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RESUMO

A recente divulgagdo de varios casos de corrupcdo envolvendo o patriménio publico traz a
tona a urgéncia na expansao do ambito dos debates sobre o tema. O atual contexto, que inclui
a prisao de varios dos maiores empresarios do pais e a descoberta de desvios bilionarios,
renova a legitimidade do debate ora propostos. A mencionada expansdo do debate, neste
trabalho, inclui a anélise das empresas estatais, incluindo as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, como instrumentos de implementacdo de politicas publicas, seja
simplesmente pelo aumento na arrecadacao estatal, seja por sua atuacdo direta em diversos
ramos da sociedade. Em razao disto, este trabalho pretende demonstrar que a corrupgao ¢
fator de reducao na efetividade de politicas publicas, o que leva a necessidade da adogao de
medidas para prevengdo, verificagdo e combate a tais praticas. Dada a estrutura empresarial
que adotam, a sugestdo ¢ que isto se dé mediante a implantacdo de politicas de compliance,
que consistem no conjunto de principios € mecanismos cujo papel ¢ justamente de permitir a
prevengdo, verificacdo e combate a desvios, sejam patrimoniais, sejam na atuagdo das
empresas estatais. Por esta razdo, defende-se que o compliance, nas empresas estatais, ¢
essencial para maximizar a efetividade das politicas publicas. Assim, utilizando-se de analise
de bibliografia, nacional e internacional e de casos de corrupg¢do, este trabalho conclui que a
adog¢do de programa de compliance em empresas estatais € fator otimizador da implementagao

de politicas publicas.

Palavras-chave: Politicas publicas. Empresas estatais. Corrupcao. Compliance.



ABSTRACT

The recent divulgation of several cases of corruption involving public assets brings urgency
on the expansions of the debates over this theme. The current context, which includes the
arrest of several of the biggest business man of the country and the finding of the misuse of
billions of Brazilian Reais, renew the legitimacy of the debate herein proposed. The above
mentioned expansion of debates, in this paper, includes the analysis of public owned
companies as instruments of implementation of public policies, both by the payment of profits
to the Estate and by directly performing on different aspects of society. Therefore, this paper
intends to show that corruption is a factor of reduction of the effectivity of public policies,
which leads to the need of measures to prevent, identify and combat such practices. Given the
business structure they adopt, the suggestion is to accomplish such goal by implementing
compliance measures, which consist on principles and measures intending to prevent, identify
and combat of misuses, both patrimonial and regarding the activities of the companies.
Therefore, this paper defends that compliance on public owned companies is essential to
maximize the effectivity of public policies. Therefore, using analysis of national and
international bibliography and of corruption cases, this paper concludes that compliance

programs on public owned companies optimizes the implementation of public policies.

Key words: Public policies. Estate Owned Companies. Corruption. Compliance.
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1 INTRODUCAO

Desde o inicio do século XIX a no¢ao do papel do Estado na Sociedade tem sido
alterada, passando-se a aceitar sua atuagcdo mais ativa nas relagdes econdomicas com o intuito
de promover a justica social. Em razdo da maior abrangéncia de fun¢des que passou a ser
atribuida ao Estado, passou o ordenamento juridico a lhe conferir meios mais eficientes de
atuagdo, dentre os quais inclui-se a utilizagdo da formatacdo juridica empresarial, surgindo,

neste contexto, as sociedades estatais.

Justifica-se a utilizacdo de tais estruturas em razdo do fato de as empresas
prezarem pela maximizacao da efici€éncia no desenvolvimento de atividades de prestagcdo de
servicos ou de produgdo e circulagdo de bens. Assim, o Estado pdde passar a atuar de forma
mais eficiente, sempre visando a consecucgdo do interesse publico, o que nao necessariamente

consiste na maximizagao dos lucros obtidos por tais empresas.

Neste sentido, destaca-se que as empresas estatais devem ter como orientagdao
finalistica a otimizacdo de implantagao de politicas publicas, o que se pode dar de duas
formas distintas. A primeira decorre da distribuicdo dos lucros decorrentes de sua atividade a
seus acionistas, dentre os quais inclui-se ente estatal, que restara mais capitalizado para

implantar, diretamente, tais medidas.

A segunda consiste em sua atuacgdo direta perante a sociedade, com possibilidade
de influenciar diretamente diversos setores da economia e da sociedade, de acordo com a
finalidade definida. Como seu controle societario cabe a ente estatal, este pode direcionar,
dentro dos critérios legais, as premissas de sua atuacdo conforme seja mais conveniente ao

objetivo de ensejar o desenvolvimento social.

Ocorre que tal estrutura, apesar de prezar pela eficiéncia, ainda estd amplamente
sujeita aos efeitos nocivos da corrupcao. Tais praticas corruptivas consistem na violagdo da lei
por individuos com o intuito de produzir beneficios a si ou a terceiros mediante prejuizo as

empresas estatais em atividades de locupletamento ilicito.

A corrupgdo €, ainda, um problema que afeta sobremaneira a eficiéncia da gestao
de recursos publicos. Nas empresas estatais, desvios podem ser cometidos tanto pela
apropriacao de seus bens como pelo direcionamento de suas atividades de modo a atender nao

ao interesse publico, mas a interesses privados, resultando na diminui¢do do patrimdnio
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publico e/ou na redugdo da eficiéncia de sua atuacdo em razdo de se privilegiar interesses

privados.

Assim, nao ¢ incomum que empresas estatais realizem operagdes, por exemplo, de
compra e venda de ativos, como a aquisi¢ao da usina de Pasadena pela Petrobras, ndo com o
objetivo de otimizar a atuacdo da estrutura empresarial. O ja& comprovado sobrepreco
praticado no caso citado demonstra que o interesse dos individuos envolvidos na transacao

sobrepujaram o interesse publico e implicaram em redugdo do ativo da estatal em questao.

Desta forma, como as empresas estatais sdo ferramentas de otimizagdo na
implementagao de politicas publicas, vé-se que a corrupgao € nociva a seu intuito. Assim, faz-
se necessario discutir medidas para prevenir, identificar € combater a realizacdo de atos
ilicitos envolvendo tais estruturas, ja que os meios hoje existentes de controle, como a anélise
de contas por tribunais de contas, por exemplo, ndo t€m sido suficientes, haja vista tratar-se de

verificacao externa e posterior.

E necessario, portanto, que sejam implantadas medidas mais efetivas para
prevenir e combater a corrup¢ao. O intuito deste trabalho € apresentar o compliance como
uma das ferramentas para combater este problema, haja vista tratar-se de um conjunto de
principios e medidas cujo objetivo € permitir a prevencao, a verificagdo e o combate a pratica

de desvios.

Desta forma, tal ferramenta servird para maximizar a efetividade de politicas
publicas. Evidentemente ndo se propde que o mero combate a corrup¢ao nao associado a
outras praticas de maximizagdo de eficiéncia, inclusive de ordem operacional, solucionarao o
problema da eficiéncia da implementagao de politicas publicas por empresas estatais no

Brasil; mas ¢ inegavel que a redugdo de desvios ¢ uma medida que serve a este intuito.

No primeiro capitulo deste trabalho, serdo abordadas questdes conceituas
referentes a atuacdo do Estado na economia e na sociedade, especialmente mediante a
utilizacdo das empresas estatais, demonstrando-se os motivos de sua adog¢do. No segundo,
serdo abordados varios conceitos de corrupgao, expondo-se a evolucao de seu entendimento
no ambito empresarial e seus efeitos nocivos. Por fim, o tltimo capitulo aprofundara o estudo

sobre compliance, trazendo historico legislativo, conceitos, requisitos e sua utilizagcdo nas
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empresas estatais. Este trabalho tomou por base a anélise de doutrina e legislacdo nacionais

como estrangeiras.



2 A ATUACAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO

Ao se tratar da efetivagdo de Direitos Fundamentais, ¢ bastante comum que se
analise as inovagoes trazidas pelo constitucionalismo alemao e mexicano do inicio do século
XX, eis que a Constituigdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919 prezaram
pela previsao da efetivagdo de direitos sociais. A implementacao destes direitos, também

chamados de prestacionais pela doutrina, dependia (e depende ainda) de prestagdes do Estado.

Até o século XIX, a fungdo precipua do Estado era a producao do direito e a
garantia de seguranca, ndo se admitindo sua interven¢@o na ordem natural da economia, pois
se partia do pressuposto de que sociedade e Estado existiam separadamente. Neste contexto, o
direito prestava-se a “harmonizacdo de conflitos e a legitimacdo do poder”, nao tendo

qualquer papel na alterag@o da estrutura vigente na sociedade. (GRAU, 2012, p.18-19).!

A partir do século XX esta concepcao alterou-se, passando-se a aceitar o Estado
como agente atuante na ordem social vigente (FORGIONI, 1998, p. 75).? Partia-se, para tanto,
do pressuposto de que os desequilibrios decorrentes do sistema capitalista deviam ser
corrigidos pelo Estado, que deveria realizar os ideais de “liberdade, igualdade e fraternidade”.
A nogao de que Estado e sociedade civil eram realidades distintas alterou-se gradualmente
para o conceito de tratarem-se de manifestacdes diversas da mesma realidade social. (GRAU,

2012, p.18-22).2

Se inicialmente a vocagdo de atuar no campo econdmico do Estado voltava-se a
manutengdo do modo de producdo capitalista, posteriormente passou a servir como

mecanismo de substitui¢do e de compensa¢cdo do mercado, que falhava em autorregular-se.

1 «[...] desde o inicio do século XIX, com o escopo de preservar o sistema liberal (livre concorréncia e livre
mercado), autorizava-se a atuagdo do Estado visando a eliminacdo das distor¢des que se apresentavam,
afastando-se, assim, fatores de instabilidade. Foram entdo promulgadas leis que disciplinavam a concorréncia
entre os agentes econdmicos.” (FORGIONI, 1998, p. 75).

2 Isto ndo significa que o Estado ndo intervinha de forma alguma na economia anteriormente, mesmo porque o
ambito econdmico ¢ parte da sociedade regulada e governada pelo Estado. O que se estd a dizer, na verdade, ¢
que o objetivo da intervencdo do Estado na economia foi alterado. Neste sentido, veja-se licdo de Paula Forgioni
(1998, p. 76): “Assim, muito embora sempre se tenha verificado a atuacdo do Estado na economia, a partir do
século XX, a quantidade de normas emanadas aumentou sensivelmente, de forma a fazer ver uma interferéncia
ndo apenas episddica, mas organizada e sistematica. O Estado passa a dirigir o sistema, com o escopo de evitar
crises.”.

3 ¢[...] desde o inicio do século XIX, com o escopo de preservar o sistema liberal (livre concorréncia e livre
mercado), autorizava-se a atuagdo do Estado visando a eliminacdo das distor¢des que se apresentavam,
afastando-se, assim, fatores de instabilidade. Foram entdo promulgadas leis que disciplinavam a concorréncia
entre os agentes econdmicos.” (FORGIONI, 1998, p. 75).
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Assim, o Estado passou a deixar de defender a liberdade meramente formal, passando a

buscar, através das politicas publicas, a igualdade material entre os cidaddos.*

O contexto mundial do inicio do século XX, que contou com fatores (interligados)
como a Primeira Guerra Mundial e a Crise Financeira de 1929, trouxe a nogao de que era
necessaria a atuagdo do Estado para organizar a economia. Aliando-se este entendimento as
teorias econdmicas entdo em voga de que caberia ao Estado promover o “bem-estar social”, o
panorama defendido passou a ser de que lhe caberia a func¢do de atuar diretamente na

economia, organizando-se de modo a efetivar os objetivos pretendidos.’

As constitui¢des mexicana de 1917 e de Weimar de 1919 primaram também por
implementar na cultura juridica nog¢des até hoje aplicadas de atuacdo do Estado perante a
sociedade com o intuito de efetivar os direitos nela previstos. E de outra forma ndo poderia
ser: a mera previsdo de direitos sem a estipulagdo das formas instrumentais para sua

implementagao descambaria em previsdes normativas fadadas a nao efetivacao.

A atuacao do Estado prevista nas mencionadas constitui¢des, que serviram de
inspiracao para os demais Estados ocidentais, inclusive para o Brasil, como se vera mais
adiante, contava com caracteristicas que destoavam das ordens juridicas até entdo vigentes em
razao de preverem medidas para implementar transformagdes sociais (BERCOVICI, 2005, p.

14).

4 “A igualdade, de outra parte, alcancava concrecio exclusivamente no nivel formal. Cuidava-se de uma
igualdade a moda do porco de Orwell, no bojo da qual havia — como ha — os ‘iguais’ e os ‘mais iguais’. O
proprio enunciado do principio — “todos sdo iguais perante a lei” — nos da conta de sua inconsisténcia, visto que a
lei € uma abstragdo, ao passo que as relagdes sociais sdo reais. Dai a tio brusca quanto verdadeira assertiva de
Adam Smith: do “governo”, o verdadeiro fim é defender os ricos contra os pobres.” (GRAU, 2012, p.18-22).

5 “J4 no primeiro quartel do século XX tém lugar alguns acontecimentos que modificaram a postura do Estado
em face da regulamentacdo e condugdo da economia. Em 1941, inicia-se a Primeira Grande Guerra. Os Estados
vao divisando quem como disse Comparato, as guerras ndo se ganham apenas nos campos de batalha. Verifica-
se, pois, uma atuacdo no sentido de organizar a economia, direcionando-a para a guerra. Um surto de
regulamentacdo estatal da atividade economica se fez presente [...]. A atuagdo conjuntural do Estado, durante o
século XIX, ndo havia sido suficiente para debelar as chamadas ‘crises do capitalismo’. Em 1929 [...] houve a
quase total paralisia dos fatores de producdo. Tudo estava estagnado, com a populagio sofrendo as
consequéncias da crise: desemprego, carestia de produtos de consumo etc. O Estado é chamado a reimpulsionar
a maquina econdmica e o faz intervindo em diversos setores, oferecendo crédito para a produgfo industrial,
incentivando a produgfo agricola, intervindo nos setores bancarios e de seguros, planejando o comércio exterior
etc. Essa atuacdo do Estado, incentivada pela teoria econdmica da época (principalmente pelas ideias de Lord
Keynes) e mesmo pela Igreja Catolica (pregando que ao Estado caberia promover o bem-estar social),
transmuda-se em disciplina juridica da atividade privada, com a implementagdo de politicas ptblicas. Nesse
contexto, identificam os tedricos o nascimento do direito econdmico como um ramo do direito (FORGIONI,
1998, p. 76-79).
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O objetivo destas alteragdes era a efetivacdo do Estado Social de Direito,
realizando-se a liberdade social de modo a permitir a autodeterminacao dos individuos, com
qualidade de vida. Por determinar medidas econdmicas que o Estado deveria implementar, a
Constitui¢ao de Weimar, por exemplo, era dotada de conteudo econdmico, vez que previa
efetivamente o modo de atuar do Estado perante as e nas relagdes economicas. (BERCOVICI,

2005, p. 15).

As “constituicoes econdmicas” sdo aquelas que preveem instrumentos para
promocao de politicas economicas mediante intervengdes do Estado nas relagdes economicas
com o intuito de promover e efetivar direitos. Estas constitui¢des consistem no “conjunto de
normas fundamentais”, os principios “constituintes da ordem econdmica”, que servem como
“ferramenta da institucionalizacdo dos objetivos de politica econdmica”, impondo de modo

cogente a adocdo de determinadas praticas econdmicas. (COUTINHO, 2016, p.227).

Seu objetivo ¢ promover a “juridificagdo”, mediante a constitucionalizacdo, de
elementos economicos, prevendo “o modo de produgdao, o modo de distribui¢do do poder
economico e do produto social, ¢ o modo de coordenacdo da atividade economica”.
(COUTINHO, 2016, p.227). As constituicdes econdmicas contam com mentalidade
essencialmente macroecondmica, “pois tratam da ordenagao dos processos econdmicos ou da

organizacdo juridica dos espacos de acumulagdo, atuando de maneira direta nas questdes

referentes a estratificagdo social”. (BERCOVICI, 2013, online).

Ao se passar a nogao de que ¢ papel do Estado alterar as estruturas sociais, seu
papel na promocao do desenvolvimento passou a ser ativo. Com isso, sua atuagao perante a
sociedade e o mercado, que antes era estritamente regulatoria, passou a ser mais incisiva,
sendo sua interferéncia direta nestes setores entdo considerada essencial para se alcangar o

intento de justica social almejado.

Neste contexto, Eros Grau (2012) entende que existem 4 (quatro) categorias de
atos da atividade estatal, de acordo com seu objetivo. A primeira inclui os atos destinados a

constituir e preservar o modo de produgdo consistente na manutencao das bases da sociedade.
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Assim, o Estado, por exemplo, protege a existéncia do mercado em face de efeitos

secundarios autodestrutiveis e assegura as premissas da produgdo, como a educacao.®

A segunda inclui atos que objetivam complementar o mercado, de modo que o
sistema juridico passa a prever mecanismos adequados as novas formas de producdo. E neste
contexto, por exemplo, que se inclui a atividade bancaria do Estado, fomentadora do

desenvolvimento industrial mediante financiamento de atividades produtivas.’

A terceira categoria, por sua vez, envolve atos substitutivos, cujo intuito € corrigir
desequilibrios causados pela debilidade das forcas motrizes econdmicas que ensejam o
abandono, pelo capital privado, de setor da economia em que se torna necessario intervir.
Exemplo deste contexto foi, como se vera adiante, a cria¢dao, no Brasil, de empresas estatais

para exploracao da industria de base com o intuito de dinamizar o mercado interno.®

Por fim, ha também os atos que objetivam compensar disfun¢des do processo de
acumulagio de capitais, geralmente manifestadas em setores mais sensiveis da sociedade. E o
caso, por exemplo, da regulamentacdo e fiscalizacdo estatal referente as relacdes de trabalho,
com o intuito de garantir que a parte economicamente menos forte da relagdo, qual seja, o

empregado, tenha seus direitos assegurados.’

¢ “Dai a identificagio de quatro categorias de atividade estatal. A fim de constituir e preservar o modo de produgio,
certas premissas de existéncia continua hdo de ser realizadas (o Estado garante o sistema de direito civil, com as
instituicdes basicas de propriedade e da liberdade de contratar; protege o sistema de mercado contra efeitos
secundarios autodestrutiveis — jornada especial de trabalho, legislagdo antitruste, estabilizacdo do sistema monetario
etc.; assegura as premissas da produgdo dentro da economia global — tais como educacfo, transportes e
comunicagdes; promove a capacidade da economia nacional para competir internacionalmente — politica comercial e
aduaneira, v.g. — e se reproduz mediante a conservaco da integridade nacional, no exterior com meios militares e, no
interior, mediante a eliminagdo paramilitar dos inimigos estatais).” (GRAU, 2012, p. 20).

7 “Para complementar o mercado, o sistema juridico é adequado a novas formas de organizagdo empresarial, de
concorréncia e de financiamento (por exemplo, através da criagdo de novas instituicdes no direito bancario e
empresarial e da manipulagio do sistema fiscal), sem, porém, conturbar a dinamica do processo de acumulagdo.”
(GRAU, 2012, p. 20).

8 “Tendo em vista a substituicdo do mercado, em reacdo frente a debilidade das forcas motrizes econdmicas,
reativa a fluéncia do processo de acumulagdo, que ja ndo resta, entdo, abandonado a sua propria dindmica,
criando novas situagdes econdmicas (seja proporcionando ou melhorando possibilidades de inversdo — demanda
estatal de bens de isso improdutivo -, seja através da criagdo de novas formas de produzir mais-valia —
organizacdo estatal do processo técnico-cientifico, qualificagdo profissional dos trabalhadores etc.); ai a afetacdo
do principio de organizacdo da sociedade, como o demonstra o surgimento de um setor publico estranho ao
sistema.” (GRAU, 2012, p. 20).

% “Finalmente, compensa disfungdes do processo de acumulagdo, que se manifesta no seio de certas parcelas do
capital, da classe operaria ou de outros grupos organizados, produtoras de reagdes que se procuram impor pelas
vias politicas (ai o Estado, por um lado, assume efeitos eternos da economia privada — v.g., danos ecologicos;
assegura, através de politicas estruturais, a capacidade de sobrevivéncia de setores ameagados — v.g., mineragdo e
econdmica agricola; de outro lado, implementa regulagdes e intervencdes reclamadas pelos sindicatos e pelos
partidos reformistas, tendo em vista a melhoria da situagdo social dos trabalhadores — os ‘gastos sociais’ € o
‘consumo social’).” (GRAU, 2012, p. 20-21).
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Como se vé, o Estado passou a acumular mais encargos, o que levou a
necessidade de alteracdo das estruturas até entdo utilizadas em sua atuagao. Passou-se entdo a
buscar uma especializagdo na realizagao de atividades, de modo a haver mais eficiéncia. Além
disso, iniciou-se também a utilizacdo de “métodos de gestdo privada, mais flexiveis e
adaptaveis ao novo tipo de atividade assumida pelo Estado, em especial a de natureza

comercial e industrial”. (DI PIETRO, 1999, p.54).1°

Neste sentido, o exercicio das fungdes proprias do Estado pode se dar mediante a
prestagao de servigos publicos ou mediante a exploracao direta de atividades econdmicas por
estruturas de empresas estatais, conceito que abrange, no ordenamento juridico brasileiro, as

empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Em verdade, o papel do Estado em qualquer uma destas atuagdes consiste na
implementagdo de politicas publicas, que sdo programas de acdo governamental cujo objetivo
¢ “coordenar os meios disponiveis ao Estado e as atividades de ordem privada, voltadas ao
atendimento das necessidades socialmente relevantes e politicamente determinadas”. (SILVA,

2017, online).

