponivel em: <http://www.oas.org/pt/council/AG/ResDec/> Acesso em
08/11/2018.

433 Informacdes retiradas do portal do sistema de monitoramento da OEA: <http://www.oas.org/juridico/
portuguese/mesicic_rodadas.htm>. Acesso em 08/11/2018.
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originou dos relatorios do sistema de monitoramento que identificaram falhas em diversos
paises acerca do cumprimento do art. 111, 8, que versa acerca de sistemas protetivos para 0s

denunciantes de atos de corrupgio®3.

A Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo € um marco importante na tematica
em estudo, tendo em vista seu pioneirismo, que serviu de exemplo aos instrumentos que lhe
seguiram. Para o presente trabalho, todavia, a sua importancia ndo é comparavel a da convengéo
da OCDE, tendo em vista o diminuto espaco reservado a responsabilizacdo da pessoa juridica.
No entanto, seus relatorios bastante densos trazem algumas informacdes interessantes que seréo

analisadas no momento pertinente.

2.2.3. Convencdes adotadas no ambito da ONU

O primeiro instrumento da ONU acerca de controle da corrupgéo foi a Convengdo das
NacGes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, também conhecida como Convencéo
de Palermo, assinada na cidade italiana em 2000*%®, Esse instrumento tinha tragos sucintos sobre
a criminalizacdo do suborno, sendo imposta aos paises signatarios a obrigacao de tipificar essa
conduta no seu ordenamento interno (arts. 8° e 9°). J& acerca do suborno transnacional, havia
apenas uma mencdo de que os Estados deveriam considerar a possibilidade de tratar dessa
matéria (art. 8%, 2). A responsabilizacdo da pessoa juridica, de outra parte, mereceu tratamento
importante da convencao, conforme se infere de seu art. 1046, Ademais, o art. 10, 2, deixa claro
que a responsabilidade pode ser penal, civil ou administrativa de acordo com o ordenamento de

cada nagao*’.

A convencdo em apreco é bastante ampla, tratando de diversos ilicitos cometidos por
organizagOes criminosas, tendo por escopo seu combate no ambito transnacional. H& diversas
regras sobre cooperacdo internacional, incluindo extradicdo e transferéncia de presos,

assisténcia a vitimas, protecdo de testemunhas, técnicas de investigacao, alem de mandatos de

434 OEA. Documento explicativo del proyecto de ley modelo para facilitar e incentivar la denuncia de actos de
corrupcion 'y proteger a sus denunciantes y testigos. Washington: 2013. Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/ley_explicativo_prot.pdf>. Acesso em 08/11/2018.

435 Internalizada pelo Brasil: Decreto n° 5.015/2004.

436 «Cada Estado Parte adotara as medidas necessarias, em conformidade com o seu ordenamento juridico, para
responsabilizar pessoas juridicas que participem em infracdes graves envolvendo um grupo criminoso organizado
e que cometam as infracfes enunciadas nos Artigos 5, 6, 8 e 23 da presente Convencgéo.”

437 “No respeito pelo ordenamento juridico do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas podera ser
penal, civil ou administrativa.”
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criminalizacgdo, envolvendo ilicitos como lavagem de dinheiro e corrupcdo. Trata-se, portanto,
de um instrumento bastante amplo, mas que trata de maneira explicita acerca da
responsabilizacdo da pessoa juridica, razdo pela qual ela ndo pode ser olvidado no presente

estudo.

Todavia, é a Convencéo das Nacdes Unidas contra a Corrupgéo (2003)*%8, conhecida
também por Convengdo de Mérida, em razdo de ter sido assinada na cidade espanhola, que
apresenta maior relevancia para o presente trabalho, uma vez que trata especificamente da
corrupcdo e confere destaque a responsabilizacdo da pessoa juridica. E um instrumento que
pretendeu ser o conjunto normativo definitivo no ambito internacional acerca de mecanismos
anticorrupcéo, possuindo pretensdes globais**® e tendo sido elaborado cronologicamente em

momento posterior a convencdo da OCDE.

O texto dessa convencao é bastante amplo, assim como o instrumento da OEA, nédo se
restringindo ao suborno transnacional como fez a convengdo da OCDE. Assim, a corrupcao de
funcionario publico nacional é tratada no art. 15%4°, havendo mandados de criminalizagéo tanto
da conduta do funcionéario pablico que solicitou ou exigiu a vantagem indevida quanto do
agente corruptor. O dispositivo trata, pois, da corrupcdo ativa e passiva. O suborno de agentes
publicos oriundos de outras na¢des esta presente no art. 16, o qual se refere também a agentes
de organizagBes internacionais**!. Cumpre destacar que a Convencdo chega a prever a
possibilidade da adocdo de medidas legislativas em face do funcionario de governo estrangeiro

(ou organizacio internacional) que foi beneficiado pelo suborno (art. 16, 2)**?. Conforme

438 Internalizada pelo Brasil: Decreto n® 5.687/2006.

4% DEMING, Stuart H. The Foreign Corrupt Practices Act and the New International Norms. Chicago, ABA
Publishing, 2010, p. 337-338.

440 «Cada Estado Parte adotard as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar
como delito, quando cometidos intencionalmente:

a) A promessa, 0 oferecimento ou a concessdo a 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 funcdes oficiais;

b) A solicitacdo ou aceitagdo por um funcionario publico, de forma direta ou indireta, de um beneficio indevido
gue redunde em seu préprio proveito ou no de outra pessoa ou entidade com o fim de que tal funcionério atue ou
se abstenha de atuar no cumprimento de suas fung¢des oficiais.”

441 «Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar
como delito, quando cometido intencionalmente, a promessa, oferecimento ou a concessdo, de forma direta ou
indireta, a um funcionario publico estrangeiro ou a um funcionario de organizacédo internacional publica, 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 exercicio de suas funcfes oficiais para obter ou manter alguma
transacdo comercial ou outro beneficio indevido em relacdo com a realizacdo de atividades comerciais
internacionais.”

442 «Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar medidas legislativas e de outras indoles que sejam
necessarias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, a solicitacdo ou aceitacdo por um
funcionario publico estrangeiro ou funcionario de organizacéao internacional publica, de forma direta ou indireta,
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ressalta Luciano Vaz Ferreira, € uma medida inédita, pois incentiva uma aplicacdo
extraterritorial da lei, permitindo a punicdo do funcionario estrangeiro*®. Registre-se que o
texto da convencdo referente a esse ponto especifico possui tracos mais sugestivos e nédo

impositivos, pois afirma que “cada Estado Parte considerara a possibilidade”**,

Diversos outros ilicitos sdo tratados no texto da convencdo. Ela prevé mandados de
criminalizacdo de condutas como peculato, apropriacdo indébita ou outras formas de desvio de
bens (art. 17), lavagem de dinheiro (art. 23) e obstrucédo de justica (art. 25). De outra parte, ha
a sugestdo de criminalizacdo de condutas como trafico de influéncia (art. 18), abuso de funcdes
(art. 19), enriquecimento ilicito (art. 20), suborno no setor privado (art. 21), peculato no setor
privado (art. 22), encobrimento (art. 24)**° e obstrugio de justica (art. 25).

Importante observar, outrossim, que o conceito de funcionario publico é bastante amplo,
nos mesmos moldes da convencdo da OCDE, conforme previsto no art. 2, a. Abrange, dessa
forma, servidores que ocupem cargo “legislativo, executivo, administrativo ou judicial”,
mesmo que temporario e ndo remunerado e ainda qualquer pessoa que desempenhe funcédo
publica em organismo ou empresa publica segundo o ordenamento interno do Estado Parte.
Percebe-se, pois, uma preocupac¢do em nao restringir o conceito, permitindo uma aplicacao

ampliada do texto da convengdo**®.

A responsabilizacdo das pessoas juridicas encontra previsao no art. 26 da convencao.
Esse dispositivo, de forma parecida com o da convencdo da OCDE, imp®e aos signatarios a

obrigagdo de adotar “medidas que sejam necessarias, em consonancia com seus principios

de um beneficio indevido que redunde em proveito préprio ou no de outra pessoa ou entidade, com o fim de que
tal funciondrio atue ou se abstenha de atuar no exercicio de suas fungdes oficiais.”

43 FERREIRA, 2015, p. 103.

44 Indicar Carr ressalta que, para tornar possivel um consenso quanto a redacgéo da convencao, alguns dispositivos
possuem uma natureza facultativa, sendo que foi utilizada, em relacdo a eles, a expressdo “o Estado Parte
considerard a possibilidade de adotar”. Ja nos dispositivos de carater obrigatorio, é utilizada redagdo “o Estado
Parte adotara” (CAAR, Indira. The United Nations Convention on Corruption: Making a real difference to the
quality of life of millions? Manchester Journal of International Economic Law. Londres: Eletronic Publications,
vol. 3, n. 3, 2006, p. 27).

445 Conforme a convencéo, entende-se por “encobrimento” o delito relativo ao “encobrimento ou a retengdo
continua de bens sabendo-se que tais bens sdo produtos de quaisquer dos delitos qualificados de acordo com a
presente Convengdo”, mesmo que o responsavel ndo tenha participado do ilicito principal.

48 «“por ‘funcionario publico’ se entenderd: i)toda pessoa que ocupe um cargo legislativo, executivo,
administrativo ou judicial de um Estado Parte, ja designado ou empossado, permanente ou temporario, remunerado
ou honorario, seja qual for o tempo dessa pessoa no cargo; ii) toda pessoa que desempenhe uma fungéo publica,
inclusive em um organismo publico ou numa empresa publica, ou que preste um servigo publico, segundo definido
na legislacdo interna do Estado Parte e se aplique na esfera pertinente do ordenamento juridico desse Estado Parte;
iii) toda pessoa definida como "funcionario publico™ na legislagdo interna de um Estado Parte. Ndo obstante, aos
efeitos de algumas medidas especificas incluidas no Capitulo 11 da presente Convencdo, podera entender-se por
"funcionario publico" toda pessoa que desempenhe uma fungdo publica ou preste um servigo publico segundo
definido na legislacdo interna do Estado Parte e se aplique na esfera pertinente do ordenamento juridico desse
Estado Parte.”



108

juridicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participacdo nos
delitos qualificados de acordo com a presente Convencgédo”. O art. 26, 2, de outra parte, ressalva
expressamente que, de acordo com os principios juridico do Estado Parte, a responsabilidade
pode ser penal, civil ou administrativa. Ademais, independentemente da natureza, a penalidade

deve ser eficaz, proporcional e dissuasiva, incluida san¢6es monetérias (art. 26, 4).

A convencdo ainda trata de outros elementos importantes no controle da corrupcéo. Ha
um dispositivo especifico para politicas preventivas (art. 5), estimulando a participacdo da
sociedade civil e a transparéncia na gestao publica. Ha, também, uma determinacéo no sentido
de que os paises signatarios mantenham, em sua estrutura institucional e de acordo com seu
ordenamento interno, Orgdos de repressdo a corrupgcdo, os quais devem ser dotados de
independéncia, a fim de desempenhar suas fungbes (art. 6). Existe, noutro passo, uma
diversidade de dispositivos que tratam da administracéo publica, versando acerca de selecdo de
servidores publicos (art. 7), codigos de condutas para funcionarios (art. 8) e contratacGes
publicas (art. 9). Percebe-se uma preocupagdo latente com a transparéncia e aumento do

controle social da maquina estatal (arts. 10 e 13).

No que concerne ao setor privado, além de sugerir a criminalizacdo da corrup¢éo entre
privados, a convencdo procura delinear uma série de diretrizes para as empresas (art. 12).
Destacam-se, nesse contexto, a obrigatoriedade dos signatarios em adotar mecanismos que
aprimorem a contabilidade e auditoria no setor privado, a fim de prevenir a ocorréncia de contas
ndo registradas (“caixa dois”), realizacdo de gastos inexistentes e utilizagdo de documentos
falsos, dentre outras irregularidades. A convencdo em estudo é, portanto, bastante vasta,

trabalhando diversos fatos com o intuito de prevenir a corrupgéo.

Destaque-se, demais disso, que a convencdo dedica boa parte de seu contetdo a
mecanismos de cooperacdo internacional. Estdo inseridas em seu texto diversas normas
atinentes a extradicdo (art. 44), traslado de pessoas condenadas (art. 45), assisténcia judicial
reciproca (art. 46), investigacdes conjuntas (art. 49), técnicas especiais de investigacdo (art. 49)
e recuperacgdo de ativos no estrangeiro (art. 51 e seguintes). Esses mecanismos previstos na
convencao conferem fundamento juridico para a cooperacdo entre autoridades de diversos

paises com o objetivo de controlar a corrupgdo em um mundo globalizado e interconectado.

A abrangéncia material e territorial da convencdo da ONU poderia, assim, leva-la a
suprimir os demais instrumentos, sendo eles engolidos pela nova ordem juridica transnacional.
No entanto, esse fendmeno néo foi observado, principalmente devido a menor importancia de

seu sistema de monitoramento. Ha previsdo expressa na convengdo acerca da existéncia de
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mecanismo do género, conforme prevé o art. 63, o qual estatui uma Conferéncia dos Estados
Partes, a fim de “melhorar a capacidade dos Estados Partes e a cooperagédo entre eles para
alcancar os objetivos enunciados na presente Convencao e promover e examinar sua aplicacdo”
(art. 63, 1), havendo expressa atribuicdo de examinar periodicamente a aplicacdo da convencao

pelos signatérios (art. 63, 4, e).

Urge salientar que o Mecanismo para Revisdo da Implementacdo da Convencdo das
Nacdes Unidas contra a Corrupcéo somente foi implementado em 2009, por meio da Resolugédo
n°3/1, embora a vigéncia da convencdo tenha tido inicio em 2005. O sistema de monitoramento
é realizado em fases, as quais séo divididas em ciclos avaliativos de cinco anos, sendo que pelo
menos um quarto dos Estados Partes devem ser analisados nos primeiros quatro anos de cada
ciclo. No primeiro ciclo (entre 2010 e 2015), os temas analisados foram criminalizacdo e
cooperacdo internacional e no segundo (que estd sendo realizado entre 2015 e 2020), os
assuntos escolhidos foram medidas preventivas e recuperacdo de ativos. A sistematica de
avaliacdo é semelhante a utilizada pelo WGB da OCDE, sendo primeiramente encaminhado
um questionario ao pais examinado, o qual é submetido a especialistas de outros dois paises
avaliadores (sistema peer review**"), podendo haver visitacdo. Por fim, é elaborado um relatério
final, o qual é publicado. O Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC, sigla

em inglés) € o 6rgdo responsavel por secretariar o0 mecanismo de revisao*®,

O mecanismo de revisdo da ONU, embora tenha tido resultados interessantes, tendo
produzido relatérios significativos, ndo possui 0 mesmo nivel de detalhamento do sistema da
OCDE. Duas raz@es parecem justificar essa questdo: o fato de nem todos os paises serem
monitorados em cada uma das fases e a escolha de temas para serem abordados nos ciclos
avaliativos, o que ndo permite a analise da implementacdo da convencdo como um todo pelos
ordenamentos domésticos dos Estados Partes. O tamanho da convencdo e o escopo de

abrangéncia global parecem contribuir para a maior timidez das analises efetuadas.

Tendo em vista 0 tema objeto do presente estudo, € importante fazer mencéo a um
mecanismo ndo convencional, patrocinado pelas Nagdes Unidas, que implica em impactos nos
mecanismos anticorrupg¢éo. Trata-se do “Pacto Global”, langado em 2000 pelo entdo Secretario-
Geral da ONU, Koffi Annan, com o objetivo de avangar na implementacdo de um regime de

direitos humanos e sustentabilidade na realidade empresarial, contando atualmente com mais

47 O Brasil, por exemplo, foi avaliado por México e Haiti no primeiro ciclo.
48 ONU. Resolution 3/1 — Review Mechanism. 2009. Disponivel em <https://www.unodc.org/unodc/
en/treaties/ CAC/CAC-COSP-session3-resolutions.html>. Acesso em 10/11/2018.
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de 13 mil signatarios do setor privado. Esse Pacto ndo possui carater regulatério, constituindo-
se em uma iniciativa voluntaria que procura estabelecer diretrizes para a promocdo do
desenvolvimento sustentavel e cidadania, por meio de liderancas corporativas comprometidas
com essas tematicas. Registre-se que, dentre os seus dez principios, o décimo é voltado ao
controle da corrupgdo: “as empresas devem combater a corrup¢do em todas as suas formas,
inclusive extorsdo e propina”, o que incentiva a adogdo de mecanismos de compliance no

mundo corporativo*4°,

2.2.4. Ordens juridicas transnacionais informais anticorrupcéo

Conforme visto no Capitulo 1, o presente estudo destina-se a analisar a influéncia de
determinadas ordens juridicas transnhacionais no ordenamento interno, independentemente de
seu grau de formalidade ou cogéncia. Desse modo, ap6s analisadas as convengdes formais de
que o Brasil faz parte, é importante verificar a existéncia de ordens informais, mas que podem

influenciar o ordenamento juridico interno do pais.

Especificamente no que se refere a tematica da responsabilizacdo da pessoa juridica, um
importante documento foi emitido pelo G20 como anexo a Declaracdo de Lideres, proferida no
final do encontro de Hamburgo, em 08 de julho de 2017. Referido documento tem como
denominagdo “Principios de Alto Nivel sobre a Responsabilidade de Pessoas Juridicas por
Corrupcdo™®. Essa declaracdo contém referéncias expressas as convencdes da ONU e da
OCDE, invocando-as como marcos normativos internacionais sobre a matéria. Como
justificativa principal para sua adocdo, consta que, no momento atual da economia, em nivel
nacional e global, os grandes players sdo pessoas juridicas, sendo que a puni¢do apenas a
pessoas fisicas deixou de ser eficaz, uma vez que, na estrutura administrativa das grandes
corporacOes, passa a ser dificil estabelecer responsabilidades individuais por processos

decisorios que impliquem em atos de corrupgio®?.

49 Informages extraidas do site do Pacto Global da ONU (United Nations Global Compact):
<https://www.unglobalcompact.org/>. Acesso em 01/12/2018.

450 High Level Principles on the Liability of Legal Persons for Corruption.

41 G20. G20 High Level Principles on the Liability of Legal Persons for Corruption (Annex to G20 Leaders
Declaration). Hamburgo: 2017, p. 2. Disponivel em <http://www.g20.utoronto.ca/2017/2017-g20-acwg-liberty-
legal-persons-en.pdf>. Acesso em 02/12/2018.
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Importante registrar que o G20 é uma organizagdo formada pelas vinte maiores
economias do planeta®? mais a Unido europeia, a qual foi criada com o escopo de prevenir
crises financeiras em escala global, como as que ocorreram na década de 1990. Com o tempo,
a organizacdo passou a protagonizar diversas discussdes sobre inumeras tematicas,
notadamente referentes a cooperacéo econémica, financeira e politica, abordando os principais
desafios globais*3. Sua natureza juridica é de um férum, contando com encontros periddicos,
nos quais sdo produzidas declaracbes sem qualquer efeito juridicamente relevante, embora
tenham impactos politicos e diplomaticos de acentuada importancia. O documento em comento,

portanto, ndo possui contornos de hard law.

Os principios de 1 a 7 do documento sdo relativos a adogdo de uma estrutura regulatéria
satisfatoria dentro dos paises capaz de coibir a pratica de atos de corrupgdo por pessoas
juridicas. O Principio 1 da Declaracdo afirma que é necessaria uma estrutura regulatoria clara
e transparente para coibir a corrupcdo praticada por pessoas juridicas. Afirma, ademais, que ndo
€ necessaria a responsabilizacdo criminal, tendo em vista as especificidades dos sistemas
juridicos nacionais**. O Principio 2 trata do fato de que a responsabilizagio deve ser dirigida
a todos os tipos de pessoas juridicas existentes no pais que sejam dotadas de direitos e
obrigagdes, permitindo uma punicdo bastante ampla a qualquer entidade. O Principio 3, por sua
vez, afirma que ndo pode haver restricdo a casos, nos quais haja a responsabilizacdo de uma
pessoa fisica, devendo haver independéncias entre as instancias. O Principio 4 afirma, de outra
parte, que ndo pode haver uma limitacédo a atos cometidos pelos diretores maximos das pessoas
juridicas implicadas, devendo abarcar situaces nas quais colaboradores de menor grau de

geréncia praticam atos em nome da entidade implicada®®°.

O Principio 5 € relativo ao fato de as pessoas juridicas ndo poderem evitar a
responsabilidade por ato de corrupcdo usando intermediarios, o que é algo muito frequente,
notadamente no suborno transnacional. Noutro passo, o Principio 6 refere-se ao fato de a
mudanca de “identidade empresarial” (alteracao de sua estrutura legal ou mudanga de controle)

ndo poder impedir a responsabilizacdo. O Principio 7 tem por escopo sugerir aos paises que

452 Esses paises abrangem 85% do produto bruto global, 66% da populagdo mundial, 75% do comércio
internacional e 80% dos investimentos globais, conforme indica o site oficial do G20
(<https://www.g20.0rg/es/g20/que-es> acesso em 02/12/2018).

453 Informac@es retiradas do site do forum: <https://www.g20.0rg/es/g20/que-es>. Acesso em 02/12/2018.

454 “Na medida em que, de acordo com o sistema juridico de um pais, a responsabilidade penal néo ¢ aplicavel a
pessoas juridicas, tal responsabilidade pode ser civil ou administrativa. Em todos os casos, as san¢fes devem ser
‘eficazes, proporcionais e dissuasivas’”. Traducdo propria de: “In the event that, under a country’s legal system,
criminal responsibility is not applicable to legal persons, such responsibility may be civil or administrative. In all
cases, sanctions should be ‘effective, proportionate and dissuasive’”. G20, 2017, p. 2-3.

45G20, 2017, p. 3



112

adotem uma jurisdigéo efetiva contra o suborno transnacional, promovendo a responsabilizagéo
de pessoas juridicas de sua nacionalidade por atos cometidos, ao menos em parte, em seu

territorio e por suborno transnacional®®.

Os principios 8 a 10 referem-se as san¢des a serem aplicadas as pessoas juridicas, as
quais devem ser “efetivas, proporcionais e dissuasivas”. O Principio 8 € relativo a essa temética
especifica, afirmando que as medidas podem ser natureza ndo penal, mas devem ter um efeito
inibitdrio de condutas irregulares, devendo haver significativas sangdes monetarias. O Principio
9 tem por objeto o confisco da propina oferecida e do lucro obtido com a operagédo. O Principio
10, de outro norte, refere-se as sangdes ndo monetarias, exemplificadas por agdes como
proibicdo de recebimento de subsidios e beneficios governamentais, proibicdo de contratacdo
com o poder publico ou participacdo em determinadas atividades comerciais, supervisao

judicial, dissolucéo e publicagdo da decisdo condenatoria®’.

Os principios 11 e 12 sdo relativos a cooperacdo internacional, enfatizando a
necessidade de, em diversos casos, ser necessaria uma atuagdo conjunta de mais de um Estado,
tendo em vista o carater transnacional dos atos de corrupg¢do praticados por empresas
transnacionais. Por derradeiro, os principios 13 e 14 se referem as agdes que devem ser
desenvolvidas em parceria com o setor privado, notadamente a adocdo de programas de
compliance pelas grandes corporagdes*8.

Da leitura do documento produzido pelo G20, percebe-se um didlogo muito forte com
as demais ordens juridicas transnacionais sobre o tema, principalmente as convencdes da OCDE
e da ONU. Esse documento parecer ser um reforco as medidas ja preconizadas no ambito dos
sistemas convencionais, haja vista que suas diretrizes sdo bastante semelhantes aquelas
produzidas pelas convengdes, porem mais especificas e detalhadas. Embora desprovidos de um
efeito vinculante propriamente dito, os principios do G20 tém um peso politico consideravel na
arena global. Destaque-se, demais disso, que esse € o Gnico documento “avulso” produzido

sobre o tema especifico da responsabilizacio da pessoa juridica®®.

O Banco Mundial, importante instituicdo financeira multilateral financeira com o
escopo de financiar projetos voltados ao desenvolvimento e reducdo da pobreza, desempenha

importante papel no combate a corrup¢do. Embora seja uma instituicdo internacional formal, o

456 |bid., p. 4.

47 |bid., p. 5-6.

458 |bid., p. 6-7.

459 No ambito das convengdes da ONU e da OCDE foram produzidos documentos sobre a responsabilizacdo das
pessoas juridicas, os quais ainda serdo objeto de analise no presente estudo.



113

combate a corrupgdo ndo estd dentre 0s seus objetivos principais, mas é uma consequéncia
lateral de sua atuacdo. No proprio Acordo Constitutivo do Banco Mundial, consta
expressamente que todo o financiamento concedido deve ser utilizado dentro dos objetivos para
que foi concedido, tendo por fundamento consideracdes de economia e de eficiéncia, livre de
influéncias politicas ou de ordem ndo econdmica (Art. I, 5, b), procurando deixar 0s projetos

financiados pela institui¢do livres de interferéncias indevidas.

Importante registrar que o Grupo Banco Mundial é formado por cinco agéncias proprias:
Banco Internacional de Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD), Associacdo Internacional de
Desenvolvimento (IDA, sigla em inglés), Corporacéo das Finangas Internacionais (IFC, sigla
em inglés), Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (ICSID,
sigla em inglés) e Agéncia Multilateral de Garantias de Investimentos (MIGA, sigla em inglés).
Assim, na estrutura do grupo se encontram diferentes instrumentos relativos ao combate a

corrupcao.

O documento destinado a contratagbes que utilizam financiamentos do BIRD
(“Diretrizes para Contratacio de Bens, Trabalhos e Servigos Nao-Consultivos’*%) destina uma
secdo de seu conteudo a potenciais praticas corruptas e fraudulentas. Nesse passo, o item 1.16
exige que os contratados para execucao de projetos financiados com recursos do banco guardem
alto grau de ética durante a licitagdo e execucdo. O tOpico caracteriza como pratica corrupta o
oferecimento de qualquer objeto de valor em troca de influéncias irregulares a beneficiar a outra
parte contratante (Item 16.1, a, 1)*. Ja fraude é conceituada como qualquer omissdo ou
deturpacdo destinada a enganar a parte contraria, obtendo algum beneficio na contratacéo (art.
16.1, a, 1)*%2. Todas as partes envolvidas no financiamento devem agir para prevenir a
corrupcao, guardando o dever de reportar a instituicdo qualquer irregularidade que venham a

ter ciéncia®te,

460 Traducdo de Procurement of Goods, Works, and Non-Consulting Services Guidelines.

461 «“‘Pratica corrupta’ é oferecer, dar, receber ou solicitar, direta ou indiretamente, algo de valor para influenciar
indevidamente as agdes de outra parte (tradugdo propria de: “‘Corrupt practice’ is the offering, giving, receiving,
or soliciting, directly or indirectly, of anything of value to influence improperly the actions of another party”).
462 «‘pratica fraudulenta® é qualquer ato ou omissdo, incluindo uma declaragéo falsa, que conscientemente ou
imprudentemente engana, ou tenta induzir em erro, uma parte para obter um beneficio financeiro ou outro tipo de
beneficio ou para evitar uma obrigacdo (traducdo prépria dde: “‘Fraudulent practice’ is any act or omission,
including a misrepresentation, that knowingly or recklessly misleads, or attempts to mislead, a party to obtain a
financial or other benefit or to avoid an obligation ).

463 BANCO MUNDIAL. Guidelines. Procurement of Goods, Works, and Non-Consulting Services Under IBRD
Loans and IDA Credits & Grants by World Bank Borrowers. Washington, DC: 2011 (revisada em 2014). Disponivel
em: <http://pubdocs.worldbank.org/en/492221459454433323/Procurement-GuidelinesEnglishJuly12014.pdf>. Acesso em
10/11/2018.



114

O papel do Banco Mundial ndo fica restrito, todavia, aos programas por ele financiados,
desenvolvendo outros projetos com o intuito de estimular os paises a coibir préaticas corruptas.
Em 1997 foi langada uma publicacao intitulada “Ajudando os paises a combater a corrup¢ao: o
papel do Banco Mundial”. Esse documento versa sobre o fortalecimento institucional,
discorrendo sobre uma série de medidas que podem ser adotadas pelos paises com o objetivo
de tornar suas instituicbes mais transparentes, eficientes e profissionais. O banco se propde,
desse modo, a cooperar com os Estados, a fim de conceber reformas orcamentarias, fiscais e
institucionais com o escopo de reduzir a exposi¢do & corrup¢io®®4. Nesse documento, o banco
trata também de seu papel em reformas judiciais e juridicas, destacando que ganhou experiéncia

atuando nessa area especialmente na América Latina e na Africa*®.

Especificamente acerca do Brasil foi confeccionado, no ano de 2004, um relatorio
intitulado Medindo e Aprimorando o Desempenho Judiciario no Brasil, cujo o escopo foi tracar
um diagndstico acerca da situacdo do judiciario no pais, fazendo recomendacdes para que
fossem adotados novos critérios de eficiéncia no judiciario. Esses relatorios possuem um nitido
carater informal, mas que podem vir a influir no ordenamento juridico interno dos paises*¢®.
N&do se pode olvidar, desse modo, que diversas reformas foram efetivadas na legislacdo

brasileira, com o objetivo de conferir maior celeridade e efetividade aos processos judiciais.

O Banco Mundial também trabalha com importantes indicadores, como o “The
Worldwide Governance Indicators (WGI) Project”, o qual insere o controle da corrupgdo entre
um de seus itens avaliados. Outro projeto importante patrocinado pelo Banco Mundial ¢ “Doing
Business”, destinado a verificar os obstaculos para o empreendedorismo nos mais diversos
paises do mundo, o qual utiliza a existéncia de corrup¢cdo como um dos entraves a serem

considerados em seus relatorios.

Uma organizacdo ndo-governamental que possui uma importancia bastante acentuada
na producdo de materiais relacionados ao controle da corrupcdo é a Transparéncia
Internacional, cujo retrospecto Ihe garante uma reputacdo bastante reconhecida nesse ambito.
Essa organizacdo foi fundada em 1993 e possui abrangéncia bastante ampla, estando presente

em mais de 100 paises, dentre os quais o Brasil. A ONG se intitula como um “movimento global

464 BANCO MUNDIAL. Helping Countries Combat Corruption. The Role of the World Bank. Washington, DC:
1997, p. 40 e ss. Disponivel em <http://www1l.worldbank.org/publicsector/anticorrupt/corruptn/corrptn.pdf>.
Acesso em 08/07/2018.

465 |bid., p. 43.

466 BANCO MUNDIAL. Fazendo com que a justica conte. Medindo e aprimorando o desempenho do judiciario
do Brasil. Washington, DC: 2004. Disponivel em: <http://documents.worldbank.org/curated/pt/9279214
68769735592/pdf/327890PORTUGUE10Que0AQJustica0Conte.pdf>. Acesso em 10/11/2018.
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anticorrup¢do” e tem como escopo a constru¢do de “um mundo em que governos, empresas e

o cotidiano das pessoas estejam livres da corrupgao™®’.

Dentre seus trabalhos, destaca-se a edigdo anual do “Corruption Perceptions Index”
(Indice de Percepcao da Corrupcao). Trata-se de um indice no qual diversos paises pesquisados
(180 na edigdo de 2017, ultima publicada) recebem uma pontuacdo de acordo com os niveis de
corrupgdo perceptiveis no setor pablico, de acordo com o entendimento de especialistas e
empresarios. A pontuacéo varia de 0 a 100, sendo que, quanto maior a pontuacdo, menor o nivel
de corrupcdo perceptivel. O Brasil, no ranking de 2017, possui 37 pontos, ocupando a 962

posicao dentre os 180 paises pesquisados*®,

Recentemente, a representacdo da Transparéncia Internacional no Brasil, em parceria
com as Escolas de Direito do Rio de Janeiro e de Sao Paulo da Fundacgédo Getulio Vargas (FGV)
langaram um documento intitulado “Novas Medidas Contra a Corrup¢ao”. Nele estdo incluidas
70 propostas, materializadas em anteprojetos de lei, anteprojetos de emendas a constituicao e
anteprojetos de resolugdes com o escopo de incentivar o aprimoramento institucional no que
concerne ao controle da corrupcdo®®®. Acerca da responsabilizagio da pessoa juridica, existem
proposicdes relacionadas a punicdo civil e administrativa por corrup¢do privada, algo hoje
inexistente no ordenamento juridico patrio (Medida 45) e alteragdes nos acordos de leniéncia
nas leis anticorrupc¢éo e de improbidade (Medida 50), dentre outras.

Outra ordem transnacional de carater privado importante de ser mencionada é o
chamado World Justice Project, o qual se caracteriza como uma organizagdo ndo
governamental independente e multidisciplinar, cujo escopo é estimular o avanc¢o do Estado de
Direito em todo o globo. Essa organizagdo produz um indicador internacional importante, o
Rule of Law index, o qual consagra a privacdo da corrupcao pelas agéncias governamentais

como um de seus fatores de analise.

Foram destacados quatro tipos de institutos que podem se comportar como ordens
globais anticorrupcdo espontéaneas e informais. O primeiro, e Unico voltado exclusivamente a
responsabilizacdo da pessoa juridica, constitui-se pelos principios do G20. O Banco Mundial,

noutro giro, € uma instituicdo publica, instituida no poés-guerra por diversos paises. J& a

%7 Informacdes retiradas do seu site brasileiro: <https://transparenciainternacional.org.br/quem-somos/sobre-a-
ti/>. Acesso em 12/11/2018.

48 InformacOes retiradas do site da organizagdo: <https://www.transparency.org/news/feature/corruption_
perceptions_index_2017>. Acesso em 12/11/2018.

469 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL/FGV. Novas Medidas Contra Corrupcao — Pacote Completo. Rio de
Janeiro: FGV, 2018. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/23949>. Acesso em 12/11/2018.
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Transparéncia Internacional e 0 World Justice Project sdo organiza¢fes ndo governamentais,
sem fins lucrativos, com o escopo de incentivar o aperfeicoamento institucional. Em comum,
elas ttm o fato de produzirem relatorios, indicadores e outros documentos capazes de
influenciar no ordenamento interno dos paises, mesmo sem ter carater de obrigatoriedade, o
que as torna tipicas ordens juridicas transnacionais informais. Existem diversas outras
instituicdes que poderiam ser aqui mencionadas. No entanto, tendo em vista o foco do estudo,

foram expostas quatro instituicdes representativas desse setor como parametro.

2.3. Conclus0es Parciais

O objetivo do presente capitulo foi demonstrar a existéncia de diversas ordens juridicas
transnacionais anticorrupcdo que envolvem o Brasil. Nesse sentido, destacaram-se trés
convencOes formais das quais o Brasil é signatario, além de outras ordens de carater informal

que podem influenciar o ordenamento juridico doméstico.

Importante mencionar, nesse contexto, que o processo de internacionalizacdo do
combate a corrupcdo, inicialmente na sua modalidade transnacional, deu-se por pressdo
diplomaética dos Estados Unidos que, por influéncia politica doméstica, envidou esforcos para
internacionalizar sua legislagdo (FCPA). Conforme visto, a criminalizagdo do suborno a
autoridades estrangeiras despertou certa reacdo ao empresariado do pais, o qual passou a
identificar uma vantagem competitiva em empresas transnacionais oriundas de paises tolerantes

com corrupgdo no exterior.