Segundo Norberto Bobbio (1998, p.782), as politicas publicas sdo intervengdes do
Estado no “ordenamento da sociedade por meio de ag¢des juridicas, sociais € administrativas”.
Assim, por meio de um conjunto de atos, o Estado pode interferir na sociedade para
implementar direitos de diversas ordens, como os referentes a assisténcia social, seguridade

social, educacao e saude.

Reside na essencialidade das politicas publicas para a implementacao de direitos

fundamentais, que constituem “a base do investimento na consecugao da ordem social, e mais

10 E necessario destacar que esta mudanga na concepgdo do papel do Estado perante a economia ndo implicou na
substituicdo do regime capitalista, ainda que seja evidente que o sistema atual € capitalista. A importancia desta
constatagdo reside no fato de que a alteracdo da mentalidade do Estado quanto ao sistema econdémico vigente
implicaria em consequéncias catastroficas a este sistema, ainda que a mudanca de paradigma ndo fosse imposta
de cima para baixo. Na verdade, o que ocorre é justamente o contrario. Neste sentido, veja-se licdo de Eros Grau
(2012, p. 24): “No desempenho de seu novo papel, o Estado, ao atuar como agente de implementacio de
politicas publicas, enriquece suas fungdes de integracdo, de modernizagdo e de legitimagdo do capitalismo. Essa
sua atuacdo, contudo, ndo conduz a substituicdo do sistema capitalista por outro. Pois ¢ justamente a fim de
impedir tal substituicdo — seja pela via da transi¢do para o socialismo, seja mediante superacdo do capitalismo e
do socialismo — que o Estado é chamado a atuar sobre o dominio econdmico. O sistema capitalista ¢ assim,
preservando, renovado sob diverso regime. O modo de producdo, os esquemas de reparticio do produto e os
mercados capitalistas, no ambito interno e no quadro internacional, sio mantidos em sua integridade. Dai porque
interessa ao capitalismo uma Constitui¢do ‘progressista’. Justamente no ser ‘progressista’ ¢ que a Constitui¢ao
formal ndo apenas ensejara a manutengdo da ‘ordem capitalista’, mas conferira operacionalidade plena ao poder
detido pelas classes dominantes”.
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que isso, na afirmacdo dos alicerces para o desenvolvimento do pais” (BOBBIO, 1998,

p.782), a importancia da qualidade em sua gestdo e controle.

Tamanha ¢ a importancia das politicas publicas na efetivacdo de direitos
fundamentais que Valdir Ferreira de Oliveira Janior (2009, p. 33-49) entende que esta
tematica pode (e deve) ser objeto de controle de constitucionalidade sempre que decorrer

alguma inconstitucionalidade de sua inexisténcia, deficiéncia, extingdo ou retrocesso.!!

Assim, o Estado utiliza os recursos que tem a sua disposi¢ao para implementar na
sociedade medidas para alcancar objetivos previamente definidos por programas de governo,
os quais devem seguir o que orienta a Constitui¢do Federal. Como a atuacdo do Estado ¢
direcionada (a0 menos em tese) a efetivacao dos direitos dos cidaddos, a conclusdo a que se
chega ¢ que, em ultima instincia, toda e qualquer politica publica ¢ direcionada a este
objetivo, ainda que remotamente. Os objetivos perquiridos sdo os listados no art. 3° da

Constituicao Federal.'?

Para que fique mais claro como empresas estatais podem atuar na implementagao
direta de direitos fundamentais mediante a prestacdo de um servigos, veja-se o caso da
Companhia de Agua e Esgoto do Estado do Ceara, que tem dentre seus objetivos implementar
medidas de saneamento basico no Estado, medida diretamente relacionada ao direito

fundamental a satide. (CEARA, 2017, online).

11 “Por maior que seja o esfor¢o em revelar novas possibilidades de concretizagdo dos direitos fundamentais e
compreender o fendomeno constitucional, sera va sem a clara percepgdo de que a as politicas publicas passam por
controle de constitucionalidade em virtude de sua: a) Inexisténcia: a omissdo inconstitucional impde ao poder
judiciario o dever de condenar o poder omisso em obrigacdo de fazer, quando se tratar de omissdo executiva,
atuando como administrador positivo; em se tratando de omisséo legislativa, a partir do mandado de injungéo e
da ac@o de inconstitucionalidade por omissdo, cabe suprir a auséncia de lei atuando como legislador positivo,
tendo o sistema constitucional de protegdo aos direitos fundamentais como critério de orientacdo axiologica; b)
Deficiéncia: controle da otimizagdo e do dever de progresso — com fundamento no principio constitucional da
eficiéncia, toda atuagdo do poder publico deve ser sempre otimizada, mesmo os atos administrativos vinculados
e principalmente os discricionarios, e passam por controle de eficiéncia. As leis penais que ndo protegem de
maneira eficiente o bem juridico também se submetem a tal controle (proibi¢do de protecdo deficiente); c)
Extingdo: vedagdo de desamparo social — as politicas publicas existentes ndo podem sofrer extingdo sem que
sejam substituidas por outra capaz de oferecer igual, ou melhor, protecdo aos direitos fundamentais; e d)
Retrocesso: diante das possibilidades faticas e juridicas, as politicas publicas existentes ndo podem sofrer
retrocesso. Aquilo que ja foi conquistado em termos de protecdo e concretizagdo de direitos fundamentais, por
meio de politicas publicas, deve ser mantido. Existe clausula vedativa de retrocesso expressamente imposta ao
Poder Constituinte Derivado (CRFB, art. 60, §4°, IV) com relagdo aos direitos fundamentais.”. (OLIVEIRA
JUNIOR, 2009, p. 33-49).

12 “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; e [V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”.
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Paralelamente, ainda que o objeto de uma determinada empresa estatal ndo esteja
diretamente vinculado a consecu¢do de um direito fundamental, ndo ha davidas de que, ao
menos remotamente, este serdo o objetivo de sua consecugdo. E que, ao utilizar empresa
estatal para arrecadar fundos, o Estado estard se munindo de recursos para implementar

diretamente as politicas publicas que julgue pertinentes.

Também trazendo exemplo de como isso ocorre diretamente, veja-se o caso da Lei
n°® 12.858/2013, que vincula parcela das receitas arrecadadas com royalties pagos a Unido e
aos Estados, que decorrem de atividade da Petroleo Brasileiro S/A — Petrobras (sociedade de

economia mista) a investimentos na saude e na educagao.

Fato ¢ que o carater publico das empresas estatais “envolve um comprometimento
com amplos valores sociais”, tendo tais estruturas obriga¢do de “contribuir para o bem-estar
social e para a equidade social”. (SILVA, 2017, online). Este cardter decorre da obrigacdo
constitucional do Estado de agir para a implementacdo de direitos, objetivo este visado

quando da constitui¢ao e atuacao de empresas estatais.

O que se verifica, portanto, ¢ que a mudanga de paradigma do Estado, que passou
a ser estrutura utilizada para implementacao de direitos fundamentais, tornou necessaria a
adocdo de novas modelagens juridicas. Neste contexto, surgiram as empresas estatais,
utilizadas como formas de implementacao de politicas publicas voltadas a consecucao de
direito fundamentais. O foco deste trabalho estd justamente no exercicio (e controle) das

atividades de empresas estatais.
2.1 O exercicio de atividade empresarial pelo Estado: Visao geral

Um dos principais instrumentos das constituigdes econdmicas € o exercicio de
atividade empresarial pelo Estado. E isso se d4 em busca de dois objetivos: inicialmente, ao
desenvolver atividade empresarial, ¢ possivel ao Estado intervir no campo econdmico,

direcionando for¢a econdmica das suas atividades a promog¢do do desenvolvimento e a
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efetivacdo de direitos'; além disso, o exercicio de tal atividade gera, em regra, lucros, que

podem ser utilizados na implementacao direta de medidas que efetivam direitos.'*

A atribuicdo de novos encargos ao Estado em decorréncia da mudanga de
paradigma que ensejou seu posicionamento mais ativo perante a sociedade fez surgir a
necessidade da utilizacdo de estruturas mais apropriadas para os fins pretendidos. Desta
forma, ao objetivar prestar um servigo ou explorar uma atividade de forma mais eficiente,

passou o Estado a adotar a estrutura de empresas. (DI PIETRO, 1999, p.54).

Ja foi demonstrada a existéncia, em Constitui¢gdes Econdmicas, de fundamentacao
tedrica para o desenvolvimento de atividade empresarial pelo Estado, qual seja, seu papel
ativo nas relagdes econdmicas com o intuito de alterar as estruturas sociais vigentes para
promover a justica social. E necessario, adicionalmente, apurar a justificagdo pratica do
desenvolvimento de atividade empresarial, com a utilizacdo de pessoas juridicas de direito

privado, para alcancar este fim.

Essa necessidade decorre do fato evidente de que a utilizagdo de empresas pelo
Estado para a realizacdo de atividades nao decorre de “mera obra do acaso”. Toda decisdao
administrativa governamental deve ser precedida da andlise dos beneficios e prejuizos que
possam advir, de forma que a adogao de tal estrutura decorre de uma “opg¢ao consciente do
ordenamento juridico por uma determinada forma de organizacdo racional dos processos
economicos”. (SCHWIND, 2014, p.16)."" Portanto, ¢ importante que sejam compreendidos os
motivos de tal escolha do sistema juridico, sob pena de se estudar instituto cuja

implementagdo, apesar de teoricamente justificavel, ndo terd verdadeira razao logica de ser.

O termo “atividade empresarial” pode ser definido como aquela que, mediante
organizacao de capital e trabalho, busca realizar a producao de bens ou a prestacao de

servigos da forma mais eficiente possivel, geralmente com o objetivo de se auferir lucro.'® A

13 Exemplo disso, melhor tratado posteriormente, foi o desenvolvimento, pelo Estado Brasileiro, de atividades de
metalurgia com o intuito de desenvolver a industria no Brasil, promovendo, assim, desenvolvimento,
especialmente com a geracdo de empregos em territorio nacional, tanto das empresas estatais como das empresas
privadas que se desenvolveram gragas a suas atividades.

14 Conforme se vera adiante, este niio ¢ (ou ndo deve ser) o principal objetivo do desenvolvimento de atividade
empresarial pelo Estado. Ndo obstante, é inegavel que a acumulagdo de lucros serve a efetivagdo de seus
objetivos de promogio de direitos, eis que implica, evidentemente, em maior disponibilidade de recursos.

'S E evidente que, na pratica, ha muitos interesses politicos e econdmicos que circundam decisdes do Poder
Publico. Mesmo as decisdes tomadas por influéncia, entretanto, precisam ao menos parecer justificaveis.

16 Destaca-se que o fato de a atividade empresarial ser caracterizada pelo fato de buscar o lucro ndo significa
dizer que o Estado, ao desenvolvé-la, deve obrigatoriamente buscar este objetivo de forma maxima. A questdo a
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realizacao de tal atividade tem como pressuposto a existéncia de um padrao Unico de troca,
qual seja, a moeda, haja vista seu carater lucrativo. A estrutura empresaria de organizacao de

trabalho e capital preza pela eficiéncia dos meios de produgao.

O termo “empresa”, por sua vez, ¢ polivalente, contando com inumeras
defini¢cdes. Uma das principais doutrinas sobre o tema ¢ a do italiano Alberto Asquini (2017,
p.109-110), para quem o vocabulo conta com 4 acepcdes possiveis: subjetiva, objetiva,
institucional e funcional. A subjetiva consiste na identificacao do sujeito, que pode ser pessoa
fisica ou juridica, que desenvolve determinada atividade empresarial, qual seja, o

empresario.'” '8

A objetiva, ou patrimonial, representa o patrimdnio pertencente a empresa. Por ter
personalidade juridica propria, as relagdes juridicas das empresas com terceiros se ddo em seu
proprio nome, de modo que todo o conjunto de bens e obrigacdes decorrentes de tais
obrigagdes sdo de sua propria titularidade. Neste contexto, a acep¢do objetiva do termo
« " o . . . . -

empresa’” costuma indicar o conjunto de bens, inclusive o estabelecimento, utilizados para o

desenvolvimento da atividade empresaria.'

A concepcdo institucional, por sua vez, refere-se a empresa como um o conjunto
formado pelo proprio empresario (que dirige a atividade empresaria) e por seus empregados.
Trata-se de uma célula social de pessoas interligadas finalisticamente por terem um objetivo
econdmico em comum de buscar o melhor resultado possivel para a atividade que esta sendo

desenvolvida, o que se da dentro de uma estrutura hierarquizada.?

se observar aqui ¢ que este objetivo possui reflexos na maneira como se desenvolve a atividade empresarial —
organizada, efetiva, flexivel — e que, em razdo disso, esta estrutura, devido a seu modo de ser, torna-se
interessante ao Estado quando suas caracteristicas sdo necessarias para os casos em questao.

17«0 Codigo Civil [Italiano] e as leis especiais [italianas] consideram, com frequéncia, a organizagio econdmica
da empresa pelo seu vértice, usando a palavra em sentido subjetivo como sindnimo de empresario [...].”
(ASQUINI, 2017, p. 114).

18 A legislagio brasileira, a exemplo da legislagdo italiana, utiliza diversas vezes o termo empresa como
sinénimo de quem desenvolve a atividade empresarial. Neste sentido, seu art. 966 define empresario como
aquele que “exerce profissionalmente atividade econdmica voltada para a produgdo ou circulagdo de bens e
servigos”.

19 «[...] a caracteristica eminente de tal patriménio [pertencente ao empresario] é de ser resultante de um
complexo de relagdes organizadas por uma forga em movimento — a atividade do empresario — que tem o poder
de desmembrar-se da pessoa do empresario e de adquirir por si mesma um valor econdmico (organizagio,
aviamento) assim, tal patrimonio surge como uma entidade dindmica e ndo estatica. A este patrimoénio é dado o
nome de estabelecimento concebida como universitas iurium.” (ASQUINI, 2017, p. 119).

20 «q...] segundo o perfil corporativo, a empresa vem considerada como aquela especial organizagio de pessoas
que é formada pelo empresario e pelos empregados, seus colaboradores. O empresario e os colaboradores
dirigentes, funcionarios, operarios, ndo sdo de fato, simplesmente, uma pluralidade de pessoas ligadas entre si
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Por fim, a concepcao funcional do termo empresa consiste no sentido da propria
atividade que esta sendo desenvolvida, de acordo com a forma de organizagdo de suas
atividades, que consiste em uma ‘“forca em movimento”. A empresa, neste contexto,
representa o conjunto dos atos praticados de acordo com as normas organizacionais aplicaveis
de busca de maxima eficiéncia voltados a obtencao do capital e organizagdo do trabalho para

produzir e distribuir bens ou prestar servigos.?!

Para a justificacao da utilizagdo de empresas pelo Estado, o perfil mais relevante é
justamente este ultimo, denominado funcional ou dindmico, pois trata a empresa como
“determinada forma de organizagdo de atividades, de natureza econdmica, que se reputa a
mais apropriada para os objetivos buscados” de exploragdo de atividade economica. Neste
contexto, trata-se a empresa como uma ‘“ferramenta”, uma “técnica de organizagdo”, voltada

ao desenvolvimento eficiente de atividades econdomicas. (SCHWIND, 2014, p.16).

A alteracao conjuntural do que se entendia por funcao do Estado tornou necessario
que este passasse a se utilizar de novas formas juridicas no desenvolvimento de suas
atividades. Este tipo de alteracdo de panorama ¢ comum na organiza¢do de atividades em
sociedade. Assim, ao Estado passou a ser interessante, em razdo da complexidade das
atividades econdmicas que passou a desenvolver, utilizar-se de estruturas empresariais, haja

vista sua caracteristica precipua de prezar pela eficiéncia.

Imagine-se, neste sentido, a operacdo de uma indlstria por uma autarquia,
regulamentada de forma rigida, de modo que todos os atos de gestdo, ou sua maioria, sdo
vinculados. Nesta estrutura, hd pouca ou nenhuma margem de decisdo para a assuncdo de

riscos ou para adaptacdes mais bruscas decorrentes de alteragdes nas variaveis de mercado. A

por uma soma de relagdes individuais de trabalho; com fim individual; mas formam um ntcleo social
organizado, uma fung¢@o de um fim econémico comum, no qual se fundem os fins individuais do empresario e
dos singulares colaboradores: a obten¢do do melhor resultado econémico, na produgio.” (ASQUINI, 2017, p.
121).

21 “Em razio da empresa econdmica ser uma organizagio produtiva que opera por defini¢do, no tempo, guiada
pela atividade do empresario € que, sob o ponto de vista funcional ou dindmico, a empresa aparece como aquela
forga de trabalho em movimento que € a atividade empresarial dirigida por um determinado escopo produtivo.
[...] o conceito de atividade empresarial implica em uma atividade voltada, por um lado, a recolher e organizar a
forga de trabalho e o capital necessario para a producdo ou distribui¢do dos determinados bens ou servigos, e de
outro a realizar a troca dos bens ou servigos colhidos ou produzidos.” (ASQUINI, 2017, p. 116- 117).
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burocracia que cercaria sua atuacdo teria o potencial de inviabilizar o desenvolvimento da

atividade fim, haja vista a dinamicidade das relagdes comerciais.??

A técnica empresarial, por outro lado, caracteriza-se justamente por consistir na
“organizacao flexivel dos fatores de produg@o”, com a “maleabilidade necessaria e suficiente
para responder as mutaveis exigéncias de seu entorno”. Assim, a liberdade e a agilidade para
lidar com as variaveis de mercado fazem com que este modelo organizacional seja o ideal

para o desenvolvimento de atividades econdmicas. (SCHWIND, 2014, p. 23).

O fato ¢ que ao utilizar a estrutura empresarial, o Estado busca incorporar estas
caracteristicas a sua atuacdo. Esta “despublicizagdo” consiste na dispensa de ‘“certos
condicionamentos inerentes ao regime de direito publico”, especialmente de processos
burocraticos limitadores da eficiéncia. A possibilidade de tal utilizagdo, inclusive, ¢ logica,
pois nao se vé sentido em atribuir ao Estado o dever de exercer determinada atividade se nao

lhe forem dotados os meios adequados para tanto.

Ao se dispensar dos processos decisorios das empresas estatais (a0 menos) parte
da burocracia pertinente aos de 6rgdos publicos, permite-se maior celeridade e flexibilidade
na tomada de decisdes. Esta caracteristica permite as empresas estatais adaptar-se as
cambidveis conjunturas de mercado, sendo possivel a adocdo de medidas que maximizem a

eficiéncia da atividade desenvolvida.

E necessario destacar que o intuito de ter a atividade desempenhada imposta
legislacdo mais flexivel que a pertinente a entes cuja natureza ¢ de direito publico ndo
implica, em regra, em atentado a ordem juridica. Além de haver, ao menos no ordenamento
juridico brasileiro, expressa previsao legal desta modelagem juridica, seu objetivo final ¢ o de

permitir que o Estado desempenhe seu papel distributivo de forma mais eficiente.?

22 Sobre o tema, veja-se licio de Rafael Wallbach Schwind (2014, p. 20): “Nao se concebe, por exemplo, que
uma atividade financeira seja desempenhada segundo um modelo de organizagdo militar. As atividades militares
e atividades financeiras se submetem a regimes de organizacdo diferentes. Ainda que ambas devam buscar uma
maior eficiéncia na consecucdo de seus objetivos, a forma de organizagdo de cada qual é absolutamente diversa.
A propria nogdo de eficiéncia de uma e outra ¢ diferente. Do mesmo modo, a forma de organizagdo empresarial é
muito mais apropriada ao desenvolvimento de uma atividade econémica do que uma organizaggo autarquica.”.

2 “E evidente, inclusive, que tal op¢do legislativa [de desenvolvimento de atividade pelo Estado mediante a
utilizagdo de estrutura empresarial] tinha e tem o propdsito legitimo de liberar as criaturas [as empresas estatais],
ao menos em parte, das constricdes impostas pelo regime de direito publico. Queira-se ou ndo admiti-lo
abertamente, ¢ fato que se trata de opgdo pela despublicizagio, isto €, pela mitigagdo do regime publicistico que
recairia sobre a entidade caso assumisse outra roupagem, como a autarquica ou fundacional. A opgdo ¢ legitima
na medida em que ndo traz em si qualquer imoralidade ou ilegalidade (lembre-se de que as estatais ndo sdo um
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Desta forma, ainda que se possa parecer que a utilizagdo de empresas estatais
representa uma maneira de se tentar “ludibriar” o regime juridico imposto aos atos praticados
pelo Estado, o que se tem em maos ¢ uma estrutura que permite alcancar seus objetivos de
forma mais eficiente. Assim, considerando a licitude da atuagdo estatal, ndo se tera nas
empresas estatais “pecados tolerados”, de violagdo da legislagdo, mas mecanismos
constitucionalmente autorizados de organizacdo da atividade estatal. (SUNDFELD; SOUZA,
2007, p.20).

Além disso, destaca-se também que as empresas estatais contam com relativa
autonomia em relagao ao Estado. Apesar de caber a este definir as diretrizes basicas de sua
atuacao e escolher seus gestores, o fato de que os processos decisorios de dia-a-dia estdo
desvinculados da esfera politica também maximizam sua eficiéncia. Isto decorre do fato de
que os processos politicos de decisdo sdo complexos e muitas vezes deixam de lado a

eficiéncia em prol da conjugagdo de interesses de grupos opositores e aliados. 2

Um terceiro fator que justifica a utilizacdo das empresas estatais ¢ o fato de que,
por estarem sujeitas as regras de livre mercado e concorréncia, a efetividade de sua atuagado ¢
essencial a sua propria subsisténcia.?> Ao contrario das autarquias, por exemplo, que ndo estao
sujeitas as intempéries dos mercados, as empresas estatais precisam atuar com eficiéncia sob
pena de sofrer prejuizos perante clientes, concorrentes e fornecedores, inviabilizando sua

subsisténcia.2

‘pecado tolerado’, mas um modelo de organizagdo da Administragdo Publica constitucionalmente
previsto).” (SUNDFELD; SOUZA, 2017).

24 Nio se defende, claro, que os gestores de empresas estatais sdo absolutamente autdnomos e que suas decisdes
ndo estdo passiveis de influéncia politica. Ndo obstante, a dinamicidade das atividades que exercem exige
agilidade e eficiéncia em sua adogdo, ao contrario do que muitas vezes se v€ em decisdes politicas, onde a
composi¢do de um cenario considerado politicamente ideal pode fazer com que se demore para atuar. Além
disso, apesar da autonomia com que conta a gestdo de uma empresa estatal, ndo ha qualquer divida de que as
diretrizes da atividade desenvolvida serdo definidas pelo Estado, tanto na figura de ente regulamentador da
atividade empresarial publica como na de detentor do capital social. (SCHWIND, 2014, p. 23).

25 Mesmo em casos em que os resultados de empresas estatais possam ser prejudicados em razio da
implementacdo de politicas publicas, como ¢ o caso de fornecimento a precos subsidiados, por exemplo, a busca
da eficiéncia pela gestdo é esperada, vez que a minimizacdo dos prejuizos acaba sendo a maximizagdo dos
resultados.

26 Apesar de ser possivel que o Estado, enquanto acionista ou quotista, realize aporte de capital com o intuito de
remediar prejuizos acumulados, esta ndo é a situacdo ideal, pois representard diminuicdo do erario para
pagamento de dividas contraidas em razdo de praticas ineficazes, o que ndo se pode aceitar, especialmente no
ambito de empresas estatais. Ha, por outro lado, a possibilidade de os precos de determinadas empresas estatais
serem subvencionados pelo Governo, caso em que havera, ao menos em parte, prejuizo do Estado em razio de
terceiros (cuja atividade esta sendo incentivada). Esta situa¢do ndo coaduna com a hipdtese tratada, pois o que
esta em discussdo sdo prejuizos decorrentes de ineficiéncia.
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Por fim, o exercicio de atividade empresarial pelo Estado permite financiamentos
privados, o que, além de aliviar os investimentos estatais, ainda permite que sejam angariados
recursos consideravelmente superiores aqueles de que o Estado poderia dispor. E o que se vé
nas sociedades de economia mista, posteriormente tratadas, cujo capital ¢ detido por entes

publicos e privados.

Conclui-se, portanto, que a estrutura da empresa estatal ¢ a mais adequada para o
exercicio de atividades empresariais pelo Estado pelos fatos de que: i) conta com maior
flexibilidade e celeridade nos procedimentos gerenciais, permitindo atuacdo mais eficiente
perante fatores mutaveis de mercado ante a reducao da burocracia; ii) conta com autonomia,
retirando da esfera politica, sempre mais morosa devido a dinamica dos processos decisorios,
a funcdo de gestdo das atividades; iii) estd sujeita as regras de mercado, de modo que torna-se
essencial a busca pela eficiéncia; e iv) torna possivel diversificar os meios de financiamento,
haja vista a possibilidade de se angariar investimentos privados nas sociedades de economia

mista. (SCHWIND, 2014, p. 30).

Sendo, portanto, licito ao Estado utilizar empresas estatais para o exercicio de
atividades, ha liberdade na escolha da forma juridica que serd utilizada. Assim, ao se
vislumbrar que a estrutura das empresas estatais ¢ a forma mais adequada, em razao de suas
caracteristicas anteriormente tratadas, para o desempenho de determinada atividade, pode (e
deve) o Estado optar por sua adogdo, passando a estrutura entdo criada a ser um instrumento

de a¢ao governamental. (SCHWIND, 2014, p. 23).

O ordenamento juridico, ao permitir que o Estado desenvolva suas atividades
mediante empresas estatais, admite a existéncia de uma “Administragao Publica empresarial”,
“que se vale da racionalidade da empresa para o desempenho das atividades que o proprio
ordenamento a incumbiu de realizar”. A escolha pela utilizagdo de estrutura empresarial
decorre de “logica atrativa da racionalidade empresarial”?’, pois tem fundamentos racionais de

otimizacao.

E necessario ressalvar que a adocao da estrutura empresarial nao implica em uma

garantia de eficiéncia. Esta formatacdo juridica ¢ uma ferramenta a disposicdo da

27 “Ha uma reserva constitucional no sentido de ser adotado um regime de natureza fundamentalmente
empresarial no desempenho de atividades econdmicas pelo Estado, ainda que esse regime sofra alguns
temperamentos justamente pelo fato de incluir as empresas estatais no interior da estrutura do
Estado” (SCHWIND, 2014, p.28).
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Administragdo Publica, a quem incumbe definir diretrizes, escolher o corpo administrativo e
ndo intervir indevidamente, tudo de modo a garantir que a atividade serd exercida de acordo

com seu cerne empresarial. (SCHWIND, 2014, p. 35).

A estrutura das empresas estatais pode ser utilizada para a prestacao de servigo
publico de titularidade do Estado, prestado em regime de exclusividade ou nao, para a
realizacao de atividades econOmicas sujeitas ao monopolio estatal, de atividades economicas
sujeitas as regras de livre mercado e concorréncia, e de atividades “privadas regulamentadas,

que nao sao titularizadas pelo Estado e os particulares podem atuar por direito proprio”.?®

O fato de a atividade empresarial ter, por definicdo, a busca do lucro como
objetivo, ndo implica que as empresas estatais devam ter apenas este objetivo, sem interferir
de outras formas no dominio economico. Como ja dito, as empresas estatais sdo ferramentas
do Estado na consecuc¢ao do interesse publico, de modo que todas as nuances de sua atuagao
estdo submetidas a este pressuposto. Afinal, “Todo empreendimento estatal ¢ inspirado por

algum objetivo estratégico, que transcende a mera obtencdo de recursos para o erario”.

(PINTO JUNIOR, 2009, p. 244).

Em regra, a busca pelo lucro ¢ inerente ao exercicio de uma atividade empresarial.
Entretanto, este intuito ¢ mais um pressuposto de que decorrem as caracteristicas deste tipo de
atividade do que uma imposi¢do de seu exercicio. Desta forma, ¢ possivel que se desenvolva

atividade empresarial sem que o intuito final seja o lucro, ainda que este seja desejado.

E isso que se verifica, em regra, no exercicio de atividade empresarial pelo
Estado. Como ja dito, as empresas estatais sdo ferramentas de implementacdo dos objetivos
buscados pelo Estado, de modo que a mera acumulagdo de lucros ndo costuma ser seu
principal objetivo. Isto decorre do fato de que a “producdo estatal ¢ qualificada por objetivos

tipicamente publicos”. (PINTO JUNIOR, 2009, p. 241).

28 «[...] a fungdo empresarial publica abrange um gradiente de situacdes, todas elas com algum componente de
interesse publico, que podem ser assim classificadas: (i) servigo publico de titularidade exclusiva do Estado;
(i1) servigo publico compartilhado, em que ndo existe exclusividade estatal e a iniciativa pode ser tanto publica
quanto privada, porém sem garantia de isonomia concorrencial; (iii) atividades econdmicas objeto de monopo6lio
estatal, algumas delas podendo ser objeto de delegacdo; (iv) atividades econdmicas sujeitas a livre iniciativa, em
que o Estado pode atuar apenas nas hipdteses especificas de relevante interesse coletivo ou por motivo de
seguranca nacional; e (v) atividades privadas regulamentadas, que ndo sfo titularizadas pelo Estado e os
particulares podem atuar por direito proprio.” (PINTO JUNIOR, 2009, p. 244).
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Conforme assevera Mario Engler Pinto Janior (2009, p.241), “todo
empreendimento estatal ¢ inspirado por algum objetivo estratégico, que transcende a mera
obtencdo de recursos para o erario”. Assim, ainda que a obtengdo de lucro seja um resultado
desejavel, ao realizar empreendimento empresarial o Estado deve buscar diretamente a

consecugdo do interesse publico. (PINTO JUNIOR, 2009, p. 243-246).

O “interesse publico” que justifica o exercicio de atividade empresarial pelo
Estado ndao se confunde com “interesse patrimonial” do Estado. Aquele, referido como
“interesse publico primario”, consiste no interesse direto da coletividade como um todo; este,
por sua vez, referido como “interesse publico secundario”, representa os interesses do proprio
ente estatal enquanto tal (MELLO, 2006, p.1040), podendo refletir, inclusive, acepgdes

politicas de sua atuagao.

Sobre o tema, Mario Engler Pinto Junior (2009, p.250) ensina que o “interesse
publico empresarial exige maior estabilidade, ndo podendo ficar ao sabor de conveniéncias
politico-partidarias de carater sectario e transitorio”. Como o interesse publico primario
representa, verdadeiramente, o interesse da coletividade, deve prevalecer sobre o intuito de

mera acumulacao de recursos, este sim sujeito as intempéries politicas.

Assim, sdo as empresas estatais ferramentas direcionadas a implementagao de
politicas publicas, que consistem em “‘estratégias adotadas pelas autoridades governamentais
visando a consecucdo do interesse publico primdrio, que se traduz no atendimento de

demandas essenciais da coletividade.”. (PINTO JUNIOR, 2009, p.253).

Na pratica, verifica-se que ha 4 razdes pelas quais um Estado pode decidir criar
empresas estatais ou nacionalizar as privadas ja existentes. A primeira delas ¢ a necessidade
de corrigir falhas de mercado, especialmente no que tange ao volume de investimentos.
Assim, quando o Estado percebe que determinada seara de sua economia, que ¢ importante
para o desenvolvimento como um todo, ndo se estd desenvolvendo, pode verificar a
necessidade de coordenar seu desenvolvimento através de sua atuagdo direta, mediante

estruturas de empresas estatais.?

2 “The first one is based on a perspective related to the industrial development of the country, by overcoming
market failures that lead to low investments. Especially in less developed countries, the main arguments are that
investments are constrained, there are coordination problems in the production chain, and the cost of developing
new technologies is extremely high. In those cases, the government could act through SOEs, which borrow
money directly from the State, coordinate production problems easily with other SOEs that are part of the
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Uma segunda razdo ¢ a utilizacdo de empresas estatais para promover o
desenvolvimento social. E o caso, por exemplo, de empresas que ndo percebem lucro em sua
atuacao, pelo contrario, tem sua atividade financiada pelo Estado para que possam oferecer ao
publico servi¢os ou produtos gratuitamente ou por prego reduzido. Este tipo de atividade, em
regra, ndo atrai investimentos privados, dada sua reduzida, inexistente ou negativa margem de

lucro.?

A terceira consiste no fato, melhor abordado no capitulo seguinte, de empresas
estatais serem estruturas estatais onde € mais facil realizar desvios. Assim, o funcionario
publico, algum grupo que este integre ou terceiros podem ser beneficiados, direta ou
indiretamente, da atos ilicitos praticados no dmbito das empresas estatais.’! E o caso de

utilizacao indevida da empresa estatal, concebida para ser uma ferramenta de desvios.

Por fim, a quarta razao ¢ o proprio exercicio de atividade capitalista pelo Estado,
que desenvolve determinado empreendimento e, reflexamente, atua na economia. O nivel de
intervengdo dependerd da maneira como cada nacdo, em cada época, enxerga a necessidade

ou nao de intervencao do Estado na economia. (VIANNA, 2014, p. 17-18).

A importancia das empresas estatais decorre do fato de que seu papel ¢ buscar
alteracdes conjunturais mediante o direcionamento das atividades privadas e/ou
regulamenta¢do no campo administrativo, o que decorre do fato de que o papel do Estado nao
se cinge mais exclusivamente a declarar “direitos e deveres em situagdes juridicas
permanentes”. Desta forma, busca-se contrabalancear os “efeitos negativos das decisdes
empreendedoras  baseadas exclusivamente na logica econdmica individualista”.

(COMPARATO, 1988, p.45).

production chain, and promote research regarding new technologies financed by tax money. In other words, the
government could act in pursuit of industrial developments without the natural constraints of private
investment.” (VIANNA, 2014, p. 17).

30 “The second explanation sees SOEs as governmental instruments to achieve social objectives. In that sense,
once SOEs are not profit-driven, they can locate plants in uneconomic areas, generate employment, set prices
below market, and focus on projects that may deliver results only in the long run. The last factor might lose
interest among private investors.” (VIANNA, 2014, p. 17).

31 “The industrial policy and social views, presented above, are optimistic explanations and focus on the merit of
SOEs. The third perspective is more pessimistic and is concerned with the political aspects related to SOEs. In
this view, SOEs are seen extremely vulnerable to political objectives and thus are more subject to inefficient
performance, considering that their projects will be guided by the benefit of political interests that are not
necessarily tied with social benefits. Lacking the pressure of private investors, SOEs can also fail in
management, considering that cutting costs in crises periods can be a unpopular measure and ultimately lead to
political losses.” (VIANNA, 2014, p. 17).
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Neste contexto, as empresas estatais podem prestar servigos publicos ou explorar
atividades econdmicas tipicamente comerciais, desde que atuem em virtude da existéncia do
interesse publico, notadamente quando haja falta de capacidade ou de interesse do capital
privado ou em caso de existéncia de dominio monopolistico do mercado ou baixa oferta, por

exemplo.*

A maior ou menor intervencao do Estado na economica depende, evidentemente,
da ideologia que baseie a condugao da estrutura estatal em cada época. Por exemplo, governos
mais liberais tendem a interferir menos na economia. A economia, ciclica que é, conhece
destas idas e vindas de teorias aplicadas. Hoje, mais que durante a maior parte da década
passada, tem sido aceita maior intervengdo do Estado na economia, inclusive na
reorganizacdo da economia. Isto decorre justamente do interesse primario perquirido pelo
exercicio de atividade empresarial pelo Estado, consistente ndo apenas na busca do lucro, mas

na efetivacao do interesse coletivo.

Nao obstante, ¢ necessario destacar que o lucro na atividade empresarial do
Estado também ¢ desejado. Mesmo assim, admite-se o sacrificio deste objetivo em prol da
implementagdo do interesse publico primario, como se v€, por exemplo, na prestacdo de

servicos ou na venda de bens a precos subsidiados.*

Conclui-se, portanto, que o exercicio de atividade empresarial pelo Estado volta-
se a consecucao de um interesse publico primdrio, consistente na implementagao de medidas
para promover os interesses da coletividade; e de um interesse publico secundario, consistente
no acumulo de recursos pelo Estado. Esta estrutura, portanto, ¢ importante, na execucao das
fungdes do Estado, especialmente na implementagao de politicas publicas, conforme se vera

adiante.

2.2 Aspectos juridicos do exercicio de atividade empresarial pelo Estado no Brasil

32 “As falhas de mercado costumam estar associadas a (i) estruturas concentraram que dificultam ou excluem a
competi¢do, inclusive em decorréncia de monopdlio estatal; (ii) fornecimento de bens publicos nio passiveis de
consumo excludente; (iii) presenta de externalidades sociais positivas ou negativas ndo captadas pelo mecanismo
de preco; (iv) fortes assimetrias de informagdo; (v) incompletude dos mercados; e (iv) situagdes conjunturais de
grave crise econdmica. Segundo Joseph Stiglitz, tais limitagdes conferem um rationale para a intervengdo do
Estado, que pode chegar até a estatizagdo dos meios de produgio.” (PINTO JUNIOR, 2009, p.264).

33 Sobre o tema, ha questo interessante tratada pelos arts. 236 € 238 da Lei 6.404/76, que concede aos acionistas
remanescentes em sociedade andénima que tenha se tornado sociedade de economia mista em razdo de ato
desapropriatorio direito de regresso em face do Estado, haja vista a alteragdo do carater do desenvolvimento da
atividade econdmica, que prezara pela persecucgdo do interesse ptiblico primario sobre a busca de lucros.
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A Constituigao Federal de 1988 ¢ compreendida como uma constituigcdo
econdmica, que €, como ja tratado, aquela que tem o intuito de alterar estruturalmente a
sociedade de modo a promover justica social. Portanto, necessita contar com ferramentas para
este intuito, inclusive empresas estatais. Neste sentido, o art. 173%** da Constitui¢ao Federal
permite a exploracdo de atividade estatal pelo Estado, desde que haja autorizacdo legal e,
concomitantemente, seja necessario para garantir a seguranca nacional ou haja relevante

interesse coletivo.

O art. 170%, complementado pelo art. 173 estipula que a ordem econdmica (e a
atuagdo do Estado perante esta) tem por finalidade assegurar a existéncia digna de todos,
fundando-se na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Neste sentido, a
Constitui¢ao Federal de 1988 visa promover um “modelo econdmico de bem-estar social”.

(GRAU, 2012, p. 47).

A Constituicao Federal de 1988 conta com conteudo econdmico, que deve pautar
os programas governamentais. Nao se estd afirmando que toda e qualquer interferéncia
economica do Estado pode ser intrusiva, desconsiderando direitos privados em razao de um
suposto “bem maior”. O que se afirma, na verdade, € que o objetivo final da atividade

econdmica do Estado deve ser a efetivacdo do bem-estar social. (GRAU, 2012, p. 47).

Neste sentido, destaca-se que o intuito da exploragdo de atividade econdmica nao
¢ (ou ndo deve ser), por si, a supressao da atividade privada. Diz-se “por si” porque a propria

Constituicao Federal, em seu art. 21, XXIII*, ¢ em seu art. 177* concede a Unido a

34 «“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragio direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei”.

35 «“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[...]”
36 «Art. 21. Compete a Unido: XXIII - explorar os servigos e instalagdes nucleares de qualquer natureza e exercer
monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializa¢do e o comércio
de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios e condi¢des: a) toda atividade nuclear
em territorio nacional somente sera admitida para fins pacificos e mediante aprovagdo do Congresso Nacional; b)
sob regime de permissdo, sdo autorizadas a comercializagdo e a utilizagdo de radioisdtopos para a pesquisa e
usos médicos, agricolas e industriais; ¢) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a producdo, comercializaggo e
utilizagdo de radioisotopos de meia-vida igual ou inferior a duas horas; e d) a responsabilidade civil por danos
nucleares independe da existéncia de culpa”.

37 “Art. 177. Constituem monopdlio da Unido: I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo € gis natural e
outros hidrocarbonetos fluidos; II - a refinagdo do petroleo nacional ou estrangeiro; III - a importacdo e
exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV - o
transporte maritimo do petroleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petroleo produzidos no
Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petroleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer
origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de
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prerrogativa de explorar, sob regime de monopdlio, atividades de “pesquisa, a lavra, o
enriquecimento e reprocessamento, a industrializacdo € o comércio de minérios nucleares e
seus derivados” e também de petréleo, gés naturais, outros hidrocarbonetos fluidos, bem

como a refinagdo de petroleo nacional, dentre outros.

Independentemente da atuacdo ser em regime monopolistico ou ndo, deve a
empresa estatal atuar normalmente no mercado, estando sujeita a concorréncia mercadologica,
havendo expressa vedacao, contida no art. 173, §2°%, da Constitui¢ao Federal a atribuigcdo de

tratamento fiscal diferenciado ndo extensivel as empresas privadas.

Destaca-se ainda que a possibilidade de intervengdo do Estado nao ¢ plena e
irrestrita em razdo da utilizacdo de termo genérico como sua condicionante. A mera alegacao
de que o exercicio de atividade empresarial pelo estado fundamenta-se em “relevante

interesse coletivo” ndo justifica a criacao e operagdo de uma empresa estatal.

Neste ambito, prevalece o principio da subsidiariedade, como prote¢ao a livre
iniciativa e a concorréncia, devendo restar evidente que a livre iniciativa € “incapaz de
solucionar de modo adequado e satisfatério certa necessidade”. (JUSTEN FILHO, 2010, p.

817). Além disso, o proprio interesse publico devera ser evidenciado.

Apesar de o dispositivo constitucional em comento também permitir o exercicio
de atividade empresaria pelo Estado em razdo de questdo de seguranca nacional, ¢ bastante
mais recorrente a justificagdo fundamentada na existéncia de relevante interesse social. Este
conceito juridico, indeterminado que €, pode ser definido como a “existéncia de uma
necessidade supraindividual, comum a um numero relevante de pessoas”. (JUSTEN FILHO,

2010, p. 821).

Anteriormente, o §1° do art. 173 da Constituicdo Federal ndo condicionava o
exercicio de atividade econdmica pelo Estado a utilizagao de estruturas societarias tipicas de
direito privado. Sua antiga redacdo fazia mencao, ao se referir ao exercicio de tais atividades,
as estruturas de “empresa publica, sociedade de economia mista e outras entidades que

explorem atividade economica”.

minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecdo dos radioisotopos cuja producdo, comercializagio e
utilizacdo poderdo ser autorizadas sob regime de permissao, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput
do art. 21 desta Constituigdo Federal”.