Esse cenario acabou encontrando eco em outros paises, tornando possivel a criacdo de
um discurso multilateral contra corrupcdo. Inicialmente, dois foruns lograram éxito na adogéo
de convencdes sobre o tema: OEA e OCDE. Nenhum deles, contudo, atingiu o ambito global.
A organizagdo interamericana evidentemente teve por objeto sua &rea de abrangéncia
geografica. Jaa OCDE, por ser formada por um conjunto limitado de paises, ndo atingiu escala
global, embora tenha alcancado parcela expressiva dos paises envolvidos com investimento
direto estrangeiro. N&o se pode deixar de destacar a pretensdo universalista da convencdo da
OCDE, a qual ndo limita adeséo aos membros da organizagdo permitindo que nagdes diversas,
como o proprio Brasil, passem a fazer parte dela. Em momento posterior, surge a Convengéo

de Mérida, patrocinada pela ONU, essa sim, com escopo global.
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Essas trés ordens juridicas transnacionais possuem abrangéncias diferenciadas, havendo
uma relacdo de complementariedade entre elas. Conforme estudado, hipoteticamente seria
possivel a convencdo da ONU suplantar as demais devido as suas pretensfes globais. No
entanto, ndo foi a isso que se assistiu, notadamente devido aos efeitos juridicos produzidos pelas
ordens juridicas transnacionais. Destaque-se, assim, que o programa da OCDE, protagonizado
pelo WGB, possui uma acentuada expertise no seu sistema de monitoramento, sendo
produzidos diversos relatérios em seus ciclos avaliativos, 0s quais sdo bastante densos em
termos de contetdo. Ja o sistema da ONU, até pelo seu propdésito universalista, possui um
sistema de monitoramento mais timido, embora tenha importantes contribuigdes. A OEA tem
um carater regional importante e produz relatdrios bastante detalhados. A responsabilidade da
pessoa juridica, contudo, ocupa apenas um papel lateral nessa convencéo, tornando-a nédo tao
importante quanto as demais para o objeto em estudo. Por fim, ndo se pode descartar o papel
de ordens juridicas transnacionais informais, as quais também podem influenciar o
ordenamento juridico patrio. Dentro da teméatica em estudo, os Principios do G20 sobre a
responsabilizacao de pessoas juridicas tém uma importancia bastante acentuada, tendo em vista

0 peso politico do grupo, inobstante ndo se trate de um instrumento juridicamente vinculante.

E importante destacar que os relatorios produzidos pelo sistema de monitoramento s3o
importantes ferramentas de trabalho, pois permitem medir o grau de influéncia das convengdes
nos sistemas patrios de cada pais. E a partir desse material que se construird, no préximo
capitulo, um estudo sistematico acerca da influéncia dessas ordens no ordenamento brasileiro,
notadamente no que concerne a responsabilizacdo da pessoa juridica. Ademais, ha que se
destacar que o escopo do presente estudo € analisar a influéncia das ordens juridicas
transnacionais no ordenamento brasileiro, independentemente de seu grau da cogéncia, razéo

pela qual os relatérios ganham destaque acentuado.

A pergunta a que o Capitulo 2 estava destinado a responder (0s mecanismos
internacionais anticorrup¢do podem ser considerados ordens juridicas transnacionais?), a
qual constitui-se em uma das duas principais do presente estudo, deve ser respondida de forma
assertiva. Conforme demonstrado, existem ordens juridicas transnacionais anticorrupcao
formais e informais, as quais tem o conddo de influenciar na ordem juridica interna dos Estados
gue com os quais elas interagem. A partir da segunda parte do trabalho, essas interacfes com o

ordenamento juridico brasileiro passardo a ser estudadas com maior afinco.

O fenébmeno da recursividade ficou bastante premente na ordem juridica transnacional

oriunda da OCDE, tendo em vista ter sido o forum elegido pelos EUA para internacionalizar o
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FCPA. Desse modo, a convencédo ficou restrita a corrupcdo de autoridades estrangeiras. No
entanto, a convencdo da OEA, patrocinada igualmente pelo governo norte-americano, e,
posteriormente, a Convencdo de Mérida surgiram a partir desse mesmo contexto historico
formado, o qual restou caracterizado pelo fato de o combate a corrupc¢éo ter passado a ser tema
da agenda multilateral. Para os fins do presente estudo, todas as ordens, com destaque para as
patrocinadas pela OCDE e pela ONU, sdo importantes, tendo em vista o foco na

responsabilizacdo da pessoa juridica.



PARTE Il. O BRASIL E AS ORDENS JURIDICAS TRANSNACIONAIS
ANTICORRUPCAO: INTERACOES SOBRE A RESPONSABILIDADE DA
PESSOA JURIDICA



CAPITULO 3. O ORDENAMENTO BRASILEIRO E A RESPONSABILIZACAO DA
PESSOA JURIDICA POR ATOS DE CORRUPCAO: UMA INFLUENCIA DE
ORDENS JURIDICAS TRANSNACIONAIS?

Estabelecidas as principais premissas tedricas no Capitulo 1 e estudadas as ordens
juridicas transnacionais anticorrupcdo no Capitulo 2, passar-se-4, doravante, ao objeto mais
especifico da presente tese. O escopo do presente capitulo €, portanto, aprofundar a analise da
interacdo entre as ordens juridicas transnacionais anticorrup¢do e o ordenamento juridico

brasileiro, procurando encontrar impactos relativos a responsabilizacdo da pessoa juridica.

O presente capitulo foi divido em duas partes. Na Se¢do 3.1, 0 escopo é uma analise da
evolucdo da responsabilizacdo da pessoa juridica no Brasil. Para tanto, ela esta subdivida em
trés subsecdes, sendo que a primeira € responsavel pela analise do ordenamento brasileiro, no
que se refere ao tema em estudo, passando pela responsabilizagdo civil, administrativa e penal.
A segunda tem por escopo verificar como as ordens juridicas transnacionais, por meio de seus
mecanismos de monitoramento, examinam essa tematica no Brasil. Por fim, a terceira tem por
objeto fazer uma anélise da Lei n® 12.846/2013, e sua regulamentacdo no plano federal, a fim

de estabelecer a ocorréncia de impactos das ordens juridicas transnacionais na sua elaboracéo.

A Secdo 3.2 é destinada a observar como se deu o impacto das ordens juridicas
transnacionais no ordenamento brasileiro. Assim, ela igualmente estd subdividida em trés
partes. A Subsecdo 3.2.1 tem por objeto responder, de forma especifica e objetiva, a pergunta
condutora da pesquisa. A segunda subsecao, de outra parte, é voltada a fazer um cotejo entre a
legislacdo brasileira e a de outros paises economicamente relevantes, signatéarios da Convencéo
da OCDE, de modo a determinar as especificidades do modelo brasileiro. A dltima subse¢éo
tem por escopo analisar o fenébmeno da recursividade aplicado ao objeto de estudo. Ao final,

sdo apresentadas conclusdes parciais.

3.1. Evolucéo da responsabilizacéo da pessoa juridica no Brasil por atos de corrupgao

O objeto da presente secédo é analisar a evolucdo da responsabilidade da pessoa juridica
no Brasil em cotejo com os relatdrios emitidos pelas ordens juridicas anticorrupgéo que o pais

aderiu. Para tanto, na Subsecdo 3.1.1 serdo estudados os principais diplomas legais brasileiros
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relativos a responsabilizacdo da pessoa juridica (civil, administrativa e penal). No topico 3.1.2,
serdo analisados relatorios sobre o tema efetuados no ambito dos instrumentos anticorrupgao
firmados pelo Brasil. Por fim, na Subsecdo 3.1.3, sera estudada especificamente a Lei n°

12.846/2018, conhecida por Lei Anticorrupcao.

3.1.1. Responsabilidade da pessoa juridica no Brasil: civil, administrativa e penal

Antes de se adentrar no tema da responsabilizacéo, € necessario, a guisa de introito, que
seja realizada uma breve abordagem acerca do instituto da pessoa juridica, com o0 escopo de
clarificar o objeto de estudo. Nesse passo, € importante salientar que a pessoa juridica é uma
criagdo juridica*’®, sendo constituida por um ente formal, sujeito de direitos e obrigacdes, as

quais sdo auténomas em relacéo as pessoas fisicas que lhe administrem*:,

O Cddigo Civil brasileiro confere um lugar de destaque as pessoas juridicas em sua parte
geral, garantindo sua importancia enquanto sujeito de direitos e obrigacdes. Desse modo, sao
trazidas duas categorias de pessoas juridicas: as de direito publico e as de direito privado. As
de direito publico, por sua vez, compreendem as de direito publico interno (Unido, Estados,
Municipios, autarquias e demais entidades assim definidas em lei), conforme o art. 41 e as de
direito publico externo (Estados estrangeiros e demais pessoas regidas pelo direito internacional
publico, como as organizacGes internacionais), consoante expressa previsao do art. 42. Ja as
pessoas juridicas de direito privado sdo elencadas no art. 44: associacdes, sociedades,
fundacBes, organizacbes religiosas, partidos politicos e empresas individuais de

responsabilidade limitada*’.

As sociedades, de outra parte, podem ter diversos tipos societarios. Conforme a

legislagio civil, as pessoas juridicas formais (ou personificadas) podem ser simples*’® (art. 997),

470 Registre-se que ha tedricos do direito empresarial que consideram a existéncia da pessoa juridica pré-normativa.
Ou seja, anterior ao proprio direito. Essa discussdo, todavia, tem um carater tedrico e nao sera aqui aprofundada
por ndo ser relevante ao estudo. Para maiores informacdes, ver COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito
Comercia. Direito da Empresa. VVol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 8 e ss.

471 COELHO, 2007, p. 9-10.

472 Essa figura juridica foi criada pela Lei n° 12.441/2011 e consubstancia-se em uma pessoa fisica que exerce
atividade comercial por meio de um ente que contrai direitos e obrigagdes em nome proprio. O titular é beneficiado
na medida em que responde apenas limitadamente pelas obrigacfes contraidas. Ficou notoriamente conhecida
como EIRELL.

473 Espécie societaria mais simples que existe, na qual ndo ha protegdo do patriménio dos sdcios quanto as
obrigacoes contraidas.
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de nome coletivo*™# (art. 1.039), em comandita simples*”® (art. 1.045), limitada (art. 1.052),
andnima (art. 1.088 e Lei n® 6.404/1976) e comandita por a¢des*’® (art. 1090). Por fim, ha ainda
a sociedade cooperativa (art. 1.093 e Lei n° 5.764/1971), a qual é caracterizada principalmente
pelo fato de as decisdes ndo serem tomadas de acordo com o percentual do capital social detido

por cada um dos cooperados, mas, sim, pelo seu voto individual (art. 1.094, VI).

De todas as formas societérias referidas no paragrafo anterior, as mais relevantes séo,
sem duvida alguma, a sociedade limitada e a sociedade andnima. Ambas séo instituicdes nas
quais os sdcios respondem apenas pela sua contribuicdo ao capital social, sendo eximidos de
obrigagdes superiores ao valor investido, ressalvados casos de desconsideragdo da pessoa
juridica*’’. Conforme explica Fabio Ulhoa Coelho, o capital social é a contribuicdo do socio
para a empresa, assumindo ele a obrigacdo de integraliza-lo, sendo a sua responsabilidade
patrimonial restrita & essa contribuicio*’®. Essa limitacdo da responsabilidade reforca o
“principio da autonomia patrimonial”, conceito chave das atividades empresariais, pois permite
que o empreendedor assuma um risco limitado, incentivando, ou até mesmo possibilitando, a

atividade empresarial*’®.

As duas formas empresariais em comento se diferem na forma de divisdo do capital
social. Enguanto na sociedade limitada ele é dividido em quotas de participa¢do, na sociedade
andnima é em acdes. A grande diferenca entre os dois modelos reside no fato de as agdes
facilitarem a existéncia de uma base acionaria expressivamente mais elevada do que nas
sociedades limitadas. Desse modo, sendo o capital social dividido em milhdes de a¢des, torna-
se bastante factivel a existéncia de uma gama expressiva de s0cios, 0s quais muitas vezes sequer
se conhecem, dai a origem de seu nome. Registre-se que historicamente, esse tipo societario se
formou com o escopo de permitir a utilizacdo da poupanca de um numero variado de pessoas
para grandes empreendimentos*®. Ademais, a sociedade andnima permite uma fluidez
acentuada em suas agOes que, quando a sociedade tem capital aberto, podem ser negociados em

bolsa de valores.

474 Espécie societaria na qual todos os sdcios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigacées contraidas
475 Nessa espécie societaria, ha dois tipos de socios: aqueles que respondem ilimitadamente pelas obrigacdes
contraidas (comanditados) e aqueles que respondem apenas pela sua quota parte (comanditarios).

476 1déntica a comandita simples, sendo, todavia, o capital dividido em agdes.

477 Existem diversas modalidades de desconsideracéo da personalidade civil no direito brasileiro. As principais sdo
a geral, prevista no Cadigo Civil (art. 50), a relativa a obrigac6es decorrentes de relacdes de consumo (art. 28 do
Cddigo de Defesa do Consumidor) e a decorrente da Lei Anticorrupcdo (art. 14).

478 COELHO, 2007, p. 159.

479 |bid., p. 16.

480 1hid., p. 63-64.
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Para 0 WGB da OCDE*®, importante observar que o conceito de pessoa juridica é
bastante amplo, sendo consideradas todas as organizag@es (geralmente uma empresa“*®?), que
possuem direitos e obrigacOes legais, dentre os quais a proibicdo de suborno a autoridades
estrangeiras*®. No Brasil, a lei de responsabilizacéo das pessoas juridicas por atos de corrupgao,
a Lei n® 12.846/2013, adiante estudada, possui um conceito bastante amplo de pessoa juridica,
permitindo o enquadramento de qualquer ente, empresa ou ndo, que pratique atos de corrupcao,

conforme define seu art. 1°, paragrafo tnico*®*

. Vale destacar que, dentre os signatarios da
Convencdo da OCDE, alguns paises enderecam suas san¢des por suborno a empresas,
corporacdes ou entidades de negdcios*®®, restringindo a responsabilizacdo a alguns tipos de

pessoa juridica.

A responsabilizacdo civil da pessoa juridica no Brasil é algo bastante antigo estando
inerente a propria concepcdo de ente sujeito a direitos e deveres. Nesse sentido, evidentemente,
toda a pessoa juridica responde, de forma contratual ou extracontratual, por atos ilicitos
cometidos nos termos da legislacéo civil. Essa questdo esta, desse modo, bastante sedimentada
no direito péatrio atual, sendo aplicado o Cddigo Civil sem ressalvas. No que tange
especificamente a responsabilidade extracontratual, ou aquiliana, tem-se que a pessoa juridica
pode cometer atos ilicitos, sejam eles omissivos ou comissivos*®, sendo, nesse caso, obrigatdria
a respectiva reparacdo®®’. A obrigacdo de reparar o dano pode ganhar ainda contornos de
responsabilidade objetiva se a atividade desenvolvida envolver risco*®®. Do mesmo modo, a
responsabilidade tributaria igualmente é bastante antiga e integra a prépria esséncia da pessoa
juridica. Pela notdria evidéncia desses institutos no ordenamento juridico brasileiro, ndo é

necessario que sejam realizadas maiores ilagdes.

481 OCDE. The Liability of Legal Persons For Foreign Bribery: A Stocktaking Report. Paris: 2016, p. 11.

42 (O relatorio da OCDE utiliza da expressdo “corporations”, que poderia ser traduzida como corporagdo. No
entanto, essa expressdo refere-se ao tipo societario mais comum nos Estados Unidos, que aqui corresponderia a
sociedade an6nima.

483 Registre-se que o relatdrio elaborado pelo WGB tem por base a Convencdo da OCDE contra suborno de
autoridades estrangeiras. Por isso essa mengao especifica.

484 Art. 1°, paragrafo unico, da Lei n® 12.846/2013: “Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundacdes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representagdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente.”

45 PIETH; LOW,; BONUCCI, 2014, p. 227.

488 Art. 186 do Caodigo Civil: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

487 Art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

488 Art, 927, paragrafo (nico: “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.”
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Nesse contexto, tem-se que a responsabilidade civil e tributéaria da pessoa juridica sdo
institutos bastante consolidados no d&mbito do ordenamento brasileiro, ndo se encontrando
controvérsias relevantes quanto a sua existéncia. A questdo ganha contornos mais complexos
na medida em que a responsabilizacéo da pessoa juridica passou a ser objeto do chamado direito
administrativo sancionador, o que gerou a possibilidade de a pessoa juridica responder, em
nome proprio, por atos ilicitos em um sentido mais estrito*, sujeitando-a a um sancionamento
estatal, por infragdes que infrinjam a ordem econdmica, a concorréncia, 0 meio ambiente, 0
consumo e, mais recentemente, a probidade na realizacdo de suas atividades. Em outras
palavras, deixa-se aqui de falar apenas em responsabilidade para se falar mais especificamente

em sancao.

Nesse passo, conforme define Fabio Medina Osoério, o direito administrativo
sancionador constitui-se em um conceito amplo, que procura congregar diversas normas de
carater punitivo administrativo no mesmo ambito de anélise. Segundo esse mesmo autor, as
principais referéncias teodricas encontradas acerca de um direito administrativo sancionador
advém de paises europeus, como Italia, Alemanha, Franca, Portugal e Espanha*®. Registre-se,
consoante ja abordado, que a responsabilidade penal da pessoa juridica € mais corriqueira nos
paises do common law, 0s quais ndo possuem um direito administrativo tdo desenvolvido como

0s paises de tradicdo civilista.

Conforme narra Fabio Medina Os6rio, com amparo em autores europeus, é bastante
vetusta a ideia de uma sancdo administrativa. Veja-se que, em periodo anterior a teoria da
triparticio dos poderes de Montesquieu*®?, ndo se tinha um contorno perfeito de todos os
poderes de Estado, havendo certa confusdo de atribui¢cdes nos desenhos institucionais vigentes.
Todavia, o ideal da sangdo é bastante antigo, sendo certo que esse poder sancionador provinha
do préprio executivo, o detentor do poder fatico em um cenario pré-revolugéo francesa. E ap6s
esse periodo que a Teoria do Estado passa a tratar o poder judiciario como o fiel balizador da

aplicacdo do direito penal, agora fundado na legalidade, e afastando a punicéo ao individuo do

489 Entenda-se incluido no conceito de ato ilicito em sentido amplo aqueles concernentes as relagdes de direito
privado, como o descumprimento contratual ou o desabamento de um muro de uma empresa, 0 que gera
responsabilidade civil extracontatual.

4% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais: 2015,
p. 87-88.

431 Em sua célebre passagem, Montesquieu analisa a constituicdo da Inglaterra e dela extrai a existéncia de trés
poderes (legislativo, executivo e judiciario), consagrando a triparticdo dos poderes que baliza diversas nacGes,
notadamente a brasileira. Ver MONTESQUIEU. Charles de Secondat de. De ’esprit des lois. Paris: Editions
Gallimard, 1995 [1758], p. 112 e ss. Disponivel em: <https://www.ecole-alsacienne.org/CDI/pdf/1400/
14055_MONT.pdf>. Acesso em 20/11/2018.
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poder executivo, como uma garantia de independéncia de jurisdicio®®2. Afora do direito penal,
contudo, € inevitavel que o poder executivo conserve um largo poder sancionatorio ligado ao
poder de policia propriamente dito, uma vez que mesmo regras simples implicam em alguma

493

sancdo pelo seu descumprimento™°. Alids, seria impensavel deixar toda e qualquer sancdo a

cargo do judiciario, o que tornaria a atividade jurisdicional inviavel*%,

A sangdo administrativa, com efeito, deve ser vista a partir de uma dimensao formal e
material do direito administrativo. Ou seja, tanto a esfera material do direito administrativo,
guanto a esfera processual, se revelam imprescindiveis no manejo do procedimento do
sancionamento a ataques em face de bens juridicos protegidos pela Administracdo Publica. Ha,
desse modo, um “alargamento do campo de incidéncia dessas sanc¢des, na perspectiva de tutela
dos mais variados bens juridicos, inclusive no plano judicial, como ocorre em diversas searas,
mais acentuadamente no tratamento legal conferido ao problema da improbidade

administrativa’®.

A sangdo administrativa, assim, ndo é necessariamente restrita ao Poder Executivo®®.
No Brasil, o judiciario pode aplicar san¢bes administrativas a pessoas juridicas, revelando-se
importante destacar a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992), como um modelo
ja consolidado no ordenamento patrio em que a san¢do administrativa depende da atuacdo do
poder judiciario. Nesse microssistema juridico, tem-se que a pessoa juridica de direito publico
lesada pelo ato improbo cometido (Unido, Estados, Municipios e entidades da administracdo
indireta) podem acionar o poder judiciario a fim de impor sanc¢des, sem prejuizo da atuacao do
Ministério Publico*’. N&o existe, desse modo, nenhuma restricdo a que o legislador
democraticamente atribua determinado sancionamento ao Poder Judiciario de forma
exclusiva®®, A formula adotada na Lei Anticorrupcdo, conforme adiante explorado, permite

que algumas sancdes sejam aplicadas administrativamente, reservando outras ao judiciario.

Em um caréater bastante amplo, sangdo administrativa pode ser vista como

492 OSORIO, 2015, p. 91.

43 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 2012, p. 51.

4% OSORIO, 2015, p. 91.

4% 1bid., p. 92.

4% A Franca, berco do sistema de jurisdigdo diplice, no qual existe um contencioso exclusivamente administrativo,
gue ndo se comunica com o contencioso judiciario geral, fala-se em “sangdes administrativas jurisdicionais”, em
referéncia a reprimendas de exclusiva competéncia dos tribunais administrativos franceses. DELLIS. Georges.
Droit Pénal e Droit Administratif. L influence des pricipes du droit pénal sur le droit administratif répressif. Paris:
LFDJ, 1997, p. 10-13.

497 Art. 17 da Lei n° 8.429/1991: “A acdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico
ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.”

4% OSORIO, 2015, p. 92.
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um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente
pro futuro, imposto pela Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo
Judiciario ou por corporac@es de direito publico, a um administrado, jurisdicionado,
agente publico, pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relaces de
sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em
norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de
aplicacdo formal e material do Direito Administrativo. A finalidade repressora, ou
punitiva, j& inclui a disciplinar, mas ndo custa deixar clara essa inclusdo, para ndo
haver dividas*®°.

Evidentemente que qualquer medida de carater privativo da liberdade depende da
jurisdicdo penal, o que é uma garantia constitucional (art. 5°, LXI°). Todavia, outras sancdes
como multas, confisco do produto da corrupcdo, interdicdo temporaria de estabelecimento,
obrigacdo de publicar a condenacdo em veiculo de imprensa, imposicdo da adocdo de
mecanismos de compliance, dentre outras, podem ser imposta em carater administrativo. Como
a privacdo da liberdade ndo atinge pessoas juridicas, tem-se que as san¢des administravas
podem ser aplicadas de um modo geral independentemente do Poder Judiciério, o que nédo

exclui eventual reapreciacio da sancéo judicialmente®,

A jareferida Lei de Improbidade Administrativa ocupa um locus privilegiado no estudo
da responsabilizacdo da pessoa juridica por atos de corrup¢do no ordenamento brasileiro. Essa
lei, com efeito, foi publicada em 02 de junho de 1992 e decorre de uma previsao geral estatuida
na Constituicdo de 1988, a qual determina a punigéo por atos de improbidade administrativa na
forma da lei®®. O diploma legislativo abrange a responsabilizacio por atos de improbidade
administrativa praticados por pessoas juridicas, embora o intuito inicial da legislacdo tenha sido

a punicdo dos agentes publicos improbos®®. A redacéo final de seu art. 3°, com efeito, afirma

49 OSORIO, 2015, p. 107.

500 “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

501 Pelo principio da inafastastabilidade da jurisdigdo, nenhuma lesdo ou ameaga de direito pode ser obstada de ser
analisada pelo judiciario (art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal).

502 Art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal: “Os atos de improbidade administrativa importaréo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.”

503 Registre-se que o Projeto de Lei n® 1.446/1991, enviado pelo Poder Executivo por meio da Mensagem 406/1991,
que deu origem a Lei n° 8.429/1991, tinha por escopo apenas a punicdo de agentes publicos por enriquecimento
ilicito. Posteriormente, houve a incorporacao de outros tipos de ilicitos, bem como a responsabilizacdo de terceiros,
dentre os quais as pessoas juridicas beneficiadas. Ver: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
Improbidade Administrativa. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 286 -288. A integra do projeto de lei original pode
ser acessada em <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD17AGO1991.pdf#page=68>. Acesso em
21/11/2018.
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que terceiros que se beneficiem de qualquer forma do ato de improbidade praticado deverao ser

igualmente punidos, o que inclui as pessoas juridicas®®*,

A Lei n° 8.429/1992 trabalha basicamente com trés tipos genéricos de atos de
improbidade administrativa, os quais sdo passiveis de sancionamento: atos que acarretam
enriquecimento ilicito (art. 9°), atos que causam prejuizo ao erario (art. 10) e atos que atentam
contra os principios da Administragdo Publica (art. 11). Todos esses tipos abrangentes séo
exemplificados em incisos abaixo de cada um dos artigos mencionados por meio de diversas
condutas mais especificas como “conceder beneficio administrativo ou fiscal sem observancia
das normas legais ou regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea” (art. 10, VI)
e “frustrar a licitude de concurso publico” (art. 11, V). Recentemente foi incluido, pela Lei
Complementar n°® 157/2016, um novo tipo de ato de improbidade administrativa relacionado a

concessao ou aplicacéo indevida de beneficio financeiro ou tributério (art. 10-A).

No que concerne as penas, a legislagdo em comento trabalha com as seguintes
possibilidades: perda de valores ilicitamente incorporados ao patriménio, ressarcimento
integral do dano causado, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, multa e

proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios fiscais ou crediticios.

A responsabilizacdo da pessoa juridica pela Lei de Improbidade Administrativa é,
portanto, um marco importante no ordenamento juridico brasileiro acerca do sancionamento a
pessoas juridicas. No que tange as penalidades, as Unicas que nao lhe sdo impostas, por motivos
Obvios, sdo a suspensdo dos direitos politicos e a perda da funcdo publica. Uma questdo mais
delicada refere-se ao fato de a legislacdo exigir dolo ou culpa (essa podendo ser considerada
apenas para os atos de improbidade que causem prejuizo ao erario)®® e a dificuldade de se
auferir esses elementos subjetivos na conduta de uma pessoa juridica, a0 menos da maneira
tradicional. Essa situacao sera mais bem tratada quando for estudada a Lei n°® 12.846/2013. Essa
celeuma, todavia, parece ndo ter provocado uma resisténcia na aplicacdo da legislagdo em

relagcdo a pessoas juridicas. I1sso porque, em estudo patrocinado pelo Conselho Nacional de

S04 Art. 3° “As disposicGes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo néo sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”
A jurisprudéncia reconhece de forma unissona a possibilidade de responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos
de improbidade administrativa (ver, por exemplo, 0os Recursos Especiais 916.895/MG, rel. Min. Luiz Fux —
08/09/2009 e 1.122.177/MT, rel. Min. Herman Benjamin — 23/03/2010).

55 O STJ solidificou jurisprudéncia no sentido de a presenca do elemento subjetivo dolo ou culpa, essa
especificamente no caso de prejuizo ao erario (art. 10), ser imprescindivel a configuracdo da improbidade
administrativa. Nesse sentido: Embargos de Divergéncia 479.812/SP, rel. Min. Teori Zavascki (27/09/2010).
Disponivel em  <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=
tipoPesquisaGenerica&num_registro=200702940268>. Acesso em 21/11/2018.
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Justica, identifica-se que, entre 2006 e 2016, houve a condenacdo de 472 pessoas juridicas por
atos de improbidade administrativa, nimero que representa apenas 7,16% das condenac¢des no
ambito dessa legislagdo®®, mas que afasta a existéncia de uma resisténcia sistematica na sua

aplicacdo em relagéo a pessoas ndo naturais.

Além da Lei de Improbidade Administrativa, outro diploma importante na
responsabilizacdo da pessoa juridica que ndo pode ser olvidado é a legislacdo antitruste. Com
efeito, irregularidades praticadas contra a ordem concorrencial vém sendo combatidas no Brasil
por meio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Na historia, importante
fazer referéncia ao primeiro diploma brasileiro destinado a defesa da concorréncia®®’: o
Decreto-Lei n° 869, de 18 de novembro de 1938. Esse diploma legal trouxe, pela primeira vez
no ordenamento brasileiro, a tipificacdo de crimes contra a concorréncia e previu expressamente
a possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica em seu art. 6°, cominando a san¢éo de
interdicdo apds a condenacdo®®. A lei era bastante incipiente e ndo revelou maiores
preocupacOes com a novidade que se avizinhava consubstanciada na responsabilizacdo penal

da pessoa juridica.

Noutro giro, o primeiro passo para a responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica
por infracBes a ordem concorrencial se deu por meio do Decreto-Lei n° 7.666/1945, conhecida
por “Lei Malaia”, que foi editada ja no ocaso do primeiro governo de Getulio Vargas (1930-
1945). Essa legislacdo, de forte indole nacionalista e protecionista, foi o primeiro ato a conferir
contornos de sancdo administrativas a empresas que cometessem atos ilicitos em face da
concorréncia. Ela sofreu severas criticas justamente por submeter ao poder executivo 0s
interesses da iniciativa privada, chegando a ser taxada de lei nazifacista que ameacava a

economia do pais®®,

A evolucéo legislativa do tratamento antitruste no Brasil passou pelas Leis n° 1.521 e
1.522, de 1951, as quais versaram sobre questdes concorrenciais, sem, contudo, criar uma
sistematizacdo. Esse tema somente mudou substancialmente com a Lei n°® 4.137/1962, a qual

criou 0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. Esse diploma legal, contudo,

506 BARBAO, Jaqueline; OLIVEIRA, Fabiana Luci. Retrato do Cadastro Nacional de Condenados por Ato de
Improbidade Administrativa e por Ato que Implique Inelegibilidade (CNCIAI). Revista CNJ. Brasilia: CNJ, v. 2,
2017, p. 29.

507 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2015 [1998], p.
100.

508 “Quando qualquer dos crimes definidos nesta lei for praticado em nome de pessoa juridica, o Ministro da Justica
e Negacios Interiores poderd interdita-la, uma vez passada em julgado a sentenca, sem prejuizo da sangdo imposta

aos responsaveis.”
0% FORGIONI, 2015, p. 105-106.
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ndo foi dotado de uma efetividade, o que acabou fazendo com que o 6rgédo central antitruste
acabasse caindo no descrédito da populacdo, sendo conhecido como uma instituico inoperante.
Paula Forgioni chega a afirmar que a norma em comento teve “um punhado de ‘surtos de

vigéncia’”, ndo tendo contribuido como instrumento atuante de politica economica®®.

Ap06s longo periodo de vigéncia da Lei n° 4.137/1962, sobreveio uma nova legislacéo ja
no marco constitucional de 1988°!!. Trata-se da Lei n° 8.158/1991, a qual nasceu em meio a
liberalizacdo econdmica promovida pelo governo de Fernando Collor (1990-1992). Essa
legislacdo teve uma vigéncia bastante curta, sendo substituida Lei n® 8.884/1994, a qual criou
o chamado “Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia”, transformando o CADE em
autarquia federal®'2. Essa Gltima lei, por fim, foi substituida pela atual, a Lei n® 12.529/2011, a
qual aperfeicoou ainda mais o sistema de defesa da concorréncia, mantendo e aperfeicoando a
estrutura administrativa do 6rgdo central de defesa econémica, criando, dentro de sua estrutura

um Tribunal Administrativo.

A legislacéo antitruste brasileira atual, portanto, consagra que a defesa da concorréncia
é realizada por um 6rgdo central, 0 CADE, ao qual compete a responsabilizacdo das pessoas
fisicas e juridicas que pratiquem atos que afetem a concorréncia. A punicdo se da por meio de
quatro grandes tipos de infragdes administrativas, as quais sdo exemplificadas por outras
condutas tipicas mais especificas. Conforme o art. 36 da lei em apreco, as quatro infraces
basicas sdo: a) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; b) dominar mercado relevante de bens ou servigos; ¢) aumentar arbitrariamente o0s
lucros; e, d) exercer de forma abusiva posicao dominante. Essa opcdo de regulacdo é, em certa
medida, semelhante a da Lei de Improbidade Administrativa, com a ressalva de que a legislacdo

antitruste € aplicada por um Tribunal Administrativo especifico.

As san¢Oes que podem ser aplicadas sdo de duas espécies: pecunidrias e ndo pecuniarias.
As penas pecuniarias consubstanciam-se em multas, que podem chegar a dois bilhdes de reais
(art. 37, II). J& as ndo pecunidrias sdo: publicacdo na imprensa da decisdo condenatoria,
proibicdo de contratacdo com o poder publico, inscricdo em cadastro nacional, cisdo da

sociedade, ou, ainda, “qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminacdo dos

510 FORGIONI, 2015, p. 118-120.

511 A Constituicdo Federal de 1988 consagra a livre concorréncia como um dos pilares da ordem econémica (art.
170, IV), determinando que a “lei reprimira o abuso do poder econdomico que vise & domina¢do dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 173, § 4°).

512 FORGIONI, 2015, p. 120-121.
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efeitos nocivos a ordem econdmica” (art. 38, VII), o que se constitui em um conceito juridico

indeterminado que permite um sancionamento de forma bastante alargada.

Para o presente estudo, importante ressaltar, interessa o fato de a legislacdo antitruste
brasileira ser uma referéncia na responsabilizacdo de pessoas juridicas, a qual se da de forma
administrativa, por meio de um 6rgéo especializado (CADE). Outra face importante, é o fato
de essa legislacdo prever a existéncia dos chamados acordos de leniéncia (art. 86), 0 que permite
que uma empresa que participe de um cartel ou outro tipo de arranjo danoso a concorréncia,
colabore com o Estado, a fim de obter beneficios em suas san¢fes, permitindo que as
investigacOes se aprofundem. Para se ter ideia da importancia do drgéo, o site®'® do 6rgéo
aponta que, no ano de 2018, ja foram julgados 535 processos, sendo aplicadas multas no valor
de R$ 603.763.304,96.

O controle externo das contas publicas brasileiro, formado por Tribunais de Contas
também desempenha papel relevante na responsabilizacdo de pessoas juridicas, inclusive por
atos de corrupgdo. No plano federal, atua o Tribunal de Contas da Unido (TCU), 6rgdo auxiliar
do Poder Legislativo na forma do art. 71 da Constituicdo Federal. Dentre outras atribuicdes,
destague-se que compete a essa corte julgar as contas dos administradores de recursos publicos
de qualquer natureza (art. 71, 1) e realizar auditorias e inspecGes de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial nos 6rgdos publicos a fim de identificar a

existéncia de irregularidades.

Ha controvérsia acerca da natureza juridica dos tribunais de contas, 0s quais existem por
simetria também nos estados federados (art. 75 da Carta Magna). Néo restam duvidas de seu
papel auxiliar do Congresso Nacional, que exerce a funcéo fiscalizatéria em carater primario,
resolvendo definitivamente sobre as contas prestadas. No entanto, € controvertida sua natureza
jurisdicional, uma vez que se trata do Unico tribunal previsto na constitui¢do fora da estrutura
do poder judiciario. José Afonso da Silva, constitucionalista brasileiro renomado, afirma que
se trata de um Orgdo técnico ndo jurisdicional, considerando que suas decisfes podem ser

revistas pelo poder judiciario®.

Conforme a sua lei orgénica, a corte em comento tem o poder de fiscalizagdo de todos
0s 0Orgdos estatais, bem como daquelas pessoas, fisicas ou juridicas, que recebem dinheiro

publico. Nesse universo estdo incluidos recebimentos de verbas publicas tanto por contratos de

513 <ywww.cade.gov.br> Acesso em 21/11/2018.
514 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006 [1976], p.
758-759.
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prestacdo de servicos ao Estado, quanto subvencdes publicas. Assim, todos os contratos e
convénios da Uni&o estdo abrangidos pela jurisdicdo do TCU, bem como instrumentos similares
firmados por estados e municipios estdo sujeitos ao controle dos respectivos tribunais de
contas®®. Essa jurisdicdo evidentemente abrange pessoas juridicas, as quais podem ser
responsabilizadas por descumprirem contratos ou convénios ou, ainda, por praticarem atos
tipicos de corrupgdo®®. As sances passiveis de aplicacio sdo multa e obrigacdo de
ressarcimento ao erario do prejuizo causado, além da declaracdo de inidoneidade da pessoa
juridica responsavel, a qual fica impedida de contratar com o poder publico, san¢do essa que

pode ser de extrema gravidade para empresas que contratam predominantemente com o Estado.