38 «“Art. 173. [...] § 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista nio poderdio gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado”.
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Referido inciso foi alterado pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998, quando
passou a constar que a regra de necessidade de existéncia de regulamentagdo por lei da
atividade empresarial do Estado aplica-se a empresas publicas e a sociedades de economia

mista utilizadas para tanto.

Ambos os tipos de empresas estatais sdo pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administragdo Publica Indireta, dependendo sua criacdo de autorizagdo legal. A
empresa publica pode ser constituida sob qualquer forma societdria (sendo geralmente
utilizado o formato de sociedade limitada ou o de sociedade andnima), sendo seu capital
social inteiramente detido por um ou mais Entes Publicos. Por sua vez, a sociedade de
economia mista deve ser constituida como sociedade anonima, devendo o Estado deter seu

controle acionario, sendo possivel, portanto, a participagao privada em seu capital social.

E interessante destacar que o Superior Tribunal Federal tem decisdes recorrentes
em que nega a natureza de autarquia a estruturas juridicas utilizadas por entes federativos para
explorar atividades econdmicas. Neste sentido, sdo emblematicas as decisdes do Recurso
Extraordinario n°® 120932 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 175, que negaram

natureza de autarquia ao Banco Regional do Desenvolvimento do Extremo Sul - BRDE.*

Apesar de a Constitui¢ao Federal trazer os termos “empresa publica” e “sociedade
de economia mista”, deixou a critério do legislador ordinario definir as diferengas entre estas
estruturas. Além delas, ha também men¢ao as “sociedades controladas, direta ou
indiretamente, pelo Poder Publico” e “sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico”

41 e suas respectivas “subsidiarias” +.

3% O BRDE ¢ uma institui¢do financeira voltada ao fomento de desenvolvimento nos Estados do Sul do Brasil,
fundado conjuntamente pelos Estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana. Nos casos acima
mencionados, referida instituicdo pleiteava o reconhecimento de prerrogativas proprias de autarquias publicas,
tratando o RE 120932 de procedimento contrario a utilizagdo de execucdo fiscal pelo BRDE para promover
execucdo de divida; enquanto a ADI 175 referia-se a seu pleito de reconhecimento de isen¢do em razdo de sua
natureza publica. Ndo obstante, por ndo contar com natureza de autarquia, nem pdde realizar execucdo fiscal
nem fez jus a beneficios tributarios.

40 «“Art. 37. [..] XVII - a proibi¢do de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange autarquias,
fundagdes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta
ou indiretamente, pelo poder publico”.

41 «Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, ao qual compete: [...] II - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario ptblico”.

42 «Art. 37. [...] XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagdo de subsididrias das entidades
mencionadas no inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em empresa privada”;
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Tais tipologias, apontadas como “enigmadticas” por parte da doutrina, haja vista
ndo contarem com qualquer defini¢do, nao afasta o entendimento de que as estruturas
existentes para o exercicio de atividade empresarial pelo Estado sdo a empresa publica e a
sociedade de economia mista. O art. 173 da Constituicdo Federal consigna disposi¢ao

expressa neste sentido.

Restando evidente que a atividade empresaria do Estado pode (e deve) ser
explorada mediante empresas estatais, o que se justifica pelos motivos apresentados no topico
anterior, cumpre destacar que recentemente, em 30 de junho de 2016, entrou em vigor a Lei
n°® 13.303/2016, que dispde sobre o “estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de

economia mista e de suas subsidiarias”.

Apesar de ser desnecessario, haja vista o proprio conceito de empresa tratado
anteriormente, o legislador fez questdo de destacar, logo no art. 1°# da lei em questdo, que
seus preceitos aplicam-se a toda empresa estatal que “explore atividade econdmica de
producao ou comercializagao de bens ou de prestagao de servigos”. Uma inovagao trazida por
este artigo foi a mencdo a vinculacdo de empresas estatais que atuam em regime de

monopolio ao mesmo regime juridico das demais.

Apesar de este tema estar abordado de forma mais pormenorizada em tdpico
especifico, convém mencionar que, nos ultimos anos, a Unido editou a Lei 12.846/2013 e o
Decreto 8.420/2015%, que tratam sobre a preven¢ao e punigao de atos de corrupcao praticados
por pessoas juridicas em face da administracdo publica. A Lei 13.303/2016 também primou ao
determinar, em seus arts. 8 e 9°¢, requisitos basicos de transparéncia e gestdo de risco e

controle interno aplicaveis as empresas estatais.

43 «Art. 1°. Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo
de bens ou de prestacdo de servicos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime de monopélio da
Unido ou seja de prestacdo de servigos publicos”.

4 0O Governo do Estado do Ceara recentemente editou o Decreto n° 32.112, de 23 de dezembro de 2016, que
“Dispde sobre regras de governanga para empresas publicas e sociedades de economia mista estaduais, na forma
do § 3° do art. 1°, da Lei Federal n® 13.303, de 30 de junho de 2016, e da outras providéncias.”.

45 «Art. 8° As empresas publicas e as sociedades de economia mista deverdio observar, no minimo, os seguintes
requisitos de transparéncia: I - elaboracio de carta anual, subscrita pelos membros do Conselho de
Administragdo, com a explicitacdo dos compromissos de consecugdo de objetivos de politicas publicas pela
empresa publica, pela sociedade de economia mista e por suas subsidiarias, em atendimento ao interesse coletivo
ou ao imperativo de seguranga nacional que justificou a autorizagdo para suas respectivas criagdes, com
definicdo clara dos recursos a serem empregados para esse fim, bem como dos impactos econdmico-financeiros
da consecucdo desses objetivos, mensuraveis por meio de indicadores objetivos; Il - adequacdo de seu estatuto
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Sobre o tema, destaca-se que o art. 37 da Constitui¢ao Federal estabelece que os
entes componentes da administragdo publica indireta, rol em que se incluem as empresas
estatais, submetem-se aos principios da administragcao publica, dentre os quais inclui-se o da
moralidade. Ainda que a aplicacao de tais principios deva ser adaptada a natureza empresarial
da atividade exercida®’, ¢ inquestionavel que a prevencdo € o combate a corrupgdo sao

medidas que se impdem nas empresas estatais.

Assim, o intuito dos mencionados arts. 8° e 9° da Lei 13.303/16 ¢ de garantir que
as empresas estatais tenham mecanismos eficientes e transparentes de prevengao de
irregularidades. Os recentes casos envolvendo desvios de recursos e de finalidade de tais

estruturas mostram que tal cuidado ¢ efetivamente necessario.
23 Empresas estatais no Brasil

Faz-se importante, ainda que de forma breve, expor o historico da atuagdo
empresarial do Estado brasileiro para evidenciar a importancia deste tipo de atividade na
sociedade. Parte-se, evidentemente, da premissa de que nem s6 de fornecimento de servigos

basicos vive o Estado: € necessario que este implemente, de todas as formas possiveis, as

social a autorizacdo legislativa de sua criacdo; III - divulgacdo tempestiva e atualizada de informagdes
relevantes, em especial as relativas a atividades desenvolvidas, estrutura de controle, fatores de risco, dados
econdmico-financeiros, comentarios dos administradores sobre o desempenho, politicas e praticas de governanca
corporativa e descri¢do da composicdo e da remuneracido da administragdo; IV - elaboragdo e divulgagdo de
politica de divulgacdo de informagdes, em conformidade com a legislacio em vigor e com as melhores
praticas; V - elaboragdo de politica de distribuicdo de dividendos, a luz do interesse publico que justificou a
criagdo da empresa publica ou da sociedade de economia mista; VI - divulgacio, em nota explicativa as
demonstragdes financeiras, dos dados operacionais e financeiros das atividades relacionadas a consecugdo dos
fins de interesse coletivo ou de seguranca nacional; VII - elaboracdo e divulgagdo da politica de transagdes com
partes relacionadas, em conformidade com os requisitos de competitividade, conformidade, transparéncia,
equidade e comutatividade, que devera ser revista, no minimo, anualmente e aprovada pelo Conselho de
Administragdo; VIII - ampla divulgacdo, ao ptblico em geral, de carta anual de governanga corporativa, que
consolide em um unico documento escrito, em linguagem clara e direta, as informagdes de que trata o inciso
III; IX - divulgagdo anual de relatorio integrado ou de sustentabilidade”.

46 «“Art. 9°. A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e praticas de gestdo
de riscos e controle interno que abranjam: I - agdo dos administradores e empregados, por meio da
implementacdo cotidiana de praticas de controle interno; II - area responsavel pela verificagdo de cumprimento
de obrigacdes e de gestdo de riscos; 111 - auditoria interna e Comité€ de Auditoria Estatutario”.

47 “A questdo, portanto, nio reside em definir se os principios gerais Administragdo Pliblica se aplicam ou ndo as
empresas estatais. Deve-se verificar de que modo — ou em que gradagfo — tais principios subordinaro a atuagdo
dessas empresas. Evidentemente, os principios gerais da Administragdo Publica devem incidir sobre as empresas
estatais de modo diverso do que sucede com a Administragdo Piblica ndo-empresarial. A adogdo da figura da
empresa para que o Estado desempenhe certas atividades produz uma filtragem dos principios gerais da
Administragdo, que incidem sobre a Administragdo Publica empresarial de modo peculiar em comparagdo com o
que ocorre sobre a Administracdo direta e os demais entes que compdem a Administragdo indireta. Dai nosso
entendimento, reitere-se, pela utilizada de se identificar uma ‘Administragdo Publica empresarial’, ao lado da
‘Administracdo Publica ndo-empresarial’.” (SCHWIND, 2014, p. 45).



35

condi¢cdes necessarias ao desenvolvimento mediante a transformacdo das estruturas

economicas. (BERCOVICI, 2013, p. 48).

Incialmente as atividades empresariais realizadas no Brasil pelo Estado o eram
mediante o sistema de concessao a empresas privadas. Desta forma, ndo era necessario o
aporte de capital publico, ficando todo o risco da atividade a cargo do parceiro privado.
Entretanto, devido a constancia da necessidade de intervencdo do Poder Publico,
especialmente mediante o aporte de recursos, passou a ser mais recorrente a criacao de

empresas estatais. (DI PIETRO, 1999, p.54-56).

No Brasil, as alteragdes constitucionais desde a década de 1930 acompanharam as
mudancas do exercicio de atividade empresarial pelo Estado. A Constituicdo de 1934, por
exemplo, foi a primeira que incluiu previsao quanto a Ordem Econdmica e Social.*® Seu
art. 116 autorizava expressamente o monopolio, pela Unido, de setores ou atividades
econdmicos caso isto fosse necessario ao interesse publico e houvesse autorizacao legal para

tanto.* Esta tendéncia foi preservada pela Constituicao de 1937.%°

Nesta década, a unica atividade empresarial desenvolvida pelo Estado voltou-se a
operacdo de ferrovias, estatizadas em razao de posicdes contratuais desvantajosas ao Poder
Publico envolvendo investimentos estrangeiros. Mas foi a partir da década de 1940 que o
Estado efetivamente passou a atuar no campo econdmico através de empresas estatais, o que
se deu em razao da falta de recursos do empresariado brasileiro associada ao intuito de

“emancipar” o pais de interesses do capital estrangeiro. (PINTO JUNIOR, 2009, p.26).

Além disso, a doutrina destaca também o fato de que, em decorréncia da Segunda
Guerra Mundial e de suas consequéncias aos mercados nacional e internacional, o Estado

passou a precisar investir mais em atividades empresarias. Neste ambito incluem-se tanto as

48 «Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da
vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica”.

49 “Art. 116 - Por motivo de interesse publico e autorizada em lei especial, a Unido poderd monopolizar
determinada industria ou atividade econdmica, asseguradas as indenizagdes, devidas, conforme o art. 112, n® 17,
e ressalvados os servigos municipalizados ou de competéncia dos Poderes locais”.

30 «Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacio e de invencdo do individuo, exercido
nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervengdo do Estado no dominio
econdmico so se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da produgéo,
de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento
dos interesses da Nagdo, representados pelo Estado. A interveng¢do no dominio econdmico podera ser mediata e
imediata, revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestdo direta”.
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atividades referentes a servigos publicos como a realizagdo de atividades industriais

propriamente ditas. (DI PIETRO, 1999, p.57).

Em 1946, com a edicdlo de uma nova constituicdo, consolidou-se o
posicionamento de que a atuacao estatal e o planejamento eram elementos “essenciais para o
desenvolvimento, consagrando-se o entendimento de que a intervengdo do Estado na
economia era essencial “corrigir os desequilibrios causados pelo mercado”. Além disso, esta
atuacao deveria ter como pauta também desenvolver atividades alijadas pelo capital privado.
A fundamentagao desta atuacao estatal decorria da necessidade de se promover justi¢a social.

(BERCOVICI, 2013, p. 25).

Foi sob a égide da constituicdo de 1946 que foi ultrapassada a nogdo de que o
Estado deveria ser mero prestador de servigos, passando-se a entender que seu papel precipuo

na economia seria o de transformar as estruturas econdmicas, utilizando para tanto, ao menos

em parte, o desenvolvimento da industria. (BERCOVICI, 2013, p. 27).

Durante o governo de Getulio Vergas que se estendeu até 1945 e também durante
sua gestdo entre 1951 e 1954, o Estado brasileiro investiu primordialmente na industria de
base. Desta forma, o Estado atuou de forma efetiva com o intuito de “resolver os pontos de
estrangulamento que impediam a rdpida industrializagdo do pais”, j4 que o empresariado
brasileiro ndo contava, a época, com meios ou interesse de investir em tao essencial setor da

economia. (PINTO JUNIOR, 2009, p.27).

Estes “pontos de estrangulamento”, segundo SoOnia Draibe (2004, p.187),
relacionavam-se as estruturas de transporte e energia, essenciais ao desenvolvimento de
atividades empresariais no Pais, a qual, por sua vez, geraria renda e traria desenvolvimento.
Assim, coube ao Estado o papel de fornecer subsidios, através do investimento na industria de
base, para que os “pontos de estrangulamento” fossem “alargados”. Uma vez desenvolvidos

tais setores, estaria o capital privado apto a desenvolver-se.

E emblematico neste sentido o discurso que Getulio Vargas enderecou ao
Congresso Nacional em 1954, destacando que faltavam ao Pais industrias “inteiras” e
infraestrutura capaz de possibilitar o desenvolvimento nacional, o que causava o

“estrangulamento” da atividade economica do Brasil. Assim, o Estado foi obrigado a assumir
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o encargo de implementar medidas que possibilitassem a atividade empresarial privada, haja

vista o “desinteresse” do capital privado, nacional e estrangeiro, em fazé-lo.

Neste cenario, a intervengao do Estado brasileiro na economia deixou de ser
pontual, direcionada a resolugao de crises, € passou a voltar-se a tentar suprir “limitagdes do
setor privado, porém, sem o objetivo de afastar o primado da livre iniciativa e da economia de
mercado”. O Brasil, que se caracterizava pelo capitalismo tardio, “ndo podia dispensar a
atuagdo empresarial do Estado para alavancar a produgdo privada, que carecia de organizagao

adequada e disponibilidade de insumos basicos”. (PINTO JUNIOR, 2009, p.28-29).

Este “capitalismo tardio” caracterizava-se pela ‘“debilidade do empresariado
doméstico”, de modo que coube ao Estado o papel de coordenar as atividades empresariais,
organizando a cadeia produtiva nacional. (PINTO JUNIOR, 2009, p.43). A importancia da
empresa publica nesta época decorreu da inexisténcia de estruturas privadas apropriadas (ou
interessadas) em implementar o panorama necessario ao desenvolvimento da industria no
Pais. Frise-se ainda que nao havia uma estrutura produtiva apta a estatizacdo pelo Estado,
como ocorreu na Franga, sendo necessaria a criacdo de toda uma nova estrutura. (IANNI,

1991, p.304-305).

Representaram estes investimentos nacionais nos setores de siderurgia, petréleo e
energia, de grande importincia estratégica, “o verdadeiro marco do capitalismo brasileiro de
Estado”. Destaca-se que estes setores demandavam vultuoso investimentos, com “retorno
incerto e baixa rentabilidade”, contando ainda com longo prazo de retorno, o que era
justamente o que afastava o interesse do capital privado, tornando essencial a atuagdo estatal.

(PINTO JUNIOR, 2009, p.31).

Portanto, o Estado brasileiro surgiu como o mais importante fornecedor de
insumos as industrias privadas, cujo desenvolvimento alavancou também o crescimento do
Pais. Mas, além disso, por atuar isoladamente nos setores abandonados pela iniciativa privada,

o Estado acabava atuando também como regulador da cadeia produtiva nacional.

Um passo importante na industrializacdo nacional promovida pelo Estado foi a
criacdo da Companhia Siderurgica Nacional - CSN, que ocorreu na década de 1950. O Estado
brasileiro partiu de trés premissas nesta empreitada, também relacionada a industria de base: a

atividade deveria ser controlada pelo Estado, podendo haver participagao privada; ndo poderia
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depender de subsidios publicos, devendo sustentar-se por seus proprios lucros; e deveria ser
operada de modo eficiente no mercado, sem garantia de monopolio de atividade. (PINTO

JUNIOR, 2009, p.34).

A importancia estratégica da industria metaliirgica e o intuito de promog¢do do
desenvolvimento nacional acabaram submetendo a CSN a politica de pregos administrados,
de modo que o Estado, administrador da empresa, sacrificava boa parcela de seus lucros
mediante a redu¢dao dos precos praticados para que o capital privado pudesse adquirir seus

Insumos.>!

Foi, portanto, essencial o papel do Estado na implantagdo e consolidagao da
industria nacional, promovendo seu desenvolvimento. O fato de tais atividades serem
diretamente implementadas em razao do interesse do capital privado, sem redistribui¢ao direta
de renda, faz com que a doutrina aponte que este movimento ndo teve carater social, pois os
proprios insumos cujos precos eram subsidiados pelo Estado eram voltados a industria, e nao

diretamente ao consumo humano.

Nao obstante, o desenvolvimento econdmico € o desenvolvimento social sdo
interdependentes. (BERCOVICI, 2013, p. 27). Assim, a industrializagdo nacional possibilitou
o desenvolvimento do Pais, seja mediante a geracdo de empregos, seja pela oferta e
diversificacao da oferta de produtos e servigos. Portanto, a politica econdmica estatal induziu,

inequivocamente, o desenvolvimento econdmico e social nacional.

Nao ¢ razoavel, claro, limitar-se a no¢do de que o simples desenvolvimento da
industria leva ao de uma nagdo. Entretanto ¢ essencial que se considere que o
desenvolvimento social, estd como ja dito, atrelado ao econdmico, pois aquele conta com
“externalidades positivas”, que sao seus impactos na sociedade, cuja relevancia depende da

“regulacdo estatal no enfrentamento das falhas de mercado”.>? 33

5! Conforme tratado anteriormente, este é uma das hipdteses em que a promogdo do interesse publico primario
(possibilitar o desenvolvimento da inddstria nacional mediante a pratica de pregos reduzidos) prejudicou a busca
pelo lucro.

2 “Diante do postulado da livre iniciativa, os particulares tém liberdade para desenvolver atividades
empresariais. Entretanto, a para além disso, o fendmeno da empresa possui relagido direta com o desempenho de
atividades dotadas de for interesse ptiblico. A empresa € instrumento ndo so de realizacdo de interesses privados.
Ela se destina a realizagdo também dos objetivos consagrados no artigo 3° da Constitui¢do Federal, que orientam,
na realidade, toda a Ordem Econdmica. Vale dizer, o sucesso no desempenho de uma atividade econdmica
organizada empresarialmente pode propiciar o desenvolvimento nacional e a construgdo de uma sociedade
menos desigual. H4, portanto, uma funcionalizagdo da empresa como instrumento de realizagdo de objetivos
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A Constituicdo Federal de 1988 também ¢ compreendida como uma constituigao
econdmica, como anteriormente tratado. Seu art. 170, que consigna que o objetivo principal
da ordem econdmica como sendo a promogao da “existéncia digna, conforme os ditames da
justica social”, tem seu sentido complementado, por exemplo, pelo art. 173, que permite o

exercicio de atividade estatal pelo Estado, desde que haja “relevante interesse coletivo”.

A atual Constituicdo Federal amolda-se na categoria de constituicdo programatica,
pois impde objetivos e diretrizes que devem ser seguidos pelo legislador, utilizando-se, muitas
vezes, de conceitos abstratos ou indefinidos para deixar ao legislador o papel de interpretar
seu sentido. E o que se vé na propria disposi¢io acerca do exercicio de atividade empresaria
pelo Estado, que impde um critério objetivo (autorizacdo legal) e um subjetivo (relevante

interesse coletivo).

Portanto, hd margem relativamente grande para discricionariedade na
implementagdo de politicas econdmicas pelo Estado. Veja-se, por exemplo, que a partir da
década de 1990, ndao obstante a importancia das empresas estatais para o desenvolvimento

nacional, houve forte movimento em apoio a sua privatizagao.

Neste contexto, cumpre destacar, passaram as sociedades de economia mista a
utilizar a estrutura de “golden shares”, que, em tradugdo livre, significa “a¢des douradas”. Em
sintese, dada a entrada de capital privado em empresas estatais, o que implicou na aquisi¢ao
de participagdo, o que, em regra, implica na atribuicdo de direitos politicos, o Estado viu a

necessidade de manter para si maior poder em decisdes sobre matérias estratégicas.

Assim, mesmo nao sendo detentor da maioria absoluta do capital social de
empresas estatais, ¢ possivel ao Estado, mediante a subscri¢ao de uma golden share, continuar

a ter ingeréncia sobre matérias que considera importantes. Desta forma, torna-se possivel a

nacionais essenciais. O reconhecimento da legitimidade do lucro nas atividades empresariais privadas pode
(rectius, deve) se dar simultaneamente com o resguardo da satisfagdo de todos.” (SCHWIND, 2014, p. 19).

53 “E evidente que a simples exploragdo de uma atividade empresarial ndo significa que ela conduzira a
realizag@o dos objetivos buscados pela Constituicdo. Seria muita ingenuidade pensar desse modo. Entretanto, é
inegavel que a atividade empresarial apresenta externalidades positivas, as quais serdo maiores e mais evidentes
a depende da regulacdo estatal no enfrentamento das falhas de mercado (por exemplo, por meio da defesa da
concorréncia).” (SCHWIND, 2014, p. 19). Além do exemplo mencionado pelo autor, acreditamos que outros
exemplos de intervengdes do Estado que maximizam as “externalidades positivas” da atividade empresarial sdo a
defesa a0 meio ambiente, dos direitos trabalhistas e dos direitos do consumidor, apesar de fazermos ressalvas
quanto a posicionamentos judiciais que, por dispensarem protecdo exagerada a empregados e consumidores,
acabam desvirtuando contratos particulares e, em determinados casos, a propria legislagio.
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capitalizagdo de empresas estatais, sem que estas, no entanto, deixem de ser “comandadas”

pelo Estado.

A época, o cenario, a nivel mundial, era favoravel a privatizacdo das empresas
estatais, o que se deu no apice do movimento neoliberal. E importante destacar as questdes
praticas que ensejaram tal tendéncia no Brasil, que se deu pela “falta de competitividade,

baixa capacidade de inovacdo tecnologica e grande suscetibilidade de influéncias politicas™.

(PINTO JUNIOR, 2009, p.55).

Além disso, as empresas estatais também sdo bastante afetadas pela corrupgao, o
que decorre das influéncias politicas que sofre. Assim como as empresas privadas, também as
publicas estdo sujeitas a desvios e desmando de gestores, parceiros e colaboradores. A
diferenga ¢ quenas empresas privadas, cuja finalidade tltima ¢ o lucro, ha mais efetividade na

fiscalizacdo, especialmente dos socios, interessados na maximizacao dos lucros.

O fato ¢ que, enquanto nas empresas privadas ha individuos diretamente
interessados no sucesso do empreendimento, que implicara na distribuicdo de lucros mais
fartos, nas empresas estatais esta fiscalizagdo dos interessados nao ¢ tao ferrenha. Isso ocorre
tanto porque a fiscalizacdo de 6rgdos publicas e ineficiente e/ou corrupta como porque a

populagdo ndo tem interesse ou meios para realizar tais controles.

Também por isso diversas empresas estatais, como a CSN, passaram, total ou
parcialmente, a ser de propriedade do capital privado. Veja-se que, ndo obstante os
argumentos de que empresas privadas sdo mais eficientes e lucrativas, o intuito das empresas
estatais ndo € somente o aferimento de resultados financeiro. Conforme tratado anteriormente,

as empresas estatais sdo um meio para implementagao de politicas publicas.

O que se v€ é que as empresas estatais sao importantes a implementagao de
direitos fundamentais, direta (mediante desenvolvimento de atividades proprias neste sentido)
e indiretamente (com a percep¢ao de lucros que serdo usadas para este intento), pois sao

instrumentos utilizados para a implementagao de politicas publicas.

Assim, convém adotar medidas que arrefecam fatores de ineficiéncia, dentre os
quais destaca-se a corrupgdo, topico objeto do proximo capitulo, o que se faz mediante a

adog¢ao de medidas de compliance, assunto abordado no terceiro capitulo do presente trabalho.



3 OS EFEITOS DA CORRUPCAO SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS

Em seu papel de implementador de direitos, o Estado conta com ferramentas
proprias para cada caso, como ¢ o exemplo das empresas estatais que sao utilizadas na
implementagdo de politicas publicas. Como j& abordado, uma politica publica ¢ um “conjunto
de acdes desenvolvidas pelo Poder Publico para materializar as indicagdes de bem comum,

justica social e igualdade dos cidadaos”. (OHLWILER, 2008, p.323).

Ocorre que todo direito tem um custo de implementagao, o que decorre do fato de
que toda e qualquer medida a ser adotada pelo Estado requer a prestacao de um servigo ou o
fornecimento de um bem. Sera necessario neste intuito o empenho do trabalho de individuos
e/ou a utilizacdo de insumos, equipamentos e estruturas. Portanto, a propria logica econdmica
social impde a conclusdao de que os direitos t€ém um custo de implementagao, que depende,

evidentemente, da existéncia de fluxo orcamentario. (GALDINO, 2005, p.204).

Por mais que seja dura a conclusdo de que os direitos dos individuos somente
serdo implementados caso o Estado tenha arrecadado fundos suficientes para tanto, ¢ fato que,
ainda que este quesito nao possa ser o “Unico referencial ou critério para as decisdes politicas
e judiciais”, ele nao pode ser “desconsiderado na discussao acerca dos direitos fundamentais™.

(GALDINO, 2005, p.230).

Como toda agdo estatal de implementagao de um direito fundamental mediante
politicas publicas depende de uma agdo do Estado (que tem um custo), Galdino (2005, p.204)
conclui que tais direitos sao positivos. Neste sentido, destaca o autor que da mera abstencao
do Estado nao decorrerd a prote¢ao dos direitos dos individuos, sendo necessario, portanto
que se realize a arrecadagao de recursos para, em seguida, escolher-se como se dara sua

utilizagao.

A “escassez de recursos financeiros para tutela dos direitos” leva a necessidade de
se realizar “escolhas tragicas”. (GALDINO, 2005, p.211). Esta caracteristica decorre do fato
de que, como o or¢gamento ndo permite a salvaguarda de todos os direitos da totalidade da
populacdo, a escolha pela implementacio de um direito obrigatoriamente implicard na

abstencao da implementagao de outro.
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A nocao de que, ainda que a Constituigao Federal atribua, de forma (em tese)
absoluta direitos, estes apenas serdo implementados caso haja recursos disponiveis' para tanto
¢ essencial para o presente trabalho. O Estado somente pode atuar até um determinado limite?,

que € o orcamento publico.

Portanto desvios nas verbas publicas implicam na redugdo da capacidade do
Estado de implementar direitos, o que ocorre em beneficio de interesses privados. Tais
desvios podem se dar mediante a indevida apropriagdo direta de recursos publicos ou por sua
ma utilizacdo, que pode decorrer tanto de ineficiéncia na estrutura do Estado como do intuito
de funcionarios publicos responsaveis por sua gestdo de providenciar vantagem indevida para

terceiros.

Além disso, o direcionamento das atividades das empresas estatais tendo como
foco ndo o interesse publico, mas interesses ilicitos privados também ¢ fator de redugdo da
maximizacao da eficiéncia na implementacao de politicas publicas. Isso ocorre tanto porque a
finalidade de sua atuagdo ¢ desviada com base em premissas que ndo intendem a proteger o
interesse publico como porque pode implicar, também, na reducdo indevida de seu

patrimonio.

A necessidade de se implementar direitos e a escassez de recursos leva a
conclusao de que o contetido da atuagao dos funcionarios publicos precisa ser eficiente. As
decisdes do Estado, muitas das quais sdo “trdgicas”, necessitam ter premissas e objetivos
concretos, estabelecidos dentro de uma analise geral das medidas que serdo implementadas

com os recursos disponiveis e das que deixarao de sé-lo.

' Como sera tratado adiante, a existéncia de recursos niio é o Unico critério necessdrio a implementagdo de
direitos. E necessario também que haja vontade politica e eficiéncia para tanto.

2 O presente trabalho ndo abordard a questio do minimo existencial ou da reserva do possivel, pois a anélise
acerca da questdo or¢amentaria volta-se a denotacdo do problema de ineficiéncia causado pela corrupgdo. Nao
obstante, ndo se olvidando da importancia do tema, parece interessante colacionar parte de julgado do Supremo
Tribunal Federal que correlaciona ambos os temas e conclui que o Estado precisa, muitas vezes, proceder com
“escolhas tragicas” na gestdo do patrimdnio publico: “A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo
dramaticamente escassos, faz instaurar situagdes de conflito, quer com a execugdo de politicas publicas definidas
no texto constitucional, quer, também, com a propria implementacdo de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de
supera-los mediante opgdes por determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e orcamentaria, a proceder a verdadeiras ‘escolhas tragicas’, em decisdo governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo
existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei
Fundamental. Magistério da doutrina.” (BRASIL. STF. Ag. Rg. no RE com AGG. 639.337 — SP. Min. Celso de
Mello (Relator). 23/08/2011).
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Portanto, o or¢gamento e a qualidade de sua gestdo sdo essenciais a implementagao
de direitos, sendo necessario, portanto, que se crie mecanismos para coibir desvios, haja vista
a escassez de recursos disponiveis. Boas praticas de gestdo, aliadas a estruturas de controle

eficientes sdo essenciais para que o Estado atue da forma mais eficiente possivel.

O fendémeno constitucional, formado por varias camadas de interesse, impde
indubitavelmente o estabelecimento de normas de governo que visem a atribuir competéncias
aos governantes e, na mesma medida, impor-lhes limites para que os direitos ndo sejam
violados. Neste sentido, Luis Roberto Barroso (2009, p. 45) ensina que “o povo, ao elaborar a
Constituicdo, impde a si mesmo e ao seu poder soberano limitacdes que resguardem o

processo politico democratico”.

Nao apenas o processo politico democratico ¢ resguardado por tais limites
impostos: como a funcao precipua do Estado, no panorama historico atual (conforme tratado
no capitulo anterior), ¢ a implementacdo de direitos, quaisquer limites impostos a gestdo
governamental tem por fun¢do final garantir que os cidaddos tenham seus direitos
resguardados. Esta garantia, inclusive, aplica-se quando boas praticas de gestdo garantem que

determinada estrutura estatal implementara direitos na maior capacidade possivel.

Segundo Ana Paula Barcellos (2016, p.121), a auséncia de controles sociais sobre
as politicas publicas e a disposicdo do erdrio faz com que sua gestdo seja marcada “pela
corrupgao, pela ineficiéncia e pelo clientelismo™. Estes aspectos fazem com que as politicas
publicas percam sua capacidade de garantir ¢ promover os direitos fundamentais, sendo os
fundos e a forca de trabalho disponiveis aos funcionarios publicos indevidamente utilizados

em prol de interesses individuais.

De acordo com a mencionada autora, “o sistema de didlogo democratico nao tem
como funcionar adequadamente se os individuos nao dispdem de condi¢des basicas de
existéncia digna”. Portanto, a ndo implementagdo de direitos faz com que os cidaddos ndo
tenham condi¢des de “participar conscientemente do processo politico democratico de didlogo

no espaco publico”. (BARCELLOS, 2016, p.119-120),

O que se percebe ¢ um verdadeiro ciclo vicioso: sem contar com condigdes
basicas de desenvolvimento em razao da nao implementacao de direitos, a populagao deixa de

estar apta a fiscalizar adequadamente a gestdo da coisa publica, persistindo com isso a
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corrupgao, a ineficiéncia e o clientelismo. Neste contexto, “Mais recursos publicos sdo

desperdigados € muito pouco se produz em favor da promogao dos direitos fundamentais”.?

O tema corrupgao, apesar de amplamente presente e discutido nas mais variadas
esferas da sociedade, merece analise mais aprofundada para que solugdes concretas e efetivas
possam ser concebidas. Isso ocorre porque, em geral, o clamor popular que existe quanto a
este tipo de pratica decorre de uma perspectiva unicamente moralista, causando uma “histeria
¢tica calcada em um clamor por maior moralizagao da politica e da sociedade no Brasil”.

(AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011, p.8).

O problema desta concepgao, moralista em sua esséncia, focada na censura moral
da pratica de atos corruptivos, ¢ que a atengcdo do publico em geral (e a pressdo social)
voltam-se a necessidade de maior rigor na puni¢do de atos de corrupcdo. Neste ponto, a
pressdo popular peca ao ndo analisar de forma aprofundada o objeto de sua irresignacao,
limitando-se muitas vezes ao clamor pela punicdo dos envolvidos, ndo voltando-se a

prevengao dos ilicitos.*

Esta situacdo ¢ agravada pela situagdo da imprensa quanto a casos de corrupgao,
que muitas vezes os trata de maneira sensacionalista, causando o maximo de repulsa e revolta
que for possivel, pois “a corrup¢ao vende”. Cada escandalo de corrupcao ¢ tratado como um
cenario teatral pela imprensa, que retrata um “movimento de converter o sigiloso em

conhecido” no vir a tona das ilicitudes cometidas.’

Nao ha duvidas que a imprensa ¢ essencial para o desenvolvimento de uma

democracia, sendo um dos pilares do Estado Democratico de Direito. Inclusive, ¢ uma

3 O que inclui a fiscalizagdo sobre 6rgdos de fiscalizagdo que, apesar de ter a funcio de coibir ilegalidades, estio
também sujeitos ao cometimento de ilicitos por seus membros.

4 Nio se ignora que a impunidade ¢ um dos fatores que estimulam préticas de corrup¢do. Entretanto, apenas
punir os atos praticados ndo ¢ o modo mais eficiente de combater este fendmeno, pois isso depende de uma
maximizagdo na eficiéncia da apuracdo dos casos de irregularidade. Tendo isto em vista, o presente trabalho foca
na adocdo de medidas de prevencdo da corrupcdo, que ndo estdo, em absoluto, desvinculadas do combate a
corrupgdo existente e a puni¢do dos envolvidos em casos atuais e futuros.

5 “A corrupgo vende. Seja porque o corrupto ndo é qualquer um, e, portanto, tem sempre uma pitada de pop
star, seja porque, ao serem pilhados, corruptores e corruptos se convertem em bodes expiatorios. Expurgam os
males de um coletivo. Encenam por suas mazelas que a vida honesta escolhida ou resignadamente aceita dos
receptores ndo € tdo ruim assim. Afinal de contas, poderia ser pior: vexame do achincalhe publico, privagdo de
liberdade e desonra de toda a familia”. (BARROS FILHO; PRACA, 2014, p.23).

¢ “Sem sombra de davidas, jornalistas tém muito o que aprender sobre juizes e sobre os aspectos mais técnicos e
opacos dos ritos juridicos sobre os quais sdo obrigados a escrever. Parece-me ser esse o desafio basico da
imprensa: traduzir os temas de um campo especifico, com suas regras e complexidades, para o restante da
sociedade. Justamente por reconhecer a importancia dessa missdo, Camus definiu o jornalismo como “a mais
bela profissdo do mundo”. (PELUSO, 2011, online).
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ferramenta importante de combate a corrupgao, pois auxilia no papel de fiscal da coisa
publica, muitas vezes nao exercido devidamente pela sociedade civil por si s6. Tanto ¢ assim
que a liberdade de imprensa ¢ encarada pela doutrina como uma das principais ferramentas

para se prevenir e combater a corrupcao.’

Nao obstante, o sensacionalismo muitas vezes utilizado para retratar casos de
corrupcao € prejudicial para que a populagdo tenha real compreensdo do problema e da

melhor solugdo existente, que ¢ a prevencgao, € ndo apenas a puni¢ao criminal dos envolvidos.

Esta questdo ¢ terminologica: a palavra “corrup¢do” € repetida tendo por foco sua
consequéncia (o beneficio de um terceiro mediante a diminuig¢do do patriménio publico) e nao
sua esséncia (um desvio de conduta praticado na estrutura do Estado, cujo papel ¢ a
implementagdo de direitos). Assim, consagra-se um sentido distante de suas raizes, o que leva
a populacdo a “ignorar a historia do significado das palavras, o que lhes retira muito da
poténcia na hora de explicar as ocorréncias do mundo” (BARROS FILHO; PRACA, 2014,

p-23) e de se debater solugdes efetivas para o problema.

A correta defini¢ao de um termo ¢ essencial, pois possibilita modelar e mensurar o
fenomeno de que se trata, e, assim, definir-se quais sdo as solugdes aplicaveis ao problema.
(ABJORENSEN; SAHLER; ENOMOTO, 2014, p.14).® Neste cotejo, ¢ essencial que se

defina o objeto de estudo, qual seja, a corrupgao.

3.1 Os multiconceitos da corrupc¢ao

" “Another more promising candidate for reform relates to the freedom of the press. More than the fear of being
prosecuted and sentenced, politicians may be deterred by the danger of tarnishing their reputation. Although
political reporting may not necessarily be fair and impartial, it nonetheless induces public office holders to
refrain from corruption. One basic precondition for a press to contain corruption is its freedom and
independence. Indeed, demonstrated by the empirical studies, substantial evidence supports a negative
correlation between corruption and press freedom. Thus, reform aimed at improving the quality, freedom and
independence of the media is influential in reducing corruption. [...] A free press appears to be a solid deterrent
to corruption.” (LAMBSDORFF, 2006, p.39-40).

8 Como exemplo de concepgio correta do termo corrupgio que ndo auxilia o debate quanto a preservagdo do
patrimonio e do interesse publico, veja-se texto de Susan Rose-Ackerman (2006, p. XIV): “Corruption is a
moral category that signifies putrefaction and rot. Commentators use the term to describe aspects of modern life
that they find repugnant. They condemn violent video games that corrupt the morals of the young and bemoan
the corruption of politics by pointing to the decline in civic virtue and public spiritedness. Under this broad
interpretation, corruption does not necessarily involve a monetary quid pro quo. Rather,a vulnerable group —
like children — or a respected institution — like the United States Senate — is at risk of falling from grace because
of exposure to some feature of the environment, be it video games, television shows, sexually alluring human
beings, or a society’s general lack of grace and deference.”.
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A apresentagao de uma defini¢dao concreta e objetiva de corrupgao ¢ essencial para
que sejam pensadas de forma critica quais sao as solugdes para este problema. Afinal, ¢
absolutamente infrutifero travar um debate sobre uma vicissitude social caso nao esteja claro
o objeto de discussdo. Assim, inicialmente, destaca-se que o objeto do presente trabalho tem

por foco a corrupgao praticada no ambito de empresas estatais.

Apesar de sua relevancia no contexto social, ndo sera abordada no presente
trabalho a corrupcao praticada no ambito de instituigdes politicas. Nao ha um conceito
absoluto de corrupg¢do, ndo sendo pretensao deste trabalho abarcar todos os seus ambitos de
incidéncia. Este corte epistemologico longe de retirar a importincia dos conceitos tratados, da

preferéncia a sua definicdo nos limites em que possam ser abarcados pelas propostas ao final

debatidas.

A conceituagdo do termo em analise € bastante complexa, havendo diversas
acepcoes possiveis. Em verdade, ndo existe, a nivel global, consenso em sua definigdo.
Existem iniimeros fatores que influenciam a formacao do conceito em analise, dentre os quais
incluem-se aspectos politicos, economicos, historicos e culturais que surtem efeito ndo apenas
em niveis sociais, mas também individuais, afetando a mentalidade de cada individuo quanto

a este fendmeno. (FURLAN, 2014, p. 78).

O que ¢ corrupgao para uma determinada comunidade pode nao sé-lo para outra,
ainda que ambas sejam regidas por uma mesma legislacdo. Esta variagdo de interpretagdes
pessoais € importante para que se tente construir um conceito aberto o suficiente para
enquadrar a maior quantidade de atos que se consideram recrimindveis sem que se crie uma

abstracdo que nao permita discussdes racionais.

O termo “corrupcao” ¢ integrado por dois elementos, “co” e “ruptura”. Pressupde-
se que tais atos sdo praticados conjuntamente por mais de um agente, um corrupto € um
corruptor. A ruptura, por sua vez, consiste nos “lacos sociais” concernentes a relacdo de
confianca mediante a qual a administragdo da coisa publica foi atribuida a um determinado

individuo. (BARROS FILHO; PRACA, 2014, p.24). O resultado desta ruptura € o desvio.

A relacdo de confiancga retratada acima consiste no fato de que a corrupgao ¢
praticada quando um individuo que tem poder de gestdo sobre a coisa publica utiliza-a para

perquirir interesses individuais em detrimento dos coletivos. Nao ha corrupgao, por exemplo,
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quando uma pessoa rouba equipamentos de uma autarquia ou quando depreda o patrimdnio

publico, pois este individuo ndo tinha a legitimidade de gestdo do bem em questao.

O agente nomeado pelo Estado, por outro lado, conta com legitimacao, que, em
ultima instancia, ascende do povo, para gerir a coisa publica. Ele estd, por lei, autorizado a
determinar o uso do bem tendo em vista o interesse social envolvido. Ao deixar de lado este

interesse para proteger interesses privados, o agente esta praticando um ato de corrupgao.