Apenas para exemplificar, um dos casos mais notérios de corrup¢do que ocorreu no
Brasil foi o superfaturamento, acompanhado de suborno a gestores, da construcéo do prédio do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (Sdo Paulo). Nesse contexto, o Juiz e Presidente
do Tribunal, Nicolau dos Santos Neto, recebeu propinas para que a obra fosse realizada pelo
Grupo OK, controlado pelo entdo Senador Luis Estevado®l’. Nesse caso, 0 TCU apurou diversas
irregularidades, tendo responsabilizado o Grupo Ok e Ihe aplicado multas e obrigacbes de

ressarcimento ao erario que somaram R$ 468.034.951,81518,

Diversos outros casos sdo submetidos as cortes de contas brasileiras, resultando na
responsabilizacdo de diversas pessoas juridicas por autos reputados irregulares. Tendo em vista
a grande quantidade de danos ao erario e fraudes que ocorrem na execucdo de contratos e de

515 As contas dos estados federados sdo analisadas pelos Tribunais de Contas Estaduais (TCES) previstos nas suas
respectivas constituicfes. Ja as dos municipios ficam a cargo também das cortes estaduais, salvo nos estados em
gue sdo instituidos os tribunais de contas dos municipios, 6rgdos proprios para fiscalizagdo desses entes (ver art.
31, § 1°, da Constituicdo). Existem, demais disso, 0s casos especiais das cidades do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo
que contam com cortes de contas municipais para fiscaliza-las, as quais sdo pré-existentes a Constituicdo de 1988.
Registre-se que novos entes municipais de controle externo ndo podem mais ser criados devido a previsdo
constitucional expressa (art. 31, § 79).

516 Art. 5° da Lei Organica do TCU (Lei n® 8.443/1992): Art. 5° A jurisdicdo do Tribunal abrange:

()

Il - aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte dano ao Erario;

()

VII - os responsaveis pela aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante convénio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio.

517 BRASIL. TCU. Acdérddo 301/2001/Plenario. Processo 001.025/1998-8, Rel Min. Valmir Campelo
(05/12/2001). Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/102519988.
PROC/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/4/false>
Acesso em 22/11/2018.

518 Esse valor refere-se ao ano de 2012, quando a Advocacia-Geral da Unido (AGU) firmou acordo com o Grupo
OK, com o objetivo de pagamento parcelado da divida. O acordo, todavia, foi posteriormente descumprindo,
estando a divida novamente em execucdo judicial. Maiores informacgdes estdo disponiveis na pagina de
acompanhamento do acordo: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/219493>. Acesso em
22/11/2018.
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convénios, tem-se nos 6rgdos de controle externo um papel de extrema importancia no controle

da corrupgéo.

Outra situacao gque enseja responsabilizacdo administrativa das pessoas juridicas refere-
se a protecdo do mercado de capitais. Nos termos da Lei n° 6.385/1976, compete a Comisséo
de Valores Mobiliarios (CVM), proteger os titulares dos papéis negociados, evitar ou coibir
fraudes ou manipula¢fes de mercado e assegurar o acesso publico a informacg6es relativas a
valores mobiliarios negociados, dentre outras®'®. Para tanto, o referido 6rgdo tem diversos
poderes concernentes ao exame de documentos, arquivos contabeis e auditorias realizadas
relativas a empresas de capital aberto (art. 9° do referido diploma legal), podendo impor
diversas sancdes a esses entes, notadamente multas (art. 11).

Além dos sistemas acima tratados, existem diversos outros mecanismos de
responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas no Brasil. A propria Lei de Licitagdes
(Lei n° 8.666/1993) prevé essa possibilidade em seus artigos 86 a 88, permitindo que o ente
contratante aplique as penas de adverténcia, multa, suspensdo temporaria em participacdo de
licitacdo e contratacdo com a administracdo, além da declaracdo de inidoneidade. Essa Ultima
sancdo é a mais temida pelas empresas que sdo contratantes frequentes com o poder publico,
uma vez que impede a realizacdo de novos negécios com a Administracdo de todos os entes
federados, podendo significar uma verdadeira sentenga de morte a empresas que prestam
servigos de modo predominante, ou mesmo exclusivo, ao Estado, como as grandes empreiteiras

especializadas em construcdo pesada®?®. Esse mecanismo €é bastante eficiente. No &mbito

519 «Art. 4° da Lei n° 6.385/1976: O Conselho Monetério Nacional e a Comisséo de Valores Mobiliarios exercerdo
as atribuigdes previstas na lei para o fim de:

I - estimular a formacéo de poupancas e a sua aplicacdo em valores mobiliarios;

Il - promover a expansdo e o funcionamento eficiente e regular do mercado de agBes, e estimular as
aplicacbes  permanentes em acfes do capital social de companhias abertas sob controle de capitais privados
nacionais;

11 - assegurar o funcionamento eficiente e regular dos mercados da bolsa e de balc&o;

IV - proteger os titulares de valores mobiliarios e os investidores do mercado contra:

a) emissdes irregulares de valores mobiliarios;

b) atos ilegais de administradores e acionistas controladores das companhias abertas, ou de administradores de
carteira de valores mobiliarios.

c) o uso de informacéo relevante ndo divulgada no mercado de valores mobiliarios

V - evitar ou coibir modalidades de fraude ou manipulacdo destinadas a criar condices artificiais de demanda,
oferta ou prego dos valores mobiliarios negociados no mercado;

VI - assegurar 0 acesso do publico a informagdes sobre os valores mobiliarios negociados e as companhias que 0s
tenham emitido;

VII - assegurar a observancia de praticas comerciais equitativas no mercado de valores mobiliarios;

VIII - assegurar a observancia no mercado, das condi¢des de utilizagao de crédito fixadas pelo Conselho Monetario
Nacional.”

520 O art. 87, 1V, da Lei de Licitacdes afirma que a empresa declarada inidonea podera ser reabilitada perante a
autoridade que impds a sangdo apo6s o ressarcimento a Administracdo dos prejuizos causados e ap6s decorrido o
prazo de dois anos.
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federal, apenas a Controladoria-Geral da Unido (CGU), 6rgdo central para conducgéo desse tipo
de procedimento de responsabilizacdo, embora essa atuacdo ndo seja exclusivamente sua, ja
aplicou um total de 15.645 sanc¢des com fundamento nessa legislacéo, sendo que atualmente

2.582 estdo vigentes (proibicio de contratagdo com a administragdo pulblica)®?.

As agéncias regulatorias brasileiras também desempenham papel parecido em relacéo
as empresas sob sua supervisdo, assim como o proprio Banco Central na qualidade de ente
supervisor do sistema financeiro. Seria demasiado, contudo, tratar dessas diversas hipoteses no
presente estudo, visto que ndo contribuiria para seu objeto central de analise. Ademais, existe,
desde 2013, o regime de responsabilizacdo da pessoa juridica previsto na Lei n® 12.846/2013,

que, pela sua importancia a presente pesquisa, merecera um tépico proprio.

Importa, nesse momento, firmar a ideia de que existem mecanismos de
responsabilizacdo da pessoa juridica no Brasil por corrupcdo, constituindo-se a Lei de
Improbidade Administrativa, assim como a atuacdo do CADE e do TCU, importantes exemplos
desses sistemas de controle da corrupgdo. Ademais, cumpre salientar que o desenvolvimento
regulatério e institucional dos 6rgaos envolvidos se deu principalmente no periodo posterior a
vigéncia da ordem constitucional de 1988, se acentuando ainda mais apds a assinatura, pelo
Brasil, das convencdes internacionais anticorrupcao. Todavia, até esse momento, ndo ha como
estabelecer um elo entre a evolugdo legislativa e institucional brasileira e as ordens

transnacionais, o que ficara mais nitido posteriormente.

De outra parte, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica é assunto que desperta
celeuma no Brasil. A Constituicdo de 1988 previu expressamente esse tipo de responsabilidade
para crimes ambientais em seu art. 225, § 3°, e, com certa vagueza, deixou aberta a possibilidade
para ilicitos contra a ordem econdmica (art. 173, § 5°)°?2. No ambito infraconstitucional, a
possibilidade de condenagéo da pessoa juridica por ilicito penal esta prevista na Lei de Crimes
Ambientais (Lei n°® 9.605/1998). Quanto as penas, a pessoa juridica pode ser condenada em
multa, suspenséo parcial ou total das atividades, interdicdo temporaria de estabelecimento, obra
ou atividade, proibicdo de contratar com o poder publico, prestacdo de servi¢os a comunidade

e até mesmo dissolu¢do compulsoria (arts. 21 a 24 da referida legislacao).

Dentro desse contexto, urge destacar que a ideia de uma responsabilidade penal da

pessoa juridica foi objeto de intensas discussdes doutrinarias no Brasil, assim como ocorreu em

521 Informages extraidas da secio “painéis” do site da CGU: <http://paineis.cgu.gov.br/corregedorias/
index.htm>. Acesso em 05/12/2018.
522 SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 164.
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outros paises de tradico civilista, como Alemanha e Italia®*. Sergio Salomé&o Schecaria aponta
quatro objecBes basicas encontradas na doutrina brasileira: a questdo da transposicio®?* das
penas, a culpabilidade, a falta de vontade das pessoas juridicas e a inaplicabilidade das penas

privativas de liberdade a esses entes®?>.

Dentre essas questdes suscitadas, as que parecem ser mais complexas de escapar é
justamente a culpabilidade e a falta de vontade propria das pessoas juridicas. Como ja foi dito
anteriormente, paises como Estados Unidos e Inglaterra, contornaram o problema da
responsabilizacdo da pessoa juridica, criando mecanismos de imputacdo proprios, como a
responsabilidade vicarial e a teoria da identificacido®®, que serdo detalhadas quando for
estudada a Lei n° 12.846/2013. Destaque-se, com efeito, que o STF adotou, durante largo
periodo, a chamada responsabilidade por ricochete, de modo que a responsabilidade da pessoa
juridica dependeria também da condenacdo da pessoa fisica. Em 2013, no entanto, houve uma
modificacdo do entendimento, passando o pretorio excelso a admitir a responsabilidade penal
da pessoa juridica de forma independente®?’.

A discussdo sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil foi, portanto,
bastante controversa na doutrina e mesmo na jurisprudéncia, embora nunca tenha havido, pelas
Cortes Superiores, a negativa de aplicacdo da Lei n°® 9.605/1998, mas a mitigacdo de sua
vigéncia ao condicionar a condenacdo de uma pessoa juridica a de uma pessoa fisica. Ndo
houve, até o momento®?, contudo, a criminalizacdo de condutas de pessoa juridica além dos

crimes ambientais®%.

523 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 223-224.

524 O art. 5°, XLV, da Constituicdo Federal dispde que nenhuma pena passara do condenado, o que caracteriza a
impossibilidade de transposi¢do da pena. René Dotti afirma que a prépria Constituicdo vedaria a responsabilidade
penal da pessoa juridica, pois trata de uma pena “humanizada”, ao invocar a dignidade da pessoa humana e a
vedacdo de penas cruéis, o que afastaria sua possibilidade de transposicdo a pessoas juridicas. Ver DOTTI, René
Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica. Uma perspectiva do direito brasileiro. In: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Ariel (Coord.). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Em defesa do principio da imputacdo
penal subjetiva. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 171 e ss.

525 SCHECARIA, Sérgio Salomé&o. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
9less.

526 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 218-221.

527 Essa decisdo foi tomada no Recurso Especial 548.181/PR. BRASIL. STF. RE 548.181/PR, Rel. Min. Rosa
Weber (06/08/2013). Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2518801>. Acesso
em 22/11/2018.

528 Existem projetos de lei nesse sentido em tramitacdo no Congresso Nacional. Por exemplo: PL n® 1142/2007.
Tramitacdo disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicaoc=352
733>. Acesso em 22/11/2018.

529 Em tese defendida no Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFRGS, Carla Verissimo advoga que as
sancdes penais teriam um efeito de prevencdo geral mais eficaz que a responsabilizacdo administrativa, devido ao
simbolismo e rigidez do sistema penal (ver VERISSIMO, 2017, principalmente, p. 74 e ss.).
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Dentro dessa anélise proposta aqui, tem-se que existem trés sistemas possiveis de
responsabilizacdo da pessoa juridica. Como ja referiu Carla Verissimo®?, o sistema civil de
responsabilizacdo, em consonancia com os proprios canones do direito privado, possui uma
aptiddo maior para a responsabilizacdo por danos causados entre entes privados, ao passo que
o direito administrativo e o direito penal possuem maior vocagéo para imputar responsabilidade
por danos causados a coletividade.

3.1.2. O que dizem as ordens juridicas transnacionais sobre a responsabilidade da pessoa

juridica no Brasil?

O objeto do presente topico é examinar como as ordens juridicas transnacionais
anticorrupcdo analisam a situacdo regulatdria do Brasil. Para tanto, serdo explorados relatérios
direcionados ao pais, notadamente aqueles confeccionados pelo WGB/OCDE, OEA e ONU, a

fim de verificar as criticas realizadas.

Primeiramente serdo estudados os relatérios produzidos pelo WGB/OCDE. Cumpre
salientar que a Convencdo da OCDE, conforme ja registrado, possui o escopo exclusivo de
combater o suborno de autoridades estrangeiras, de modo que a sua andlise esta concentrada
nesse topico especifico. Assim, até a edicdo da Lei n® 12.846/2013, ndo se tinha qualquer
mecanismo no Brasil apto a responsabilizar pessoas juridicas por corrupgdo ativa praticada no
exterior, diferentemente das pessoas fisicas, as quais passaram a ser criminalmente processadas

por suborno em face de autoridades estrangeiras desde o advento da Lei n® 10.467/2002%%, que

530 \VERISSIMO, 2017, p. 62 e ss.

531 Foram incluidos os seguintes crimes no Cddigo Penal:

“Corrupcao ativa em transacdo 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
transacdo comercial internacional:

Pena — reclusdo, 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, 0 funcionario
publico estrangeiro retarda ou omite o ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

Tréfico de influéncia em transagdo 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 funcdes, relacionado a transagdo comercial internacional:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Unico. A pena é aumentada da metade, se o agente
alega ou 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 remuneracgdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica em entidades estatais ou em representacdes
diplomaticas de pais estrangeiro.”
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incluiu tipificacdo especifica no Cddigo Penal, havendo, com efeito, uma rapida adequagéo
legislativa & Convencédo da OCDE®32, Por essa razdo, € possivel notar nos primeiros relatorios

do WGB uma critica bastante forte ao Brasil por ndo se adequar ao instrumento firmado.

Na Fase 1 de avaliacéo, cujo relatorio foi apresentado ao WGB em 31 de agosto de 2005,
é possivel verificar o reconhecimento da adequagdo a convencgdo no que tange as pessoas fisicas
apo6s a edicdo da Lei n° 10.467/2002°%. No que concerne a responsabilidade de pessoas
juridicas, contudo, o relatério é enfatico ao dizer que o Brasil ndo prevé nenhuma forma de
responsabilizacdo penal corporativa por corrup¢do de autoridade estrangeira. Ressalta, todavia,
que o ordenamento juridico admite, em situagdes bastante excepcionais, a possibilidade,
ressaltando a previsdo constitucional e legal dos crimes ambientais. Conforme consta no
relatorio, as autoridades brasileiras informaram que havia estudos acerca da possibilidade da
introducdo da responsabilidade penal da pessoa juridica, havendo intenso debate académico

acerca do tema®3*,

No que tange a responsabilizagdo administrativa, ou extra criminal, o relatério é bastante
contundente, também, ao afirmar que inexiste qualquer adequacdo a Convencdo. Contudo,
registra que ha, no ordenamento brasileiro, diversas formas de responsabilizacdo de pessoas
juridicas, contando com diferentes tipos de san¢des a elas destinadas. Destaca, desse modo, as
sanc¢des da Lei n° 8.666/1993, relativas as licitagdes, da Lei n° 6.835/1976, acerca da protecdo
do mercado de capitais e da Lei n° 8.884/1994, entdo vigente, concernente a politica

antitruste®,

Importante registrar que, acerca da Lei Antitruste, consta que as autoridades brasileiras
explicaram que essa lei estaria sendo interpretada de forma ampliativa, a fim de proteger a

concorréncia internacional®®. Em sendo o suborno a autoridades estrangeiras, uma espécie de

Pardgrafo Unico. Equipara-se a funcionario publico estrangeiro quem exerce cargo, emprego ou funcdo em
empresas controladas, diretamente ou indiretamente, pelo Poder Pablico de pais estrangeiro ou em organizacoes
publicas internacionais.”

%32 O Brasil internalizou a Convengéo da OCDE contra a Corrupgdo em 2000. Conforme se infere do Parecer da
entdo Comissdo de Constituicdo, Justica e Redacdo da Camara dos Deputados, durante a tramitagdo do Projeto de
Lei n° 4.143, que deu origem a Lei n® 10.467/2002, o principal motivo da tramitagdo do projeto era a adequagdo
ao compromisso internacional firmado. O Parecer encontra-se disponivel em: <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=6731&filename=Tramitacao-PL+4143/2001>. Acesso em
24/11/2018.

533 OCDE. Brazil: Phase 1. Review of Implementation of The Convention And 1997 Recommendation. Paris: 2004,
p. 3. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/33742137.pdf>. Acesso em
24/11/2018.

5% 1bid., p. 10.

5% 1bid. p. 10.

53% De fato, 0 proprio texto da Lei n® 8.884/1994, assim como o da atual Lei 12.529/2011, previa a possibilidade
da aplicag@o da lei a condutas que “produzam efeitos no territorio nacional”, adotando a chamada teoria dos efeitos,
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distor¢do da concorréncia, a lei poderia ser aplicada a esse tipo de conduta. As autoridades
brasileiras também fizeram mencdo a possibilidade de aplicacdo de penalidades civis
considerando a legislacdo ordindria. O WGB concluiu, por essas razGes, que a
responsabilizacdo das pessoas juridicas por suborno transnacional estaria abarcada pela
legislacéo brasileira, devendo ser avaliada a sua aplicagdo fatica®’. Nessa Fase 1, 0 Grupo de
Trabalho parece ter adotado uma postura mais diplomatica, admitindo as informagGes prestadas

por autoridades brasileiras, postura que serd menos leniente nas fases subsequentes.

No que concerne as san¢des destinadas a pessoas juridicas, a analise do WGB se ateve
as penas cominadas pela legislacdo ja existente, conforme visto acima. O destaque cabivel
refere-se ao reconhecimento da possibilidade de perdimento dos instrumentos e produtos do
crime, pena acessoria comum prevista no art. 91 do Cddigo Penal, ser também passivel de

aplicacdo a pessoas juridicas, embora apenas pessoas naturais tenham sido condenadas®3®.

O relatério da Fase 2, conforme ja exposto no segundo capitulo, tinha um escopo mais
aprofundando que a simples analise da adequacdo da legislacdo do pais a convencao, razéo pela
qual seus objetivos foram acentuadamente mais proficuos. Nesse passo, o relatdrio reconhece
gue ndo existe responsabilidade penal por suborno transnacional no ordenamento brasileiro,
nem tampouco qualquer sancdo administrativa especifica. Ha, ademais, uma sugestdo de
inclusdo explicita do suborno de autoridades estrangeiras como conduta anticoncorrencial tipica
na Lei n° 8.884/1993%°. Essa sugestio evidentemente considera as exposicOes brasileiras
consideradas no relatorio da Fase 1, pois o suborno transnacional ndo € matéria que se confunde

com o antitruste, embora possa se entrelacar com essa matéria em alguma medida.

desenvolvida nos EUA. No entanto, ndo é possivel encontrar, na literatura juridica brasileira, mengdes relacionadas
a aplicacdo da Lei Antitruste em casos envolvendo o suborno de autoridades estrangeiras. Ver FORGIONI, 2015,
p. 429 e ss. e JAEGER JUNIOR, 2008, p. 68 e ss.

537 Consta no relatorio: “A cobertura oferecida pelas formas de responsabilidade administrativa e civil das pessoas
juridicas aplicaveis a atos de suborno transnacional que atualmente existem no Brasil parecem ser suficientes para
satisfazer as exigéncias dos artigos 2 e 3 da Convengdo, desde que as medidas disponiveis sejam efetivamente
aplicadas a casos de suborno de autoridade estrangeira. A questdo é saber se as san¢@es disponiveis sao eficazes,
proporcionais e dissuasivas, 0 que deve ser objeto de reanalise na medida que a pratica se desenvolve” (tradugdo
propria de: “The coverage afforded by the forms of administrative and civil liability of legal persons applicable to
acts of foreign bribery that currently exist in Brazil appears as a whole to be sufficient to satisfy the requirements
of Articles 2 and 3 of the Convention, provided the available remedies are in fact applied to cases of foreign
bribery. The question whether the penalties available provide effective, proportionate and dissuasive sanctions
remains to be reviewed as practice develops”). OCDE, 2004, p. 10-11.

5% OCDE, 2004, p. 12-16.

539 OCDE. Brazil: Phase 2. Report on The Application of the Convention on Combating Bribery of Foreign Public
Officials in International Business Transactions and the 1997 Recommendation on Combating Bribery in
International Business Transactions. Paris: 2007, p. 50. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/anti-briberyconvention/39801089.pdf>. Acesso em 25/11/2018.



138

Em uma analise do pensamento juridico brasileiro, o WGB conclui que existe uma forte
rejeicdo a possibilidade de estabelecimento de responsabilidade criminal a pessoas juridicas,
afirmando que essa posicdo possui fundamento nas leis, na jurisprudéncia e na maioria da
doutrina juridica. Segundo os lead examiners, 0 pensamento juridico parte da premissa de que
é necesséria a identificagdo da culpa de uma pessoa natural singular, o que ndo se coaduna com
as complexas estruturas decisorias presentes nas modernas corporacdes, as quais ndo se limitam

a uma pessoa>*,

Desse modo, € reconhecida uma dificuldade bastante evidente de o pais vir a adotar a
responsabilizacdo penal, inobstante exista uma excegéo referente aos crimes ambientais, a qual
possui previsdo constitucional expressa. Existe, demais disso, uma mencao a autorizacdo do art.
173, 8§ 5°, relativo a responsabiliza¢do penal da pessoa juridica por atos cometidos em face da
ordem econdmica, sendo reconhecido, todavia, que dificilmente seria estabelecido um nexo
entre o suborno de autoridades estrangeiras e o prejuizo a ordem econdmica nacional®*!. Em
suma, na Fase 2, o relatério do WGB, considerando a tradigdo juridica brasileira, parece

descartar a possibilidade de responsabilizacdo criminal.

De outro norte, o relatério em comento analisa trés diplomas brasileiros que preveem a
possibilidade de responsabilizagdo administrativa da pessoa juridica, 0s quais ja haviam sido
objeto da Fase 1: licitacdes, mercado de capitais e antitruste. A andlise desses sistemas
regulatorios é conclusiva no sentido de que nao existe sinal de que eles pudessem ser aplicados
ao suborno de autoridades estrangeiras, tendo em vista possuirem objetivos proprios®*2. Embora
ndo fosse aplicada a corrupgdo de autoridades estrangeiras, € importante mencionar a total falta
de referéncia por parte do relatério ao sistema de responsabilizacdo por improbidade
administrativa, o qual é plenamente aplicavel a pessoas juridicas.

Seguindo a linha de raciocinio, na Fase 2, 0 WGB reconhece expressamente que o Brasil
descumpre a convencdo no que tange a responsabiliza¢do da pessoa juridica, tendo falhado ao
implementar o art. 2. Desse modo, considerando que, dentro de grandes corporagdes, a
responsabilidade pessoal € dificil de ser apurada, tendo em vista a estrutura administrativa
descentralizada dos processos de tomada de decisdes, conclui que o Brasil ndo consegue punir

0 suborno estrangeiro em sua totalidade, descumprindo a convencédo. Evidentemente que dentro

540 [bid., p. 51.
541 [bid., p. 51.
542 |bid., p. 51-52.
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dessa realidade, as san¢des ndo podem ser consideradas efetivas, proporcionais e dissuasivas

em relagéo as pessoas juridicas®®.

No relatério da Fase 2, 0 WGB foi bastante duro com o Brasil, considerando que néo
houve a implementacéo da convencao no que tange & responsabilidade de pessoas juridicas. E
reconhecido, assim, que a convencgdo se torna bastante indcua, posto que responsabilizar as
empresas corruptoras € um dos grandes diferenciais da convencao. Essa eloquéncia do relatério
teve uma influéncia direta na atuacdo governamental, que passou a trabalhar firmemente em
uma nova legislagdo propicia ao assunto®*. Registre-se que o relatério menciona um principio
de discussdo acerca da responsabilizacdo da pessoa juridica no ambito da Estratégia Nacional
de Combate a Corrupcéo e Lavagem de Direito (ENCCLA)>®.

Ja no Fallow Up da Fase 254, foi informado, pelo Brasil, que houve a elaborac&o de um
projeto de lei pelo Ministério da Justica e pela CGU, o qual foi submetido ao Congresso
Nacional, a fim de firmar a responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica. Ha justificativa,
ademais, no sentido de que a sangdo de cunho administrativo facilita que haja uma imputagéo
efetiva a propria pessoa juridica, sem a necessidade de demonstrar culpa individual, instituto
tipico de direito penal. H& mencGes, ainda, no sucesso de determinados sistemas de
responsabilizacdo administrativa, como o da Lei Antitruste, da Lei de LicitacOes e da Lei de
Improbidade Administrativa®’.

O Relatério da Fase 3, de outra parte, foi divulgado apenas em 2014, quando ja havia
sido aprovada a Lei n° 12.846/2013, o que permitiu uma analise de sua propria estrutura.
Registre-se, ademais, conforme ja exposto, que a Recomendacdo de 2009, serviu também como

parametro de avaliagdo dessa fase. Houve, com efeito, um reconhecimento de que o Brasil

543 |bid., p. 53.

544 Conforme serd visto adiante, a Mensagem n° 52 do Poder Executivo, que apresentou ao Legislativo 6.826/2010,
referiu expressamente a Convengdo da ODCE e a necessidade de responsabilizagdo da pessoa juridica por atos de
corrupgao.

%45 A Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e Lavagem de Direito (ENCCLA) é um grupo interinstitucional,
criado por iniciativa do Ministério da Justica, mas que redne diversos 0rgdos brasileiros, como Poder Judiciério,
Ministério Publico, Tribunais de Cotas, Advocacia Publica, Policias, dentre outros, com o escopo de criar uma
agenda de aperfeicoamento institucional no combate a corrupgéao e lavagem de dinheiro. De fato, houve a inclusao
da Meta 06/2008 (para o ano de 2009), que incumbiu a Controladoria-Geral da Unido (CGU) a missdo de elaborar
um anteprojeto de lei destinado a responsabilidade da pessoa juridica “pela pratica de atos ilicitos relacionados a
lavagem de dinheiro, a a¢cdes de organizacdo criminosa e 0s praticados contra a administracdo publica nacional ou
estrangeira e o sistema financeiro.” Informacgdes extraidas do site da ENCCLA: <http://enccla.camara.
leg.br/acoes/metas-de-2008>. Acesso em 25/11/2018.

546 Conforme visto no Capitulo 2, o sistema de Follow Up foi estatuido a partir da Fase 2.

547 OCDE. Brazil: Phase 2. Follow-Up Report on the Implementation of the Phase 2 Recommendations. Paris:
2010, p. 35-36. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/45518279.pdf>.
Acesso em 25/11/2018.
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adotou uma legislacdo especifica para punir as pessoas juridicas que praticam corrupgao,
inclusive em face de autoridades estrangeiras, se adequando plenamente a convengdo®®.
Importante atentar-se para o fato de que, quando foi concluido o relatério, a Lei Anticorrupgéo
ainda ndo estava regulamentada sequer no plano federal, o que s6 veio a ocorrer com a edi¢do
do Decreto n° 8.420/2015.

Acerca da responsabilizacdo administrativa, o relatorio inicia asseverando que, de fato,
a convencao ndo exige que haja uma responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, podendo
ela estar de acordo com a tradi¢do juridica do signatario. No entanto, registra que, no Brasil,
existe a possibilidade da responsabilizacdo penal da pessoa juridica no que tange aos crimes
ambientais, o que, segundo as autoridades nacionais, seria derivado de uma imposicao juridica

da Constituicdo Federal®*°.

Afirma, de outra parte, que a utilizacdo da responsabilidade administrativa foi saudada
pelos criticos brasileiros, tendo sido uma decisdo pragmaética. Essa forma de responsabilizacdo
dispensa maiores discussdes acerca da culpabilidade da empresa, dispensando a indicacdo de
uma pessoa fisica responsavel pelo ato, o que permite uma condenacdo mais simples as pessoas
juridicas. Destaca, noutro passo, que a justica penal brasileira é bastante morosa e dotada de um

amplo sistema recursal, o que por vezes inviabilizaria um processo agil e efetivo®®.

O relatério confere destaque também ao fato de que, em paises como o Brasil, onde ha
inimeras empresas de grande porte, a responsabilizacdo corporativa € de suma importancia,
pois elas se constituem em importantes players econémicos, sendo que, dentro de sua estrutura
decisoria, muitas vezes nao € possivel distinguir responsaveis efetivos pelos atos de corrupgéo.
Do mesmo modo, o relatério destaca a politica de incentivos econémicos do governo brasileiro,

notadamente por meio do Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES),

%% OCDE. Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Brazil. Paris: 2014, p. 17.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Brazil-Phase-3-Report-EN.pdf>. Acesso em 28/11/2018.
549 «Q Brasil salienta que a responsabilidade criminal de pessoas juridicas por crimes ambientais esta fundada na
Constituicdo. O Brasil observa ainda que a responsabilidade de pessoas juridicas ‘por atos realizados contra a
ordem econdmica e financeira ‘também esta prevista na Constituicdo, mas sem especificar se esta responsabilidade
deve ser criminal, deixando assim um leque mais amplo de possibilidades para o legislador trabalhar com a
responsabilidade de pessoas juridicas”. Tradugédo propria de: “Brazil stresses that criminal liability of legal persons
for environmental offences is rooted in the Constitution. Brazil further notes that the liability of legal entities “for
acts performed against the economic and financial order” is also provided in the Constitution but without
specifying whether this liability should be criminal, hence leaving a broader range of possibilities to the legislator
to hold companies accountable”. OCDE, 2014, p. 17.

50 |bid., p. 17.
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0 qual injeta expressivos recursos econdmicos em determinadas empresas com juros

subsidiados®?.

E importante destacar que a forma de responsabilizacio objetiva trazida pela legislacéo
resta bastante evidenciada, sendo conferida énfase ao fato de a responsabilidade da pessoa
juridica ser independente das pessoas fisicas envolvidas, bem como ndo ser necesséria prova da
intencdo da empresa. Segundo entende o relatdrio, basta a identificacdo de que a pessoa juridica
é a responsavel por determinado ato irregular, os quais sdo listados na lei, para que ela possa
ser administrativamente punida. Dentro das hipoteses, esta especificamente contemplada a

questdo do suborno de autoridade estrangeira®®?.

O relatério abrange outras mindcias da Lei Anticorrupcao, o que sera abordado na se¢ao
3.2, por uma questdo metodoldgica, uma vez que a legislacdo em comento sera objeto da
subsecdo 3.1.3. Do mesmo modo, o Follow Up da Fase 3, serd abordado mais a frente tendo em
vista estar ele umbilicalmente ligado a nova forma de responsabilizacdo da pessoa juridica, que
serd adiante estudada.

Importa destacar, com efeito, que a evolucdo dos relatérios do WGB demonstra uma
mudanca completa na analise quando o Brasil adotou a Lei n°® 12.846/2013, a qual passou a
prever especificamente a responsabilizacdo de pessoas juridicas por corrupcao de autoridade
estrangeira. Até entdo, nada havia no Brasil, apenas tentativas de relacionar essa situacéo a
legislacOes pré-existentes, mas que, na pratica, ndo tinham nenhum poder regulatdrio sobre esse

ponto especifico da convencdo da OCDE.

A convencado da OEA, noutro giro, conforme exposto no Capitulo 2, aborda a questéo
da responsabilizacdo da pessoa juridica apenas de forma lateral, ndo conferindo importancia a
essa tematica especifica. Do mesmo modo, importante destacar que as rodadas de avaliagdo séo
referentes a temas especificos, de modo que ndo existe, como no sistema da OCDE, uma
avaliacdo da implementagdo do instrumento como um todo em cada uma das etapas. O 6rgao
brasileiro responsavel por coordenar as a¢des do Brasil, seja enquanto avaliado ou avaliador é
a CGU>3,

As fases de avaliacdo do sistema da OEA somam quatro até agora, todas com tdpicos

especificos avaliados. A primeira foi finalizada em 2006 e teve por objeto os arts. 11I, XIV e

551 Ibid., p. 18.

552 |bid., p. 18.

553 InformagGes retiradas do site da CGU: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-
da-oea/mecanismo-de-avaliacao>. Acesso em 01/12/2018.
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XVIII da convencdo, tendo foco em medidas preventivas e cooperacdo entre os Estados
signatarios>*. A segunda avaliacéo teve a finalizacio no ano de 2008 e abrangeu os arts. 111 e
IV, examinando temas como licitacdes, protecdo aos denunciantes e criminalizacdo de atos de
corrupgdo previstos na convencdo (0 que ndo abrangeu a responsabilizacdo da pessoa
juridica)®®®.

Jé& a terceira avaliacdo, finalizada em 2011 teve uma gama maior de temas avaliados, o
que incluiu temas como suborno de funcionarios publicos nacionais e estrangeiros, dentre
outros®®, Cumpre destacar que o ltem 2, relativo & prevencdo ao suborno, faz um exame
minucioso acerca da legislacdo brasileira existente, no que tange aos mecanismos obrigatérios
aos quais as pessoas juridicas devem seguir, notadamente relativos a escrituracdo contabil e
fiscalizacdo das empresas de capital aberto pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM). O
relatorio adentra em especificidades do pais, o que inclui o Novo Mercado®’ da Bolsa de
Valores de Sdo Paulo, normas de escrituracdo e auditoria editadas pelo Conselho Federal de
Contabilidade e sistemas de escrituragdes exigidos pela Receita Federal para empresas

tributadas por lucro real®s,

554 Artigo 111 — medidas preventivas - paragrafos 1 (normas de conduta para o desempenho de fung@es publicas),
2 (mecanismo de efetivacdo de normas de conduta), 4 (sistemas para declaracdo de receitas e bens por agentes
publicos), 9 (6rgdos de controle superior) e 11 (mecanismos para estimular a participacdo da sociedade civil na
prevencdo da corrupgao);

Artigo XIV — assisténcia e cooperacdo técnica entre Estados; e

Artigo XVIII — autoridades centrais, para 0s propésitos de assisténcia e cooperacao internacionais.

Informagdes disponiveis no site da CGU: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-
da-oea/mecanismo-de-avaliacao/avaliacao-do-brasil>. Acesso em 01/12/2018.

555 Artigo 111, paragrafo 5 - contratagéo de servidores;

Artigo 11, pardgrafo 5 (segunda parte) - licitagdes publicas;

Artigo 11, pardgrafo 8 - garantir protecdo a pessoas que denunciam de boa-fé atos de corrupcao;

Artigo VI - criminalizacdo dos atos de corrupcéo previstos na Convencdo Interamericana contra Corrupcao.
Informagdes disponiveis no site da CGU: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-
da-oea/mecanismo-de-avaliacao/avaliacao-do-brasil>. Acesso em 01/12/2018.

5% Os dispositivos da convencéo avaliados foram:

Artigo 11, paragrafo 7° - vedacéo ao tratamento tributario favoravel em relacdo a despesas efetuadas com violagéo
aos dispositivos contra a corrupgao;

Artigo 11, pardgrafo 10° - medidas contra o suborno de funcionérios pablicos nacionais e estrangeiros

Artigo VIII — suborno transnacional

Artigo IX — enriquecimento ilicito

Artigo X — notificacdo quanto a tipificacdo do suborno transnacional e do enriquecimento ilicito

Artigo XII1 — extradi¢do

Informag0es disponiveis no site da CGU: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-
da-oea/mecanismo-de-avaliacao/avaliacao-do-brasil>. Acesso em 01/12/2018.

557 O chamado Novo Mercado é um segmento de listagem da B3 SA — Brasil, Bolsa, Balcdo (antiga Bolsa de
Valores de Séo Paulo — BOVESPA), que inclui empresas com alto nivel de governancga corporativa que preencham
0s requisitos estabelecidos em regulamento préprio. E uma regulacio tipicamente privada, que funciona como um
certificado de qualidade para papéis listados na bolsa. Informacdes disponiveis em: <http://www.
bmfbovespa.com.br/pt_br/listagem/acoes/segmentos-de-listagem/novo-mercado/>. Acesso em 01/12/2018.