O surgimento do termo corrupgdo estd relacionado a uma analogia feita entre o
Estado e o corpo humano. A referéncia em questao tem por base um corpo saudavel que deixa
de funcionar. Analogamente, o Estado seria corrompido ao deixar de entregar a seus cidaddos
aquilo que se propunha a entregar. No contexto em que surgiu, da antiguidade grega,
entendia-se que a corrup¢do em uma monarquia levaria a oligarquia, a aristocracia e a tirania;

j4 a da democracia, levaria a anarquia. (GLAESER; GOLDIN, 2016, p.5).

Neste contexto, a violagao implicaria em decadéncia da ordem moral, ndo da falha
na efetivacao de direitos fundamentais. Como tratado anteriormente, o conceito do Estado
como implementador de direitos e garantias ¢ recente. Tem o conceito anteriormente tratado,
por outro lado, foco na efetivacdo do sistema politico conforme suas caracteristicas

intrinsecas, implicando seu desvirtuamento na caracterizacao de um sistema corrupto.

Esta concepgao classica da corrup¢ao comegou a ter seu sentido alterado a partir
do século XVIII, especialmente por influéncias das obras de Adam Ferguson e Adam Smith.
O primeiro, apesar de reconhecer os beneficios decorrentes do progresso econdomico, entendia
que este também ensejaria corrup¢do, consistente no declinio das virtudes civis e da
participagdo politica das pessoas. Implicaria, portanto, em deterioragdo da qualidade do

governo.’

Os receios de Ferguson demonstram que sua nog¢dao de corrupg¢do era mais
arraigada no conceito classico, preocupando-se o autor com seus efeitos éticos e politicos.
Segundo ele, a ética das praticas comerciais seria uma fonte de corrupgdo, pois erodiria o

sentimento de comunidade, deixando os individuos de se engajar na sociedade para perquirir

% “Though he welcomed many of its aspects as both natural and inevitable, he also expressed alarm at some of
its effects on virtue and social intimacy. Drawing inspiration from classical sources, he was concerned with how
much was lost in the seemingly inexorable march towards progress. By his account, community, social intimacy,
intensely emotional friendships and alliances, martial vigour and civil vitality were all casualties of the
commercial age.” (HILL, 2017, p. 98).
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seus interesses individuais, em uma sociedade cada vez mais voltada ao desenvolvimento em

que cada um buscaria efetivar seus proprios interesses.

Uma outra preocupacdo do autor era a especializacdo do trabalho, que agravaria a
divisdo entre os membros da comunidade, ocasionando sua divisdo, até mesmo dentro uma
mesma classe social, em classes funcionais. Assim, os individuos perderiam ainda mais
facilmente o senso de comunidade, ja4 que até mesmo dentro das classes funcionais, o unico
vinculo entre as pessoas seria a vontade de realizar transagdes e defender interesses
individuais. (HILL, 2017, p. 100). Esta corrupg¢ao levaria, em ultima instancia, a derrocada

social.!?

Para Smith, o funcionamento da sociedade também estaria embasado na virtude
de seus membros. Esta, entretanto, ndo seria a moral civica ou o espirito de comunidade,
como defendia Ferguson, mas a privada e comercial, envolvendo conceitos relacionados a
individualidade dos sujeitos, tais como a prudéncia, a justica, a propriedade, a liberdade, a

constancia e a honestidade. (HILL, 2017, p. 102).

Segundo o autor, anteriormente as institui¢des artificiais criadas em cada
sociedade haveria uma ordem econdmica natural e espontanea em que cada pessoa seria o juiz
de seu melhor interesse, sendo, portanto, capaz de atingir o melhor estado para si. Em razao
disso, esta sociedade teria também esta mesma capacidade, nao sendo esta efetividade, em

regra, possivel dentro da estrutura de um governo.

Smith, portanto, criticava leis e estruturas que limitassem a capacidade do
individuo de, de acordo com seu proprio arbitrio, desenvolver atividades econdmicas. Da
mesma forma, o autor colocava-se contra tentativas impostas de conceder beneficios a
determinadas classes ou individuos, considerando ambas como violagdes a ordem natural da

sociedade e das atividades econOmicas.

Para o autor, estas leis e estruturas seriam comuns em sociedades onde as

atividades comerciais estivessem pouco desenvolvidas, em razao de uma vontade das classes

10<“Ferguson tells us that ‘nations cease to be eminent’ when the citizen’s active nature is deprived of ‘objects
which served to excite (his) spirit’ (Ferguson, 1996 [1767]a, p. 200). A healthy state needs a vigorous, civically
virtuous and active public; without it, dissipation sets in and despotism soon follows. History teaches that
nations characterised by high levels of political apathy are extremely susceptible to despotic and praetorian
rule. This fear of ‘military government’ was a longstanding one and is constantly reiterated in all Ferguson’s
published works and private correspondence.” (HILL, 2017, p. 98).
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dominantes de impedir a mobilidade social. A solugdo para o problema, portanto, seria o
desenvolvimento econdmico, que levaria os individuos a ter mais independéncia de estruturas

opressoras, impondo suas vontades.'!

Tais analises foram importantes para que, no século XIX, a definicdo de corrupgao
(no ambito estatal) passasse a abarcar a atribui¢do de vantagem a um funciondrio publico com
o intuito de se obter vantagem indevida decorrente de um desvio de conduta praticado com o
patrimonio publico, que a doutrina dividia em trés tipos: superfaturamento pela prestagao de
um servigo publico, aquisicdo de propriedade publica por valor incongruente ou por

transferéncia indevida e dispensa da aplicacdo de regulagdo governamental.'?

Apesar destas defini¢des delineadas de acordo com épocas histdricas, € fato que o
fendmeno da corrupcdo como a entendemos hoje, de que decorre a utilizacdo indevida do
patrimonio publico em favor de particulares, independe do sistema de governo, da época e da
cultura da sociedade, sendo sua existéncia verificavel em praticamente toda e qualquer nagao,
a qualquer tempo. (FARRALES, 2005, p. 3). Neste contexto, ¢ interessante a analise de trecho
de texto intitulado “The Arthastra”, datado de cerca de 2.400 anos atras, que trata de casos de

corrupgio na India daquela época, bastante semelhantes a praticas atuais.'®

' Este pensamento est4 ultrapassado. Sobre a questdo, veja-se ligio de Susan Rose-Ackerman (2006, p.Xi): “The
main theoretical and empirical debates concern the relative importance of corruption in explaining low rates of
growth in those poor countries that have been unable to escape from poverty traps. High perceived corruption
and low growth rates are associated, but the causation can run from corruption to low growth or from low
growth to corruption or, more likely, the causal arrow runs both ways, creating vicious or virtuous spirals. To
complicate matters further, there are some cases of very corrupt countries that, nevertheless, have strong growth
experiences. It is a mistake, then, to assert that the main cure for corruption is economic growth. That claim
reflects an overly simple view of the roots both of economic growth and of corruption. Corruption is not a
uniform, stand alone problem. Rather, it is a symptom that state/society relations operate in ways that
undermine the fairness and legitimacy of the state and that lead to waste and the poor targeting of public
spending. In highly corrupt countries even nominally pro-growth policies are likely to be sabotaged by the self-
seeking behavior of government officials and of private individuals and businesses — both domestic and foreign.
Even when growth does occur, insiders use their status to obtain disproportionate gains. It is wishful thinking to
advise poor countries to grow as a cure for corruption. For most of them, that is simply not an option.”

12 “These three forms of corruption, as described by Menes, form the lion’s share of what is known about
nineteenth century municipal corruption. City governments were corrupt in the purchasing of inputs such as
street cleaning or construction services, and bribes were given in exchange for overpayment for these inputs.
City governments were also corrupt in the distribution of publicly-owned property such as land or access to a
port, all of which were sold not to the highest bidder for the good of the citizens but to most generous briber for
the benefit of the few. Finally city governments were corrupt in the administration of rules, such as prohibitions
on gambling and prostitution, and accepted bribes for leniency in this administration.” (GLAESER; GOLDIN,
2016, p. 5).

13 “Imported goods shall be sold in as many places as possible... [and] local merchants who bring in foreign
goods by caravan or by water routes shall enjoy exemption from taxes, so that they can make a profit. The King
shall protect trade routes from harassment by courtiers, state officials, thieves and frontier guards... [and]
frontier officers shall make good what is lost... Just as it is impossible not to taste honey or poison that one may
find at the tip of one’s tongue, so it is impossible for a government servant not to eat up at least a bit of the
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Modernamente, sao diversos os autores que buscam definir o termo em estudo.
Glaeser e Goldin (2016, p. 1) definem corrup¢do como prejuizos causados a coletividade em
razdo da subversdo de normas, formais ou implicitas, que regulamentem a atuacdo dos

funcionarios publicos.

Nesta mesma esteira, J. S. Nye (1967, p. 417) define corrup¢do como um
comportamento praticado por um funcionario publico que, em razao de interesses privados,
em que o autor inclui beneficio de conhecidos, ganho pecuniério ou de status, pratica atos em
discordancia com o que estd determinado pela legislagdo aplicavel. O autor é expresso quanto
a falha da definicdo, por ser demasiadamente genérica, mas denota a caracteristica de

abranger praticas que sdo consideradas corruptas por paises ocidentais.'

O doutrinador espanhol Jesus Gonzalez Pérez (1996), por sua vez, traz conceito
ainda mais abrangente, definindo a corrup¢do como a utilizagdo de bens publicos para
satisfazer interesses privados. Em geral, escreve o autor, ¢ praticado um ato de corrup¢ao
quando uma pessoa paga e outra recebe um valor para que um ato seja praticado em

desatencao ao interesse publico."

King’s revenue... And there are about forty ways of embezzlement by the government servant [...]7.
(KAUTILYA, 1991, p. 281, apud FARRALES, 2005, p. 3):

14 “The definition of corruption also poses serious problems. Broadly defined as perversion or a change from
good to bad, it covers a wild range of behavior from venality to ideological erosion. For instance, we might
describe the revolutionary student which returns from Paris to a former French African country and accepts a
(perfectly legal) overpaid civil service post as ‘corrupted’. Bur used this broadly the term is more relevant to
moral evaluation than political analysis. I will use a narrower definition which can be made operational.
Corruption behavior which deviates from the formal duties of a public role because of private-regarding
(personal, close family, private clique) pecuniary or status gains, or violates rules against the exercise of certain
types of private-regarding influence. This includes such behavior as bribery (use of reward to pervert the
judgment of a person in a position of trust); nepotism (bestowal of patronage by reason of ascriptive
relationship rather than merit); and misappropriation (illegal approximation of public resources for private-
regarding use). This definition does not include much behavior that might nonetheless be regarded as offensive
to moral standards. It also excludes any consideration of whether the behavior is in public interest, since
building of the effects of the behavior into the definition makes analysis of the relationship between corruption
and development difficult. Similarly, it avoids the question of whether non-Western societies regard the behavior
as corrupt, preferring to treat that also as a separate variable. To build such relativism into the definition is to
make specific behavior which can be compared between countries hard to identify. Moreover, in most less
developed countries, there are two standards regarding such behavior, on indigenous and one more or less
Western, and the formal duties and rules concerning most public latter. In short, while this definition of
corruption is not entirely satisfactory in terms of inclusiveness of behavior and the handling of relativity
standards, it has the merit of denoting specific behavior generally called corrupt by Western standards (which
are at least partly relevant in most developing countries) and thus allowing us to ask what effects this specific
behavior has under differing conditions.”. (NYE, 1967, p. 419).

15 “La corrupcion consiste, precisamente. en la utilizacion de potestades publicas para intereses particulares,
cualquiera que sea la forma de manifestarse, sea en beneficio propio o de un tercero o del partido politico, sea
por razon de amistad o por dinero o por otras prestaciones. Como nos muestra la realidad espaiiola las
modalidades son infinitas y, desgraciadamente, su impunidad, aunque algunas conductas pudieran encajar en
los delitos de cohecho, malversacion o prevaricacion, y a pesar de que, a estos tipos de delitos clasicos, se
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Apesar de estas definicdes ndo estarem, por esséncia, equivocadas, entendemos
ser necessario expandir o conceito tratado, de forma a abranger as demais nuances que o
compoe além das pertinentes a atuagdo do funciondrio publico. Neste sentido, Augusto Duran
Martinez (2004, p.42), criticando a defini¢do de Jests Gonzalez Pérez (1996), tragca um

conceito proprio, de forma a abarcar também atos praticados fora da administragao publica.

Para o autor, ¢ um equivoco pensar na corrup¢ao apenas na esfera privada, pois
sua pratica por funcionarios publicos seria reflexo da degradagdo geral de valores éticos na
sociedade. Assim, a definicdo apresentada para corrup¢ao ¢ a utilizacdo indevida de uma
determinada posi¢do, seja qual for, para se obter um beneficio indevido, para si ou para
outrem. Portanto, atos de corrupcao também podem ser praticados por individuos que nao
sejam, nas palavras do autor, “funcionarios publicos”, desde que estejam se valendo

indevidamente da posicdo que estejam ocupando. (MARTINEZ, 2004, p.42).

Para Susan Rose-Ackerman (2006), a corrupgdo, quando analisada no sentido
juridico da palavra, ocorre quando o interesse privado se satisfaz mediante aproveitamento do
patrimonio publico. Para a autora, praticas corruptas sdao aquelas em que um agente
voluntariamente toma por base uma vantagem oferecida como um critério para tomar
decisdoes. Rose-Ackerman (2006, p. XVIII) divide a corrupcao entre de baixo nivel e

endémica.

A corrupgdo de baixo nivel é aquela que existe em sistemas onde leis e
regulamentagdes bdsicas existem e sdo aplicaveis, mas os funcionarios publicos buscam
vantagens pessoais quando de sua implementacdo, impondo custos para superar processos
burocraticos ou para que a ordem de beneficiarios de um determinado direito seja burlada.
Este tipo de corrupcdo leva a ineficiente e injusta distribuicdo de recursos publicos, ao
aumento do custo e da burocracia na implementagdo de atividade empresarial e a desvirtuagao

de programas estatais. (ROSE-ACKERMAN, 2006, p. XIX).

anudan otros nuevos como puede ser el trafico de influencias. El fenomeno de la corrupcion consiste, por lo
general, en que una persona paga — empresario - y otra cobra - el servidor publico -, una persona que realiza
unas prestaciones y otra que las recibe. Pero que ésta a su vez, en su actividad publica se olvida de los intereses
publicos - o manifiestamente los infringe - en beneficio de los intereses de aquélla. Bien decidiendo expedientes
a favor, facilitando datos, permitiendo actividades ilicitas... Lo que va desde la tolerancia ante infracciones
menores de trdfico - el espectdculo de los aparcamientos indebidos ante las fachadas de determinadas entidades
no puede ser mas expresivo - hasta las grandes operaciones financieras.” (PEREZ, 1996, p. 128).
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A corrupcao endémica, por sua vez, ¢ capaz de ser bastante mais destrutiva ao
Estado, levando-o a faléncia em suas atribuicdes ¢ minando sua economia. Ao falar dos
efeitos deste tipo de corrupgdo, a autora utiliza o termo “bringing the state to [...] failure”,
referindo-se também ao tema tratado no presente trabalho que ¢ a falha na implementagao de

direitos em razao dos desvios realizados. (ROSE-ACKERMAN, 2006, p. XIX).

Segundo Rose-Ackerman (2006), um Estado em que ocorre corrupcdo de forma
endémica ¢ eivado por 3 tipos de pratica que o minam. A primeira delas consiste na existéncia
de determinada categoria de funciondrios publicos que se unem para, fazendo uso de suas
atribui¢des, conceder vantagens indevidas para a realizagdo de atividades ilicitas com o
objetivo de perceber vantagens periddicas.'® O segundo tipo, referente a corrupgdo praticada
em procedimentos eleitorais, nao € relevante para o deslinde deste trabalho, dado seu ambito

de incidéncia.!” 18

Por fim, o terceiro tipo de corrupg¢do ocorre quando o Estado se envolve em
grandes empreendimentos, contratando servigos ou alienando bens, cujo volume ¢é capaz de
provocar relevante impacto sobre as operacdes de pessoas juridicas de grande porte. Neste
contexto, membros do alto escaldo do governo usam sua influéncia para garantir que
determinado ente privado serd beneficiado, gerando, assim, um monopolio em ambas as

pontas da cadeia (a publica e a privada).'’

16 A autora utiliza como exemplo o caso de policiais que garantem a determinado grupo criminoso permissao,
protecdo e monopolio para exercer determinada atividade criminosa: “First, branch of the public sector may be
organized as a rent-extraction machine. For example, top police officials may organize large-scale corrupt
systems in collaboration with organized crime groups, who are given a de facto monopoly on illicit activities. In
practice, it may be difficult to know whether the police or the criminals have the upper hand. In the extreme,
police may even arrest competing groups so as to maintain the dominant group’s monopoly. Policing is
probably the most dramatic example here, but tax collection agencies and regulatory inspectorates, to name just
two, can also degenerate into corrupt systems where high-level officials manage and share in the gains of their
inferiors.” (ROSE-ACKERMAN, 2006, p. XIX).

17 “Second, a nominal democracy may have a corrupt electoral system, with money determining the outcome.
Here there are many slippery slopes and difficult lines to draw. Political campaigns require funds from either
public or private sources. Voters need to be persuaded to support particular candidates in one way or another,
and corruption can enter in three ways. It can undermine limits on spending, get around limits on the types of
spending permitted (that is, no direct quid pro quos), and subvert controls on the sources of funds. There is no
agreement about what should count as ‘corrupt’ in this context. The extremes are clear, but the more subtle
distinctions are hotly contested.” (ROSE-ACKERMAN, 2006, p. XIX).

18 Ressalta-se uma vez mais que no se ignora os efeitos nocivos & implementacdo de direitos decorrentes da
corrup¢do na esfera politica, inclusive em procedimentos eleitorais. Ndo obstante, o corte epistemologico
proposto ndo permite que tal matéria seja tratada com a profundidade necessaria, razdo porque optou-se pela
abstengdo de sua andlise.

19 “Third, governments engage in large projects and transfer assets in ways that have a significant effect on the
wealth of domestic and foreign business organizations. For example, they regularly contract for major
construction projects such as highways and port improvements, allocate natural resource concessions, and
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Este monopolio ocorre porque o funcionario publico ¢ o detentor, por direito, da
prerrogativa de decidir como os bens publicos devem ser utilizados?’, enquanto o ente privado
contratado em razdo do oferecimento de vantagem indevida, geralmente o que conta com
mais recursos, € o Unico cuja contratagcdo ¢ possivel, haja vista o alto custo cobrado da propina

paga e/ou a extensdo de seu ambito de influéncia.

A corrup¢do endémica ¢ capaz de minar a legitimidade de um governo
democraticamente eleito e de causar o mal funcionamento de sua economia, tudo isso em
decorréncia da ma utilizacdo dos recursos publicos por quem € o principal encarregado de
utiliza-los para implementar direitos. Os efeitos da corrup¢ao serdao melhor abordados em

topico posterior.

Para Robert Klitgaard, a corrupgdo geralmente ocorre mediante a mancomunagao
de interesses publicos e privados que ensejam a pratica de atos indevidos referentes a
propriedade publica. Segundo o autor, a centralizagdo do poder em um 6rgdo publico ¢ a
atribui¢ao de poder discricionario a tomadores de decisdo nao confiaveis leva a pratica de atos
de corrupcdo. Portanto, seria aplicavel a seguinte formula: C = M + D — Cr, onde C significa
corrup¢ao; M, monopolio; D, discricionariedade; e Cr, credibilidade. (ABJORENSEN;
SAHLER; ENOMOTO, 2014, p. 15; 23).

Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci (2015, p.3) afirma que a corrupgao
“caracteriza-se, nitidamente, pela negociata, pelo pacto escuso, pelo acordo ilicito, pela
depravacdo moral, gerando, muitas vezes, estragos ao Estado”. Atos de corrup¢do que
implicam na persecu¢ao de interesses privados mediante a utilizacdo de bens publicos violam
regra basica de justica do convivio social, pois o esforco social para a formagao do patrimdnio
publico foi recompensado pela usurpacdo de tais bens por sujeitos também inseridos nesta

mesma sociedade.

O que se vé, portanto, ¢ que nao faltam definicdes do termo “corrupgao”. O

presente trabalho, cujo foco sdo os atos ilicitos praticados no ambito de empresas estatais e

privatize state-owned firms. High-level politicians can use their influence to collect kickbacks from private firms
in all of these areas. The relative power of government officials and private interests may, in practice, be
difficult to sort out. The extremes are kleptocracy, on the one hand, and state capture by powerful private
interests, on the other. In some cases, concentrated power exists on both sides, and we have a bargaining
situation similar to a bilateral monopoly in the private market.” (ROSE-ACKERMAN, 2006, p. XIX-XX).

20 Conforme serd tratado mais adiante, esta liberdade ndo ¢ absoluta. Ndo obstante as margens de
discricionariedade na decisdo podem e sdo utilizadas, muitas vezes, para permitir que entes privados se
locupletem com o patriménio publico.
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seus efeitos, reportar-se-a a corrupgao como o ato praticado por um funcionario publico
legitimado para administrar a coisa publica que se utiliza de suas atribuigdes com o intuito
garantir a determinado ente privado vantagem indevida deixando de lado a plena persecucdo

do interesse publico.

Inicialmente, destaca-se que o ato de corrupcao deve, obrigatoriamente, envolver
ato intencional praticado por funcionario publico legitimado para dispor da estrutura do Poder
Publico sob sua tutela. Além disso, ¢ necessario que um ente privado perceba vantagem que
nao lhe caberia caso o intuito do funcionario publico nao fosse garantir tal beneficio, podendo

tal ente privado ser inclusive o proprio agente em questao.