5% OEA. Replblica Federativa do Brasil. Relatorio Final (32 Fase de Avaliagdo). Washington/DC: 2011, p. 9-19.
Disponivel em: < http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic3_bra_por.pdf>. Acesso em 01/12/2018.
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O relatério da terceira fase faz importante mengdo ao manual “A Responsabilidade
Social das Empresas no Combate a Corrupgio” %, langado pela CGU em parceria com o Grupo
de Trabalho do Pacto Empresarial pela Integridade e contra a Corrupcio (GT)®%, patrocinado
pelo Instituto Ethos de Responsabilidade de Empresas e Responsabilidade Social®t. Conforme
o relatorio, o referido manual “traz boas praticas na area de integridade, de transparéncia e de
relacionamento com a cadeia produtiva da empresa, e indica como implementar um programa
de integridade e de combate & corrupgdo”®®?. Esse manual veio em momento anterior a adog&o
da Lei n° 12.846/2013 e respectivas regulamentacdes, as quais tracaram 0s parametros para
programas de integridade as pessoas juridicas, os quais podem ser considerados circunstancia
atenuantes na responsabilizacdo da pessoa juridica.

Do mesmo modo, existem diversas menc@es a iniciativas da CGU, como o Programa
Conversando com Empresas e o Cadastro Nacional de Empresas Comprometidas com a Etica
e a Integridade®®. Essas constatacBes sdo interessantes, uma vez que se referem ao 6rgdo de
controle interno da Unido em momento anterior a Lei n° 12.846/2013, instante em que o 6rgdo
passou a gozar de protagonismo na aplicacdo da responsabilidade administrativa a pessoas

juridicas por atos de corrupcao.

N&o hé& outras consideracdes relevantes no relatério referentes a responsabilizacdo da
pessoa juridica. No que tange ao suborno transnacional, o relatério cinge-se a reconhecer a
adaptacdo da legislacdo brasileira, citando os dispositivos do Cdédigo Penal pertinente aos
crimes que tem como agentes pessoas fisicas, ndo entrando na seara da responsabilizacdo da
pessoa juridica®®. Considerando o texto da Convencdo da OEA, que menciona apenas de forma

indireta esse tema, tem-se que esse nao era o escopo do relatorio.

559 CGU/GT. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgéo. Brasilia: 2009. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/manualrespsocialempresas_baixa.pdf>. Acesso
em 01/12/2018.

560 O Grupo de Trabalho do Pacto Empresarial pela Integridade e contra a Corrupgdo (GT) tem por escopo o
desenvolvimento de politicas de promoc¢do da integridade e combate a corrupgao, apoiando as empresas que
assinaram o Pacto Empresarial pela Integridade e contra a Corrupgao. Esse instrumento tem adesdo voluntaria de
empresas brasileiras, e teve influéncia das diretrizes da OCDE, da Convencdo da ONU contra a Corrupcédo e do
10° Principio do Pacto Global. Informages constantes no site do GT: <https://empresalimpa.ethos.org.
br/index.php/signatarios/grupo-de-trabalho-do-pacto>. Acesso em 01/12/2018.

%61 O Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social constitui-se em uma Organizacéo da Sociedade Civil
de Interesse Publico (OSCIP), cuja “missdo € mobilizar, sensibilizar e ajudar as empresas a gerir seus negocios de
forma socialmente responsavel, tornando-as parceiras na constru¢do de uma sociedade justa e sustentavel”. A
instituicdo secretaria 0 GT do Pacto Empresarial pela Integridade e Contra a Corrupgdo. Informac6es retiradas do
site do instituto: <https://www.ethos.org.br/conteudo/sobre-o-instituto/#. XALO3-hKjlU>. Acesso em 01/12/
2018.

%2 OEA, 2011, p. 20.

53 1bid., p. 20.

54 |bid., p. 24-27.
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A quarta avaliagdo da implementacdo da Convengdo da OEA foi finalizada em 2012 e
teve um objeto focado na andlise dos “orgdos de controle superior” (art. III, paradgrafo 9° do
instrumento). Desse modo, a Controladoria-Geral da Unido mereceu uma andlise bastante
ampla. Todavia, nesse momento, ainda nao havia sido editada a Lei Anticorrupcao, a qual
conferiu poderes alargados a esse 6rgao no que tange a responsabilizacdo da pessoa juridica.
Dessa forma, a avaliagio restou bastante prejudicada®®. Acerca do tema objeto do estudo,
assim, ndo existem mencdes relevantes no relatdrio. Esse foi o ultimo relatorio produzido pelo

mecanismo da OEA.

De outra parte, 0 Mecanismo de Revisdo da Implementacdo da Convengdo da ONU
contra a Corrupcéo (IRM, sigla em inglés>®%) é bastante recente. Conforme visto no Capitulo 2,
ele foi implantado em 2009, tendo o primeiro ciclo de avaliacdo sido realizado entre 2010 e
2015 e o segundo estando em curso entre 2015 e 2020. Desse modo, tem-se apenas um relatério
para ser analisado. O Brasil teve como avaliadores, dentro do sistema de peer review adotado,
0 México e o Haiti.

O relatorio do sistema da ONU é bastante detalhista, assim como os demais ja estudados.
Do mesmo modo que o da OEA, adota uma avaliacao voltada a topicos especificos. Esses temas
séo, todavia, bem mais abrangentes que os presentes no mecanismo da organizagao regional,
sendo que, no primeiro ciclo, foram objeto de analise os arts. 15 a 42 do Capitulo 11, relativos
a criminalizacdo e aplicacdo da lei, e 44 a 50 do Capitulo 1V, referentes a cooperagdo juridica
internacional. No primeiro ciclo avaliativo, € importante registrar, a responsabilizacdo da

pessoa juridica ocupou um locus privilegiado.

O relatdrio foi finalizado em 2015, quando ja estava editada a Lei n® 12.846/2013, a qual
recebeu o tratamento central da analise. Ademais, outras legislacbes nacionais sao
mencionadas, como a Lei Antitruste, a Lei de Licitacdes e a Lei de Improbidade
Administrativa®’. No que tange a Lei Anticorrupgéo, o relatorio confere especial énfase ao fato
de a lei afastar dificuldades na necessidade de prova de elementos subjetivos individuais,
criando um mecanismo direto de imputacdo de responsabilidade as pessoas juridicas. No

entanto, sugere que haja uma maior regulamentagdo infralegal para definicdo de parametros

%5 OEA. RepUblica Federativa do Brasil. Relatdrio Final (4° Fase de Avaliagdo). Washington/DC, 2012, p. 9 e
ss. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_bra_por.pdf>. Acesso em 01/12/2018.

566 IRM € a sigla para Implementation Review Mechanism.

%7 UNODC. Country Review Report of Brazil. Viena: 2015, p. 54-55. Disponivel em: <http://www
.unodc.org/documents/treatiessfUNCAC/CountryVisitFinalReports/2017_01_19 Brazil_Final_Country Report.p
df>. Acesso em 01/12/2018.
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para aplicacdo da legislago®®®. Uma critica que o relatorio realiza é ao fato de ndo haver
possibilidade de puni¢do, no ambito da Lei n° 12.846/2013, de atos irregulares relacionados a

9 De um modo geral, o relatorio considera

lavagem de dinheiro por pessoa juridica
implementadas as diretrizes relativas a responsabilizacdo da pessoa juridica no Brasil em

consonancia com a Convengédo da ONU contra a corrupgéo.

Noutro passo, ha um pequeno relatorio relativo as medidas adotadas ap6s o ciclo
avaliativo. Assim, é reconhecido que o Brasil adotou diversas medidas no sentido de viabilizar
0 sistema administrativo de responsabilizacdo da pessoa juridica, por meio da edi¢do de
inimeras normativas, como o decreto regulamentador (Decreto n° 8.420/2015), além de
regulamentos e atos normativos emanados do principal 6rgdo responsavel pela aplicagdo da lei

(CGU)®°, Essa matéria sera melhor analisada no proximo tépico.

3.1.3. A Lei n® 12.846/2013: uma influéncia direta das ordens juridicas transnacionais?

Conforme exposto na Subsecdo 3.1.2, os relatorios especificos sobre o Brasil,
produzidos no ambito das ordens juridicas transnacionais estudadas, viram como uma grande
evolucdo a adogdo da Lei n° 12.846/2013, a qual versa especificamente sobre a
responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos de corrupgdo. Nesse passo, parece indiscutivel
que, aos olhos do WGB/OCDE e do UNODOC/ONU, a adogdo da legislagdo em comento foi

de grande importancia para o combate a corrup¢do no ambito nacional.

Na origem da Lei n° 12.846/2013, esta a Meta 6 da ENCCLA para o ano de 2009,
momento em que a CGU foi encarregada de elaborar um anteprojeto de lei de responsabilizacéo
da pessoa juridica®’!, situagdo essa reconhecida no &mbito do Relatdrio da Fase 2 do sistema de
monitoramento do WGB/OCDE. A minuta elaborada pela CGU acabou se tornando o Projeto

de Lei n° 6.826/2010, o qual foi encaminhado ao legislativo por meio da Mensagem
Presidencial n® 52/2010.

568 |hid., p. 56.

569 |bid., p. 58.

570 UNODC. Brazil - Measures taken after the completion of country review report of the first review cycle. Viena,
2017, p. 1-2. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/treaties/fUNCAC/WorkingGroups/
ImplementationReviewGroup/14-16November2016/GoodPractices/2016.91/Brazil.pdf>. Acesso em 07/07/2018.
571 Informagdo constante no site da ENCCLA: <http://enccla.camara.leg.br/acoes/metas-de-2008>. Acesso em
02/12/2018.
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A referida Mensagem Presidencial, que inclui a Exposicdo de Motivos Interministerial
(EMI) 0011/2009 — CGU/MJ/AGU, apresenta o projeto como um instrumento importante de
responsabilizacdo da pessoa juridica, suprindo um hiato existente no ordenamento brasileiro.
Conforme o documento, “as lacunas aqui referidas sdo as pertinentes a auséncia de meios
especificos para atingir o patrimonio das pessoas juridicas e obter efetivo ressarcimento dos
prejuizos causados por atos que beneficiam ou interessam, direta ou indiretamente, a pessoa
juridica”. De outra parte, indica que a aprovagao do projeto seria importante “para atender aos

compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no combate a corrupgao’™’2.

A Exposicdo de Motivos destaca que o Brasil é signatario das trés convencgdes
internacionais ja estudadas (firmadas no ambito da OCDE, OEA e ONU), as quais exigem a
coibicdo do suborno de autoridades estrangeiras por atos cometidos por pessoas juridicas®’>.
Assim, a aprovacdo da legislacdo seria necessaria para a plena adequacdo do pais a esses
instrumentos, de modo que a normativa em comento ndo surgiu no vacuo, mas sim do cenario

internacional composto por diversos compromissos firmados pelo pais®™.

Quanto ao tipo de responsabilizacdo, a EMI traz um elemento importante, considerado
inovador: a responsabilidade objetiva por ato de corrupcdo. Desse modo, consta no documento
que, para a caracterizagao da responsabilidade, “basta o fato, o resultado e o nexo causal entre
eles”, tornando desnecessaria discussdes acerca de elementos subjetivos, “como a vontade de

causar um dano”, 0s quais ensejam lastro probatorio dificil de ser produzido®”.

Tendo em vista a responsabilizacdo objetiva, torna-se inevitavel a ado¢édo de um regime
administrativo de sancionamento, afastando-se da ldgica subjetivista, fundamentada no dolo e
culpa do direito penal. E por essa razdo que, segundo a Exposicao de Motivos, o projeto optou
pela responsabilizagdo civil, que “¢ a que melhor se coaduna com os objetivos sancionatorios
aplicaveis as pessoas juridicas, como, por exemplo, o ressarcimento de prejuizos econdmicos

causados ao erario”, combinada com procedimentos administrativos, os quais tém se revelados

572 BRASIL. Presidéncia da Republica. Mensagem ao Congresso n° 52/2010. Brasilia: 2010, p. 2. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=735505&filename=MSC+52/2010+%
3D%3E+PL+6826/2010>. Acesso em 02/12/208. Registre-se que a Convencéo Interamericana contra a Corrupcéo
ndo faz exigéncia.

573 “Além disso, o anteprojeto apresentado inclui a protegdo da Administragdo Publica estrangeira, em decorréncia
da necessidade de atender aos compromissos internacionais de combate & corrupcdo assumidos pelo Brasil ao
ratificar a Convencédo das Nagdes Unidas contra Corrupcdo (ONU), a Convencdo Interamericana de Combate a
Corrupcdo (OEA) e a Convencgdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transagdes Comerciais Internacionais da Organizagdo para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)”.
BRASI, 2010, p. 3.

574 SIMAO; VIANNA, 2017, p. 21.

575 BRASIL, 2010, p. 2.
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mais céleres e efetivos na repressdo de desvios ocorridos em contratos administrativos e
licitagdes, “demonstrando melhor capacidade de proporcionar respostas a sociedade”. O
documento ainda faz referéncia ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, o qual é

baseado em 6rgaos administrativos, conforme ja exposto nesse estudo®’®.

A Exposicdo de Motivos ainda faz referéncia a Lei de Improbidade Administrativa, a
qual pune condutas lesivas a Administracdo Publicas por meio de san¢bes de natureza nao
penal. No entanto, ressalta 0 documento, essa lei exige a comprovacao de elementos subjetivos,
como dolo ou culpa, 0 que enseja complexo amparo probatorio, notadamente no que tange a

pessoas juridicas, gerando diversos inconiventes.

No que se refere as sancdes a serem aplicadas, a Exposicdo de Motivos destaca a
existéncia de medidas pecuniarias (multa e ressarcimento) e nao pecuniarias, como a publicacédo
de decisdo condenatdria em periddicos de grande circulacdo, bem como a proibicdo de receber
incentivos governamentais e de contratar com o poder publico. Ademais, penas mais severas
ndo podem ser aplicadas administrativamente, dependendo de deciséo judicial. Esse tipo de
pena compreenderia principalmente a dissolucdo judicial de empresa utilizada apenas para a
praticas de ilicitos®”’. O documento ressalta, ainda, a necessidade de se preservar os ativos
produtivos da empresa, de modo a dissuadir as condutas ilicitas perpetradas por determinados
agentes, preservando-se, contudo, a existéncia da empresa e suas respectivas relagoes
trabalhistas®’®.

O tramite da referida legislacdo foi bastante longo, uma vez que o projeto foi
encaminhado em 18/02/2010 e a versdo final somente foi publicada em 01/08/2013, estando
previsto ainda um vatio legis de 180 dias (art. 31). O final do trdmite, é importante registrar, foi
acelerado. A causa indissociavel dessa rapida evolucdo do processo legislativo, em meados de
2013, foram as manifestacOes que ocorreram em junho daquele ano, durante a realizagdo da
Copa das Confederacdes, fato que ja se tornou historico e restou conhecido como “Jornadas de

Junho”. Esse fato notorio teve origem em protestos contra 0 aumento da passagem de 6nibus

576 |bid., p. 3.

77 Ibid., p. 4.

578 Consta na Exposigdo de Motivos: “Importante destacar que a proposta leva em consideragéo os principios da
conservacdo da empresa e da manutencdo das relagdes trabalhistas ao estabelecer as sangdes administrativas e
civis, principios de extrema importancia especialmente no quadro atual de crise econdmica mundial. No &mbito
administrativo, por exemplo, o anteprojeto estabelece parametros claros para a aplicacdo da sancdo de multa,
instituindo limites minimos e maximos para o seu valor, de forma a contemplar a realidade de faturamento tanto
de pequenas e médias empresas, como de grandes empresas, inclusive, exportadoras. Na esfera judicial, séo
previstas hipoteses especificas cuja gravidade justifica amplamente a sangdo de dissolu¢do compulséria da
empresa” (BRASIL, 2010, p. 4-5).
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em Séo Paulo, coordenadas pelo Movimento Passe Livre — MPL, sendo que, em virtude de a
competicdo da FIFA acontecer no Brasil, as manifestacfes se expandiram rapidamente, tanto
no que se refere a pautas de reinvindicacdes, quanto geograficamente, espalhando-se pelas
principais cidades brasileiras®®. Um dos temas levantados durante os protestos foi justamente
a corrupgéo, tendo em vista que diversas obras foram realizadas por exigéncia da FIFA, o que
gerou expressivos dividendos as empreiteiras®®. Desse modo, a legislagio em apreco teve seu
tramite acelerado, sendo aprovada na Camara dos Deputados em 11/06/2013 e no Senado
Federal em 05/07/2013. Foi sancionada, com vetos parciais, em 01/08/2013%, A relagdo com
as Jornadas de Junho é bastante evidente, sendo esse acontecimento um gatilho para a rapida
aprovacdo da materia. Todavia, a influéncia das ordens juridicas transnacionais estudadas na

elaboracdo do diploma legal é ainda mais evidente.

Aprovada a Lei n° 12.846/2013, logo recebeu a alcunha de Lei Anticorrupcao (também
conhecida pelo acrébnimo LAC), sendo que o préprio manual da CGU, principal 6rgao
encarregado da aplicagdo da normativa, utiliza essa denominacdo, destacando também as
nomenclaturas “Lei Anticorrup¢do Empresarial” € “Lei da Empresa Limpa”, utilizadas em
referéncia a0 mesmo diploma®?. J4 Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves preferem uma
denominagdo mais técnica, batizando a normativa em apreco como “Lei de Responsabilizagido
das Pessoas Juridicas (LRPJ)°®3. Lei Anticorrup¢do, todavia, € 0 nome que ganhou mais
adesoes, sendo, portanto, utilizado nesse estudo.

Logo no art. 1° da Lei n° 12.846/2013, resta evidente seu objeto principal: “esta Lei
dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica

de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira”. Ou seja, conforme ja delineado

579 Para uma visdo geral sobre o0 assunto, ver: SINGER, André. Brasil, junho de 2013: classes e ideologias cruzadas.
Novos Estudos. S&o Paulo: CEBRAP, n. 97, nov./2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002013000300003>. Acesso em 02/12/2018.

580 E de fato, no ambito da Operagdo Lava Jato, restaram apurados diversos desvios relativos a obras pertinentes
aos grandes eventos da FIFA (Copa das Confederagdes e Copa do Mundo). Por exemplo, a reforma do Estadio do
Maracand, principal palco das competicGes, é objeto do Processo Penal 0509503-57.2016.4.02.5101 — TRF2 (que
decorre da Operagdo Calicute), tendo em vista o recebimento de propina pelo ex-governador Sérgio Cabral Filho
e outros integrantes do governo, com o escopo de beneficiar empreiteiras, notadamente Andrade Gutierres e
Carioca Engenharia. A sentenca de primeiro grau estd disponivel no site <http://www.mpf.mp.br/rj/sala-de-
imprensa/docs/pr-rj/sentenca-calicute>. Acesso em 02/12/2018.

%81 Analisando o tramite da legislacdo na Camara dos Deputados, percebe-se que o Projeto de Lei n° 6.826/2010
teve uma tramitacdo lenta até junho/2013, quando entrou na pauta das comissdes, passando a tramitar rapidamente
e sendo logo aprovada. A tramitacdo pode ser consultada no site <http://www.camara.gov.br/proposicoes
Web/fichadetramitacao?idProposicao=466400>. Acesso em 02/12/2018.

562 CGU. Manual de Responsabilizagdo da Administrativa de Pessoa Juridica. Brasilia: 2016, p. 46. Disponivel
em <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/responsabilizacao-de-empresas/ManualResponsabilizacaEntesPrivados
pdf/view>. Acesso em 02/12/2018.

583 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 777 e ss.



149

desde a Exposicdo de Motivos Interministerial, o escopo da legislacdo € criar uma
responsabilizacdo administrativa e objetiva, dispensando os elementos subjetivos (dolo ou
culpa) e a necessidade de processos judiciais, embora ao Poder Judiciario seja reservada a
imposicdo de determinadas san¢des mais agressivas. O paragrafo Unico do art. 1° deixa claro
que o diploma se aplica a qualquer tipo de pessoa juridica, sejam associacOes, fundagdes ou

empresas®®*, demonstrando um escopo bastante abrangente da norma.

O art. 2° reforca o fato de as pessoas juridicas responderem objetivamente pelos atos de
corrupcdo previsto no ambito da lei. Para Modesto Carvalhosa, a responsabilidade objetiva da
pessoa juridica seria uma transposicdo da imputacdo objetiva do direito penal, a qual se
constituiria em um “instrumento moderno de julgamento e condenagdo por parte de juiz
criminal, ndo mais fundado na causalidade tipo-dolo, mas na causalidade conduta-beneficio
procurado ou obtido pela pessoa juridica corrupta” %, O autor destaca, com efeito, que esta
dispensada qualquer comprovacao de elemento subjetivo (dolo ou culpa) para a condenagéo da
pessoa juridica, bastando que seja identificada uma conduta contréria a lei, uma vez que
entidades ndo humanas ndo exprimem vontade de realizar atos especificos, tendo apenas o

objetivo de realizar seu objeto social®®.

Ana Frazdo analisa os critérios de imputacdo de responsabilidade as pessoas juridicas,
de forma bastante elucidativa. Conforme sua classificacdo, podem existir dois meios possiveis
para a responsabilidade corporativa. Um deles € a responsabilizacdo da pessoa juridica por ato
préprio, sendo necessario, para tanto, criar formas de medir a culpabilidade da organizacédo de
forma independente das acBes de seus funcionarios ou dirigentes®®’. Outro, bastante diferente,
“tenta justificar a responsabilidade da pessoa juridica por fato de ‘terceiro’, ou seja, com base
na préatica de atos ilicitos pelos 6rgaos ou pessoas naturais que a presentam ou representam’>e8,
Para a primeira forma de imputacdo, é necessaria uma quebra na organizacgdo interna da
empresa, de modo que a existéncia de um forte mecanismo de compliance é capaz de afastar a

responsabilidade.

S84 «Art, 20, Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresérias e as sociedades simples, personificadas ou
ndo, independentemente da forma de organizagdo ou modelo societério adotado, bem como a quaisquer fundacoes,
associacOes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no
territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.”

585 CARVALHOSA, 2015, p. 37.

586 1bid., p. 40-41.

587 FRAZAO, Ana. Responsabilidade de pessoas juridicas por atos de corrupco: reflexdo sobre os critérios de
imputacdo. In; FORTINI, Cristiana (coord.). Corrupcao e seus multiplos enfoques juridicos. Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 37-39.

588 |bid., p. 39.
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A segunda forma de responsabilidade é representada pela chamada vicarious liability,
oriunda do direito anglo-sax&o, a qual possui contornos de responsabilizacéo objetiva, por atos
do preponente ou empregador, sendo bastante comum no direito privado®°. E baseada no
postulado do chamado respondeat superior, que, nos Estados Unidos, foi desenvolvido na
legislacdo federal, incluindo o j& abordado FCPA, permitindo a imputacdo de crime a
corporacdo em virtude de atos ilicitos praticados por seus empregados, desde que inseridos
dentro de seu plexo de atribuicbes e em beneficio da pessoa juridica. No direito norte-
americano, nao existe a possibilidade de exclusdo da responsabilidade da empresa no caso de
existéncia de um sistema de compliance, que vede a adocdo de praticas irregulares por parte
dos colaboradores. Todavia, esse é considerado um critério de mitigacéo das sangoes®*.

No Reino Unido, foi desenvolvido um sistema parecido com o da responsabilidade
vicarial, com contornos mais especificos. E a chamada teoria da identificacdo (identification
theory). Dentro dessa perspectiva, a responsabilizagdo corporativa somente ocorre quando sao
praticados atos pelos dirigentes superiores da organizagéo, os quais atuam como seu alter ego.
H& uma distincdo entre o cérebro e os bragcos das pessoas juridicas. Embora essa abordagem
dificulte a imputacdo de responsabilidade, exigindo acBes dos dirigentes superiores, ela
influenciou diversos paises a adotarem legislacGes semelhantes, notadamente 0s membros do
Commonwealth. Com o tempo, no entanto, a teoria precisou se adaptar as novas estruturas
organizacionais, cujo processo decisorio é bastante descentralizado, tendo a nova legislacao
inglesa alterado sua concepcéo inicial®®. Nesse passo, 0 UK Bribery Act (2010) adicionou a
teoria da identificacdo uma forma mais objetiva de imputacéo, consistente na apuracao de falhas

corporativas em evitar atos de corrupgao®®.

589 |bid., p. 40.

50 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 219.

51 Ibid., p. 220-221.

%92 Consta na segéo 7:

“1) Uma organizagdo comercial relevante (‘C”) € culpada de um delito sob esta se¢do se uma pessoa (‘A’) associada
a C subornar outra pessoa pretendendo: (a) obter ou manter negécios para C, ou (b) obter ou manter uma vantagem
na conducdo dos negécios para C.

2) Mas é uma defesa da C para provar que a C tinha em vigor procedimentos adequados destinados a impedir que
as pessoas associadas a C realizassem tal conduta”.

Tradugdo propria de: “1) A relevant commercial organisation (‘C’) is guilty of an offence under this section if a
person (‘A’°) associated with C bribes another person intending: (a)to obtain or retain business for C, or (b )to
obtain or retain an advantage in the conduct of business for C.

2)But it is a defence for C to prove that C had in place adequate procedures designed to prevent persons associated
with C from undertaking such conduct.”.

REINO UNIDO. UK Bribery Act. 2010. Disponivel em: <https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/section
[7>. Acesso em 03/12/2018.
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Dentro das teorias objetivistas, & importante destacar que elas vém ganhando maior
destaque recentemente, tendo em vista a evolucdo da organizagdo das pessoas juridicas,
principalmente grandes corporacfes, que dependem de uma estrutura bastante complexa para
processos de tomada de decisdo. A Australia, por exemplo, possui uma previsdo mais ampla
em seu Codigo Criminal (Criminal Code Act de 1995), de modo que a responsabilidade
corporativa pode ocorrer em decorréncia de atos praticados por empregados, agentes ou
executivos, sendo ela transposta para a propria empresa®®. Nesse sentido, esses atos podem ser
atribuidos a pessoas juridicas no caso de autorizacdo ou permissdo da propria estrutura
empresarial ou ainda em decorréncia de falhas administrativas que negligenciem a possibilidade
de os representantes das corporacdes cometerem atos de corrupgao®®,

Eduardo Saad-Diniz e Renato Mello Jorge Silveira identificam, no direito comparado,
trés modelos de imputacdo de responsabilizacdo de pessoas juridicas. Além da responsabilidade
objetiva (por fato préprio) e da responsabilidade vicarial, atestam a existéncia de um sistema
misto, no ambito do qual programas de compliance teriam o conddo de mitigar a

responsabilidade empresarial, mas ndo afasta-1a>%®. Essa é a premissa adotada pelo FCPA.

Ana Frazdo faz ressalvas a aplicacdo da responsabilidade vicarial ao sistema punitivo.
Ressalta que o sistema seria bastante compativel com o direito privado, no qual as discussdes
travadas dizem respeitos a questdes patrimoniais. No entanto, imprimir um caréater punitivo a
responsabilizacdo em decorréncia de atos ilicitos praticados por empregados em beneficio da
empresa, que nao trata da “reprovabilidade que justificaria a puni¢do da pessoa juridica, pode
ser algo de dificil conciliacdo com as garantias constitucionais que se aplicam a qualquer

exercicio do poder punitivo estatal”.%%

O Conselho da OCDE editou a Recomendacdo de 2009 que, conforme ja visto, ndo
possui carater cogente, servido, todavia, como um parametro de monitoramento pelo WGB.

Nesse contexto, o Anexo |, intitulado de Guia de Boas Préticas sobre a Implementacdo de

593 «Se um elemento fisico de uma infragéo for cometido por um funcionario, agente ou diretor de uma corporagdo
que atue dentro do escopo real ou aparente de seu emprego, ou dentro de sua autoridade real ou aparente, o
elemento fisico também deve ser atribuido para o corpo corporativo”. Tradugéo propria de: “If a physical element
of an offence is committed by an employee, agent or officer of a body corporate acting within the actual or apparent
scope of his or her employment, or within his or her actual or apparent authority, the physical element must also
be attributed to the body corporate.” AUSTRALIA. Criminal Code Act. 1995. Disponivel em:
<https://www.legislation.gov.au/Details/C2017C00235>. Acesso em 03/12/2018.

5% PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 222.

5% SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2017, p. 107.

5% FRAZAO, 2018, p. 41.
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Artigos Especificos da Convengdo da OCDE®®, aconselha aos paises que a responsabilidade
da pessoa juridica ndo seja condicionada a da pessoa fisica. Noutro giro, sdo firmados dois
critérios de imputacdo: o primeiro, no qual o posto hierarquico ocupado pela pessoa fisica que
age de forma indevida deve ser encarado de forma flexivel, “refletindo a grande variedade de
sistemas de decisdo das pessoas juridicas”, e o segundo, no qual a responsabilidade estd
centrada na pessoa com maior nivel de geréncia, obedcendo a trés situagdes: a) quando o proprio
agente maximo protagoniza o ato ilicito; b) quando autoriza um subordinado a pratica-lo; e, 3)
quando falha na prevencao de que os funcionarios da empresa pratiquem atos de corrupgéo, por
lapso de supervisdo ou por ndo instituir adequados sistemas de controle, ética e compliance®®,
O intuito da recomendacao é nitidamente afastar a aplicacdo pura da responsabilidade subjetiva,

mormente a Teoria da Identidade, sujerindo uma leitura mais objetiva da imputacéo.

Para Ana Frazdo, a Lei n°® 12.846/2013 adotou um modelo de imputacdo de
responsabilidade fundamentado na vicarious liability. Desse modo, “ao tratar da
responsabilidade objetiva, a lei parece referir-se, na verdade, a imputacao automatica da pessoa
juridica, pelos atos praticados pelas pessoas fisicas que agem em seu nome” °%°. Esse raciocinio
decorre das leituras dos arts. 2° e 3° do diploma legal. O art. 2° assevera que “as pessoas juridicas
serdo responsabilizadas objetivamente, nos &mbitos administrativo e civil, pelos atos lesivos
previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo”. J4 art. 3° afirma
que a responsabilizacdo corporativa ndo exclui a responsabilidade individual das pessoas

naturais®®

. Ana Frazdo defende a necessidade de uma interpretacdo da legislacdo no sentido de
que a responsabilidade vicarial seja aplicada de maneira mitigada, ndo sendo responsabilizadas
pessoas juridicas em situagBes cujas condutas ndo sejam reprovaveis®®!. Essa tematica sera

melhor analisada no Capitulo 4.

O art. 4° da Lei Anticorrupcéo trata do fato de que a responsabilizagdo de pessoas
juridicas ndo pode ser obstada por “alteracdo contratual, transformacéo, incorporagéo, fuséo ou

cisdo societaria”. O § 1°, por sua vez, limita a responsabilidade da sucessora, nos casos de fuséo

%97 Nome completo em inglés: Good Practice Guidance on Implementing Specific Articles of the Convention on
Combating Bribery.

% OCDE, 2009, p. 10.

59 FRAZAO, 2018, p. 41.

600 «Art. 3°. 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.

§ 12 A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizacdo individual das pessoas
naturais referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua
culpabilidade.”

01 FRAZAO, 2018, p. 47.
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e incorporacao, até o limite do patriménio transferido para fins de aplicacdo de sangdo de

natureza pecuniaria®®?,

O art. 5° € central no diploma legislativo em analise. Ele cuida da tipificacdo dos atos
lesivos. O caput do dispositivo afirma que se constituem “atos lesivos” a administracéo
(nacional ou estrangeira) “aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo
unico do art. 1°, que atentem contra o patrimdénio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, assim definidos [...]”. Percebe-se que, apods elencar os bens juridicos tutelados, a técnica
legislativa utiliza a expressao “assim definidos”, de modo que a lista de condutas tipicas ndo
possui um carater meramente exemplificativo, sendo numeros clausus®®. Importante registrar,
demais disso, que texto legal utiliza a expressao “atos lesivos”, em consonancia com a premissa

de que se esta diante de uma san¢do de natureza ndo penal.

O inciso | do art. 5° é praticamente a aplicacdo do crime de corrupcdo ativa a pessoas
juridicas. Assim, ¢ considerado ato lesivo “prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,
vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada”. O inciso II ja ndo
possui um correspondente no direito penal, considerando ilicito o ato de “comprovadamente,
financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a préatica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei”. O inciso 11l é mais voltado a combater a utilizacdo de interpostos para a
pratica de atos de corrupgdo: “utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou

dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados”.

O Inciso IV do art. 5° € voltado a punicdo de atos lesivos praticados no ambito de

licitagGes publicas®®, sendo elencadas diversas alineas com atos considerados irregulares.

602 «Art. 4 Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipétese de alteragdo contratual, transformagao,
incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria.

§ 12 Nas hipéteses de fusdo e incorporacéo, a responsabilidade da sucessora sera restrita a obrigacdo de pagamento
de multa e reparacéo integral do dano causado, até o limite do patriménio transferido, ndo lhe sendo apliciveis as
demais sang¢des previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da fusdo ou incorporacéo,
exceto no caso de simulagdo ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

§ 22 As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no &mbito do respectivo contrato, as consorciadas
serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a
obrigacgdo de pagamento de multa e reparacgéo integral do dano causado.”

O WGB/OCDE criticou a limitacdo da responsabilidade dos sucessores prevista no 81°, conforme se infere do
relatério da Fase 3 (OCDE, 2014, p. 70).

803 GARCIA; ALVES, 2017, p. 784. No mesmo sentido Modesto Carvalhosa: “nio se trata, pois, o elenco constante
no art. 5°, de mera enunciagdo a que se possa acrescentar outras praticas corruptivas ali ndo descritas”
(CARVALHOSA, 2015, p. 173).

604 Como existe a possibilidade de punicdo por irregularidades em certames licitatorios e execucgdo de contratos
publicos também na Lei n° 8.666/1993, o Decreto n° 8.420/2015, que regulamentou a LAC, determina, em seu art.
12, a tramitacdo conjunta desses processos administrativos de responsabilizacéao.
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Essas condutas irregulares abrangem situagGes como frustrar o carater competitivo da licitacdo
(a), impedir, perturbar ou fraudar ato do procedimento licitatorio (b), afastar licitante mediante

fraude (c), dentre outros®®,

Por fim o inciso V afirma ser ato lesivo “dificultar atividade de investigacdo ou
fiscalizacdo de 6rgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagéo, inclusive no
ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgéos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional”.
Trata-se de uma tipificacéo especifica voltada a empresas que dificultem o exercicio do poder

fiscalizatdrio por parte do Estado.

Importante registrar que a lei considera administracdo publica estrangeira todos os
Orgdos e entidades estatais, inclusive as representacdes diplomaticas, de qualquer nivel ou
esfera de governo. As organizacdes internacionais sao equiparadas a administracdo estrangeira.
Noutro passo, agente publico estrangeiro é considerado qualquer pessoa que exerca emprego
ou funcéo publica em érgdo estrangeiro, mesmo temporariamente e sem remuneragéo. Percebe-
se, desse modo, a plena consonancia da norma com a Convencéo da OCDE, que ja foi objeto

de estudo®,

Registre-se que 0 WGB, no relatério da Fase 3, indicou que ndo estaria clara o suficiente
a situacédo da responsabilizacdo da pessoa juridica por suborno a autoridades estrangeiras. 1sso
porque nao haveria uma tipificacdo especifica para essa a¢do, estando ela abarcada apenas no

805 Art. 5° [...]

“IV) no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitat6rio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica ou celebrar contrato
administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagcBes ou prorrogacGes de contratos
celebrados com a administragdo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatorio da licitagdo publica ou nos
respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdémico-financeiro dos contratos celebrados com a administracéo publica.”
606 Art. 5°...]

“§ 1° Considera-se administragdo publica estrangeira os 6rgdos 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 de pais estrangeiro.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administracdo publica estrangeira as organizacfes publicas
internacionais.

§ 32 Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, exerca cargo, emprego ou funcdo publica em érgdos, entidades estatais ou em representaces
diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico de pais estrangeiro ou em organizagdes pUblicas internacionais.”
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caput do art. 4°, em conjunto com administragdo nacional®’. Como resposta, foi apresentada,
no Follow Up, uma nota técnica do MPF®% informando que a tipificacéo inclui atos lesivos em
face da administracdo estrangeira. Foi indicada ddvida, também, relativamente a inclusdo de
empresas estatais como passiveis de responsabilidade. Em relacdo a esse ponto, foi informada
a adogdo da Lei n° 13.303/2016 (conhecida como “Lei das Estatais”), a qual assegurou a
aplicacdo da LAC a empresas controladas pelo Estado, em seu art. 94509 610,

O art. 6° trata das san¢des que podem ser administrativamente cominadas: “multa, no
valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do Gltimo
exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual
nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacgdo” %! e publicacio

da decisdo condenatéria em meio publico®?, sem prejuizo da reparacdo de danos.

Para se calcular o valor da multa a ser imposta, devem ser consideradas uma série de
circunstancias trazidas pela LAC em seu rt. 7°: gravidade da infragdo, vantagem auferida ou
pretendida pelo infrator, a consumacéao ou ndo da infracdo, o grau de lesdo ou perigo de leséo,
o efeito negativo produzido pela infracdo, a situacdo econdmica do infrator, a cooperacdo da
pessoa juridica para a apuracdo dos ilicitos, a existéncia de mecanismos e procedimentos
internos de integridade (compliance) e o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com
0 6rgdo ou entidade publicas lesadas. O Decreto n° 8.420/2015, regulamentador da legislacéo

no ambito federal, traz uma metodologia de calculo para multas, com fundamento no aumento

807 OCDE, 2014, p. 19.

809 “Art. 94. Aplicam-se a empresa pUblica, a sociedade de economia mista e as suas subsididrias as san¢Ges
previstas na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, salvo as previstas nos incisos Il, 111 e 1V do caput do art. 19
da referida Lei.”

610 OCDE. Brasil: Follow-Up to the Phase 3 Report & Recommendations. Paris: 2017, p. 14-15. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/corruption/anti-bribery/Brazil-Phase-3-Written-Follow-Up-Report-ENG.pdf>. Acesso em
05/12/2018.

611 Quando ndo for possivel estimar o faturamento da empresa, o valor pecuniario da multa devera ser “de R$
6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais)”, conforme estipula o § 4°.

612 0 § 5° do dispositivo assim dispde: “a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria ocorrera na forma de
extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacdo de grande circulacdo na area da
pratica da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulacdo nacional, bem
como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local
de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrdnico na rede mundial de computadores”.
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e diminuigdo do percentual do faturamento bruto, de acordo com a valoragéo das cisrtunstancias

acima elencadas, de forma positiva ou negativa®®® 614,

Para o calculo da vatangem auferida ou pretendida, a CGU passou a utilizar parametros
estipulados pela propria OCDE, conforme informado no Follow Up da Fase 1115%°, O art. 20 do
Decreto n°® 8.420/2015, assevera que “0 valor da vantagem auferida ou pretendida equivale aos
ganhos obtidos ou pretendidos pela pessoa juridica que ndo ocorreriam sem a pratica do ato
lesivo, somado, quando for o caso, ao valor correspondente a qualquer vantagem indevida
prometida ou dada a agente publico ou a terceiros a ele relacionados”. Para a quantificag¢do da
vantagem, a CGU utiliza os padrdes da OCDE, tendo inclusive realizado a traducdo de seu
Manual “Identification and Quantification of the Proceeds of Bribery”®1®. Esse fato demonstra
uma interacdo bastante evidente entre a ordem brasileira e a ordem transnacional, sendo

incorporados elementos externos sem formalidades.

Cumpre salientar que os mecanismos de compliance, para servirem de circunstancia
atenuante, devem atender aos parametros estabelecidos por regulamento proprio do Poder
Executivo Federal. A normativa responsavel por essa avaliacao é o Decreto n° 8.420/2015 (arts.
41 e 42) e a Portaria n® 909/2015 da CGU. Assim, ndo basta a mera alegacdo de existéncia de
um programa de integridade, mas ele necessita ser analisado, a fim de se auferir sua

compatibilidade com os competentes instrumentos normativos.

De outro norte, ha determinadas sanc¢des que dependem de pronunciamento do Poder
Judiciario. Assim, é possivel a instauracdo de processo judicial com o escopo de responsabilizar
a pessoa juridica, situacdo em que podem ocorrer outras san¢Ges como perdimento de bens,
direitos ou valores, suspensao ou interdi¢do parcial de suas avidiades, dissolugdo compulséria
e proibicdo de receber incentivos fiscais e subvencdes (art. 19 da LAC). Esse tipo de sancéo,

por ter um carater mais dréstico, o legislador julgou necessario ficar a cargo do judiciério. E

613 Conforme o Manual da CGU sobre Responsabilizacio Administrativa da Pessoa Juridica, “a metodologia
desenvolvida na regulamentagdo federal para o céalculo da multa disposta no inciso | do art. 6° da LAC consiste
basicamente na seguinte operacdo aritmética: (i) soma de determinados percentuais relacionados a circunstancias
gue tornariam a pratica do ato lesivo apurado mais gravosa, denominada de ‘Fase 1’; e (ii) seguida da subtragdo
de determinados percentuais relacionados a circunstancias que tornariam a pratica do ato lesivo apurado menos
gravosa, denominada de ‘Fase 2’. O resultado dessa operagdo passa (iii) por um filtro final de calibragem
consistente no piso e no teto de valores limites previstos na Lei n® 12.846/2013 e no préprio Decreto federal, etapa
esta denominada de ‘Fase 3°” (CGU. Manual de Responsabilizacdo da Administrativa de Pessoa Juridica.
Brasilia: 2016, p. 64-65. Disponivel em <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/responsabilizacao-de-
empresas/ManualResponsabilizacaEntesPrivados.pdf/view>. Acesso em 07/07/2018).

614 OCDE, 2017, p. 14-15.

815 OCDE, 2017, p. 23.

616 OCDE. Identification and Quantification of the Proceeds of Bribery. Paris: 2011. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/corruption/anti-bribery/50057547.pdf>. Acesso em 11/12/2018.



157

importante registrar que essas san¢0es séo sugeridas pela autoridade sancionadora, no caso da
Unido, na maior parte dos casos pela CGU, e a agdo proposta por meio do 6rgao da advocacia

publica pertinente ou pelo Ministério Publico.

As sancdes de multa e publicacdo da decisdo condenatdria, por sua vez, podem ser
aplicadas diretamente por autoridade administrativa. Evidentemente que o judiciario podera
reexaminar a matéria, tendo em vista o principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°,
XXXV, da Constituicdo), bem como serd o responsavel por eventual execucdo forcada da
condenacdo. O Processo Administrativo de Responsabilizacdo (PAR) esta regulamentado na
propria LAC e, no &mbito do Poder Executivo Federal, no Decreto n® 8.420/2015 e na Portaria
n° 910/2015 da CGU®Y.

O PAR sera instaurado pela “autoridade maxima de cada 6rgéo ou entidade dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario que agira de oficio ou mediante provocacdo, observados o
contraditério e a ampla defesa” (art. 8° da LAC). No Poder Executivo Federal, a CGU tera
“competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de responsabilizacdo de
pessoas juridicas ou para avocar 0s processos instaurados com fundamento nesta Lei, para
exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento” (art. 8°, § 2°), bem como a
competéncia para a apuragédo e julgamento de atos lesivos cometidos em face de autoridade
estrangeiras (art. 9°). A propria Lei Anticorrupcdo conferiu & CGU®8, portanto, um
protagonismo na sua aplica¢do, uma vez que 0s casos mais rumorosos acabam ficando sob sua

alcada.

O Processo Administrativo de Responsabilizacdo possui um rito inspirado nos
Processos Administrativos Disciplinares (PADs), nos quais sdo apuradas condutas faltosas de
funcionarios publicos®!®. Dessa forma, o PAR é conduzido por comissdes formadas por
servidores publicos estaveis (no minimo dois), conforme o art. 10 da LAC, a qual pode requerer,
por meio do 6rgdo de representacdo judicial competente, medidas judiciais necessarias a
efetivacdo das investigacGes, como busca e apreensdo, por exemplo. O prazo para conclusédo

dos trabalhos é 180 dias prorrogaveis, a critério da autoridade instauradora®?’. No ambito da

617 Conforme referido na introducdo, o presente estudo focard apenas nos procedimentos do Poder Executivo
Federal. Isso porque é no &mbito desse poder que ocorrem os casos de corrupgao mais relevantes. Noutro passo, 0
estudo das realidades estaduais se tornaria extenso demais para o objeto do presente trabalho.

618 A partir da edicdo da Medida Provisoria n°® 782/2017, a CGU passou a ser denominada de Ministério da
Transparéncia e Controladoria Geral da Unido.

619 Arts. 143 a 153 da Lei n° 8.112/1990.

620 «“Art, 10. O processo administrativo para apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica sera conduzido por
comissdo designada pela autoridade instauradora e composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis.



158

Unido, o Decreto n° 8.420/2015 prevé também a realizacdo de uma investigacdo preliminar
antes da instauracdo do PAR, a qual possui caréter sigiloso e ndo punitivo para fins de apurar
indicios de autoria e materialidade do ato lesivo (art. 2°, 88 1° e 5°). Apos a apresentacéo de
defesa no prazo de 30 dias, 0 processo é encaminhado para a autoridade instauradora para fins

de julgamento.

Existe ainda previsdo de desconsideracdo da pessoa juridica pela comisséo, quando for
constatado abuso de direito para “encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos
nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial” (art. 14 da LAC). Essa previsdo € bastante
interessante, pois permite a desconsideracdo da pessoa juridica de forma administrativa. Por
fim, registre-se que a comissdo deverd encaminhar o relatorio final para o Ministério Publico

apurar eventuais crimes cometidos por pessoas fisicas (art. 15).

A LAC prevé a possibilidade de realizacdo dos chamados acordos de leniéncia com as
empresas, situacdo nas quais empresas que tenham praticado atos lesivos os confessam e
colaboram para elucidacdo dos fatos, identificando outros agentes (pessoas fisicas e juridicas)
que tenham praticado irregularidades. Trata-se de um instrumento de suma importancia para as
investigacOes, uma vez que determinados conluios sdo de dificil elucidacdo. Registre-se que,
consoante apontado no Capitulo 2, desde o Caso Watergate, diversas empresas vém
colaborando nos Estados Unidos, a fim de evitar consequéncias mais gravosas para 0s atos
irregulares praticados®?!. No Brasil, essa iniciativa foi implantada, formal e definitivamente®?2,

no Processo Penal em momento recente, por meio da chamada Lei das Organizacfes

§ 12 O ente publico, por meio do seu 6rgédo de representacao judicial, ou equivalente, a pedido da comissdo a que
se refere o caput, podera requerer as medidas judiciais necessarias para a investigacdo e o processamento das
infracBes, inclusive de busca e apreenséo.

§ 2° A comissdo poderd, cautelarmente, propor & autoridade instauradora que suspenda os efeitos do ato ou
processo objeto da investigacao.

§ 32 A comissdo devera concluir o processo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias contados da data da publicagéo
do ato que a instituir e, ao final, apresentar relatérios sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da pessoa
juridica, sugerindo de forma motivada as san¢des a serem aplicadas.

§ 42 O prazo previsto no 8 32 podera ser prorrogado, mediante ato fundamentado da autoridade instauradora.”

621 O processo negocial no direito criminal estadunidense teve forte influéncia da escola da Analise Econdmica do
Direito (Law and Economics), partindo da premissa de que os criminosos fazem escolhas racionais baseada em
uma analise de custo-beneficio. Essa perspectiva ganhou expressivo relevo apos a publicacdo, em 1974, do estudo
de Gary Backer intitulado “Crime e Puni¢do”: Uma Abordagem Econdémica. BECKER, Gary. Crime and
Punishment: An Economic Approach. In: BECKER, Gary; LANDES, William M. Essays in the Economics of
Crime and Punishment. Nova York: Columbia University Press, 1974, p. 1-54.

622 Antes da referida lei, havia a celebracédo de acordos com réus fundamentados em outros diplomas legais, como
a Lei dos Crimes Hediondos — Lei n® 8.072/1990 (art. 8°, paragrafo Unico), Lei dos Crimes contra a Ordem
Econdmica e Financeira — Lei n® 9.613/1998 (art. 1°, § 5°) e Lei de Prote¢do a Vitimas e Testemunhas Ameacadas
— Lei n®9.807/1999 (arts. 13 e 14). No entanto, o instituto ganhou outra dimensdo com a previsao mais detalhada
e especifica da Lei das Organizagdes Criminosas, uma vez que foi nesse diploma que houve a regulamentacéo da
fase de realizagdo do acordo, formalmente vinculando ambas as partes e conferindo seguranca juridica ao instituto.
Anteriormente, a previsao legislativa era restrita a redugdo da pena em sentenca.
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Criminosas (Lei n® 12.850/2013). No &mbito administrativo sancionatorio, importante salientar
que o CADE ja fazia acordos semelhantes para desmantelar cartéis desde a edi¢do da Lei n°
10.149/2000.

O art. 16 da LAC prevé a realizacio de acordos de leniéncia®®

pela autoridade maxima
de cada 6rgéo, caso a sua colaboracdo auxilie na “identificacdo dos demais envolvidos na
infracdo, quando couber” e na “obtencdo célere de informagfes e documentos que comprovem
o ilicito sob apurac@o”. Trés requisitos sdo impostos pela legislacdo: 1) que a pessoa juridica
seja a primeira a manifestar seu interesse em cooperar; 2) a colaboradora cesse completamente
seu envolvimento nos atos ilicitos; e, 3) que a entidade implicada reconheca sua participacao
nos fatos investigados e coopere plenamente com o processo administrativo. Houve, ademais,
a tentativa de inserir a obrigacdo de adocao de mecanismos de compliance como requisito para
celebracdo de acordo. No entanto, a Medida Provisoria n® 703/2015, que a incluiu, além de
promover outras alteracdes na LAC, teve sua vigéncia encerrada sem aprovacao pelo Congresso

Nacional.

Importante registrar que o Decreto n° 8.420/2015 afirma que o acordo de leniéncia é
destinado também a composicdo relativa a ilicitos praticados com fundamento na Lei n°
8.666/1993 (arts. 86 a 88), possibilitando que as colaboradoras sejam isentadas das penas de
suspensdo do direito de contratar com a administracdo e declaracéo de inidoneidade, penas das
mais temidas, consoante ja referido (art. 40, V). Em conformidade com o estudado no tépico
3.1.1, no plano federal, a CGU tem competéncia para aplicacdo dessas penalidades, de modo
que a reunido dos procedimentos é plenamente recomendavel, uma vez que o entrelacamento é
evidente na maior parte dos casos que envolvem irregularidades praticadas em contratos
celebrados com o poder publico. O Decreto explicitou, ademais, outras obrigacGes das
entidades colaboradoras: 1) “cooperar plena e permanentemente com a investigacdo € o
processo administrativo”; e, 2) “fornecer as informagdes, documentos e elementos que
comprovem a infragdo” (art. 30, IV e V). O art. 37, IV, por sua vez, coloca como contetdo
essencial do acordo a insercdo de clausula impondo a adogéo, aplicacéo ou aperfeicoamento de

programas de integridade como obrigacdo para a empresa disposta a colaborar.

623 0 Manual da CGU para Responsabilizagdo de Pessoas Juridicas assim conceitua o acordo de leniéncia: “ato
administrativo consensual por meio do qual a Administracdo processante concede isengdes ou atenuacdes de
san¢des administrativas imputaveis a determinado infrator em troca de uma efetiva colaboracdo processual,
consistente na apresentacdo de informacfes relevantes e provas diretas relacionadas a pratica de ilicitos
administrativos, que permitam inferir, de forma substancial, a existéncia de elementos notérios de autoria e
materialidade” (CGU, 2016, p. 92).
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No instrumento em que for firmado o acordo de leniéncia, serdo estipuladas as
“condigdes necessarias para assegurar a efetividade da colaboragdo e o resultado atil do
processo” (art. 16, § 4° da LAC), ficando estabelecidas as obrigacdes da colaboradora. A
rejeicdo do acordo pelo poder publico ndo importa em reconhecimento da pratica de ato ilicito
(8 6°). Destaque-se, ainda, que o descumprimento das condi¢fes do acordo implica em
impossibilidade de realizar nova avenca pelo prazo de trés anos (8 8°).

Os beneficios obtidos com o acordo de leniéncia séo a isencao da pena de publicacéo da
decisdo condenatoria em periodico de larga circulacédo, a impossibilidade de condenacdo a pena
de suspensao de recebimento de incentivos e subvencdes do poder publico e a reducao da multa
aplicada em até 2/3 (art. 16, 8 2° da LAC). O acordo, todavia, ndo isenta a pessoa juridica da

obrigacdo de reparar o dano provado (art. 16, 3°).

No ambito do Poder Executivo Federal, o acordo de leniéncia é negociado pela CGU,
6rgdo ao qual compete também cuidar de casos relativos a atos lesivos a autoridades
estrangeiras (art. 16, § 10, da LAC)%%*. O Decreto n° 8.420/2015 regulamentou os acordos de
leniéncia entre seus arts. 28 e 39. A Portaria Interministerial AGU/CGU n° 2.278/2016, por sua
vez, detalhou os procedimentos, os quais passaram a ser acompanhados durante toda a
negociacao pela AGU, de modo que membros da advocacia publica passaram a fazer parte das
comissdes de leniéncia (art. 4°, 1, da referida Portaria).

Como uma ferramenta para reunir em um banco de dados todas as empresas punidas e
declaradas iniddneas, com fundamento na Lei n° 8.666/1993, a LAC previu a criacdo de
cadastros informatizados. Trata-se do Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP e do
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, previstos nos arts. 22 e 23. Essa
ferramenta permite que os integrantes da administracao e da propria sociedade civil possam ter
conhecimento de quais pessoas juridicas foram punidas. Assim como a obrigatoriedade de
publicacdo da deciséo condenatdria, esse cadastro funciona como uma sangdo acessoria dentro
da perspectiva “name and shame”, ou seja, “penas que surtem efeito sobre a esfera reputacional

da pessoa juridica”®®

Cumpre salientar os numeros atingidos, pela CGU e pela AGU, desde o inicio da

aplicacdo da LAC. Importante considerar que a regulamentacdo do diploma legal tem apenas

624 Apds a edicdo da Portaria 1.381/2017, da CGU, houve uma separagdo interna de atribuicdes, passando os
acordos de leniéncia a serem conduzidos pela Secretaria-Executiva, ao passo que 0os PARs foram mantidos a cargo
da Corregedoria-Geral da Unido (CGR).

625 CGU, 20186, p. 60.
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trés anos, razdo pela qual o trabalho até aqui desenvolvido deve ser considerado bastante
relevante. O numero de empresas que procuraram realizar acordos de leniéncia é bastante
expressivo, havendo 19 processos em andamento. Foram fechados sete acordos: SBM Offshore
(R$ 1,22 bilhao), Odebrecht (2,72 bilGes), Mullen Lowe e FCB Brasil (R$ 53,1 milhdes),
Bilfinger (9,8 milhdes), UTC Engenharia (R$ 574 mihdes), Andrade Gutierrez (R$ 1,49 bilhao)
e Braskem SA (R$ 2,87 bilhdes). Os valores referidos consideram tanto multa quanto dano ao
erario®°,

No que tange aos Processos Administrativos de Reposabilizacdo, tem-se um cenario
igualmente promissor. Atualmente, existem 392527 expedientes instaurados no ambito da CGU.
Desses, 288 sdo PARs referentes a irregularidades praticadas em face da administracéo federal
e um em face de autoridade estrangeira. Os outros 103 sdo relativos a investigacdes preliminares
instauradas, com fundamento no art. 2° 8§ 1° ao 5° do Decreto n° 8.420/2015. Foram

concluidos, ademais, 131 procedimentos, estando vigentes 41 sanges®?8.

A LAC é uma lei bastante relevante no ordenamento juridico brasileiro, tendo sido
responsavel pela criacdo definitiva de um mecanismo para punir pessoas juridicas por atos de
corrupc¢do praticados em detrimento da administracdo publica nacional ou estrangeira. Sua
estrutura e regulamentacdo tornam o pais adaptado as obrigacfes assumidas por meio de
compromissos internacionais. No entanto, urge destacar que 0 modo como a responsabilizagédo
foi implementada no Brasil se diferencia das experiéncias estrangeiras existentes. Essa analise

sera realizada na proxima secéao.

3.2. Ordens juridicas transnacionais anticorrupcéo e o ordenamento juridico brasileiro:

uma influéncia limitada

O escopo da presente secdo é demonstrar que as ordens juridicas transnacionais
anticorrupcdo tiveram uma influéncia no ordenamento juridico brasileiro no que se refere a
responsabilizacdo da pessoa juridica. No entanto, esse impacto é limitado. Isso porque, embora

0s instrumentos internacionais firmados pelo Brasil, com destaque para a Convencao da OCDE,

%6 InformacOes disponiveis no site da CGU: <https://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-
empresas/lei-anticorrupcao/acordo-leniencia>. Acesso em 23/07/2019.

827 Interessante observar a evolugdo dos niimeros: em 2014, foram 10 expedientes instaurados, em 2015, esse
namero subiu para 29, em 2016 para 34 e, em 2017, para 168. Em 2018 foram instaurados 214.

628 Esses dados foram extraidos da seco “painéis” do site da CGU: <http://paineis.cgu.gov.br/corregedorias/
index.htm>. Acesso em 25/07/2019.
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tenham sido importantes para que fosse criada uma legislacdo especifica para investigar e punir
pessoas juridicas envolvidas em atos de corrupgdo, tem-se que o pais conferiu contornos
préprios a processualistica envolvida, se diferenciando dos demais paises economicamente

relevantes.

A Subsecdo 3.2.1 procura, suscintamente, responder a perguntada condutora da
pesquisa. J& a 3.2.2 faz um cotejo entre a legislacdo brasileira com a dos demais paises
signatarios da Convencdo da OCDE, notadamente aqueles que adotaram a responsabilidade
administrativa. Por fim, a Subsecdo 3.2.3 tem por objeto fazer uma analise da recursividade das

ordens juridicas transnacionais frente ao objeto de estudo.

3.2.1. A influéncia efetiva das ordens juridicas transnacionais no regime de

responsabilizacdo da pessoa juridica no Brasil

O escopo da presente subsecdo € responder, de forma objetiva e especifica, a pergunta
condutora da pesquisa. Nesse passo, conforme ja apresentado no Capitulo 2, a primeira parte
da questdo deve ser assertiva. De fato, os mecanismos anticorrup¢do formam ordens juridicas
transnacionais. E possivel verificar, ademais, uma nitida influéncia das ordens juridicas
transnacionais anticorrupcdo no ordenamento brasileiro, notadamente no que diz respeito a
edicdo da Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupgéo). E possivel, ainda, inferir que a Convencéo
da OCDE teve um protagonismo, embora exista, até 0 momento, apenas um processo em curso
relativo a responsabilizacdo corporativa por suborno de autoridade estrangeira. No que tange
ao incentivo a adogdo de mecanismos de compliance, a resposta é igualmente positiva, uma vez
que a sistematica inaugurada pela LAC colocou a existéncia dos programas de integridade como
um elemento a ser avaliado no momento da dosimetria da pena da pessoa juridica,

especialmente no calculo do valor da multa.

A influéncia acima referida €, todavia, limitada. Conforme sera visto na proxima
subsecdo, inobstante o Brasil tenha sido instigado, pelos compromissos internacionais firmados,
a adotar uma legislacdo voltada a responsabilizacdo de pessoas juridicas, a sistematica
elaborada possui contornos proprios da tradigdo juridica brasileira, sendo composto pelo
conjunto de responsabilidade objetiva e processos administrativos, o que se diferencia dos
demais paises economicamente relevantes. De outra parte, no que diz respeito ao incentivo a

adocao de mecanismos de compliance, embora o sistema brasileiro parega estar em consonancia
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com as avaliacBes da OCDE, tem-se uma mitigacdo no incentivo, conforme serd exposto no

Capitulo 4.

Os elementos colhidos que permitem concluir que essa influéncia ocorreu sdo 0s
relatorios dos sistemas de monitoramento, especialmente os oriundos do WGB/OCDE. Desse
modo, conforme restou claro na subsecdo 3.1.2, na primeira fase de avaliacdo, foram
apresentadas legislacdes ja existentes, como a Lei Antitruste, como aptas a atender aos fins da
convencdo no tocante a responsabilizacdo da pessoa juridica, embora ndo fosse seu escopo
central. Ja a Fase 2 da avaliacdo foi bem mais contundente, afirmando que o Brasil ndo havia
cumprido com as obriga¢fes assumidas ao assinar a convenc¢do. No Follow Up da Fase 2, o pais
afirmou estar desenvolvendo iniciativas para suprir a lacuna, informando que a CGU havia sido
encarregada de elaborar um anteprojeto. Logo apos, é enviado o Projeto de Lei n° 6.826/2010,
que foi aprovado e se tornou a Lei Anticorrupcao. Ja na Fase 3, essa legislacao passa a ser tema
central, sendo reconhecida a adapta¢do do Brasil a Convencédo. A primeira avaliagdo da ONU,
por sua vez, ja ocorreu sob a vigéncia da LAC, conferindo-lhe elevado destaque.

Essa narrativa acima delineada é reforcada pela Exposic¢éo de Motivos Interministerial
n° 0011/2009 — CGU/MJ/AGU, encaminhada ao Congresso juntamente com a Mensagem
Presidencial n® 52/2010. Conforme visto, consta que essa mensagem refere 0s compromissos
internacionais firmados como geradores de obrigagdes ao Brasil relativas a responsabilizacdo

da pessoa juridica.

De outra parte, a influéncia é limitada, pois a tradic¢éo juridica brasileira foi respeitada
na edicdo da Lei n° 13.846/2013. Dessa forma, ndo houve uma tentativa de importar modelos
de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, embora tramitem projetos de lei nesse sentido.
Noutro passo, foi criado um mecanismo de responsabilizacdo da pessoa juridica, fundado em
autoridades administrativas. No caso da Unido, a CGU foi eleita como érgdo central e
preferencial para essa atuagdo. Assim, ndo se pode dizer que houve uma simples replicacédo de

modelos juridicos no ordenamento juridico brasileiro.

Ja o fendbmeno da recursividade, apresentado no Capitulo 1 (Secdo 1.2.1) é percebido
com movimentos ndo t&o uniformes. Isso porque € bastante nitido o movimento da legislacao
norte-americana rumo a internacionalizacdo da matéria. Assim, na origem da Convencao da
OCDE contra a Corrupcéo, estava a necessidade de internacionalizacdo do FCPA por exigéncia
do cenario politico doméstico. A assinatura desse instrumento, e posteriormente das
Convencdes da OEA e da ONU, conduziram a necessidade de combate a corrupc¢ao ao ambito
global, o que incluiu a responsabilizagdo da pessoa juridica. No entanto, nota-se que, ao
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elaborarem suas normas, os Estados mantém sua tradicdo juridica, de modo que o fenémeno
recursivo é limitado. Isto é, existem as trocas, respeitando determinada margem nacional de
apreciacdo, conforme serd melhor estudado nas proximas sec¢6es. No caso especifico do Brasil,
ndo se tem noticia até 0 momento de uma influéncia local na esfera global, mas somente o

contrério.

E importante mencionar, demais do exposto, que a influéncia é notoriamente positiva,
pois o desenvolvimento de uma legislacédo direcionada a responsabilizacédo de pessoas juridicas
¢ bastante importante pelos motivos ja expostos nesse estudo. Cumpre destacar dois deles: a
dificuldade de se impor a responsabilidade a pessoas fisicas participantes de estruturas
empresariais complexas, cujo processo de tomada de decisdes depende de diversos atores, e 0
incentivo a adocdo de mecanismos de compliance, encorajando a chamada autorregulacdo do
setor privado. A existéncia das ordens juridicas transnacionais anticorrup¢do foi um importante
agente influenciador na adogdo da legislagéo brasileira, que ndo pode ser descartado. No
entanto, conforme sera visto adiante, determinados nuances podem ser contraproducentes no

desenvolvimento da legislacdo quando adotados de forma acodada.

3.2.2. O Brasil em comparagdo com os demais signatarios da Convencédo da OCDES%:

uma influéncia limitada

Conforme os dados coletados pelo WGB/OCDE, o instrumento patrocinado pela
organizacdo teve uma importancia bastante acentuada na difusao da responsabilidade da pessoa
juridica por atos de corrupgdo, incluindo evidentemente o suborno transnacional. A maior parte
dos signatarios da convencéo (hoje sdo 43%°) previam em seus ordenamentos juridicos algum
tipo de responsabilidade de pessoas juridicas, embora a maioria ndo estivesse relacionada a
corrupcdo e, mais especificamente ainda, ao suborno transnacional. Diversos Estados
signatarios ja contavam com meios para punir penalmente a pessoa juridica: Australia (desde

1995), Brasil (limitado aos crimes ambientais, conforme estudado, com previsdo constitucional

629 A comparagéo do Brasil com os demais paises signatarios da Convencdo da OCDE, e ndo com outros paises,
se da por razBes pragmaticas. Em relacdo a esses paises existem dados disponiveis pela organizacdo, bem como
tem-se que o instrumento em comento relne os Estados economicamente mais relevantes, com excecao de alguns
players como China e india. Para os fins do presente estudo, portanto, tem-se que esse é um adequado parametro
de anélise.

630 Na época da elaboracdo do estudo do WGB/OCDE em comento (2016), havia 41 Estados signatarios da
convencdo. Lituania e Costa Rica assinaram a convencdo em 2017. Informacdo disponivel no site da OCDE:
<http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/WGBRatificationStatus.pdf>. Acesso em 05/12/2018.
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desde 1988), Canada (a definicdo de pessoa da legislagdo penal inclui a PJ), Dinamarca (desde
1996), Finlandia (desde 1995), Franca (desde 1994), México (para determinados delitos),
Holanda (desde 1976), Noruega (desde 1991), Nova Zelandia (desde 1961), Portugal (desde
1984), Africa do Sul (desde 1957), Turquia (para determinados delitos), Reino Unido (desde
1889) e Estados Unidos (desde 1890 com o Sherman Act). Esses dois ultimos paises sao,
certamente, os pioneiros na responsabilizacdo penal da pessoa juridica, ja trabalhando com a
matéria a bastante tempo. Conforme ja estudado, a propria falta de um direito administrativo
sancionador desenvolvido, conduziu a utilizacdo do direito criminal em face de PJs. Na Coreia
do Sul e em Israel®®! havia a possibilidade de responsabilizagdo criminal com fundamento em

decisdes judicias®2.

Outros diversos Estados previam a possibilidade de responsabilizacdo administrativa:
Argentina (ndo para suborno), Brasil (para determinados casos, o que ndo incluia suborno,
especialmente o transnacional), Alemanha (inclusive para suborno desde 1994), Islandia (para
matérias especificas), Pol6nia (desde 1993) e Suécia (desde 1986)53.

Apds a assinatura da convencgdo, em 1997, o nimero de legislaces acerca do tema em
apreco aumentou de forma bastante expressiva. Em 2016, o estudo do WGB/OCDE apontou
que 27 (66% dos signatarios)®** paises adotaram a responsabilidade criminal, 11 (27%)5%%
responsabilidade ndo criminal, 02 (5%)°%% ambas, e um n&o havia adotado nenhum tipo de
responsabilizacio de pessoas juridicas no que se refere ao suborno transnacional (Argentina)®’.

Outro dado interessante é a forma onde esta prevista a responsabilizacdo corporativa por
suborno transnacional. Em 30 paises (73%) é utilizada a legislacdo penal geral, em 11, houve
uma evolucéo jurisprudencial, embora a maior parte tenha optado por codificar a legislacéo
posteriormente, 20 paises utilizam leis especificas, incluindo também o suborno®® e 10 paises

possuem legislagdes especificas sobre o assunto. A OCDE concluiu que o Brasil incluiu sua

831 Com codificagdo de temas especificos em 1994.

632 OCDE, 2016, p. 18.

633 |bid., p. 16.

634 Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Republica Tcheca, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franga, Hungria,
Islandia, Irlanda, lIsrael, Japdo, Coreia do Sul, Luxemburgo, Holanda, Nova Zelandia, Noruega, Portugal,
Eslovéaquia, Eslovénia, Africa do Sul, Espanha, Suica e Reino Unido.

53 Brasil, Bulgaria, Coldmbia, Alemanha, Grécia, Italia, Letnia, Pol6nia, Rlssia, Suécia e Turquia.

636 Estados Unidos e México.

837 OCDE, 2016, p. 21-26.

838 O Japdo é Unico a tratar a matéria na legislacéo de defesa da concorréncia.
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regulamentacdo em uma legislacdo abrangente, uma vez que a Lei n® 12.846/2013 ndo diz

respeito unicamente ao suborno®%°,

Aprofundando a andlise dos paises que adotaram a responsabilidade ndo criminal, é
possivel perceber que, mesmo dentre esses, o Brasil ainda possui suas préprias especificidades.
A Bulgéria incluiu a sancao a pessoas juridicas por corrup¢do em sua Lei sobre Atos llicitos e
Sancbes (Law on Administrative Offences and Sanctions). Nesse pais, a investigacdo é
conduzida pelas promotorias de justica, de forma regionalizada, havendo especializacdo em
determinadas cidades, como, por exemplo, Sofia®°. Existe, ademais, a possibilidade de,
dependendo da complexidade da investigacdo, ser solicitado um auxilio especializado externo
de diferentes 6rgdos governamentais, como a Agéncia Estatal de Seguranca Nacional®!,

A Colébmbia, de outro norte, possui um sistema mais préximo ao brasileiro.
Recentemente, foi editada, a Lei n® 1.474/2011, também conhecida como “Lei Anticorrupgao”,
a qual prevé a responsabilizacéo de pessoas juridicas, por meio de um érgdo administrativo (a
“Superintendéncia de Sociedades”) 542, a qual é dotada de expertise para conduzir investigacdes,
além de possuir amplos poderes investigatorios, incluindo técnicas investigativas especiais para
combater o suborno transnacional. E importante ressaltar que é possivel, também, a aplicacdo
de sanc¢0es a pessoas juridicas quando ha condenacdo criminal de pessoas fisicas envolvidas em
atos de corrupgao®.

A Alemanha e a Itdlia sdo os paises pioneiros na resisténcia a adogdo de uma
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, tendo em vista sua desenvolvida teoria do direito

penal, a qual entende que o instituto € incompativel com pessoas juridicas. Nesses Estados,

639 OCDE, 2016, p. 27-33.

640 Capital e maior cidade do pafs.

641 OCDE. Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Bulgaria. Paris: 2011, p. 20-
21. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Bulgariaphase3reportEN.pdf>.
Acesso em 06/12/2018.

842 Consta no dispositivo: “de acordo com o disposto no artigo 86 da Lei 222, de 1995, a Superintendéncia de
Sociedades podera aplicar multas de quinhentos (500) a dois mil (2.000) salarios minimos mensais em vigor
qguando, com o consentimento de seu representante legal ou de qualquer dos seus administradores ou com a
tolerancia dos mesmos, a empresa participou na pratica de um delito contra a Administragdo Pablica ou contra o
patrimdnio piblico”. Tradugéo propria de: “De conformidad con lo sefialado en el articulo 86 de la Ley 222 de
1995, la Superintendencia de Sociedades podra imponer multas de quinientos (500) a dos mil (2.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes cuando con el consentimiento de su representante legal o de alguno de sus
administradores o con la tolerancia de los mismos, la sociedad haya participado en la comision de un delito
contra la Administracion Publica o contra el patrimonio ptblico”. COLOMBIA. Lei n° 1474/2011. Disponivel
em: <http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292>. Acesso em 06/12/2018.

643 OCDE. Phase 1 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Colombia. Paris: 2012, p. 15-
16. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ColombiaPhaselReportEn.pdf>. Acesso em
06/12/2018. Registre-se que a Colémbia passou tardiamente pela Fase 1 de monitoramento, pois assinou a
convencdo somente em 2012.
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contudo, as san¢des administrativas sdo aplicadas pelas mesmas cortes criminais responsaveis
pelos julgamentos das pessoas fisicas®**. Registre-se que, na Alemanha, quando a sang&o penal
ndo é aplicada aos prepostos da empresa, é possivel que a decisdo seja tomada diretamente pelo
Ministério Publico, pois esse Orgdo possui competéncia para impor sancGes de natureza
administrativa®®. No caso da Italia, a regra é o processamento conjunto das demandas contra
as pessoas fisicas e juridicas, podendo haver a responsabilizacao corporativa separada, no caso

de a pessoa fisica ndo ser considerada culpada®*®.