A defini¢do de funcionario publico utilizada nao depende de nomeagao legal, mas
das funcdes atribuidas ao individuo. Ao estar legalmente apto a gerir a coisa publica, o
ocupante de qualquer funcao deve ser considerado como funcionario publico apto a praticar

ato de corrupgao.

Como praticas de corrupgao sdo ilicitos penais, seus agentes sdo aqueles definidos
pelo art. 327, do Cddigo Penal Brasileiro, que inclui todo e qualquer sujeito que, ainda que
transitoriamente e/ou sem remuneragao, ocupe cargo, emprego ou fungdo publica. O §2° do
dito artigo inclusive determina aumento de pena para quem pratique tais atos enquanto

integrante de 6rgao diretivo ou de assessoramento de empresas estatais.

Em razao disto, este trabalho adota o termo “funcionario publico” para referir-se
aos agentes que, contam com poderes atribuidos pelo Estado para gerir a coisa publica. E
também aqueles que utilizam tais poderes para beneficiar entes privados em detrimento da
sociedade. O fato de a irregular disposi¢do implicar na geragdo de vantagens para a sociedade
ndo afasta a definicao ora engendrara. O Estado deve utilizar seus bens de forma eficiente e
impessoal, implicando a violagao de qualquer um destes requisitos com o objetivo de atribuir

a ente privado vantagem indevida em configurag¢do de ato de corrupgao.

O quesito ilicitude estd também presente na corrupcao. As decisdes dos
funcionarios publicos muitas vezes contam com margem de discricionariedade, de modo que
cabe certo grau de subjetividade na decisdo administrativa, que deve obedecer aos principios
da conveniéncia e do interesse da administragdo publica. Ainda que tais principios seja

observados, caso, dentre as possibilidades de sua discricionariedade, o funcionario publico
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defina seu modo de atuar com o intuito de atribuir a terceiro vantagem indevida, estara

configurada a corrupgao.?! 22

A disposicdo de atribuicdes tratada consiste na pratica ou abstencao de ato
motivada ndo no objetivo do ato em si, decorrente de lei, mas do intuito de ocasionar
vantagem irregular a um terceiro, que deve ser pretendida. Vantagens irregulares decorrentes
de erros praticados na gestao da coisa publica ndo decorrem de corrupgao, pois a motivagao

nao foi de burlar o sistema posto em detrimento da coletividade.

Da corrupgdo pode decorrer ou ndo a reducio do erario. E possivel, por exemplo,
que um fiscal subornado garanta uma licenga a empresa que ndo preenche os requisitos para
tanto. Ndo haverd, com isso, a redu¢do do patrimdnio publico, apesar do evidente prejuizo
gerado a sociedade como um todo e do correspondente beneficio indevido a um terceiro.
Frise-se, ainda, que vantagens reflexas geradas em decorréncia da pratica ndo retiram seu
carater ilicito, pois todo ato da administracdo publica deve ser plenamente voltado a e

motivado pela persecucao dos interesses da sociedade.

A consequéncia final da corrupcao deve ser a redugdo da eficiéncia da atuagao do
Estado. Como o foco deste trabalho volta-se a implementagdo positiva de politicas publicas, o
panorama de analise sdo os atos que, mediante reducdo do erario ou nao, amoldam-se a esta

hipétese.

Nao se pretende, evidentemente, exaurir o conceito em estudo. Este tema ¢é, e
continuara sendo, objeto de debate da doutrina mais especializada, que inclusive discursa

longamente sobre as dificuldades em se elaborar uma defini¢do globalmente aceita.

21 Exemplo disso é o caso da definicio de quesitos necessarios a participar de determinado procedimento
licitatorio em que o funcionario publico a quem cabe defini-los é procurado por um futuro licitante que, sabendo
ser a Unica empresa em ambito regional a cumprir determinado quesito, solicita sua inclusdo no edital,
oferecendo vantagem pecuniaria para tanto. Ainda que se entenda que este quesito é razoavel (mas ndo
absolutamente essencial), de sua inclusdo no edital decorrera um ato de corrupgdo, justamente porque havera
ocorrido a disposi¢do de patrimdnio publico (a contraprestagdo do servigo licitado, ou, caso se trato de uma
parceria publico-privada em que a remuneracdo do ente privado decorre exclusivamente do pagamento dos
beneficiarios do servico, a legitimidade para prestar determinado servigo em detrimento de terceiros).

22 A efetividade da eficiéncia na contratagdo, pelo ente publicos, de entes privados para auxiliad-lo em seu papel
depende, em parte, da existéncia de concorréncia no Mercado, que ndo pode ser relativizada pela
discricionariedade do administrador publico. Neste sentido, veja-se Glaeser e Goldin (2016, p.7): “Civil service
reform which would take patronage out of the hands of politicians and replace discretion with test-based rules
would naturally serve limit the opportunity for corruption, especially when combined with a rigid pay scale for
civil servants. Rules concerning procurement fees have also tended to be a popular tool against corruption.
Competitive bids for public projects linked to the requirement that the government accept the low cost bid is one
of the simplest means of limiting corruption in administration of government projects. The approach relies on
the existence of a competitive supply of contractors.”
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(FARRALES, 2005, p. 31-39).2 Nao obstante, entende-se que o conceito apresentado serve a
este trabalho para tratar do tema dos efeitos e da prevengdao da corrupcdo em empresas

estatais.

3.2 As consequéncias da corrupc¢ao sobre a distribuicio de renda e sobre a

atividade empresarial privada

Como resta evidente da analise acima realizada, a corrupgao tem consequéncias
graves sobre a sociedade. Isso ocorre porque o Estado, estrutura destinada precipuamente a
implementagao de direitos, cujo patrimdnio ¢ formado, em sua maior parte, por contribui¢des
mandatoérias dos individuos integrantes da propria sociedade que deve ser objeto das politicas
publicas, tem sua fun¢do desvirtuada e seu patrimonio desviado em razao de interesses

privados.

Tao profundos sdo os efeitos da corrup¢ao que extrapolam a esfera da atuacao
direta do Estado, tendo influéncia sobre os individuos e as relagdes privadas. Por mais que
tais consequéncias nao se relacionem diretamente a implementagdo de politicas publicas, a

percepgao da importancia do tema em analise torna interessante realizar sua analise.

3.2.1  Desigualdade de Renda

23 Tendo em vista a quantidade de fatores econdmicos, culturais, sociais e politicos, bem como a variedade de
ramos de estudo que se dedicaram e se dedicam ao fenémeno da corrupgdo, parece interessante compilar licdo de
Edgar Morin (2011, p.11-13) acerca do pensamento complexo: “Vivemos sob o império dos principios de
disjungdo, de reducdo e de abstracdo, cujo conjunto constitui o que chamo de o ‘paradigma de simplificacdo’.
Descartes formulou este paradigma essencial do Ocidente ao separar o sujeito pensante [...] € a coisa entendida
[...], isto é, filosofia e ciéncia, e ao coloca como principio de verdade as ideias ‘claras e distintas’, ou seja, o
proprio pensamento disjuntivo. [...] o principio da disjun¢go isolou radicalmente uns dos outros trés grandes
campos do conhecimento cientifico: a fisica, a biologia e a ciéncia do homem. A unica maneira de remediar esta
disjun¢do foi uma outra simplifica¢do: a reducdo do complexo ao simples [...]. Ao mesmo tempo, o ideal do
conhecimento cientifico classico era descobrir, atras da complexidade aparente dos fendmenos, uma Ordem
perfeita legiferando uma maquina perpétua [...]. O pensamento simplificador é incapaz de conceber a conjuncio
do uno e do multiplo [...]. Ou ele unifica abstratamente ao anular a diversidade, ou, ao contrario, justapde a
diversidade sem conceber a unidade. Assim, chega-se a uma inteligéncia cega. A inteligéncia cega destroi os
conjuntos e as totalidades, isola todos os seus objetos do seu meio ambiente. [...] As disciplinas das ciéncias
humanas nio tém mais a necessidade da nogdo de homem. E os pedantes cegos concluem entdo que o homem
ndo tem existéncia, a ndo ser ilusoria. [...] A metodologia dominante produz um obscurantismo acrescido, ja que
ndo ha mais associacdo entre os elementos disjuntos do saber, ndo ha possibilidade de registra-los e refleti-los.
Aproximamo-nos de uma mutagdo inaudita do conhecimento: este ¢ cada vez menos feito para ser refletido e
discutido pelas mentes humanas, cada vez mais feito para ser registrado em memorias informacionais
manipuladas por for¢as andnimas [...]. A incapacidade de conceber a complexidade da realidade antropossocial,
em sua microdimensdo (o ser individual) e em sua macrodimensdo (o conjunto da humanidade planetaria),
conduz a infinitas tragédias e nos conduz a tragédia suprema. Dizem-nos que a politica ‘deve’ ser simplificadora
e maniqueista. Sim, claro, em sua concep¢ao manipuladora que utiliza as pulsdes cegas. Mas a estratégia politica
requer o conhecimento complexo, porque ela se constroi na agdo com e contra o incerto, o acaso, o jogo multiplo
das interagdes e retroagoes.”.
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Como ja dito no presente trabalho, o Estado presta-se ao papel de implementador
de direitos. Uma das principais razdes disso € a existéncia, na Sociedade, de individuos que,
devido a fatores diversos, nao contam com condic¢des ideais de vida. Dentre os fatores que
levam a situagdo que torna o Estado necessario ao intuito acima mencionado, inclui-se a

desigualdade de renda.

Inicialmente, cumpre destacar que ndo se defende de forma alguma que o intuito
final da implementagdo de direitos seja promover a planificagdo social total. A dinamicidade
do capitalismo torna este intuito praticamente impossivel sem que suas caracteristicas

essenciais sejam desvirtuadas.

Entende-se, por outro lado, que a desigualdade social ndo pode ser aceita quando
decorra da ou se acentue pela utilizagao vilipendiada do patrimdnio publico. Quando o Estado
deixa de implementar direitos para beneficiar interesses privados, estd deixando de
proporcionar a camadas menos favorecidas economicamente condi¢des de desenvolvimento.
Em razdo disso, tais individuos veem-se em situagcdo de estagnagdo, razao porque a corrupgao

¢ um fator de geragdao, manutengao e/ou aumento de desigualdade de renda.

Nem sempre € possivel correlacionar direta e inequivocamente um determinado
desvio a um direito que deixa de ser implementado ou aos individuos que deixaram de ser
beneficiados. Nao obstante, a doutrina especializada indica que ha diversos estudos que
correlacionam estes fatores, havendo dados que demonstram que a corrupgao esta relacionada
a ineficiéncia da educagdo e a ma distribui¢ao de bens produtivos. (LAMBSDOREF, 2006, p.
23). (GRUPTA; DAVOODI; ALONSO-TERME, 1998, p. 9).

A ineficiéncia do sistema educacional, por exemplo, ¢ diretamente atribuida ao
subdesenvolvimento ou a redu¢do do ritmo do desenvolvimento (GLAESER; GOLDIN, 2016,
p. 6)* %, fato que estd inserido no pernicioso ciclo da corrup¢do, ja4 mencionado neste
trabalho: pratica-se ato de corrupg¢ao, privilegiando-se interesses privados; em razao disso,

ndo se implementam direitos, o que leva a populagdo a nao se desenvolver; esta populacao

24 “Corruption in the education sector in the developing world appears related to under-provision of schooling
which may in turn seriously retard long run growth.”

2 “Education inequality is expected to be positively correlated with income inequality. A more egalitarian
distribution of human capital will improve income distribution both by boosting the earning potential of the poor
and by limiting the ability of the wealthy to lobby policymakers in their favor. In a similar vein, a higher
educational endowment is expected to decrease inequality.” (GRUPTA; DAVOODI; ALONSO-TERME, 1989,

p-9).
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ndo estarad apta a supervisionar os atos praticados com o erario, sendo, em verdade, facilmente

manipuléavel, especialmente pelo populismo; atos ilicitos continuardo a ocorrer.

Ademais, estes fatores também levam a impunidade dos perpetradores de atos de
corrupcdao. A responsabilizacdo depende da apuragdo e investigacdo de atos ilicitos, da
condenacao dos responsaveis e do cumprimento das penas aplicaveis. Para que isso ocorra, €
necessario que haja instituicdes (Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario) aptas e
imparciais. Neste contexto, cabe ao povo fiscalizar o papel destas instituigdes, o que
dificilmente ocorre caso ndo haja consciéncia neste sentido, desenvolvida pela educacdo, cuja

implementagao € papel do Estado.

Este ciclo leva a um aumento gradual na desigualdade de renda e,
consequentemente, na desigualdade social. Atribuir a uma classe dominante*® o papel de
reduzir a desigualdade, que ¢ o fator que os distingue na sociedade, ¢ fadar o Estado, em
regra, a ineficiéncia, a menos que sejam estipulados os devidos e eficientes mecanismos de

controle. Infelizmente, ndo € o que se vé na pratica.

Além disso, também pode-se falar em ciclo de poder decorrente da corrupgao. Em
um sistema democratico, h4 vérios esforcos necessarios para se chegar e se manter em cargos
de poder, ndo limitados a ter boas propostas ou fazer uma boa gestdo. As elei¢cdes sdo mais
complexas do que isso e o marketing politico, cada vez mais evoluido, torna necessario que

cada vez mais, em regre, gaste-se mais para que haja chances de eleicdo.?”’” Evidentemente, um

I3

26 Mesmo se considerando um sistema democratico, entende-se que a tendéncia é que cheguem ao poder
individuos que contem com recursos para se promover € manter sua posi¢do na sociedade. Assim, tais individuos
permanecem como classe dominante. O sistema de votagdo é, em verdade, uma das causas da corrupgdo caso as
leis postas auxiliem (ou ao menos ndo inibam que) os individuos mais abastados e os que tenham o patriménio
publico a sua disposi¢do perpetuem-se e a seus pares no poder.

27 “A crescente profissionalizagdo do marketing politico ou eleitoral (...) é uma das formas pela qual qual o
dinheiro gasto em camapnha incfluencia o processo eleitoral, a medida que os melhores e mais talentosos
profissionais e agéncias de propaganda sdo atraidos pelas perspectivas de ganho financeiro e prestigio
profissional que essa ativididade proporciona. Outra expressdo esta no surgimento e proliferagdo de cursos de
aperfeicoamento de pods-graduagdo em marleting politico. A maior parte dos recursos financeiros de uma
campanha politica sdo empregados no processo de convencimento do eleitor através do marketing politico, que
vai muito além do convencimento racional pelo entendimento e alinhamento as preferéncias dos eleitores,
focando-se mais em forjar percepgdes, criar empatia, explorar o medo, a esperanga ou outros fatores emocionais
e subconscientes e conquiestar pela insisténcia e repeti¢do. (...) Um dos elos fundamentais que conecta a
corrupgio as falhas do accountability eleitoral é o alto custo das campanhas. (...) A medida que custa caro
manter-se no poder politico ou expandi-lo, candidatos e partidos estdo motivados a praticar a corrupgdo politica
com vistas a levantar fundos de campanha que os tornem competitivos. Nesse sentido, a existéncia de elei¢des
tem um efeito colateral inverso ao pretendido, uma vez que (...) a corrup¢do impacta a qualidade da
democracia.”. (XAVIER, 2010, pags.57 a 62).
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grupo politico que tenha desviado despesas publicas ilicitamente terd vantagem neste tipo de

procedimento.

A corrupgao interfere no correto funcionamento do Estado, cujo orcamento ¢ o
meio para o atingimento de um fim, que ¢ a implementagdo de direitos. Como a corrup¢ao
reduz a efetividade dos gastos publicos, ja que parte deles sdo direcionados para satisfazer
interesses privados, tem-se neste fator uma importante causa da ndo implementagdo de

direitos. (GRUPTA; DAVOODI; ALONSO-TERME, 1989, p. 29).

Os desvios decorrentes corrupgao fazem com que direitos basicos necessarios ao
desenvolvimento ndo sejam implementados da forma mais eficiente possivel. Em razdo disso,
o Estado nao providencia a camadas mais pobres da populagao condigdes para se desenvolver,
razao por que este fendmeno ¢ um fator que contribui & manutengdo e acentuacao da

desigualdade social.
3.2.2  Reducdo do crescimento economico

Além dos relevantes impactos sociais, a corrup¢do também tem relevancia no
dominio econdmico, especialmente quanto a taxa de crescimento dos paises, utilizando-se a

doutrina do Produto Interno Bruto — PIB como indicador neste sentido.

Durante a década de 1960, foram realizadas andlises que indicavam que a
corrup¢ao seria um fator que facilitaria a realizagdo de operacdes econOmicas, sendo,
portanto, benéfica a economia dos paises. Nesta época, havia duas visdes sobre a corrupg¢ao.
Para os moralistas, este fenomeno era recriminavel em razao de implicar em desvios
subjetivos de conduta. Os revisionistas, por sua vez, procuravam analisar a corrup¢do de
forma objetiva, ndo a vendo como necessariamente prejudicial a sociedade, mas como um
fator muitas vezes necessario ao desenvolvimento, capaz inclusive de aumentar a eficiéncia

nas transagodes.?®

28 “It is therefore not too surprising that the earliest definitional debates between the ‘moralists’ and the
‘revisionists’ mirrored disagreements over the effects of corruption. The moralists universally condemned
corruption because they considered it a scourge on the societal, economic and political well being of society.
The revisionists, on the other hand, argued that corruption should be studied and defined more objectively. For
them, corruption need not be harmful — in fact, it was often considered an inevitable and necessary part of the
adjustment process (Leff 1964, Bayley 1966, Nye 1967, Huntington 1968). Nathaniel Leff (1964) even argued
that bureaucratic corruption could, in some instances, actually promote efficiency.” (FARRALES, 2005, p. 6-7).
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Um dos argumentos utilizados pela doutrina acerca dos beneficios da corrupg¢ao
para a economia era de que propinas representavam incentivos para que burocratas
acelerassem a seu trabalho, reduzindo o tempo de espera de uma atividade econdémica por
uma prestacdo ou autorizagdo do Estado para se desenvolver. Além disso, a propria qualidade
do servico seria melhorada, em razdo também deste incentivo. Por fim, defendia-se que o
obstaculo criado para acesso a um determinado mercado em razdo da necessidade de
pagamento de propina também seria positivo, pois apenas empresas eficientes teriam

capacidade de pagar tais valores.”

Nao obstante, verifica-se na pratica que a existéncia de praticas de corrupgao
dificulta, quando ndo impede, o desenvolvimento de atividades econdmicas. A partir da
década de 1970 houve uma virada nas conclusdes, quando se passou a verificar que a
corrupg¢ao, na verdade, tem efeitos negativos sobre o desenvolvimento politico e econdmico.
As préticas ilicitas ora abordadas passaram a ser vistas como escolhas individuais de agentes
que buscavam beneficios proprios cuja pratica, em ultima instidncia, ocasionaria prejuizos a

sociedade.’* (VIANNA, 2014, p. 12).

Um dos contra-argumentos a teoria de que a corrup¢do beneficiaria o
desenvolvimento da economia ¢ no sentido de que oficiais corruptos criam distor¢des no
mercado’®' para manter sua fonte de renda, o que, por si, ¢ prejudicial ao desenvolvimento do
mercado, pois os recursos do Estado estardo alocados em atividade que ndo gerard,
obrigatoriamente, retorno positivo. A estrutura estatal estara direcionada, na verdade, ao

beneficio pessoal do agente corrupto.

...| a. oribes mlg ojfer bureaucrals an incenitive 1o qulc yprocess e estaolisnment of new Jirms in an
29 « brib joht b t i tive t ickl the establishment i

other wise sluggish administration, b. corruption could efficiently reduce time spent queuing for ‘services’; c.
corruption has the potential to amend a bureaucracy by improving the quality of its civil servants once it can
provide an increase in their wages; d. corruption replicates the outcome of a competitive auction aimed at
assigning a state procurement contract because the ranking of bribes replicates the ranking of firms by
efficiency.” (VIANNA, 2014, p. 11-12).

30 “The functionalist view of corruption was challenged in the mid- to late 1970s by a new generation of
scholars, such as Anne Krueger (1974) and Susan Rose-Ackerman (1978), who argued that on the whole
corruption and rent-seeking behavior had a negative effect on political and economic development. Instead of
viewing corruption as a structural phenomenon, and as a necessary component in the modernization or
transitioning process, corruption was instead recast as an individual choice. Corrupt acts were viewed as
carefully calculated decisions that maximized benefits for the parties involved, but which ultimately came at a
cost to society. This approach towards corruption gained increasing popularity, particularly among economists
and political scientists who used transaction cost economics or principal-agent models in their work. Further,
an increasing number of scholars argued that corruption — especially of the bureaucratic type — should be
studied in the context of the institutional structures in which they exist.” (FARRALES, 2005, p. 7).

31 Exemplo disso ¢ a utilizagio de verbas estatais para construir estrada para escoamento de produgdo agricola
em vez de construir estrada de ferro, que é mais barata e ocasiona menor perda de produgdo durante o transporte.
O Brasil passou justamente por esta situagdo a partir da década de 1920.
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Além disso, o tempo de prestacdo de um servigo publico pode, na verdade, ser
aumentado para que o ente privado se sinta compelido a pagar a propina. Neste caso, em vez
de funcionar como uma “taxa de urgéncia”, a propina torna-se um pre¢o necessario para que o
funcionario publico realize o trabalho (para o qual ja esta sendo remunerado pelo Estado).
Esta situagdo, inclusive, € perniciosa por condicionar o exercicio de determinada atividade ao

provisionamento de propinas quando da conformagao do orgamento de um empreendimento.