A Grécia € outro pais que adotou a responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica.
Essa previsdo ocorreu por meio da edicdo da Lei n° 4.254/2014, a qual, seguindo as sugestoes
do WGBJ/OCDE, consolidou a sua legislacdo sobre o assunto em um diploma unico. O
processamento das demandas ocorre da mesma forma que a responsabilizacdo criminal,

passando pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciario®’.

Na Letbnia, por sua vez, a responsabilizacdo da pessoa juridica se da em conjunto com
as pessoas fisicas. Podem, nesse passo, haver medidas coercitivas em face de pessoas juridicas.
No entanto, apenas as pessoas naturais podem ser objeto da persecucdo penal. E uma espécie
de sancdo acesséria que pode ser aplicada as pessoas juridicas. Registre-se que pode haver o
sancionamento apenas da pessoa juridica, sendo, necessario, contudo, que exista um prévio
procedimento em face de pessoa fisica para que seja iniciada a investigacdo. Em outras
palavras: o processo de responsabilizagdo ndo pode ser aberto exclusivamente em face da PJ.

O WGB/OCDE demonstrou preocupacio com esse procedimento®4,

Na Poldnia, foi editada uma lei especifica para cuidar da responsabilidade das pessoas
juridicas (Lei de Responsabilidade das Pessoas Juridicas). O procedimento é similar ao da
Alemanha, da Itdlia e da Grécia, dependendo da atuacdo do Ministério Publico e do Poder

644 PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 224.

645 OCDE. Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Germany. Paris: 2011, p. 25.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Germanyphase3reportEN.pdf>.
Acesso em 06/12/2018.

646 O WGB nao se demonstrou satisfeito com a situagéo italiana quanto a independéncia dos procedimentos em
face das pessoas juridicas em relagdo as pessoas fisicas, indicando monitoramento especifico sobre o tema. OCDE.
Phase 3 Report on Implementing The OECD Anti-Bribery Convention in ltaly. Paris: 2011, p. 16-17. Disponivel
em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Italyphase3reportEN.pdf>.  Acesso em
06/12/2018.

647 OCDE. Phase 3 bis Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Greece. Paris: 2015, p. 18-
20. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/Germanyphase3reportEN
.pdf>. Acesso em 06/12/2018.

648 OCDE. Phase 2 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Latvia. Paris: 2015, p. 57-60.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Latvia-Phase-2-Report-ENG.pdf>. Acesso em 06/12/2018.
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Judiciario®®. A Russia igualmente aplica sancbes de natureza administrativa a pessoas
juridicas, de acordo com as previsdes de seu Cddigo Civil e do Cddigo Administrativo,
possuindo uma sistematica semelhante, dependendo dos o6rgaos juridicos tradicionais para

impor a punicao®P.

Estados Unidos e México sdo paises que adotaram os dois tipos de sanc¢des (penais e
ndo penais). Nos EUA, a realidade encontrada é que o FCPA possui penas de natureza criminal
e outras, de carater civil, por suborno a autoridades estrangeiras. Néo se trata, com efeito, de
nenhum tratamento especial em relacdo a pessoas juridicas, uma vez que sdo enderecadas
também a pessoas fisicas. Essas penas incluem multas, impedimento ou cancelamento de
contratos com o poder publico, suspensdo de licencas de exportacdo e inelegibilidade para

beneficios fiscais e subsidios®®!.

No México, noutro giro, foi criada em concomitancia com a responsabiliza¢do penal,
uma normatizacéo paralela destinada a responsabilidade administrativa. Trata-se da Lei Geral
de Responsabilidade Administrativa. O principal 6rgdo envolvido é o Ministério da
Administracdo Publica. As denuncias recebidas pelo érgdo séo registradas e processadas por
meio de uma ferramenta tecnoldgica, sendo uma investigacdo conduzida pelos 6rgdos de
controle interno, em conformidade com o regulamento do referido ministério. ApGs esse
procedimento, o expediente é encaminhado ao Tribunal Federal de Justica Administrativa®?,
ao qual compete a imposicdo de eventuais sancGes. Esse sistema ndo dispensa a existéncia da
possibilidade de responsabilizacdo criminal da pessoa juridica pela justica comum do
México®®2,

A andlise acima empreendida demonstra que o sistema brasileiro de responsabilizacdo
da pessoa juridica, por meio de procedimentos administrativos, é bastante especifico entre os
signatarios da Convencdo da OCDE. Apenas Colémbia e México possuem sistemas com 0S

quais é possivel identificar algumas semelhangas. Nesse passo, registre-se que ambos tém

649 OCDE. Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Poland. Paris: 2013, p. 44-45.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Polandphase3reportEN.pdf>. Acesso em 06/12/2018.

850 OCDE. Phase 2. Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Russian Federation. Paris:
2015, p. 76-78. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/RussianFederationPhase2ReportEN.pdf>.
Acesso em 06/12/2018.

851 OCDE. Phase 1. United States Review of Implementation of the Convention And 1997 Recommendation. Paris:
1999, p. 12-13. Disponivel em: < http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/2390377.pdf>.
Acesso em 06/12/2018.

852 Corte que ndo integra o poder judiciario e é encarregada do contencioso administrativo.

653 OCDE. Phase 4 Report: Mexico. Implementing the OECD Anti-Bribery Convention. Paris: 2018, p. 48-49.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/corruption/anti-bribery/OECD-Mexico-Phase-4-Report-ENG.pdf>. Acesso
em 06/12/2018.
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natureza administrativa, sendo que, na Coldmbia, o 6rgdo que atua é o responséavel pela
supervisao das pessoas juridicas. Ja no México, as sangdes sdo impostas por um tribunal
administrativo, ndo integrante do Poder Judiciario, mas que cuida de diversas matérias relativas
ao contencioso entre o governo e particulares®*. Embora existam tragos comuns, néo é possivel

estabelecer um paralelo com o sistema brasileiro.

Em outros aspectos avaliados pelo WGB/OCDE, o Brasil se mostra bem adequado as
exigéncias da ordem transnacional, bem como apresenta semelhanca regulatéria com a maioria
dos Estados envolvidos. No que tange aos tipos de pessoas juridicas passiveis de
responsabilizacdo, a LAC abrange empresas formalmente constituidas, bem como as informais,
além de empresas estatais (art. 94 da Lei das Estatais) e entidades sem fins lucrativos. Como a
Convencdo da OCDE n&o definiu o conceito de pessoa juridica®®, o WGB demonstra bastante
preocupacdo acerca do alcance da legislacdo nacional, uma vez que, em determinado pais,
podem existir formas legais de se obstar a cobertura da legislagdo®®. O Brasil, portanto, cumpre
as recomendaces do 6rgdo de monitoramento abrangendo, em sua legislacédo, diferentes tipos
legais de pessoa juridica. No que tange aos demais signatarios, a esmagadora maioria dos paises
cumpre os preceitos da ODCE. Apenas em relacdo ao alcance de pessoas juridicas informais,
ha menor nivel de comprometimento dos signatarios (15 legisla¢cGes nacionais as abrangem, ao

passo que 08 nio as alcancam e, em 17, ndo se chegou a uma conclusdo sobre o tema)®’.

Conforme ja visto na Subsecdo 3.1.3, o tema da imputacdo é um dos mais controvertidos
e importantes no que diz respeito a responsabilizacdo da pessoa juridica. Nao é a toa que esse
¢ um dos temas do Anexo | da Recomendacdo de 2009. Assim, é sugerido no ambito desse
documento que os paises ndo utilizem como critério Unico de imputacdo a necessidade de

pratica do ato ilicito diretamente pela pessoa com maior nivel de geréncia da PJ.

Nesse contexto, o levantamento da OCDE analisa 0os marcos regulatérios dos paises
signatarios sob trés critérios: 1) quando a pessoa fisica com maior autoridade na corporacao
comete diretamente o ilicito; 2) quando essa pessoa autoriza que um subordinado pratique a
conduta irregular; e, 3) quando falha em supervisionar ou adotar controles adequados para

prevenir a pratica. Segundo 0 WGB, no Brasil, os trés critérios sdo aplicaveis®®®. Conforme ja

654 para melhor compreensdo do papel do Tribunal Federal de Justica Administrativa (TFJA), pode-se consultar
seu site: <http://www.tfjfa.gob.mx/tribunal/historia/>. Acesso em 06/12/2018.

6% PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 226.

6% OCDE, 2016, p. 34.

857 Ibid., p. 34-35.

8% OCDE, 2014, p. 20.
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estudado, no pais impera uma responsabiliza¢do objetiva, quase automatica, sendo necessario

apenas que o ato seja praticado por alguém que haja em nome e em beneficio da pessoa juridica.

O Brasil adotou, desse modo, uma legislacéo que se diferencia bastante em relacdo aos
principais players globais, ao criar um mecanismo baseado em procedimentos administrativos
conduzidos pelas autoridades lesadas. No caso da Uniéo, objeto do presente estudo, a maior
parte dos esforgos regulatorios ficaram a cargo da CGU, que pode instaurar ou avocar
procedimentos iniciados por 6rgdos do Poder Executivo Federal e ainda conta com a
competéncia exclusiva para conduzir casos sobre suborno transnacional. A estrutura desse
0rgdo, por sua vez, se baseia na instauracdo dos Procedimentos Administrativos de
Responsabilidade (PARs), conduzidos por comissfes independentes, cabendo ao chefe do
6rgdo o julgamento final. E, sem ddvidas, um sistema diferenciado em relagio aos demais

paises signatarios da Convencao da OCDE.

3.2.3. O fendmeno da recursividade aplicado as ordens juridicas transnacionais

anticorrupcao: a responsabilizacdo da pessoa juridica no Brasil

O fendbmeno da recursividade foi objeto do Capitulo 1 (especialmente, Secdo 1.2.1). O
estudo de uma ordem juridica transnacional deve ocorrer considerando seu carater recursivo, e
suas constantes mudancas no que tange a formacéo, enforcement, aplicacdo e interpretacéo.
Dessa forma, as ordens juridicas transnacionais anticorrupcao funcionam como um excelente
objeto de estudo dessa realidade®®®. Assim, é possivel perceber que o ordenamento juridico se
constitui por diversas forgas, que ndo séo unidirecionais, mas sdo influenciadas por diversos
estimulos diferentes. Na situacdo em estudo, ao mesmo tempo em que ha uma nitida influéncia
externa, h4 também forcas internas que ndo permitem uma importagdo integral dos modelos

consolidados em outros paises.

A origem das ordens juridicas transnacionais anticorrupcdo é nitidamente a pressao
exercida pelos Estados Unidos para que a matéria passasse a ser tratada em organismos
multilaterais, levando a discussdo do suborno transnacional para a OCDE inicialmente e, de

modo mais abrangente, para a OEA. De uma maneira mais alargada, as discussdes foram

89 HALLIDAY; SCHAFFER, 2015, p. 72.
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conduzidas posteriormente pela ONU, ja sob uma perspectiva global, em uma fase em que o
combate & corrupcdo tinha se tornado uma importante bandeira politica.

A questdo especifica da responsabilizacdo da pessoa juridica pode ser vista de uma
forma mais estrita. E certo que, para seu objetivo, era imprescindivel esse tema estar inserido
na Convengdo da OCDE. Relembre-se, com efeito, do Caso Watergate e das primeiras
investigacbes conduzidas pela SEC, nas quais restou comprovado que diversas empresas,
muitas gigantes como Exxon Corporation e Lockeed Jetliners, tinham por praxe a politica de
subornar autoridades com o fito de obter beneficios. Em sendo assim, é evidente que a
Convencdo da OCDE, que visava a coibir a pratica em escala global, deveria ter como um de
seus temas centrais a responsabilizacdo da pessoa juridica por atos de corrupgao.

Nos Estados Unidos e no Reino Unido, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica é
bastante antiga, remetendo ao século XIX, de modo que a extensdo desses efeitos para atos de
corrupcao foi algo de larga aceitagdo. Registre-se que, nesses paises, nos albores da adogéo
desse modelo, surgiram discussdes relacionadas a capacidade de acdo da pessoa juridica.
Acabou, contudo, por prevalecer um pragmatismo®° que indicava o direito penal como o0 meio
mais eficaz para responsabilizar uma empresa por ato ilicito. Na Inglaterra, como é
caracteristico de sua tradi¢do juridica, a imputacdo da crimes a pessoas juridicas nasceu
jurisprudencialmente, notadamente no que diz respeito a delitos regulatorios.®®! No Estados
Unidos, a possibilidade de responsabilidade penal surge com a legislagéo antitruste (Sherman
Act de 1890) e se consolida apés a decisdo proferida, pela Suprema Corte, no Caso New York
Central & Hudson River Rail Road Co. vs. United States em 1909562,

Dentro da tradicdo civilista, de outra parte, a resisténcia em adotar a responsabilizacéo
criminal da pessoa juridica foi bastante acentuada, especialmente pelos obstaculos encontrados
na Alemanha e na Italia, paises que possuem um grande poder de influéncia dentro dessa
tradicao®2, Considerando essas peculiaridades e, tendo em vista a necessidade de consenso na
sua adocdo, a Convencdo da OCDE né&o imp0s nenhum tipo de responsabilizagdo como
impositiva (art. 2), revelando apenas que suas san¢fes deveriam ser “efetivas, proporcionais e

dissuasivas” (art. 3, 2). A mesma logica foi adotada na Convencdo da ONU (art. 26) e, com viés

660 Conforme ja apontado, um dos fatores que levaram Reino Unido e Estados Unidos a protagonizar a utilizagdo
do direito penal em face de pessoas juridicas foi a falta de um direito administrativo desenvolvido, mormente se
considerado em sua modalidade sancionatéria (Ver VERISSIMO, 2017, p. 33)

861 \VERISSIMO, 2017, p. 30.

62 SAMAHA, 2011, p. 221-222.

663 DUBBER, Markus, D.; HORNLE, Tajana. Criminal law: a comparative approach. Oxford: Oxford University
Press, 2014, p.337-338.
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de soft law, nos Principios do G20 sobre a Responsabiliza¢do da Pessoa Juridica (Principio 1).
N&o obstante essa ressalva, a maior parte dos Estados signatérios (27) da Convencao da OCDE
adotaram a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, conforme exposto na subsecédo

anterior.

Essa exportagdo de modelos juridicos refletiu no Brasil, enquanto signatério de trés
convencdes internacionais anticorrupg¢ao. Conforme ja apreciado, o pais demorou a adaptar sua
legislacdo para responsabilizacédo da pessoa juridica por atos de corrupg¢éo, 0 que ocorreu apenas
em 2013 e, em certa medida, teve seu processo acelerado pelas manifestacfes contra a
corrupgdo que ocorreram em meados daquele ano. Apenas na 3? Fase de monitoramento do
mecanismo da OCDE é que o pais havia adotado a legislacdo pertinente, a qual ndo havia ainda

sido regulamentada.

O modelo adotado no Brasil para responsabilidade corporativa é Gnico, encontrando
tracos semelhantes apenas em dois paises signatarios da Convencdo da OCDE, México e
Col6mbia, sendo que o primeiro adota em paralelo a punigdo penal as pessoas juridicas. Além
de utilizar o direito administrativo sancionador, foi estabelecida uma légica prépria, tendo como
protagonista, no ambito federal, a Controladoria-Geral da Unido (CGU). Ndo h& como se
afirmar, com efeito, como fizeram Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz®®* que

0 Brasil estaria importando modelos legislativos e impondo poucos limites a essa interacéo.

O sistema brasileiro de imposicao da responsabilidade a pessoa juridica se fundamenta,
procedimentalmente, em uma légica plenamente administrativa. Sdo formadas comissdes ad
hoc para cada caso, compostas por servidores pulblicos efetivos®®. Essas comissdes nao
possuem nenhum caréter jurisdicional, sendo que, no Poder Executivo Federal, a maioria delas,
conforme ja exposto, sdo formadas no ambito da CGU. Essas comissdes tém o dever de realizar
as investigagOes, conduzindo toda a fase instrutoria do PAR e elaborar um relatorio final. Por

fim, o 6rgdo julgador é distinto, sendo competente a autoridade méaxima do érgédo que instaurou

864 «Sob decisiva influéncia dos padrdes estadunidenses e britanico de prevengdo a corrupgio, a adogio de padrdes
legislativos internacionais aponta para os compromissos de profissionalizacdo do mercado brasileiro, relativizando
o papel representado pela regulacdo estatal, em busca de novo modelo para formas juridicas. Essa tendéncia
bastante criticada sob olhares estreitos da ciéncia do Direito, cada vez se mostra um caminho sem volta. Certo ou
errado, essa é uma trilha em que deve-se aventurar também o penalista.” Em outro momento, os autores afirmam
que, embora a Lei 12.846/2013 néo seja “formalmente penal, representa conteido material penal, seus efeitos e
forma sancionatdrios tém forte incidéncia na restricdo de direitos e repercutem seriamente na aplicacdo de
condenagdes criminais”. Resta claro, desse modo, a visdo critica dos autores no sentido de que o Brasil adotou
padrdes internacionais de regulacdo (SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 305-308).

%65 Para a Investigacdo Preliminar, basta que sejam efetivos. Ja no ambito do PAR, é necessario que sejam estaveis
(art. 10 da Lei LAC) ou, para o caso de entidades onde ndo haja estabilidade de seus funcionarios, como empresas
estatais, a comissao pode ser formada por servidores com mais de trés anos de servico a entidade (art. 5°, § 1°, do
Decreto n° 8.420/2015).
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o procedimento. No caso de investiga¢des ocorridas no &mbito da CGU, essa competéncia é do
Ministro de Estado da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido.

Essa logica procedimental brasileira é bastante propria se comparada com os demais
paises participantes da OCDE. Um dos fatores que aparentemente mais a impactaram é o fato
de o anteprojeto de lei que deu origem a LAC ter sido elaborado pela CGU, instituicdo que
cuida da maior parte dos Processos Administrativos Disciplinares em face de servidores
publicos da Unido, bem como de grande parte dos processos de responsabilizacdo da pessoa
juridica por atos irregulares praticados em licitacbes e contratos (arts. 86 a 88 da Lei
8.666/1993). E natural, pois, que essa experiéncia prévia tivesse reflexos na responsabilizacio
de pessoas juridicas por atos de corrup¢do. Registre-se que determinadas san¢des, pelo seu
maior grau de invasividade na esfera privada, dependem de decisdo judicial, sendo que as
comissdes dos PARs devem indicar a sua adocao, encaminhando os expedientes para o érgdo
da advocacia publica que as representem, ou ainda para o Ministério Publico, promover a
pertinente agdo judicial®®®.

Urge ressaltar, de outra parte, que a tradicdo da estrutura administrativa brasileira
envolve, no contencioso administrativo, diversos 6rgaos especializados. N&o existe, como visto
no caso do México, um tribunal administrativo que julga diversos casos entre administracao e
particulares sem fazer parte do executivo. Existem, com efeito, diversos 6rgdos, como o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) e o Tribunal Maritimo, dentre diversos outros. Todas as decisfes
tomadas por esses 6rgaos sdo sujeitas evidentemente a reapreciacdo pelo judiciario, uma vez
que a jurisdicdo brasileira é una e o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal consagra o principio
da inafastabilidade da jurisdig&o.

Na Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n° 6.826/2010, ja havia a indicacéo de que
0 modelo de responsabilizagdo administrativa seria 0 mais adequado para a legislacéo brasileira,

sendo citada a experiéncia do CADE como indicativo de sucesso. Ademais, ha referéncia ao

666 Art. 19 da LAC: “Em razdo da pratica de atos previstos no art. 52 desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgédos de representagdo judicial, ou
equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicacdo das seguintes sangdes as pessoas
juridicas infratoras:

I - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos
da infracéo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;

111 - dissolucdo compulsoria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvenc8es, doa¢Bes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades
publicas e de instituicdes financeiras pablicas ou controladas pelo poder pablico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
maximo de 5 (cinco) anos.”
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fato de serem propiciadas respostas de forma mais célere®’. Conforme visto nos niimeros
citados na subsecédo 3.1.3, j& foram diversos os casos decididos no &mbito da CGU, de modo
que a realidade vem demonstrando a aptiddo do sistema. Os acordos de leniéncia, noutro passo,

tendem a ser mais ageis quando realizados administrativamente.

No entanto, nem tudo é conveniente. Conforme sera melhor estudado no Capitulo 4, o
modelo brasileiro implica em decisbes ndo jurisdicionais, de modo que néo existe uma
jurisprudéncia firmada para casos de responsabilizacdo da pessoa juridica, o que dificulta a
existéncia de uma interpretacdo sistematica da legislacdo. A responsabilizacdo penal, de outra
parte, fica a cargo do judiciério e do Ministério Publico, de modo que uma interacéo entre esse
6rgdo e os aplicadores das san¢des com espeque na Lei n® 12.846/2013 faz-se necessaria. Essa

falta de interacéo entre os 6rgdos chegou a ser objeto de critica por parte do WGB/OCDE®®8,

O objeto de subsecdo é demonstrar a légica do fenémeno recursivo, como bem
identificada por Halliday e Schaffer. Ndo se trata, com efeito, de estudar meras normas
transnacionais. Mas, sim, de ordens juridicas transnacionais®®®. A interacdo ocorre na medida
em que a influéncia desses sistemas se da de forma constante. Veja-se, no caso em estudo, que
a internacionalizacdo do sistema de responsabilizacdo da pessoa juridica se deu com diversas
resisténcias a adogdo do sistema norte-americano de responsabilizacdo penal. Posteriormente,
no ambito de uma OJT especifica, a Convencdo da OCDE, passou-se a fazer um monitoramento
detalhado dos sistemas juridicos nacionais dos paises signatarios das convencoes, insistindo na
adocdo de mecanismos de responsabilizacdo da pessoa juridica. 1sso restou evidente no caso
brasileiro. A transposicdo da norma, todavia, ocorreu de forma a preservar a tradicdo juridica

brasileira, instituindo um sistema diferente dos demais paises signatarios do instrumento.

N&o se pode olvidar, outrossim, que as ordens juridicas transnacionais aqui estudadas
possuem um carater hegemonico, conforme referem Halliday e Schaffer®’®, citando os escritos
de Boaventura de Souza Santos. Elas foram, com efeito, patrocinadas pela maior poténcia
mundial, os EUA, com o intuito de levar um modelo estadunidense para os demais paises do
globo. Urge ressaltar, entretanto, que essa visdo ndo acarreta uma analise valorativa (seja

negativa ou positiva) das convencdes anticorrupcdo. E apenas um dado que nio pode ser

667 BRASIL, 2010, p. 3.

668 OCDE, 2014, p. 70.

669 HALLIDAY Terence C.; SCHAFFER, Gregory. Researching Transnational Legal Orders. In: HALLIDAY,
Terence C.; SHAFFER, Gregory (ed.). Transnational Legal Orders. Cambridge: Cambridge University Press,
2015, p. 477-478.

670 Ibid., p. 478-479.
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ignorado. De qualquer forma, ndo se consegue perceber, a0 menos no Brasil, um impacto
evidente do modelo norte-americano de responsabilizacdo da pessoa juridica, conforme
referido. O modelo aqui implantado é completamente diferente da responsabilizacdo penal da
pessoa juridica, bem como do FCPA, possuindo uma légica propria. Uma questdo importante
para reflexdo, que até o0 momento ndo pdde ser percebida, é se o ordenamento brasileiro tera
forca para influenciar alguma das ordens transnacionais anticorrupc¢do de que faz parte. Até o

momento, ele somente sofreu influéncias.

Conforme afirma Mireille Delmas-Marty, se referindo a questdo ambiental, 0 mundo
atual é interdependente, de modo que objetivos comuns sdo necessarios, embora se tenha um
pluralismo regulatorio®’t. O impacto na responsabilizacdo da pessoa juridica ¢ nitido no Brasil.

Todavia, 0 meio regulatorio escolhido tem uma leitura claramente nacional.

3.3. Conclus6es Parciais

O escopo do presente capitulo foi demonstrar que as ordens juridicas transnacionais
anticorrupcdo, notadamente a Convencdo da OCDE, e seu respectivo sistema de monitoramento
impactaram o ordenamento brasileiro no que se refere a responsabilizacdo da pessoa juridica.
No entanto, essa influéncia foi limitada, tendo em vista os contornos préprios assumidos pela

legislacéo brasileira.

Nesse sentido, foi analisada a legislacdo brasileira pré-existente acerca da
responsabilizacdo da pessoa juridica. Apos uma pequena introducdo sobre a tematica especifica
do instituto, verificou-se o histérico da responsabilizagdo civil, administrativa e penal no pais.
Assim, o instituto da responsabilidade civil é bastante consolidado, tendo vocagéo, porém, para
questdes atinentes a relagdes entre privados (responsabilidade contratual e extracontratual). No
que tange a san¢es, o direito administrativo e o direito penal demonstram maior aptiddo para
os fins propostos. Dentro do direito administrativo, diversas formas de responsabilizagéo foram
analisadas, como a legislacao antitruste, a atuacdo do controle externo (Tribunais de Contas), a
Lei de Improbidade Administrativa e a Lei de Licitagbes. Nenhuma delas, contudo, tinha como
objeto a responsabilizacdo da pessoa juridica por atos de corrup¢do. No &mbito penal, a Gnica

lei sobre o tema era a que se refere a crimes ambientais.

71 DELMAS-MARTY, 2016, p. 135 e ss.
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Dentro dessa perspectiva, passou-se a analisar os relatérios produzidos pelas ordens
juridicas transnacionais anticorrupcéo acerca do Brasil. O sistema de monitoramento da OCDE
foi bastante enféatico, na Fase 2, ao afirmar que o pais descumpria o instrumento firmado, o que
teve um impacto direto na adocao da Lei n® 12.846/2013. Registre-se que, inobstante o objetivo
da Convencéo fosse apenas a responsabilizacdo da pessoa juridica por suborno a autoridades
estrangeiras, a lei brasileira teve um objeto mais abrangente. A Convencéo da OEA néo versou
especificamente sobre a temaética da responsabilizacdo da pessoa juridica, de modo que seu
sistema de monitoramento versou apenas de forma lateral sobre a questdo objeto da pesquisa.
J4 a Convengdo da ONU emitiu seu primeiro relatério em 2015, j& sob a egide da LAC,
dedicando grande parte de seu conteldo a essa legislacao.

O passo seguinte foi, entdo, analisar detalhadamente a Lei Anticorrupcdo e respectiva
regulamentacdo no plano federal, procurando encontrar influéncias das ordens transnhacionais.
Desse exame, concluiu-se que o pais criou um sistema de responsabilizacdo administrativa
bastante interessante, fundamentado em comissdes ad hoc e conferindo, no plano federal, um
protagonismo a Controladoria-Geral da Unido. Essa l6gica procedimental brasileira foi cotejada
com outros paises signatarios da Convencdo da OCDE, que, como visto, sdo 0s mais relevantes
economicamente. Dessa comparacao, verificou-se que o sistema brasileiro é bastante especifico
em relacdo aos demais paises, sendo que a maioria adota a responsabilizacdo criminal

corporativa.

Para tornar a exposicdo mais clara, retome-se o principal questionamento a ser
respondido no presente estudo: é possivel verificar um impacto das ordens juridicas
transnacionais anticorrupc¢do no ordenamento brasileiro, no que tange a responsabilizacdo da
pessoa juridica e ao incentivo a adocao de programas de compliance, formando um fenémeno
recursivo entre direito estatal interno e o transnacional? Considerando a exposi¢éo realizada
no presente Capitulo, ele deve ser respondido de forma assertiva, com a ressalva, todavia, de

que os impactos séo limitados.

Por fim, foram tecidos comentarios acerca do fendmeno da recursividade das ordens
juridicas transnacionais. Assim, ficou demonstrado que o prdprio nascimento das ordens
anticorrupcdo implicou na adogdo de um modelo que permitisse o acolhimento de formas
distintas de responsabilizacéo corporativa de acordo com a tradicdo juridica de cada Estado. No
Brasil, a influéncia das ordens juridicas limitou-se ao objeto (a responsabilizacdo da pessoa
juridica), de modo que o pais adotou uma légica procedimental prépria, se diferenciando dos

demais paises economicamente relevantes.



CAPITULO 4. APERFEICOANDO O SISTEMA DE RESPONSABILIZACAO
ADMINISTRATIVA DA PESSOA JURIDICA BRASILEIRO: UMA EVOLUCAO AO
ENCONTRO DOS POSTULADOS TRANSNACIONAIS?

No Capitulo 3 foram firmadas as principais teses extraidas do presente estudo, sendo
verificado que as ordens juridicas anticorrupcdo, especialmente a constituida pela Convengéo
da OCDE, influenciou, de forma limitada, o ordenamento brasileiro no que concerne a
responsabilizacdo da pessoa juridica. Nesse ultimo capitulo serdo estudados dois temas
especificos em que ocorrem criticas da referida ordem juridica internacional a estratégia de
regulacdo nacional, sendo oferecidas proposicGes para o aperfeicoamento do sistema. Sera
aprofundada, portanto, a analise da interacdo entre a ordem juridica decorrente da Convencao

da OCDE e o ordenamento estatal interno no que tange a dois topicos em particular.

A primeira andlise se refere ao fato de existir uma falta de coordenacéo entre os érgédos
de controle, notadamente no que tange a CGU, principal responsavel pela responsabilizacao
administrativa, e o MPF, encarregado da persecucdo penal a pessoas fisicas. Desse modo, o
topico 4.1 é voltado a essa analise, contando com duas subsecdes: a primeira apresenta diversos
fatos que comprovam a critica realizada no relatério da Fase 3, elaborado pelo WGB/OCDE.
Jaa segunda apresenta uma proposta de criacdo de um 6rgdo, semelhante ao CADE, voltado ao
combate a corrup¢do, o qual seria capaz de oferecer uma maior coesdo a estrutura anticorrupgao

brasileira.

A segunda analise se refere a adequacdo da LAC no que tange ao incentivo a adog¢édo de
mecanismos de compliance. Nesse tépico especifico, verificar-se-4 que o Brasil procurou se
adequar as premissas adotadas pelo WGB/OCDE. No entanto, a transposi¢do dessas orientagdes
parece ser acodada, ndo permitindo uma interpretacdo adequada da legislacéo brasileira. Assim,
0 topico 4.2 esta também dividido em duas subsec¢des: na primeira explicar-se-a as principais
premissas dos programas de integridade, bem como os incentivos presentes na legislacéo
brasileira para sua adoc¢do. Na segunda, € apresentada uma proposta de interpretacdo da LAC
no sentido de que a pessoa juridica tem a possibilidade de excluir sua responsabilidade mediante
comprovacao de que seu agente pessoa fisica atuou de forma isolada, praticando ato lesivo que,
embora tenha a beneficiado, ndo lhe pode ser imputado. Por fim, como de costume sao

apresentadas conclusdes parciais.
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4.1. Sobreposicdo de competéncias e seguranca juridica: propostas para o0
aperfeicoamento e a coordenacao entre 0s 6rgdos anticorrupcao

A presente secdo é destinada a analisar especificamente a questdo da falta de
coordenacgdo entre os 6rgdos responsaveis pelo controle da corrupcdo. Nesse passo, serd
abordada primeiramente a critica tecida a realidade brasileira pelo WGB/OCDE, bem como
apresentados fatos que corroboram essa falta de coesé@o (Subsecdo 4.1.1). Posteriormente, sera
apresentada uma proposta para conferir maior coordenacdo na aplicacdo da LAC (Subsecao
4.1.2).

4.1.1. As criticas ao sistema brasileiro de responsabilizacdo administrativa da pessoa

juridica: falta de coordenacéo entre os 6rgaos

Uma das criticas relevantes do Relatério do WGB/OCDE constantes na Fase 3 do
sistema de monitoramento € a falta de cooperacgéo entre os 6rgaos de controle, notadamente no
gue concerne a atuacao conjunta entre a Controladoria-Geral da Unido, principal responsavel
pela punicao de pessoas juridicas no plano federal, e o Ministério Publico Federal, encarregado
da responsabilizacdo criminal. Essa critica estd notadamente constante na Recomendacdo 5,

referente a investigacéo e persecucéo de casos envolvendo suborno estrangeiro®’2.

Percebe-se, desse modo, uma preocupacao bastante evidente do 6rgdo, uma vez que a
separacdo total, como ocorre com o modelo brasileiro, entre a persecucdo penal reservada as
pessoas fisicas e a responsabilizacdo administrativa e civil destinada as pessoas juridicas, ndo
parece ser salutar. Isso porque, via de regra, o suborno praticado por uma empresa implicara
também na responsabilizacdo de pessoas fisicas, uma vez que a empresa ndo € um ente que atua
sem representantes. Uma grande vantagem da legislagcdo brasileira, reconhecida pelo
WGB/OCDE, ¢ o0 ndo condicionamento da responsabilizagdo corporativa a comprovacdo dos
atos praticados por pessoas naturais. Inobstante essa independéncia seja bastante saudavel, a
maior parte dos casos acaba reunindo ambos os tipos de responsabilizacdo. Desse modo, uma

integracdo maior seria desejavel®’,

672 OCDE, 2014, p. 70.
673 Consta no Item (a) da Recomendagiio 5: “Assegurar a cooperacio entre os procuradores e a policia, conforme
necessario, para as investigacGes de suborno e concluir um memorando de entendimento entre a CGU e o
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No mesmo sentido, o WGB sugere que seja criada “uma unidade nacional contra a
corrup¢do”, envolvendo o MPF e policias especializadas, bem como que sejam estimuladas a
adocdo de todas as técnicas de investigacdo legalmente disponiveis. Percebe-se, com efeito,
uma necessidade de uma maior integracao entre a CGU, o MPF e as policias, que detém uma

forte expertise relativa a técnicas de investigagdo®’“.

No Follow Up da Fase 3, o Brasil informou que a cooperacdo entre os 6rgdos vem
aumentando, sendo formado protocolos de entendimento, de modo a conduzir conjuntamente
as investigacdes. Para exemplificar essa cooperagdo, foram utilizados casos da “Operacdo Lava
Jato”, maior operacgao anticorrupgao em curso no pais, nos quais houve a instrucdao de PARS,
utilizando subsidios das investigacdes criminais. Do mesmo modo, informou que estdo
realizados diversos protocolos de cooperacdo entre a Policia Federal e a CGU, a fim de otimizar

as investigacoes®’®.

A realidade encontrada no cendrio brasileiro aponta, todavia, para certa falta de coesdo
entre os 6rgdos. O Ministério Pablico Federal realizou acordos de leniéncia com empresas,
embora ndo seja o 6rgdo legalmente competente para tal fim. No entanto, esses acordos foram
firmados sob a justificativa de que a competéncia para firmar acordos de colaboracdo premiada
com pessoas fisicas, no ambito de persecucdes penais (art. 4° e ss. da Lei n° 12.850/2013),
abarcaria também a possibilidade de realizar acordos com pessoas juridicas. Essa posicao foi
sedimentada na Nota Técnica n° 1/2017 da 5° Camara de Coordenacdo e Revisdo (Combate a

Corrupcao) da Procuradoria-Geral da Republica.

No referido documento, ha a defesa de que o MPF, por possuir competéncia subsidiaria
para propor as sanc¢des da LAC, inclusive as administrativas (art. 20)®’® e, ainda, competéncia
concorrente para ac¢des judiciais que visem a imposicéo de sangdes civis previstas na mesma
legislagdo (art. 19), teria também a competéncia para firmar acordos de leniéncia. De outra

parte, a Nota Técnica em comento defende a necessidade de participagdo do parquet federal em

Ministério Publico Federal (MPF), fornecendo uma estrutura detalhada para a cooperagéo entre as duas agéncias
no contexto dos processos administrativos, processos judiciais/civis e processos criminais, incluindo informagdes
sobre o inicio de processos contra pessoas fisicas e juridicas” (tradug@o propria de: “Ensure cooperation between
the prosecutors and the police as necessary for Foreign bribery investigations and conclude an MOU between the
CGU and the Federal Prosecution Service (FPS) providing a detailed framework for the enhanced cooperation
between the two agencies in the context of the administrative proceedings, the judicial/civil proceedings and the
criminal proceedings, including information on the initiation of proceedings against natural and legal persons™).
OCDE, 2014, p. 70.

674 OCDE, 2014, p. 71.

675 OCDE, 2017, p. 25-26.

676 «Art. 20. Nas a¢Bes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderdo ser aplicadas as sangBes previstas no art. 62,
sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a omissdo das autoridades competentes para
promover a responsabilizagdo administrativa.”
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todo o acordo de leniéncia, tendo em vista sua competéncia constitucional para promoc¢éo da

acdo penal pablica®’’.

A Nota Técnica segue a linha da indissociabilidade entre a responsabilizacdo penal das
pessoas fisicas e a responsabilizacao das pessoas juridicas, de modo a defender a tese de que o
MP esteja presente em todo acordo de leniéncia firmado. Isso seria importante, dentre outros
fatores, para garantir a seguranca juridica as empresas que buscam colaboragdo, uma vez que
elas ndo podem ficar a mercé da atuacdo de mais de um oOrgao estatal, 0 que comprometeria a
efetividade dos acordos, pois as pessoas juridicas deixariam de fazé-los, considerando o préprio

cenario de instabilidade®®.

O documento da PGR vai, ademais, no sentido de ser necessaria uma cooperacao entre
0 MPF e demais 6rgdos de persecucdo. Aceita, com efeito, a existéncia de uma multiplicidade
de poderes sancionatorios, de diferentes naturezas, os quais, todavia, necessitam conversar, a
fim de que possa ser estabelecido um dialogo interinstitucional que garanta a efetividade dos

acordos de leniéncia e seguranca para as empresas colaboradoras®’®.

Fato ¢ que o MPF celebrou, no ambito da “Operacdo Lava a Jato”, acordos de leniéncia
com empresas, por meio da colaboracdo de diversos executivos. O mais famoso foi o acordo
celebrado com a empreiteira Odebrecht SA, o qual teve como protagonista o entdo presidente
da empresa Marcelo Odebrecht, além de outros executivos®®. Por possuir implicados com foro
privilegiado, o acordo foi homologado pelo STF no inicio de 2017. E importante registrar que

a empresa pretendia a extincdo de A¢do de Improbidade Administrativa movida pela Unido,

677 “Como a propria LAC permite que uma das sangdes judicialmente aplicdveis possa ser negociada no acordo de

leniéncia, mister concluir que a Lei mesma reconhece, ainda que indiretamente em seu texto, que o instituto
premial seja utilizado também pelo Ministério Publico, colegitimado autbnomo para tal sangéo nos termos do art.
19 da LAC. Para além, imperioso ainda observar que, igualmente, a LAC, em seu art. 20, confere ao Ministério
Pudblico legitimidade exclusiva para, na via judicial, propugnar pela aplicacdo das san¢des do seu art. 6°, no caso
de omissdo das autoridades administrativas competentes, o que reforga a interpretacdo idénea (sob o crivo da
razoabilidade e proporcionalidade) de ser o Ministério Publico também legitimado para firmar o acordo de
leniéncia. O mesmo se aplica para afirmar a indispensabilidade da participacdo do Ministério Publico em qualquer
acordo, porque isto decorre do sistema da propria LAC, em reforco ao previsto no microssistema anticorrupgdo”
(MPF. Nota Técnica 1/2017 — 5% CCR. Brasilia: 2017, p. 14. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr5/notas-tecnicas/docs/nt-01-2017-5ccr-acordo-de-leniencia-comissao-leniencia.pdf>.  Acesso em
12/12/2018).

678 <O Ministério Publico, titular privativo da agdo penal piblica é operador qualificado e exclusivo da competéncia
negocial no &mbito criminal, quando se trata do tipo de criminalidade organizada, preferencialmente investigada
com a técnica da colaboracdo premiada, embasada no auxilio do proprio infrator, situacdo-regra em delitos de
corrupgdo. Em suas repercussoes civis, na condigéo de acordos coligados ou conexos, 0 Ministério Publico deve
lancar recurso da leniéncia, justificando a participacdo da pessoa juridica nas tratativas de colaboragéo, conferindo
seguranca juridica reforcada nos instrumentos negociais” (MPF. 2017, p. 18-19).

87 MPF, 2017, p. 20-21.

680 Noticia constante no site do MPF de dezembro de 2016. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-
imprensa/noticias-pr/mpf-firma-acordos-de-leniencia-com-odebrecht-e-braskem>. Acesso em 12/12/2018.



181

sob o argumento de que o acordo de colaboracdo firmado com o MPF haveria posto fim as
pendéncias judiciais que a implicavam. Essa tese foi rechacada pelo Tribunal Regional Federal
da 4? Regido, com sede em Porto Alegre/RS, o qual sedimentou entendimento de que a CGU
seria 0 0rgdo legalmente competente para assinar acordos de leniéncia com pessoas juridicas,
sem prejuizo da participacdo de outros 6rgdos®®:. Posteriormente, em 2018, a empresa acabou
firmando acordo de leniéncia com a CGU, nos termos da Lei Anticorrupg&o®?,

E certo, portanto, que existe, no minimo, uma zona de penumbra na legislacéo brasileira
no que toca a responsabilizacdo da pessoa juridica. A LAC atribui essa competéncia a
autoridade maxima do 6rgdo ou entidade publica lesada, sendo que, no &mbito da Unido, a CGU
foi elegida a entidade de maior protagonismo, uma vez que tem competéncia concorrente para
instauracdo de PARs, além da possibilidade de avocacao expedientes ja existentes (art. 8°, § 2°,
da LAC). Ademais, a esse 0rgdo compete a instauracdo e processamento de PARs relativos a
corrupcao de autoridades estrangeiras (art. 9°), além da competéncia para firmar acordos de
leniéncia que impliquem atos lesivos a Unido e a administracdo de outros paises (art. 16, § 10).
O MPF, todavia, invoca, como visto, sua competéncia com fundamento em sua funcéo
constitucional e, também, com lastro no fato de ser o Unico 6rgdo competente para processar
penalmente as pessoas fisicas envolvidas. O Tribunal de Contas da Unido, de outra sorte, com
fundamento na sua competéncia constitucional relativa a fiscalizacdo dos poderes publicos e
preservacao do erario publico, também entende que deve acompanhar todo o procedimento dos
acordos de leniéncia. Sobre o assunto, tem-se a Instru¢cdo Normativa n® 74/2015 do TCU, que

regulamenta 0 tema.

E evidente que a conduta estatal, considerada como um todo, deve respeitar & seguranca
juridica®®, notadamente no que diz respeito ao seu aspecto subjetivo (protecdo da confianga®®?),

681 BRASIL. TRF4. Agravo de Instrumento n® 5023972-66.2017.4.04.0000. Rel. Des. Vania Hack de Almeida
(23/08/2017). Disponivel em: <https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_
publico&doc=41503591340641941104640769064&evento=490&key=4264e82e7593a945505621983dd0e723fd
f7d7ab53f505dd1b93deb3807ebaff&hash=b5433e4daab5cab7db01474494099a45>. Acesso em 12/12/2018.

882 Informacdo constante no site da CGU: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-
anticorrupcao/acordo-leniencia>. Acesso em 12/12/2018.

683 Na acepcdo bastante aprofundada de Humberto Avila, seguranca juridica constitui-se em principio basilar do
Estado Democratico de Direito. De modo exageradamente resumido, trata-se de um principio com ideais de
concrecédo de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade aos cidaddos. Desse modo, é indispensavel que os
administrados conhegam, confiem e possam calcular as consequéncias juridicas de seus atos de maneira prévia,
podendo analisar racionalmente qual a melhor forma de se portar diante de determinada situacéo juridica. Paraum
detalhamento, conferir a obra do autor: AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e
realizacdo do Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, principalmente p. 154 e ss.

%84 Na origem, o principio da protecdo da confianca teve por escopo a protecdo da boa-fé e da confianca dos
cidaddos que foram afetados por determinada norma com aparéncia de legalidade ou por uma situacédo fatica que
levava a deduzir que outro sujeito, diferente do destinatario da confianca, se comportava de acordo com o
ordenamento. Desse modo, a faculdade que o poder publico tem de anular seus prdprios atos deve estar vinculada
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uma vez que o administrado, ao realizar um acordo de leniéncia, tem a perspectiva de vé-lo
cumprido. A prépria Nota Técnica 01/2017, da PGR, caracteriza o acordo de leniéncia como
um ato juridico convencional, possuindo uma natureza duplice: técnica especial para obtencéo
de provas e meio de defesa. Evidentemente que, como um ato voluntario, o qual constitui uma
confissdo qualificada, é indispensével que sejam concedidas garantias aquele que deseja

cooperar.

Destaque-se que o primeiro acordo de leniéncia firmado sob o marco regulatério da Lei
n° 12.846/2013 acabou se transformando em um insucesso, justamente devido a pluralidade de
orgdos envolvidos. Trata-se do acordo negociado com a SBM Offshore. A CGU, conforme
prevé a legislagdo, conduziu os trabalhos de forma proeminente, sendo as tratativas realizadas
em conjunto com a AGU, o MPF e a Petrobras. Seria, diga-se de passagem, em tese, um modelo
de sucesso, pois envolveria a CGU, os entes lesados (Unido e Petrobras) e MPF, titular das
acOes penais em face de pessoas fisicas. Ocorre que o acordo acabou sendo rejeitado,
notadamente devido a negativa do MPF, exteriorizada por meio da 52 Camara de Coordenacéo
e Revisdo da Procuradoria-Geral da Republica (Combate & Corrupgio)®®. Dentre os motivos
para a rejeicdo foram apontados fatores como baixa contribuicéo probatoria para elucidacéo de

ilicitos, vantagens excessivas concedidas & colaboradora e quitacio integral do dano®®.

Esse contexto de multiplicidade regulatoria pode vir a se tornar ainda mais complexo
com a adocdo da responsabilizacéo penal da pessoa juridica. Cumpre salientar, desse modo, que
existem projetos em tramitacdo no parlamento com esse objetivo. Ha o Projeto de Lei n°
1142/2007%87  que cria a tipificacdo em legislacdo especifica, e o Projeto de Lei do Senado n°
236/2012°%%8 que tramita no Senado Federal e tem o escopo de implementar uma reforma ampla
do Cddigo Penal, incluindo a responsabilidade criminal da pessoa juridica. A pluralidade de
meios de punicdo ndo é um fato negativo em si. Todavia, a existéncia de uma gama de

instituicbes com mesmo objetivo pode comprometer a eficacia do sistema como um todo,

ndo apenas a preservagao dos direitos fundamentais dos particulares, mas também ao proprio exercicio da boa-fé
e da confianga (COUTO E SILVA, Almiro Regis do. Principio da Legalidade da Administracdo Publica e da
Seguranca Juridica no Estado Contemporaneo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do RS, v. 27, n. 57, 2003, p. 33-74).

685 SIMAO; VIANA, 2017, p. 190 € ss.

686 BRASIL. MPF. Inquérito Civil n® 1.30.001.001111/2014-42 e apensos. Rel. Ménica Nicida Garcia
(01/09/2016). Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/acordo_leniencia_smb.pdf>. Acesso em
15/12/2018.

%7 Tramitagao disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=352
733>. Acesso em 12/12/2018

688 Tramitacdo disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404>. Acesso
em 12/12/2018.
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notadamente no que tange ao estimulo a realizacdo de acordos de leniéncia, muito importantes
na matéria em estudo. A tramitacao desses projetos de lei ndo fugiu aos olhos do WGB/OCDE,
0 qual sugeriu ao pais que, caso houvesse sua conversdo em lei, fossem respeitadas as
disposicdes do Anexo I, Item B, da Recomendacao de 2009, relativo aos critérios de imputacédo
(estudado na Subsegdo 3.1.3). O Brasil respondeu afirmando se tratar de meros projetos de lei,
que ndo deveriam ser objeto de andlise pelo monitoramento, tendo em vista que ndo existe

indicativos concretos de que sera convertido em norma juridica®®®.

Cumpre registrar que criar um mecanismo de responsabilizacdo penal da pessoa juridica
implicaria em uma atuacdo bastante diluida nesse campo. Isso porque o Ministério Publico é
formado por agentes dotados de independéncia funcional (art. 127, 8 1° da Constituicdo
Federal), de modo que a manutencdo de uma coesdo geral na atuacdo é algo complicado de
obter. Ademais, os membros do MP, especialmente estaduais, teriam que atuar com a matéria,
a qual ndo é sua expertise, diferentemente do que ocorre com os grupos destacados pela CGU,

ou por instituicdes correlatas em nivel estadual, especificamente para a matéria em comento.

Demais disso, a responsabilizacdo penal encontra Obices bastante elevados dentro da
tradicdo juridica brasileira, o que pareceu, a0 menos em parte, superado pela adocdo da
responsabilizacdo administrativa. O acolhimento de um sistema de responsabilizacao penal, ao
lado da administrativa, pode criar uma série de inconvenientes, como, por exemplo, uma

absolvicéo na esfera penal combinada com uma condenagédo administrativa.

A férmula atual, portanto, parece ser a mais vantajosa do ponto de vista regulatorio.
Pode-se utilizar a defesa da concorréncia como parametro, pois, nesse campo, o CADE cuida
da responsabilizacdo administrativa corporativa, sem prejuizo da responsabilizacdo criminal
das pessoas fisicas. Nao se pode olvidar, ainda, que as san¢des a que estariam sujeitas as pessoas
juridicas seriam semelhantes as de indole administrativa e civil, constantes na LAC, de modo
que a existéncia da responsabilizacdo criminal apenas alteraria a natureza juridica, mas ndo as

consequéncias da punigao®.

69 OCDE, 2017, p. 14.

69 Importante registrar a posigdo de Carla Verissimo, que entende que o mero fato de uma punigéo ter natureza
criminal implica maior reprovabilidade da conduta ilicita: “Entre o direito administrativo e o penal, contudo, a
pena criminal é a solucdo mais eficiente do que a multa administrativa, em termos de prevencdo geral. Impor
san¢des administrativas para a pratica de crimes é inconsistente e contraproducente. Além disso, a estigmatizacéo
trazida pela condenagdo criminal de uma empresa reflete mais adequadamente o papel social que as corporacées
desempenham: a responsabilidade penal é um indicativo da posicdo que 0s Sujeitos ocupam na sociedade”
(VERISSIMO, 2017, p. 347).
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Nesse contexto, a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica apenas aprofundaria o
cenario conturbado relativo as competéncias para a responsabilizacdo corporativa no Brasil.

Desse modo, ndo se vé motivos para sua adogéo.

Outro fator importante de ser salientado é a natural dispersdo de autoridades com poder
de punicdo que a Lei n°® 12.846/2013 prevé. Consoante ja estudado, a entidade lesada, seja em
nivel municipal, estadual ou federal tem o poder de instaurar comiss@es para a instrucdo de
PARs, os quais serdo submetidos a autoridade maxima dos 6rgaos para fins de julgamento. Esse
regime esta em plena consonancia com o de responsabilizacdo de servidores, previsto, no
ambito federal, na Lei n°® 8.112/1990 (art. 143 e ss.), e com 0 de punicdo de empresas que

descumpram normas de licitagBes e contratos (arts. 86 a 88 da Lei n° 8.666/1993)%°,

Adotando-se o0 modelo praticado pela CGU, tem-se que, mesmo em seu interior, existe
uma forte tendéncia de falta de coesdo na instrucdo dos PARs. Isso porque, as comissdes sdo
formadas por servidores diferentes, sendo indicados ad hoc para cada processo. Nao é possivel,
desse modo, formar uma jurisprudéncia administrativa consolidada que permita uma evolucao
na interpretacao da Lei n° 12.846/2013. Embora o chefe do 6rgdo seja a pessoa competente para
esse julgamento, o relatorio que o embasa € fruto dos trabalhos das comissdes. A fixacdo de
precedentes traria uma maior seguranca aos administrados, 0s quais passariam a ter
previsibilidade acerca do desfecho de seus processos. Situacdo diferente € a que ocorre no
ambito do CADE ou do proprio TCU, que se comportam como cortes especializadas, embora
ndo integrem o poder judiciario, permitindo a formacdo de precedentes e o aperfeicoamento

regulatério.

Outro ponto a ser destacado, conforme ressalva Luciano Vaz Ferreira, é o fato de a CGU
ndo ser um Orgao necessariamente destinado ao combate a corrupcao. Seu papel é bastante
amplo, tendo a funcdo de atuar como 6rgdo de controle interno do poder executivo federal,
sendo a condugdo dos PARs e acordos de leniéncia com fundamento na LAC apenas partes de
suas atribuicGes. Noutro giro, ndo se pode ignorar que seus servidores, inobstante ingressem
por concurso publico, gozem de estabilidade e sejam extremamente capacitados, ndo possuem
a independéncia funcional de membros do MP ou do judiciario. O préprio dirigente maximo do
orgdo, atualmente o Ministro de Estado da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, €

nomeado livremente pelo presidente da repablica e demissivel ad nutum?®?,

891 Conforme ja referido, a CGU, responsavel pela elaboracéo ao anteprojeto que deu origem a Lei n® 12.846/2013,
tinha expertise nesses dois assuntos, o que pode ter colaborado para a sua incorporacdo na LAC.
692 FERREIRA, 2015, p. 204.
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A CGU, ao regulamentar a matéria, tenta conferir maior independéncia e imparcialidade
as comissdes responsaveis pelos PARs, conferindo-lhes essas garantias (art. 11 da Portaria
910/2015 da CGU). Registre-se que a comissao devera elaborar um relatorio final, sugerindo
de forma motivada as san¢fes a serem aplicadas e o valor da multa, sendo, posteriormente, o
processo encaminhado ao chefe do 6rgao para fins de julgamento e aplicacdo das sangdes (arts.
17 e 18). Ademais, a comissdo tem o poder de sugerir as sangdes civis previstas na Lei n°
12.846/2013, encaminhando expediente a Advocacia-Geral da Unido ou ao Ministério Publico
Federal, a fim de que sejam propostas acdes civis de responsabilizacdo para imposicao das

penas relacionadas no art. 19 da LAC5,

Em resumo, a estratégia de regulacdo adotada pelo ordenamento brasileiro para
responsabilizacdo da pessoa juridica por atos de corrup¢édo se diferencia bastante em relacéo
aos demais modelos encontrados no globo, notadamente dentre os paises signatarios da
Convencdo da OCDE. Esse modelo é positivo em diversos aspectos, pois concentra as
atividades no ambito administrativo, permite uma responsabilizacdo objetiva, prevé a
elaboracdo de acordos de leniéncia, € bastante agil e, do ponto de vista da efetividade, vem se
demonstrando adequado, conforme os nimeros fornecidos pela CGU (considerando o pouco
tempo de vigéncia da nova legislacdo). No entanto, existem trés principais obstaculos
encontrados que podem ser assim elencados: 1) a falta de cooperacdo entre autoridades
responsaveis pela aplicacdo da responsabilidade corporativa administrativa e pela persecucdo
penal a pessoas fisicas por crimes relacionados aos mesmos fatos; 2) a confusdo entre as
agéncias anticorrupcdo (embora, no ambito federal, legalmente o érgdo protagonista seja a
CGU, MPF e TCU tém reivindicado papéis de destaque com fundamentos constitucionais); e,
3) 0 modelo nédo prevé formas de estabilizacdo das decisdes em um 6rgdo Unico, nao permitindo

a formacdo de precedentes estaveis aptos a gerar seguranca juridica.

E interessante, dentro desse contexto, utilizar alguns dados coletados por profissionais

da ciéncia politica que explicitam esse cenario aqui tracado. Ana Luiz Aranha e Fernando

693 «Art. 19. Em razéo da pratica de atos previstos no art. 52 desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou drgdos de representacéo judicial, ou equivalentes, e
0 Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo com vistas & aplicacdo das seguintes san¢Bes as pessoas juridicas
infratoras:

I - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos
da infracéo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;

111 - dissolucdo compulsoria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvenc8es, doacBes ou empréstimos de drgdos ou entidades
publicas e de instituicdes financeiras pablicas ou controladas pelo poder pablico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
maximo de 5 (cinco) anos”.
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Filgueiras realizaram estudo de campo bastante detalhado, promovendo entrevistas com agentes
publicos vinculados a agéncias de accountability, dentre as quais CGU, MPF e TCU,
questionando sobre a existéncia de cooperacdo ou competicdo entre os 6rgdos. A conclusao a
que essa pesquisa chegou, infelizmente, apontou que os préprios servidores desses 6rgaos veem
de forma muito mais evidente a existéncia de um cenério competitivo, o que é danoso para 0

ecossistema de controle existente no pais®®,

4.1.2. Construindo um modelo coeso de responsabilizacdo da pessoa juridica por atos de

corrupcao

Do exposto na Subsecdo 4.1.1, pode-se extrair a necessidade de um aperfeicoamento
institucional capaz de permitir uma maior coesdo do sistema. O proprio relatério do
WGB/OCDE da Fase 3 afirmou ser necessaria uma maior cooperacao entre as autoridades
brasileiras, a fim de evitar disparidades na aplicacdo da responsabilizagdo. O Brasil chegou a
apresentar um protocolo de entendimento entre a CGU e o MPF, demonstrando que as duas

agéncias estdo procurando adotar uma agenda coordenada para lutar contra a corrupg&o®®.

Essa questdo, todavia, parece que seria melhor superada caso houvesse uma proposta
legislativa capaz de balizar, sob um prisma mais efetivo, essa necessidade de cooperagédo. Urge
ressaltar, conforme ja sugeriu Luciano Vaz Ferreira, que as atividades da CGU sdo
demasiadamente abrangentes, de modo que seria possivel pensar em um eventual
desdobramento do 6rgdo, criando-se uma instituicdo autbnoma com o objetivo de cuidar apenas
de casos de corrupcdo envolvendo pessoas juridicas, separando esse viés regulatorio das
atividades de controle interno. O autor sugere como nome “Comissao Nacional Anticorrupgao”,
a qual “deveria ganhar maior independéncia dentro da estrutura estatal para exercer seu

mandato”8%.

Nessa perspectiva, um 6rgdo que pode servir de modelo ao rascunho institucional que
se propde e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Esse ente constitui-se

em uma autarquia federal, cujos principais integrantes possuem mandatos estaveis, o que

64 ARANHA, Ana Luiza; FILGUEIRAS, Fernando. Instituicdes de accountability no Brasil: mudanca
institucional, incrementalismo e ecologia processual. Cadernos da ENAP (Escola Nacional de Administracdo
Plblica). Brasilia: ENAP, vol. 40, 2016, principalmente p. 34 e ss. Disponivel em: <http://repositorio.
enap.gov.br/handle/1/2561>. Acesso em 15/12/2018.

8% OCDE, 2017, p. 25-26.

6% FERREIRA, 2017, p. 212.
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confere maior autonomia ao 6rgdo. Registre-se que, no sistema de defesa da concorréncia,
existe tanto a responsabilizacdo corporativa administrativa (Lei n° 12.529/2011), quanto
persecucao penal, a qual esta principalmente prevista nos arts. 4° a 7° da Lei n® 8.137/1990, de

forma semelhante ao objeto do presente estudo.

O CADE ¢é formado por trés 6rgdos: Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica,
Superintendéncia-Geral e Departamento de Estudos Econdmicos. O Tribunal é composto por
um presidente e seis conselheiros nomeados pelo Presidente da Republica, apos aprovacao pelo
Senado Federal, dentre cidaddos com mais de trinta anos de idade, notério saber juridico ou
econdmico e reputacdo ilibada, para mandatos de quatro anos, sendo vedada a reconducéo (art.
6° da Lei n°® 12.529/2011). A natureza juridica do 6rgdo é de um tipico tribunal administrativo,
0 qual adota suas decisdes de forma técnica, ficando elas evidentemente sujeitas ao escrutinio
do judiciario. Cumpre salientar, todavia, que a existéncia de mandatos fixos confere garantias

de independéncia e imparcialidade aos seus membros.

O Superintendente-Geral também deve ser nomeado pelo Presidente da Republica, apds
aprovacao pelo Senado Federal, obedecendo aos mesmos requisitos dos conselheiros. Seu
mandato é de dois anos, sendo possivel uma reconducdo. Ha, ademais, dois superintendentes-
gerais adjuntos, os quais sdo escolhidos pelo titular. Dentro desse 6rgao, destaca-se o fato de
ser o responsavel pela instrucdo dos processos administrativos que visam a responsabilizar
empresas por atos lesivos a livre concorréncia (art. 13, V, da Lei n® 12.529/2011). Em apertada
sintese, ap0Os a instrucdo do processo, caso haja provas, ele sera submetido ao Tribunal

Administrativo que efetuara o julgamento.

O Departamento de Assuntos Econémicos é o érgdo voltado a elaborar pareceres e
estudos econdmicos, com 0 escopo de auxiliar nas atividades do CADE, promovendo um
acompanhamento da situacdo do pais. E dirigido por um Economista-Chefe, o qual é nomeado
conjuntamente pelo Presidente do Tribunal Administrativo e pelo Superintendente-Geral (art.
17 da Lei n® 12.529/2011).

Ademais, existe uma Procuradoria Juridica especializada (a Procuradoria Federal junto
ao CADE), a qual tem a funcdo de representar o 6rgdo judicial e extrajudicialmente, prestar
assessoramento juridico e promover execucdo judiciais das decisdes, dentre outras. O
Procurador-Chefe também goza da estabilidade no cargo por dois anos, sendo uma reconducéo
possivel, devendo ser nomeado pelo Presidente da Republica, apds aprovagédo pelo Senado
Federal (arts. 15 e 16 da Lei n°® 12.529/2011).
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Por fim, é importante mencionar que o Ministério Pablico Federal devera indicar um de
seus membros para representd-lo junto ao CADE, emitindo pareceres nos processos
administrativos para imposicao de san¢do por infracdes cometidas em face da ordem econémica
(art. 20 da Lei n°® 12.529/2011). A presenca do MPF junto ao 6rgao é de extrema importancia,
pois confere um maior peso as decisdes tomadas pelo 6rgéo.

Os acordos de leniéncia sdo previstos na prépria Lei n® 12.529/2011, estando eles
presentes na realidade do CADE desde a edicdo da Lei n® 10.149/2000. Nesse contexto, a
legislacdo permite esses acordos, com o beneficio de reducdo da multa de 1 a 2/3, desde que
haja colaboracdo efetiva para obtengdo de provas ou identificacdo de outros envolvidos na
infragéo (art. 86). Ademais, existe uma previséo expressa no sentido de que os crimes correlatos
a infracdo administrativa deverdo ter sua punibilidade extinta no caso de cumprimento integral
do acordo de leniéncia (art. 87, paragrafo unico), de modo que ha uma vinculacdo do Ministério

Publico aos termos do acordo, fato esse que gera seguranca juridica ao colaborador.

Dentro do exposto, tem-se que a criagcdo de um érgdo dentro do modelo do CADE, seria
bastante salutar para a responsabilizacdo da pessoa juridica por atos de corrupg¢éo. Isso porque
0s principais obstaculos hoje enfrentados na concretizacdo da Lei n° 12.846/2013 estariam
superados. Veja-se que a criacdo de um tribunal administrativo com membros estaveis,
contando com assento para o Ministério Publico, permitiria a conducdo dos processos de
responsabilizacdo de forma bastante efetiva. Noutro passo, afastar-se-iam 0s principais
entraves, como a existéncia de comissdes diversas, 0 que ndo permite a construcdo de uma
jurisprudéncia administrativa estavel®®’, além da falta de cooperacdo entre as agéncias de

controle, notadamente CGU e MPF.

Esse orgdo poderia ser vinculado a prépria CGU, tal como o CADE é vinculado ao
Ministério da Justica. Os acordos de leniéncia e investigacGes poderiam continuar sendo
conduzidos por membros da CGU e AGU, mantendo-se 0 modelo atual de formacdo de
comissdes, havendo uma espécie de superintendéncia competente para firmar definitivamente
0 acordo, em conjunto com o MPF, titular da acdo penal, ou emitir relatorio responsabilizando

determinada pessoa juridica®®. Todavia, posteriormente o expediente seria encaminhado ao

897 Conforme exposto no Capitulo 1 (secéo 1.2.1), adota-se a premissa de que a norma é o produto da intepretacao
do texto normativo, de modo que a aplicagdo do direito necessita de uma evolugdo interpretativa a fim de garantir
seguranca juridica.

6% No modelo vigente, o julgamento compete ao Ministro de Estado da Transparéncia e Controladoria-Geral da
Unido. Esse mesmo ator assina conjuntamente com o Advogado-Geral da Unido e, se for o caso, o representante
do MPF, de forma definitiva os acordos de leniéncia.
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tribunal administrativo para fins de julgamento. Esse mecanismo criaria um 6érgéo dotado de
expertise, independéncia e imparcialidade na conducdo de expedientes administrativos para
responsabilizacdo de pessoas juridicas. Ademais, poder-se-ia pensar na adogcdo de um
dispositivo semelhante ao art. 87, paragrafo Unico, da Lei n°® 12.529/2011, impondo
consequéncias juridicas na seara penal para o caso de cumprimento integral do acordo de
leniéncia. Evidentemente ndo se estaria diante da necesséria extincdo da punibilidade, mas
poderiam ser estabelecidas condicGes benéficas prévias aos réus de crimes correlatos ao acordo

de leniéncia firmados pela pessoa juridica, caso tenham dele participado.

O TCU, assim como o Judiciério, ficaria fora da estrutura. Como ja dito, € possivel que
as decisdes tomadas pelo CADE sejam revistas judicialmente. No caso da responsabilizacao
administrativa por atos de corrupc¢do, demais disso, tem-se uma atuacdo bastante proeminente
das Cortes de Contas, haja vista que, em grande parte dos casos, a corrupgdo envolve prejuizos
a administracdo, o que atrai a competéncia constitucional fiscalizatoria do controle externo.
Nesse passo, eventuais processos de responsabilizagdo ou acordos de leniéncia poderdo ser
revistos pelo TCU. No entanto, frente a uma estrutura solida como essa, a tendéncia é que a
revisao seja acentuadamente pequena, notadamente se considerada a garantia de independéncia

dos membros de um eventual tribunal administrativo.

E importante registrar que, para a implementacio do modelo aqui apresentado, s&o
necessarias pequenas mudancas legislativas. Isso porque, para a criacdo de um tribunal
administrativo, semelhante ao do sistema de defesa da concorréncia, seria imprescindivel a
criacdo dos cargos estaveis dos membros da corte, com mandato fixo, além da necessidade de
aprovacao pelo Senado Federal, o que gera independéncia do 6rgdo em relacdo ao poder
executivo, como ocorre, por exemplo, nas agéncias reguladoras. Além disso, € importante que
seja indicado um membro do MPF para oficiar perante o 6rgdo como ocorre no CADE.
Registre-se, contudo, que a maior parte da Lei n® 12.846/2013 ndo precisaria ser alterada,
notadamente no que tange a tipificacdo dos atos lesivos. De outra parte, esse modelo é
apresentado para a Unido, sem prejuizo de situacdes analogas serem adotadas pelos estados

federados.

Em outra perspectiva, uma proposta menos audaciosa pode ser apresentada,
considerando o cenario juridico brasileiro. Medida simples e passivel de ser adotada em solo
patrio € aquela que ja constava na MP 703/2015, que acabou perdendo vigéncia sem que tivesse
sua analise concluida pelo Congresso Nacional. Em sintese, a ideia nela contida era no sentido
de que as autoridades que participaram da mesa de negociagdes estariam vinculadas ao acordo.
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Desse modo, caso o Ministério Publico participasse da celebracdo da leniéncia, estaria
vinculado a avencga da mesma forma que entes federativos envolvidos®®®. Ha que se considerar,
evidentemente, que, no cenario juridico atual, ndo existe vedacao a participacao do parquet nos
acordos de leniéncia celebrados pela CGU. Contudo, é indiscutivel que uma norma
expressamente declarando essa situacdo traria um grau maior de seguranca juridica, como, aliés,

ja foi tentado anteriormente.

Importante mencionar que, nas “Novas Medidas contra a Corrup¢do”, apresentadas pela
Transparéncia Internacional em conjunto com a FGV, consta a proposta de concentracdo da
competéncia para celebracdo de acordos de leniéncia com o MPF. Trata-se da proposta 50 e
deveria acontecer quando ocorrem trés situacdes: 1) houver envolvimento de agentes politicos;
2) houver vinculacdo probatdria do acordo com acordos de delacdo premiada; e, 3) forem
praticados atos lesivos em face da administracdo estrangeira. Essas hipOteses elencadas,
conforme ja visto, irdo abarcar a maior parte dos casos de responsabilizacdo da pessoa juridica.
A ideia da proposta parte da premissa de que seria necessario o estabelecimento de uma maior
seguranca juridica como incentivo a realizacéo de acordos de leniéncia por parte das empresas

dispostas a colaborar®.

No entanto, essa concentracdo de poderes no ambito do MPF parece ser
contraproducente. Primeiramente, ird sobrecarregar o 6rgdo, que tem por missdo precipua o
ajuizamento de acOes penais, afastando a CGU, que possui uma expertise bastante consolidada
nos campos da controladoria e auditoria externa, do processo. De outra parte, conforme ja
exposto, a independéncia funcional é da esséncia do Ministério Publico, de modo que um
acordo que vincule todos os procuradores parece ir na contramao desse postulado bésico.
Dentro da l6gica empresarial, que preza pela seguranca juridica, esse cenario nao parece o0 mais
animador. Importante registrar, ademais, que a concentracdo exacerbada de poder nas méos do
mesmo 6rgdo ndo &, do ponto de vista do Estado de Direito, recomendavel. Um interessante
conceito que procura explicar essa logica € o accountability horizontal, langado pelo cientista
politico argentino Guilhermo O’Donell. Essa concepcdo parte da premissa de que as

democracias mais desenvolvidas contam com um amplo meio de controle e autocontengéo entre

699 E 0 que se depreende dos §§ 11 e 12 que haviam sido incluidos no art. 16 da LAC. Veja-se:

§11. O acordo de leniéncia celebrado com a participacao das respectivas Advocacias Publicas impede que os entes
celebrantes ajuizem ou prossigam com as a¢Oes de que tratam o art. 19 desta Lei e o art. 17 da Lei n° 8.429, de 2
de junho de 1992, ou de acGes de natureza civil.

§ 12. O acordo de leniéncia celebrado com a participacéo da Advocacia Publica e em conjunto com o Ministério
Plblico impede o ajuizamento ou o prosseguimento da agdo ja ajuizada por qualquer dos legitimados as acGes
mencionadas no § 11.

7% TRANSPARENCIA INTERNACIONAL/FGV, 2018, p. 450-464.
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varias instituicdes, de modo a evitar a concentracdo de poder em determinado 6rgdo estatal,
permitindo um maior controle social’®. Nessa perspectiva, uma cooperagio entre os 6rgaos,
com a negociacdo dos acordos de leniéncia em conjunto com delagdes premiadas, com a

participacdo de CGU e MPF parece ser mais adequado.

4.2. Compliance, autorregulagdo e seguranca juridica

A presente secdo € destinada a analisar a suficiéncia dos incentivos presentes na
legislacdo brasileira para constituicdo de mecanismos de compliance pelas pessoas juridicas.
Desse modo, na Subsecdo 4.2.1 serdo apresentadas as principais caracteristicas dos programas
de integridade, conforme exigéncias normativas brasileiras, e 0s incentivos existentes na LAC
para sua adocao. J& na Subsecdo 4.2.2 sera proposta uma intepretacdo adequada da legislacdo
no sentido de que € possivel excluir a responsabilidade da pessoa juridica caso ela logre éxito
em comprovar a efetividade de seu sistema de compliance, bem como que a pessoa fisica

praticante do ato lesivo agiu de forma solitéaria.

4.2.1. Programas de compliance: caracteristicas e incentivos a sua adogdo presentes na Lei

Anticorrupcao brasileira

A realidade contemporanea, bastante complexa, impde que o0s entes privados passem a
atuar no combate a corrupcao, conferindo um papel de maior supervisao as entidades estatais.
Cria-se, assim, uma espeécie de autorregulacdo regulada, na qual o Estado cede a iniciativa
privada certo poder regulador, reservando-se ao seu monitoramento’®?. Esse contexto deve-se
a estruturacdo de grandes empresas de uma forma bastante difusa, contando com diversos
centros decisorios dentro de uma cadeia de comando, que pode chegar a ser transversal a
depender do tamanho da companhia. Assim, a ado¢do de mecanismos de compliance parece ser

uma imposicdo do mundo empresarial.

01 O’DONNELL, Guilhermo. Accountability Horizontal e Novas Poliarquias. Lua Nova. Revista de Cultura e
Politica. Sdo Paulo: CEDEC, n. 44, 1998, p. 27-44.

702 SCHMITD. Andrei Zenkner. Direito penal econémico: parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
p. 32-40.
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N&o se pode ignorar, contudo, que empresas pequenas e de médio porte ndo tém
condicgdes de ter um sistema amplo de compliance independente. Por essa razéo, no Brasil,
adotou-se um modelo simplificado, o qual esta inserido na Portaria Conjunta n® 2279/2015, da
CGU e do Ministério das Micro e Pequenas Empresas, a qual preceitua que essas pessoas
juridicas poderdo adotar parametros descomplicados, “por meio de medidas de integridade mais
simples, com menor rigor formal, que demonstrem o comprometimento com a ética e a

integridade na conducdo de suas atividades” (art. 1°, § 2°).

Realidade diferente € a encontrada nas grandes corporacdes, que sdo grandes players do
mercado. E com essas empresas que vém sendo firmados os acordos de leniéncia, conforme ja
referido na Subsecdo 3.1.2. Dentro dessa perspectiva, nas grandes organizacdes, é necessaria
uma estrutura de compliance que atenda a requisitos minimos de independéncia dentro da sua
teia de governanca corporativa. A OCDE possui um Guia para Empresas Multinacionais, o qual
indica guidelines para o combate ao suborno. Encontra-se, nesse documento, evidentemente, a
proibicdo de corrupcdo de agentes publicos, respeitando a legislacéo de cada pais. Noutro passo,
existe 0 aconselhamento de que a remuneracdo dos empregados siga um modelo transparente,
que permita apenas o0 pagamento por servicos legitimos’®®, Esse tema é de extrema importancia,
pois a forma de remuneracdo dos funcionarios da empresa, especialmente aqueles voltados ao
setor comercial, pode servir como um incentivo a pratica de atos de corrupgdo. Por exemplo,
pode ocorrer em situagcdes nas quais haja um bonus ou comissao por contrato firmado, de modo
gue o agente privado ofereca vantagem indevida a autoridade pablica com o escopo de aumentar

seus vencimentos.

Outro tema relevante é a obrigacdo de as empresas manterem uma cultura de
transparéncia em suas atividades, divulgando seus sistemas internos de controle de corrupcéo,
bem como desenvolvendo uma cultura cooperativa com o poder pablico. E importante, de outra
parte, oferecer treinamento a seus funcionarios e procedimentos disciplinares, a fim de criar
uma cultura interna voltada a eticidade nas atividades. Essas praticas devem estar pautadas por
sistemas de controle que permitam um gerenciamento de situacdes de risco. Por fim, ha a

orientacdo de que ndo sejam realizadas contribuicdes ilegais a politicos™. Essa Gltima pratica

03«2, Assegurar que a remuneracéo dos agentes é adequada apenas para servigos legitimos. Quando for relevante,
uma lista de empregados que participam de transacdes com 6rgdos publicos e empresas estatais deve ser mantida
disponibilizado as autoridades competentes” (Tradugdo prépria de: 2. Ensure that remuneration of agents is
appropriate and for legitimate services only. Where relevant, a list of agents employed in connection with
transactions with public bodies and state-owned enterprises should be kept and made available to competent
authorities). OCDE. OECD Guidelines for Multinational Enterprises. Paris: 2008, p. 21. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/investment/mne/1922428.pdf>. Acesso em 15/12/2018.

04 OCDE, 2008, p. 21.
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demonstrou ser um dos maiores problemas no Brasil, tendo vindo a tona um cenario bastante

desanimador com as informagdes coletadas pela “Operagéo Lava Jato”.

Outra importante fonte de parametros de compliance é encontrada na 1SO 370001, a
qual é responsavel por detalhar sistemas de administracdo anticorrup¢do corporativa. Esse
instrumento procura ressaltar a importancia do desenho organizacional da corporacéo, fazendo
com a estrutura de governancga corporativa seja bem distribuida em centros decisérios que se
auto fiscalizem, além de ter normas regulatdrias que especifiquem as obrigacdes e deveres de
cada funcionario, especialmente aqueles competentes para interacdes com o poder publico.
Trata-se de um gerenciamento de risco antissuborno’®. Registre-se que os acordos de leniéncia
firmados pela CGU, em parceria com a AGU, tém previsto a adog¢do da 1ISO 370001 como
parametro de integridade, como ocorreu, por exemplo, na avenca assinada com o Grupo
Odebrecht’. No Brasil, conforme ja referido, o compliance, também chamado de Programa
de Integridade, estd previsto na LAC como critério de atenuacéo da pena (art. 7°, VIII). O
Decreto n° 8.420/2015 traz contornos mais tangiveis sobre esse conceito:

programa de integridade consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo & dentincia
de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e
diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos
ilicitos praticados contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira (art. 41).

A mera existéncia de um programa, de outra parte, ndo serve como fator atenuante da
pena, devendo ele ser analisado e estar em conformidade com os preceitos trazidos pela
autoridade publica. Dessa forma, o decreto regulamentador traz, em seu art. 42, uma série de
requisitos a serem avaliados. Pode-se destacar dentre eles, a efetiva existéncia do programa,
sendo aplicadas penalidades aos funcionarios que praticam irregularidades e informado as
autoridades quando ocorre a préatica de ato ilicito, a existéncia de mecanismos que assegurem a
pronta interrupc¢éo da atividade irregular, independéncia dos funcionarios encarregados de gerir
0 programa de integridade e os controles internos, manutencdo de registros contaveis

confidveis, contratacdo de auditoria externa, dentre outros.

No ambito da administracdo federal, os programas deverdo ser apresentados para
avaliacdo pela Controladoria-Geral da Unido, conforme regulamentado pela Portaria n°

%5 1S0. 1SO 370001. Genebra: 2016.

%6 Nota a imprensa divulgada pela CGU e pela AGU por ocasido da lavratura do acordo de leniéncia. Disponivel
em: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2018/07/acordo-de-leniencia-com-a-odebrecht-preve-ressarcimento-de-2-7-
bilhoes>. Acesso em 15/12/2018.
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909/2015. Assim, a empresa interessada deverd apresentar um relatério de conformidade do
programa com o0s parametros brasileiros, informando dados referentes a sua estrutura
organizacional, a setores de mercado em que atua e a relagdes estabelecidas com a
Administracdo Publica (art. 3°). Ademais, devera informar a estrutura do programa de
integridade, demonstrando o seu funcionamento perante as suas rotinas de trabalho, além de
comprovar sua atuagao na prevencao, deteccdo e remediacdo do ato lesivo objeto da apuracgao
em procedimento proprio (art. 4°). Como meio de prova das alegagdes, a empresa pode se valer
de “documentos oficiais, correios eletrénicos, cartas, declara¢bes, correspondéncias,
memorandos, atas de reunido, relatérios, manuais, imagens capturadas da tela de computador,
gravacdes audiovisuais e sonoras, fotografias, ordens de compra, notas fiscais, registros
contabeis ou outros documentos” (art. 4°, § 2°). Registre-se que, com a assinatura do acordo de

leniéncia, o programa de compliance passa a ser monitorado por técnicos da CGU.

Os incentivos a adogdo de mecanismos de compliance presentes na Lei Anticorrupgéo
brasileira constituem-se basicamente na utilizacdo do programa como fator de atenuacdo da
multa imposta a empresa ré e na obrigacdo de adotar programas de integridade apos a assinatura
de acordos de leniéncia. Veja-se que essa obrigatoriedade chegou a ser inserida na propria Lei
n® 12.846/2013 por meio da Medida Proviséria n® 703/2016, a qual acabou perdendo vigéncia
sem aprovacao pelo congresso. Atualmente, ela esta presente apenas no Decreto n° 8.420/2015
(art. 37, 1V).

Em sua tese de doutorado, Carla Verissimo conclui que esses mecanismos Sao
insuficientes por duas raz@es: 1) baixa probabilidade na aplicacdo da lei, responsabilizando
efetivamente a empresa; e, 2) o efeito mitigador da multa ser muito pequeno’’. O primeiro
motivo parece ndo comprovado empiricamente, pois, conforme ja se verificou na Subsecdo
3.1.3, o nimero de empresas ja responsabilizadas é bastante expressivo’®®, ainda mais se
considerado o pequeno tempo de vigéncia da norma em comento. O segundo motivo, de outra
parte, € bastante perceptivel, uma vez que a mera atenuagdo da multa imposta ndo se demonstra

suficiente para incentivar uma nova cultura empresarial.

07 \VERISSIMO, 2017, principalmente p. 201 e ss.

708 E jmportante registrar que a tese apresentada por Carla Verissimo foi defendida em 2016, pouco tempo apds a
regulamentacdo da legislacdo pelo Decreto n° 8.420/2015. Desde entdo, a estruturacdo da CGU vem demonstrando
um expressivo aumento no nimero de procedimentos em face de pessoas juridicas, bem como um incremento de
acordos de leniéncia firmados. Conforme exposto, 392 PARs ja foram instaurados, sendo que 41 san¢des estdo
vigentes atualmente.
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No cenério tracado, h&d que ser separadas duas situacdes. Primeiramente, tem-se a
empresa que realiza acordo de leniéncia, assumindo sua culpa por um ato lesivo j& praticado.
Essa devera adotar o programa de integridade e ser monitorada por técnicos da CGU como
condicdo para assinatura da avenca. Noutro giro, tem-se as empresas que, em tese, ndo
praticaram atos lesivos, ou ndo estdo sendo investigadas, mas que precisam ser igualmente
incentivadas a adotar uma ética de mercado voltada a integridade. Nesses casos, parece que

mitigar eventual pena pecunidria a ser imposta nao se demonstra satisfatorio.

A reducdo da multa, conforme previsdo do Decreto n° 8.420/2015, é de 1% a 4% do
percentual aplicado sobre o faturamento anual da empresa, que pode chegar a 20% (art. 18, V).
Por meio de exemplos hipotéticos, Carla Verissimo demonstra com bastante acuidade que os
custos da manutencdo de um programa de compliance ndo chegam a superar, de forma

expressiva, a vantagem pecuniaria consistente na diminuicio do valor da multa’®.

Hé& que se rememorar, com efeito, que o modelo de imputagdo adotado pela legislacéo
brasileira € uma responsabilidade objetiva, semelhante a tradicional vicarious liability, se
expressando quase que como uma imputacdo automatica do ilicito a pessoa juridica (Subsecédo
3.1.3). Nesse sentido, no préximo topico serda estudada a hipotese de exclusdo da
responsabilidade da pessoa juridica, caso logre éxito em comprovar a efetividade de seu sistema

em prevenir atos lesivos.

4.2.2. Exclusdo de responsabilidade por mecanismos eficientes de compliance: ordens

juridicas transnacionais e seguranca juridica

No topico anterior foram tracadas as premissas referentes ao incentivo a adogcao de
mecanismos de compliance pela legislagcdo brasileira. Nesse sentido, tem-se que a
responsabilidade objetiva, nos termos trazidos pela LAC, acaba criando uma imputacéo quase
automatica a pessoa juridica, a qual, em uma interpretacéo literal, ndo pode ser quebrada pela
comprovagao da efetividade dos mecanismos de compliance. Aliando-se a isso o fato de a
atenuacdo na pena pecuniaria ndo ser em uma monta consideravel, conclui-se que 0s

mecanismos de incentivo ndo séo suficientes para que as empresas passem adotar programas

709 \VERISSIMO, 2017, p. 243 e ss.
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de integridade, especialmente de forma prévia a negociacdo de acordos de leniéncia ou a
instauracdo de PARs.

Para 0 WGB/OCDE, o papel dos programas de integridade deve ser justamente esse,
constituir-se em um atenuante, ndo podendo servir como um fator excludente de
responsabilidade. No proprio relatério da Fase 3, consta a recomendacao expressa de que a
existéncia de mecanismos de compliance ndo pode obstar a responsabilizagdo da pessoa
juridica’™®. A preocupagcéo do 6rgdo de monitoramento parece ser evitar a utilizagdo do instituto
como uma excludente per se de responsabilidade. Ou seja, a alegacdo de existéncia e efetividade

do sistema ndo pode obstar a aplicacdo da penalidade.

No entanto, essa perspectiva ndo pode ser transporta de forma acodada para o
ordenamento patrio. O ponto especifico em analise constitui objeto de estudo bastante
interessante do fenbmeno da recursividade. Veja-se que o aconselhamento da OCDE ¢é no
sentido de que o decreto regulamentador da LAC (que ndo havia ainda sido editado na época
do relatério) marque posicéo no sentido de que a existéncia de programas de integridade serve
apenas como fator atenuante das penas. Essa recomendacdo foi plenamente atendida pelo pais,
sendo informadas as medidas pertinentes no Follow Up de 20177, De fato, o Decreto n°
8.420/2015 é bastante claro no sentido de que os programas de compliance servem apenas como
mecanismo de mitigagcdo da multa, subtraindo até 4% do percentual a ser aplicado sobre o
faturamento (art. 18).

Ocorre que, em uma interpretacdo mais adequada, a propria responsabilidade da
empresa pode ser excluida caso reste claro que o ato lesivo foi praticado por pessoa fisica que
agiu por conta propria, embora tenha beneficiado a empresa. Veja-se que esse cenario é
praticamente descartado pela legislacdo brasileira. No entanto, a interpretacdo correta parece
ser justamente nesse sentido, de modo que, caso a empresa comprove que a atuacao da pessoa
fisica ocorreu de forma isolada (mesmo que praticada por agente a ela vinculado, dentro de seu
plexo de atribuicbes e em beneficio dela), deverd ser afastada a sua responsabilidade

corporativa.

110 «Adotar as medidas necessarias para garantir que o decreto de implementacéo da LAC, a ser emitida pelo Poder
Executivo Federal: (i) esclare¢a que controles internos e programas de integridade previstos no artigo 7°, VIII, s6
podem ser tomados em consideracdo como fatores mitigantes e ndo podem ser usados como uma defesa completa
da responsabilidade empresarial” (tradugdo propria de: “Take the necessary steps to ensure that the Decree
implementing the CLL, to be issued by the Federal Executive Branch (i) clarifies that internal controls and
compliance programs provided under article 7.VIII can only be taken into account as mitigating factors and cannot
be used as a complete defence from liability by companies”). OCDE, 2014, p. 70.

"1 OCDE, 2017, p. 18.
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Imagine-se a seguinte situagdo. Determinada empreiteira que atua no ramo da
construcdo pesada firma contrato, com o governo federal, para a construgédo de uma ponte em
uma rodovia. Para vencer a licitacdo, o seu diretor comercial oferece suborno ao agente
governamental responsavel pela contratacdo e combina os precos com os diretores das demais
empresas possivelmente concorrentes. Sua motivacdo para atuar dessa forma é ganhar uma
comissao pelo contrato e aumentar expressivamente seus bénus anuais, de modo que pagaré a
propina do proprio bolso, sendo posteriormente beneficiado pelo incremento remuneratério. O
fato é posteriormente descoberto. A pergunta é: a pessoa juridica deve ser responsabilizada?
Em uma leitura literal da legislacdo, a resposta parece ser assertiva. Isso porque foi um ato
praticado por agente da empresa e em seu beneficio, pois ela obteve lucro com o contrato

firmado.

No entanto, uma leitura mais apurada da situacdo deve conduzir a uma solucéo diversa.
Conforme afirma Luciano Vaz Ferreira, embora em um primeiro momento a responsabilidade
objetiva das empresas possa parecer injusta, essa ferramenta acaba se tornando um potente
incentivo para adogdo de mecanismos de compliance’*?. Todavia, ha que se ter em mente que
uma responsabilizacdo automatica da pessoa juridica também ndo serve como incentivo
adequado, uma vez que, diante de uma imperfeicdo de seu programa de integridade, que néo
detecte uma conduta irregular antes de acontecer, acabara por ser responsabilizada. Assim, a
empresa precisar ser compelida a adotar um compliance adequado que possa lhe dar vantagens

gue superem seu custo de implementacdo e manutencao.

Desse modo, se a pessoa juridica conseguir provar que tem um programa de integridade
efetivo, embora ndo tenha conseguido detectar a conduta irregular a tempo de evita-la, mas,
posteriormente, contribui de forma plena com o poder publico, entregando todas as provas
pertinentes, parece que a sua responsabilizacdo deve ser obstada. 1sso porque ndo hd um nexo

causal imputével a corporacao.

Ana Frazdo defende a ideia de que a interpretagéo correta da responsabilidade objetiva
da Lei n®12.846/2013 deve ser no sentido de que n&o ha punicdo sem reprovabilidade. Afirma,
com efeito, que a responsabilidade objetiva, lastreada no risco, proveito, garantia, equidade,
perigo, dentre outras situacles, seria inerente a reparacdes de indole civil. Todavia, aplicar uma

sancéo com esse fundamento parecer ser inadequado constitucionalmente’3. A mesma posicéo

2 FERREIRA, 2015, p. 206.
"8 FRAZAO, 2018, p. 45.
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é compartilhada por Guilherme de Souza Nucci’**. Modelos Carvalhosa, de outra parte, afirma

que a LAC tem um “nitido carater penal”, o que exige a observancia de garantias

constitucionais’®,

O elemento reprovabilidade, segundo essa concepcado, parece ser inerente a nocao de
punicdo/sancdo. No entanto, outra premissa pode ainda ser tragada: a de que a existéncia de um
mecanismo de compliance adequado, atrelado & prova de que o preposto da empresa agiu
sozinho, exclua o proprio nexo de causalidade. 1sso porque, na medida em que a empresa possua
uma estrutura robusta, contando com diversos centros decisorios, inclusive com programa de
integridade efetivo e independente, auditoria externa e governanca corporativa adequada,
parece que nem todas as condutas que lhe beneficiem podem ser imputadas diretamente a ela.
No exemplo lancado linhas acima, se a empresa colaborar com as autoridades, entregando toda
a documentacao pertinente e comprovando que o seu diretor agiu sozinho para beneficio proprio
(embora a corporacao tenha se beneficiado também), ndo ha motivos para responsabiliza-la,
pois 0 nexo causal esta quebrado.

Em outras palavras, diante de uma situacdo como essa, e a luz da responsabilidade
objetiva, parece ser dnus da empresa provar a quebra do nexo de causalidade em comento,
demonstrando a efetividade de seu programa de compliance e sua forma de governanca
corporativa, além de colaborar de forma transparente com as autoridades. Agindo, desse modo,
consolida-se a ideia de que 0 nexo de causalidade estd quebrado. Essa interpretacdo esta

adequada aos termos da LAC, ndo sendo necessaria qualquer alteracdo legislativa.

A interpretacdo aqui defendida é um incentivo bastante forte e evidente para que as
pessoas juridicas passem a adotar programas de integridade efetivos, independentes e
transparentes, além de uma forma de governanca corporativa adequada. 1sso porque, com esses
elementos funcionando regularmente, ela tera a possibilidade de comprovar que 0 seu preposto
agiu de forma autbnoma, o que pode afastar sua responsabilidade. Noutro passo, essa
interpretacdo nao parece ir de encontro ao Relatério do WGB/OCDE, uma vez que a intengéo
do orgdo ndo aparenta excluir essa hipdtese, mas, sim, impedir uma utilizacdo abstrata do
instituto como um fator impeditivo da responsabilizacdo. Ha que se ter cuidado, com efeito, ao
transpor as sugestdes das ordens juridicas transnacionais, 0 que demonstra a necessidade de

dialogo constantes entre o direito interno e o transnacional, permitindo uma dindmica recursiva.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgao e Anticorrupgao. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 102-104.
15 CARVALHOSA, 2015, p. 34-35.
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4.3. Conclusdes Parciais

Esse capitulo final teve por objetivo trabalhar com dois temas especificos relacionados
a responsabilizacdo da pessoa juridica. Partiu-se, com efeito, de duas situagdes em que ha
criticas do mecanismo de monitoramento da OCDE, ordem juridica transnacional anticorrupgao
com a qual o ordenamento brasileiro mais interage, propondo-se medidas a fim de aperfeicoar

a estratégia de controle adotada.

A primeira situacdo objeto de estudo foi a falta de uma coesdo entre os 6rgaos de
controle, especialmente no que concerne a CGU, principal responsavel pela aplicacdo da LAC
no ambito federal, e 0 MPF, 6rgdo encarregado da persecucdo penal a pessoas fisicas. Nesse
passo, verificou-se que existe uma certa competicao entre os érgdos para aplicar penalidades a
pessoas juridicas, bem como para realizagdo de acordos de leniéncia com empresas. O parquet
federal, titular da ag&o penal, reivindica a competéncia para realizar avengas com as empresas
juntamente com delacBGes premiadas de executivos. Essa questdo bateu as portas do judiciério,
que acabou decidindo (em segundo grau) que uma avenca firmada apenas entre MPF e as
empresas ndo vincularia o ente lesado, no caso a Uniéo, o qual ndo fica impedido de ajuizar
acOes em face das empresas colaboradoras. Essa celeuma ganhou mais um ingrediente com a
proposicao de fiscalizacdo pelo TCU dos acordos firmados. Esse cenario acaba gerando uma
forte inseguranca juridica, especialmente no mundo empresarial que sequer sabe ao certo com

qual 6rgdo deve se reportar para realizar acordos de leniéncia.

Noutro passo, outros entraves podem ser encontrados no modelo brasileiro de
responsabilizacdo corporativa. Assim, tem-se que a existéncia de diversas comissdes ad hoc
formadas para instruir os PARS, as quais compete sugerir a punigdo para que o dirigente
méaximo do 6rgao responsavel realize seu julgamento, parece ndo ser totalmente adequado para
a formacdo de uma interpretacéo evolutiva da legislacdo. Assim, as decisfes dos expedientes
administrativos de responsabilizagdo ndo formam uma jurisprudéncia administrativa capaz de

conferir previsibilidade aos agentes privados em face do poder sancionatério do Estado.

Dentro desse contexto, propde-se criar um 6rgao, com carater de tribunal administrativo,
nos moldes do CADE, que possui uma consolidacao bastante evidente no ambito da defesa da
concorréncia, a fim de dar maior coesdo ao sistema. Nesse passo, ele poderia continuar

vinculado a propria estrutura da CGU, mas passaria a contar com uma corte composta por
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membros estaveis e, por conseguinte, dotados das garantias de independéncia e imparcialidade.
Sugere-se, ademais, que 0 MPF tenha assento nesse 6rgdo, do mesmo modo como ocorre na
regulacdo antitruste. Assim, ter-se-ia uma estrutura mais adequada de governanca, permitindo
uma maior integracdo entre as agéncias de combate a corrupcdo, bem como formando
precedentes administrativos sobre a aplicacdo da LAC. No que tange aos acordos de leniéncia,
sugere-se que continuem sendo firmados da forma como € atualmente, por autoridade
administrativa competente dentro da estrutura da CGU e, preferencialmente, em cooperacao

com o MPF, a fim de conferir maior seguranca juridica aos colaboradores.

O outro ponto estudado diz respeito aos incentivos a ado¢do de mecanismos de
compliance pelas pessoas juridicas. Verificou-se, com efeito, que, em consonancia com as
orientacdes do Relatorio da OCDE da Fase 3, a legislacdo brasileira permite que a existéncia
de um programa de integridade sirva apenas como fator mitigador da pena, ndo possuindo o
condé&o de excluir a responsabilidade. Todavia, esse ndo parece ser um incentivo suficiente para
adoc¢do de programas de integridade, especialmente no que concerne aquelas empresas que

sequer foram investigadas e que ndo firmaram nenhum tipo de acordo de leniéncia.

Dessa forma, prop6e-se uma interpretacdo mais adequada da legislacdo, de modo que,
caso a empresa logre éxito em comprovar que a pessoa fisica praticante do ilicito agiu sozinha,
embora tenha gerado beneficios corporativos, sua responsabilidade seja excluida. Assim,
comprovando que seus mecanismos de integridade funcionam adequadamente, de forma
independente e efetiva, e seu modelo de governanca corporativa é bem estruturado, além de se
dispor a colaborar de forma transparente com as autoridades sancionadoras, sua

responsabilidade devera ser excluida por falta de nexo causal.

Essa ultima interpretacdo pode parecer ir de encontro as orientagdes da OCDE em um
primeiro momento. No entanto, fazendo-se uma leitura mais acurada do relatério do WGB,
parece que a intencdo do 6rgdo € afastar a utilizagdo da existéncia dos programas de integridade
de uma forma mais ampla, sendo que a interpretacdo aqui proposta sequer se coaduna com a
situacdo imaginada no relatério. Assim, ha que se tomar precaugdes para ndo transpor as

instrucGes das ordens juridicas transnacionais de forma agodada.



CONCLUSOES

1. O direito internacional formou-se classicamente como um imperativo necessario para
balizar as relagdes entre Estados, tendo proeminéncia a partir da Paz de Vestfalia (1648). No
entanto, mesmo em momento anterior, ja era possivel encontrar em autores classicos, como
Francisco de Vitoria, Alberico Gentili, Francisco Suarez, Hugo Grotius e Emmerich de Vattel,
tracos embrionarios de uma transnacionalidade do direito, pois esses autores ja viam a ordem

internacional como capaz de influenciar, ou mesmo limitar, o ordenamento estatal interno.

2. Immanuel Kant foi um filésofo que teve importdncia acentuada para o direito
internacional, embora sua obra acerca desse tema ndo tenha gerado repercussdo na época em
que escrita. Esse autor imaginava um cenario no qual existiria uma federacéo de Estados, capaz
de levar o mundo a paz perpétua. Evidentemente, até hoje ndo se tem nada parecido com esse
projeto. No entanto, certos ideais kantianos sdo realidade, existindo modelos de conduta para
os Estados, notadamente no que tange aos direitos humanos. Encontra-se, no estudo das atuais

ordens juridicas transnacionais, importantes premissas de seu pensamento.

3. Hans Kelsen teve um papel proeminente na sistematizacdo do direito enquanto
ciéncia. No que tange ao direito internacional, sua principal contribuicdo foi agrupar o direito
interno e o direito internacional dentro de um mesmo sistema. Embora seu principal foco fosse
a legitimidade dos ordenamentos juridicos, essa contribuicdo é bastante relevante ao tema

objeto desse estudo.

4. No contexto contemporaneo existem diversas ordens juridicas transnacionais. O
primeiro exemplo formalizado delas € o direito internacional privado, no &mbito do qual existe
uma gama elevada de “leis modelo”, as quais s3o incorporadas ao direito estatal interno de
diversos paises. Entrementes, o comércio internacional e a protecéo internacional dos direitos
humanos constituem-se em exemplos mais eloquentes de ordens juridicas transhacionais
formais, tendo em vista seus sofisticados sistemas de monitoramento que impactam de forma

bastante evidente os ordenamentos juridicos internos.

5. Existem, ademais, as ordens juridicas transnacionais informais. Nesse conceito, sdo
incorporadas tanto aquelas oriundas de instituicGes formadas atores publicos, mas & margem de
instrumentos formais de direito internacional, quanto aquelas formadas exclusivamente por

atores privados. Como exemplos do primeiro grupo, tem-se a ICN, a INTOSAI e a I0SCO,
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dentre outras. J& 0 segundo grupo pode ser exemplificado por instituicdes como a FIFA e a CCl,

além de empresas multinacionais.

6. Ordens juridicas transnacionais ndo sdo formadas apenas por textos normativos em
sentido estrito. Nesse passo, hd que se ter uma concepcao alargada de instrumento normativo,
sendo assim considerado todo tipo de texto que tenha o escopo de influenciar as ordens juridicas
internas. O grau de obrigatoriedade do instrumento ndo é importante para o presente estudo,

pois o foco de anélise é centrado no efetivo impacto gerado pela OJT.

7. Ordens juridicas transnacionais sdo aqueles instrumentos formados por, ou com
auxilio de, institui¢cbes transnacionais, com o objetivo de influenciar e impactar no cenério
juridico estatal interno dos paises (mesmo que esse propésito ndo esteja explicito ou seja
imperativo), contando, ainda, com mecanismos de monitoramento que permitam a andlise de
sua cognicdo, aplicacdo e interpretacdo pelas autoridades internas. Ndo se pode olvidar,
ademais, que organismos estatais podem influenciar na ordem juridica transnacional,

consagrando 0 mecanismo da recursividade.

8. Existem ordens juridicas anticorrupcdo formalmente constituidas. O Brasil é
signatario de trés convencbes sobre esse tema: a Convencdo da OCDE, a Convencdo
Interamericana e a Convencdo da ONU. Essas trés convencbes possuem mecanismos de
monitoramento, sendo que o pais ja foi objeto de avaliago por todos elas. E importante registrar
que o escopo do instrumento patrocinado pela OCDE € menor, pois é reservado a coibir o
suborno destinado a autoridades estrangeiras por empresas multinacionais. Existem, ademais,
ordens informais, dentre as quais 0s Principios do G20 sobre a Responsabilizacdo da Pessoa

Juridica é a Unica que versa especificamente sobre esse tema.

9. No que tange a responsabilizacdo da pessoa juridica, a interacdo do ordenamento
brasileiro possui maior proeminéncia com a Convengdo da OCDE. Isso porque a Convencéo
Interamericana aborda esse assunto apenas de maneira lateral. O instrumento patrocinado pela
ONU, de outra parte, € mais recente, bem como teve um 0 sistema de monitoramento

implantado de forma tardia.

10. E possivel perceber que o surgimento das ordens juridicas transnacionais
anticorrupcao teve uma forte influéncia dos Estados Unidos. 1sso porque o governo desse pais
sofreu pressdes politicas domesticas para internacionalizar o FCPA, sua legislacdo que coibe o
suborno de autoridades estrangeiras. Nesse contexto, as empresas estadunidenses alegavam que

estavam sofrendo concorréncia desleal de competidores oriundos de paises que ndo puniam a



203

corrupgdo transnacional. Aqui é possivel verificar o mecanismo da recursividade no que

concerne a influéncia do direito local no global.

11. O Brasil adota diversas formas de responsabilizacdo da pessoa juridica. Ha normas
de direito civil, administrativo e penal. O direito civil é mais voltado a relacbes entre
particulares, de modo que, para efeitos de punigéo, o direito administrativo e o direito penal se
demonstram mais adequados. Nesse contexto, existem diversos mecanismos de direito
administrativo que punem as pessoas juridicas, como a Lei Antitruste, a Lei de Licitacdes, a
Lei de Improbidade Administrativa, as atuacdes dos Tribunais de Contas e da CVM, dentre
outros. No direito penal, existe a Lei de Crimes Ambientais, a qual possui fundamento
constitucional explicito. Nenhuma dessas regulamentacgdes, todavia, tem por escopo a punicao
de atos de corrupcéo praticados por pessoas juridicas, especialmente o suborno a autoridades

estrangeiras.

12. O mecanismo de monitoramento do WGB/OCDE foi bastante contundente na Fase
2 ao afirmar que o Brasil descumpria a convengdo, ndo possuindo nenhum mecanismo de

responsabilizacdo da pessoa juridica por suborno transnacional.

13. Influenciado pelo sistema de monitoramento do WGB/OCDE, o Brasil passa a
trabalhar em uma regulamentacdo especifica para punir pessoas juridicas por pratica de atos
lesivos a administracdo publica, nacional e estrangeira. A tramitacdo da lei foi evidentemente
influenciada pelos relatorios do referido 6rgédo, além das outras ordens juridicas transnacionais
de que o Brasil faz parte. Isso fica claro ao ser analisada as Exposic¢éo de Motivos encaminhada
pelo Poder Executivo. A aprovacdo da nova lei, todavia, teve um impulso adicional dos
protestos que aconteceram em meados de 2013, os quais ficaram notoriamente conhecidos

como “Jornadas de Junho”.

14. A Lei n°® 12.846/2015, que recebeu a alcunha de Lei Anticorrupgdo (LAC), prevé
mecanismos administrativos de responsabilizacdo da pessoa juridica. No ambito federal, a CGU
é 0 6rgdo protagonista na aplicacéo da legislacéo, possuindo a competéncia concorrente para a
instalacdo Procedimentos de Responsabilizacdo Administrativa (PARs), além de ter a
competéncia para avocar 0s ja instaurados. Esse mesmo 6rgao possui a competéncia exclusiva
para instaurar e julgar atos lesivos cometidos em face de autoridade estrangeira. Ademais,

compete a esse mesmo orgao de controle firmar acordos de leniéncia no ambito federal.

15. A regulacdo brasileira da matéria, inobstante tenha recebido uma influéncia direta

das ordens juridicas transnacionais, € Unica se comparada a dos demais signatarios da
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Convencdo da OCDE. Esses paises, que sdo economicamente bastante relevantes no cenario
global, adotaram, em sua maioria, mecanismos penais para responsabilizar pessoas juridicas
por atos de corrupcdo. Mesmo diante dos pares que adotaram a responsabilizacéo
administrativa, o sistema brasileiro se diferencia. 1sso porque a forma como constituido, com
processos de responsabilizacdo e negociagdo de acordos de leniéncia ocorrendo por meio de
comissdes constituidas ad hoc no ambito da CGU nédo encontra semelhanca com os demais

paises estudados.

16. Dentro do objeto de estudo, é possivel verificar a existéncia de um mecanismo
recursivo entre o direito transnacional e direito estatal interno. Desse modo, percebe-se uma
nitida influéncia de ordens juridicas transnacionais no ordenamento brasileiro. No entanto, esse
impacto é limitado, pois, ao regulamentar a matéria, o Brasil adotou tracos marcantes de sua

tradicdo juridica, notadamente no que diz respeito ao direito administrativo sancionador.

17. O sistema brasileiro de responsabilizacdo da pessoa juridica tem se demonstrado
efetivo, conforme se infere dos numeros alcangados em sua curta vigéncia, considerando que a
regulamentacéo, no plano federal, ocorreu em 2015, por meio do Decreto n° 8.420. No entanto,
a estratégia de regulacdo brasileira vem apresentando alguns problemas, notadamente no que
tange a sobreposicdo de competéncias entre as agéncias governamentais encarregadas do
enforcement da legislacdo. Isso fica bastante nitido na medida em que a CGU, principal
encarregada da responsabilizacdo administrativa no plano federal concorre com o MPF,
encarregado da persecucdo penal, no que tange a responsabilizacdo de pessoas juridicas e,
especialmente, na negociacdo de acordos de leniéncia, o que ja provocou discussfes perante o

Poder Judiciério.

18. A competicdo entre 0s orgaos encarregados de combate a corrupgao acaba gerando
uma inseguranca juridicas para os atores privados, que sequer sabem ao certo com que 6rgéo
devem negociar acordos de leniéncia. A essa situacdo, soma-se o fato de a estratégia de
regulamentacdo da matéria no &mbito da CGU, processando o0s casos por meio de comissoes
ad hoc, ndo permitir a formagdo de uma jurisprudéncia administrativa, o que criaria maior

previsibilidade para a sociedade no que concerne a aplicagdo da LAC.

19. No presente estudo, propde-se a criacdo de um 6rgdo, semelhante ao CADE, o qual
pode integrar a propria estrutura da CGU, que funcione como tribunal administrativo, com
assento para o0 MPF, a fim de criar um mecanismo institucional sélido que gere maior coesédo
na aplicacdo da LAC. No que tange a investigacéo, ela poderia continuar a ser desenvolvida no
ambito da CGU, sendo posteriormente encaminhada a corte administrativa para julgamento.
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Em relacdo aos acordos de leniéncia, sugere-se que eles continuem sendo negociados por
comissOes formadas no ambito da CGU, com a participacao de representante da AGU, mas que
sejam realizados em cooperacao com o MPF, 6rgédo encarregado da persecucao penal a pessoas

fisicas. Dessa forma, seria conferida maior seguranga juridica as avencas firmadas.

20. Os incentivos a adogdo de mecanismos de compliance pelas pessoas juridicas,
presentes na Lei n° 12.846/2015, séo insuficientes, notadamente em relagdo aquelas empresas
que ndo foram investigadas e ndo firmaram acordo de leniéncia (que obriga a adocdo de
programa de integridade). Isso porque a reducdo da multa ndo chega a superar os custos de
criagdo e manutencdo de um sistema complexo de compliance. Assim, sugere-se uma
interpretacdo adequada da LAC no sentido de que é possivel afastar a responsabilidade da
pessoa juridica, caso ela demonstre que a pessoa fisica agiu de forma isolada, praticando ato
lesivo que, inobstante a tenha beneficiado, ndo pode ser a ela imputado. Para tanto, é necessario
ter um programa de integridade solido, efetivo e independente, uma estrutura de governanga
corporativa adequada e colaborar efetivamente com as autoridades publicas.
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