(VIANNA, 2014, p. 12).2

Ademais, o que se verifica na pratica ndo ¢ o beneficiamento da empresa mais
eficiente por praticas de corrup¢ao, mas da mais disposta a realizar atos ilicitos para
desenvolver determinada atividade econdmica. Como a corrup¢ao tem um custo, a empresa
envolvida se verd obrigada a reduzir a qualidade e/ou quantidade dos servicos prestados ou

bem fornecidos em prol de sua margem lucro. (VIANNA, 2014, p. 13).

Levando estes fatores em conta, o que se verifica € que a corrup¢ao ¢ um fator de
reducdo dos lucros verificados na atividade empresarial. Estudos realizados na Argentina, por
exemplo, indicam que a corrup¢do reduz a margem de lucro de grandes empresas entre 1% e
2,5%; nas médias, entre 2% e 2,5%; e nas pequenas, entre 3% ¢ 3,6%. (TANZI; DAVOODI,
1997, p. 9). O que se verifica, entdo, € que a corrupcdo aumenta o custo dos negocios,

reduzindo a margem de lucro.

O problema ¢ que a verificagdo de lucro ¢ o motivo pelo qual a atividade
empresarial ¢ desenvolvida. Com este objetivo, empresarios investem seu dinheiro para iniciar
e desenvolver seus negocios, investimento este que ¢ um dos principais fatores do
crescimento da economia de um pais. O motivo ¢ que a atividade empresarial gera empregos,

circulacdo de riquezas (mediante o pagamento dos saldrios e a oferta de bens e servicos a

32 Neste contexto, foi louvével a iniciativa do legislador nacional ao reduzir a burocracia para o funcionamento
de micro empresas e empresas de pequeno porte, haja vista o disposto no art. 6° da Lei Complementar n° 123 e
em seu §1° “Art. 6°. Os requisitos de seguranca sanitaria, metrologia, controle ambiental e prevencdo contra
incéndios, para os fins de registro e legalizacdo de empresarios e pessoas juridicas, deverdo ser simplificados,
racionalizados e uniformizados pelos orgdos envolvidos na abertura e fechamento de empresas, no ambito de
suas competéncias. § 1°. Os orgdos e entidades envolvidos na abertura e fechamento de empresas que sejam
responsaveis pela emissdo de licengas e autorizagdes de funcionamento somente realizardo vistorias apos o inicio
de operacdo do estabelecimento, quando a atividade, por sua natureza, comportar grau de risco compativel com
esse procedimento. [...].”. Assim, estas empresas, que geralmente contam com menor capital investido,
submetem-se em menor grau aos desmandos de agentes estatais corruptos. Ainda que o intuito do legislador
tenha sido de desburocratizar o funcionamento de micro e pequenas empresas, 0 que se verifica na pratica ¢
também uma redugdo da possibilidade de tais empresas sofrerem chantagens e terem que pagar a agentes estatais
para que estes desempenhem suas fungdes.
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sociedade) e arrecadagao aos cofres publicos, de acordo com as politicas tributérias

aplicaveis.

Portanto, um cendrio de corrupcdo endémica afeta gravemente investimentos
realizados, tanto no que tange a seu volume quanto a sua qualidade. Tanto ¢ assim que Paolo

Mauro (1996) verificou que a reducao no nivel corrup¢ao® em 1 ponto em escala que varia de

33 Apesar de os indices de corrupgdo ndo serem objeto do presente trabalho dado o corte epistemolégico
realizado, é importante tratar, ainda que brevemente, sobre o tema de modo que eventuais omissdes ndo ensejem
um juizo de visdo acritica. Existem diversos indices de mensuracgdo da corrupg@o. Paolo Mauro toma por base o
medido pela Political Risk Services Inc., denominado International Country Risk Guide. Sobre o
desenvolvimento de indicas de medi¢do de corrupcdo, Farrales (2005, p. 11), afirma o seguinte: “/...] the
development of corruption indices in the 1990s encouraged crossnational statistical work on the causes and
consequences of corruption. Among the more popular datasets used in the mid-1990s were the B, the WCR and
the Impulse datasets. The BI dataset was developed by Business International, and data are available for nearly
70 countries for the period 1980-1983. The WCR dataset, on the other hand, was developed by the World
Competitiveness Report, which was a business publication produced by the World Economic Forum in
Switzerland. The yearly surveys have included a question on corruption since 1989, and at least 32 countries are
covered each year. Finally, the Impulse dataset was developed by a German business publication of the same
name. It was published in 1994, and covered 103 countries. An additional dataset, and one which has proven to
be more influential than any other, is Transparency International’s yearly Corruption Perception Index.
Developed in association with Gottingen University, the CPI is a composite of different corruption polls and
indicators, and is arguably the most ambitious attempt to measure corruption to date. The CPI was first
published in 1995, at which time coverage included slightly more than 40 countries. Over the years, however,
the CPI has grown to include more than a hundred countries, and the construction of the index has become
much more complex.”. Ha, entretanto, diversas criticas a utilizagdo dos indices de media¢do de corrupgio,
inclusive do realizado pela Transparéncia Internacional. Neste sentido, continua Farrales (2005, p. 36-38): “At
the very least, cross-national indices fail to capture the nuance and fragmentation that has characterized the
study of corruption. Because perceptions of corruption are sensitive to cultural variations from one country to
the next, we can never be sure that perceptionbased indices really measure the same thing. For example, a
respondent from country X may have bureaucratic corruption in mind when answering a survey, but a
respondent from country Y may have political corruption in mind. Still, a respondent from country Z could be
thinking about both political and bureaucratic corruption when answering the exact same survey. To further
complicate matters, it is not entirely clear that the respondents to such cross-national surveys are alluding to
corruption at the same level of government. Could a respondent be thinking of local or municipal corruption?
National corruption? State or provincial corruption? [...] At best, the only onclusion that we can safely reach is
that respondents from the same country tend to have similar perceptions of corruption. [...] We should therefore
take cross-national corruption indices with a grain of salt — when comparing country scores, we may not
necessarily be comparing apples with other apples. [...] Even the Transparency Index is not safe from criticism
here. While Transparency International itself adopts the definition of corruption as ‘the abuse of public office
for private gain,” one should remember that it is a composite index, and country scores are calculated from the
use of different indicators. Only a few of these constituent indicators, in turn, share the same definition that
Transparency International has officially adopted. [...] An unfortunate result is that most cross-national
statistical studies end up sacrificing deeper understanding for greater breadth. As Dan Kaufmann points out,
this does not exactly advance our knowledge of corruption. “The existing incentive structure for academic
publication is not necessarily conducive to an in-depth rigorous exploration of the complex facets of corruption
[...]”. Apesar das criticas, indices de corrupc¢do tém sido utilizados por diversas instituicdes internacionais, a
exemplo do Banco Mundial, como, ao menos, ponto de partida para a analise da corrupgdo em paises. Assim,
ante a inexisténcia de indicadores mais amplamente aceitos, que, em verdade, podem nunca vir a existir, serdo
utilizadas por este trabalho as conclusdes de autores especializados que se se valem de tais indices. Em defesa da
utilizagdo de tais indicas, Paolo Mauro, (1996, p.11), considera o seguinte: “Renewed interest in the topic [of
corruption] has recently led a number of researchers to attempt to quantify the extent to which corruption
permeates economic interations by using indices sold by private rating agencies. These indices are typically
based on the replies to standardized questionnaries by consultants locate at a variety of countries, and therefore
have the obvious drawback of being subjective. Nevertheless, the correlation between indices produced by
different rating agencies is very high, suggesting that there seems to be a certain consensus among observers on
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0 a 10 implica no aumento de 4% no investimento realizado no Pais e de 0,5% no crescimento

econdmico, medido pelo PIB.>* (MAURO, 1996, p. 11).

Andrew Wedeman (1997, p.458) critica a conclusdes de Paolo Mauro (1996), pois
entende que existem determinados atos de corrup¢do que impactam de forma mais grave no
desenvolvimento econdmico que outras. O autor acredita que nao basta analisar o indice de
percepcao da corrupcdo em um determinado pais para se chegar a conclusdes sobre seus

efeitos na economia de dita nacao.

O exemplo mencionado por Wedeman (1997) para ilustrar seu posicionamento foi
a China. Analise realizada no ano de 1996 pela Transparéncia Internacional indicava o pais
como o 5° mais corrupto, tomando por base banco de dados incluindo 54 nagdes. Nao
obstante, dentre os paises analisados naquele ano a economia da China foi a que mais cresceu,

alcangando a marca de 11,42%. (WEDEMAN, 1997, p.458).

Em trabalho que analisa a corrupgdo na Coréia do Sul, no Zaire e nas Filipinas, o
autor divide a cobranga de propinas entre “dividend-collecting” de um lado e “rent-scraping”
e “looting” do outro. “Dividend-collecting”, para o autor, ¢ o desvio de parte da margem de
lucro de um empreendimento para o funcionario publico que garantiu as condi¢des para seu

desenvolvimento.

“Rent-scraping”, por sua vez, ¢ a manipulacdo macroecondmica com o intuito de
gerar mais receitas para o Estado, as quais serdo, ao menos parcialmente, desviadas por
funcionarios publicos corruptos. E o caso, por exemplo, da institui¢do de monopélios estatais
em atividades econdmicas quando parte do lucro acaba indo indevidamente para os
funciondrios publicos responsaveis por seu desenvolvimento. “Looting”, por fim, consiste na

apropriacao indébita de bens publicos e na cobranga de propinas. (WEDEMAN, 1997, p.459).

Para Wedeman (1997), as duas ultimas formas de corrup¢dao sdo as que mais
impactam o crescimento econdmico, enquanto a primeira tratada, apesar de ilicita, ndo possui

reflexos tdo graves.

the ranking of countries according to their degree of corruption. In addition, the high prices charged by rating
agencies to their customers (usually multinational companies and international banks) constitute evidence that

the information provided is actually useful.”
34



64

Por sua vez, Susan Rose-Ackerman (2006) ensina que a corrup¢do, em geral, ¢ um
fator de ineficiéncia para a atividade empresarial. A necessidade de pagamento de propina
gera uma barreira de entrada em relacdo a determinada atividade, que prioriza os que estdo
dispostos a cometer atos ilicitos em detrimento dos mais eficientes. Além disso, a tendéncia ¢
que a atuacdo de empresas envolvidas com corrupg¢do seja ineficiente, pois sua relagdo com o

Poder Publico, iniciada para beneficiar interesses escusos, serd desenvolvida tendo este foco.

Inobstante este dissenso, o que se V€ € que a corrupgao € um fator relevante para o
crescimento econdmico de uma nagao, de modo que ¢ essencial combater a diminuigao deste
crescimento decorrente da verificacdo de vantagens ilicitas por particulares em detrimento da

sociedade.
3.2.3  Reducdo do investimento

Diretamente relacionada com o problema acima tratado esta também a reducao do
investimento, atrelada intrinsecamente a corrupgdo. A reducdo da credibilidade das
instituigdes de um pais faz com que investidores prefiram nagdes mais estaveis para investir

seu dinheiro, garantindo maior seguranca em seu retorno. (LAMBSDOREF, 2006, p.27).

A vinculagdo com a corrup¢ao decorre do aumento do custo de negocios e da
redu¢ao da protecdo a propriedade privada. Estes fatores, muitas vezes relacionados a
desmandos de funcionarios publicos, reduzem a predilegdo de uma nacdo a receber
investimento. Isto € potencializado em empreendimentos diretamente executados pelo Poder

Publico, pois havera muitos atos sujeitos a tais praticas.®

Um governo corrupto ndo passa credibilidade em suas promessas e garantias,
ainda que estas decorram de lei. Funcionarios publicos corruptos ndo tém suas atitudes
regidas por uma ideologia ou um plano macro, como o bem comum, por exemplo. Seu
objetivo ¢ perceber vantagens indevidas, de modo que o exercicio de suas funcdes se

caracteriza como mercenario, sendo prestado em favor de quem oferecer mais vantagens.

35 O exemplo de grandes empreendimentos, que dependem de investimentos volumosos, que ndo sdo
implementados em razdo da corrupgdo € utilizado no texto por ilustrar mais facilmente a situacdo que se pretende
demonstrar. Nao ha davidas, entretanto, que empresas start up sofrem bastante também em decorréncia deste
fator. Em resumo simplificado, as start ups sdo empresas desenvolvidas a partir a ideias inovadoras patrocinadas
por investidores que “apostam” no sucesso do empreendimento. O investimento, portanto, ¢ vital para este tipo
de negocio, que gera inovagdes tecnoldgicas que tem mudado a forma de realizagdo de varios negdcios. Assim, a
corrupgdo ¢ um dos fatores para o ndo desenvolvimento de start ups.
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Ja foi tratado neste texto que existem tipos variados de corrupgdo. E possivel, por
exemplo, que o pagamento de propina leve a uma vantagem indevida que enseje o aumento da
producao de determinada empresa (em razao da obten¢ao de um financiamento publico, por
exemplo) ou apenas evite o desmando de um funciondrio publico (como na demora para

concessao de uma licenca).

O Relatério do Banco Mundial sobre Desenvolvimento de 1997 divide, ainda, a
corrupcao em duas espécies, de acordo com o resultado obtido mediante o pagamento de
vantagem indevida. De um lado, ha a situacdo da certeza do resultado, em que hé seguranga
de que o resultado perquirido serd atingido; de outro, ha o caso em que o pagamento de
propina ndo enseja seguranga, havendo o receio de que a promessa de vantagem nio seja
cumprida ou que a pratica do ilicito, que gere provas contra o agente em questdo, leve a

situagdo de chantagem.*

Tendo isto em vista, o Banco Mundial realizou pesquisa em que questionou a
agentes envolvidos com praticas de corrupcdo em paises em desenvolvimento se tinham
conhecimento prévio do preco final pago pela vantagem indevida e se o resultado prometido
foi entregue conforme ilicitamente acordado. O que se mediu foi a previsibilidade do custo e
o oportunismo dos funcionarios publicos corruptos. Tal analise chegou a conclusdo de que a
imprevisibilidade e o oportunismo sao fatores que afastam investimentos. (LAMBSDOREF,

2006, p. 31).

A reducao do investimento em razao da corrupgao € verificada como a perda de
uma oportunidade. Muitas vezes ndo ha um prejuizo efetivo decorrente, pois, antes de ser
realizado, um investimento ¢ apenas uma expectativa de negdcio. Entretanto a situacdo que se
verifica ¢ que se perde uma oportunidade de negocio, que geraria empregos, renda e

tributagdo, em razao da corrupgao.

3

O termo investimento refere-se a uma larguissima gama de negdcios possiveis. E
natural, entdo, dada a diferenga de caracteristicas de cada um (no que tange, por exemplo, a

necessidade de implementagao de infraestrutura pelo Poder Publico), que os empreendimentos

36 BANCO MUNDIAL. World Development Report 1997 — State in a changing world. Washington, DC: World
Bank. p. 34: “There are two kinds of corruption. The first is one where you pay the regular price and you get
what you want. The second is one where you pay what you have agreed to pay and you go home and lie awake
every night worrying whether you will get it or if somebody is going to blackmail you instead”.
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sejam afetados de formas diferentes pela corrupcdo, que altera a composicdo dos

investimentos. (LAMBSDOREF, 2006, p. 29).

Um dos exemplos mencionados por Lambsdorf (2006, p. 30) consiste no mercado
de crédito bancario. Em paises afetados fortemente pela corrupgao, o que se verifica ¢ uma
procura maior da populacao por este tipo de servigo. Apesar do efeito adverso da corrupgao,
consistente no aumento do preco de crédito (haja vista que, como hd uma menor possibilidade
de sucesso de empreendimentos, decorrentes ao menos parcialmente da corrup¢ao, ha maior
risco de inadimpléncia), o volume de negocios ndo ¢ afetado pelo fator ora tratado. (WEI;

WU, 2016, p. 21).

Apesar deste efeito sobre o volume de operagdes realizadas com bancos, a
conclusdo geral da doutrina ¢ que a corrupcdo afeta negativamente a composi¢do de
investimentos privados em um pais. O investimento estrangeiro diminui € o nacional tende a
direcionar-se, quando possivel, para outros paises, dada a maior possibilidade de imposigao de

desvios em razao da corrupgao.?’

Conclui-se, assim, que a corrup¢ao ¢ um fator de reducao de investimento, tendo
efeitos variados de acordo com as caracteristicas da pratica ilicita e do negocio que se
pretende realizar. De toda sorte, o afastamento de investimentos ¢ um fator de redugdo de

crescimento e, consequentemente, de desenvolvimento de paises.
33 As consequéncias da corrup¢ao sobre a arrecadacao tributaria

Um dos resultados do exercicio de atividade econdmica ¢ a tributacdo pelo
Estado. No Brasil, por exemplo, ha tributos que incidem diretamente sobre a prestacdo de
servicos ¢ a distribui¢ao de bens, assim como aqueles aplicaveis sobre a renda decorrente da
atividade empresarial. A arrecadagdo ¢ essencial para que o Estado desenvolva suas

atividades, afinal toda e qualquer a¢ao tem um custo decorrente.

O erério consiste no conjunto de bens com que o Estado conta para exercer suas
atividades. Como ja dito, existe, na realidade brasileira, uma limitagdo de recursos que leva a

necessidade de se escolher que direitos implementar, observadas, evidentemente, as

37 Outra razo mencionada por Wei e Wu (2016) é que na atual estrutura econdmica mundial, institui¢des como
o Fundo Monetario Internacional — FMI e o G7 tendem a proteger mais institui¢des bancarias que providenciam
empréstimos que investidores internacionais que aportam capital em paises em desenvolvimento.
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determinagdes constitucionais quanto a investimentos minimos em determinadas areas, como

saude e educacgao.

Assim, qualquer fator que enseje a reducao da arrecadagdo ¢, em ultima instancia,
uma causa da ndo implementacao de direitos. Esta conclusao decorre confortavelmente do que
foi exposto acima, vez que a disponibilidade de recursos ¢ uma condi¢do para a adogao,

dentre outros, de politicas publicas pelo Estado direcionadas a implementagao de direitos.*

Um destes fatores € a corrup¢do, que atua de diversas formas neste ambito. Como
ja dito, este fendmeno enseja a redugdo da atividade econdmica, o que, por sua vez, reduz a
renda e o consumo. Como todos estes fatores sdo importantes fatos geradores de tributagdo, o
que se conclui € que a corrupgdo reduz a arrecadagdo por reduzir a ocorréncia de fatos

geradores, especialmente no que tange ao desenvolvimento de atividades economicas.

Além disso, a corrup¢do também afeta a arrecadagdao quando o funcionario
publico responsavel pela fiscalizagao deixa de realizar a cobranga de um tributo no momento
da ocorréncia de um fato gerador. Ha diversos meios pelos quais o contribuinte pode reduzir a

tributacao sobre determinada atividade desenvolvida, sendo alguns licitos, outros nao.

Ocorre evasao fiscal quando o contribuinte “se utiliza de comportamentos
proibidos pelo ordenamento para diminuir, deixar de pagar ou retardar o pagamento de
tributos”. Tais meios decorrem do nao cumprimento de normas tributarias relativas a
arrecadacdo ou do cometimento de fraudes contra a autoridade tributaria. Dentre outros, é o
que se verifica na adulteracdo de dados contdbeis com o intuito de reduzir a base de calculo

do imposto de renda. (MARINS, 2002, p. 30).

A evasdo fiscal, quando enquadrada na “tipificacdo penal tributaria [...] €
considerada sonegacao”, que implica na supressdao ou na redug¢do do pagamento de um tributo
em razdo do cometimento de ato ilicito. Assim, determinado agente efetivamente reduz a
carga tributdria a que estd sujeito mediante o descumprimento da legislacdo aplicavel.

(MARINS, 2002, p.31).

3% E necessario destacar que a conclusio acima elencada toma por base o papel do Estado como implementador
direto de direitos e garantias fundamentais. A terceirizagdo para o setor privado deste tipo de atividade poderia
ser abordada como uma solugdo para o problema de corrupcdo estatal na efetivagdo de direitos fundamentais,
mas levantaria outros questionamentos, tais como a lisura do procedimento licitatorios, a efetividade da
fiscalizagdo estatal sobre a atividade do ente privado e seu compliance interno.
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E, ainda, possivel, que haja inadimpléncia fiscal, caso em que ndo ha cometimento
de ato ilicito com o objetivo de dissimular um fato gerador, sendo praticados todos os atos
para que o Estado verifique que um tributo ¢ devido sem que o pagamento da quantia seja

realizado.

Em todos estes casos o que se verifica ¢ que ao Estado cabe papel ativo de
fiscalizar e cobrar tributos, existindo amplo aparelho estatal para tanto. Ocorre que a conduta
de funciondrios publicos esté sujeita a influéncia da corrupg¢do, que atua como fator para que o

Estado deixe de verificar e de coibir atos irregulares que impliquem na nao arrecadagao.

E o caso do funcionario publico responsavel pela arrecadacao do Imposto sobre
Transmissdao de Bens Imoveis — ITBI que avalia bem transferido em operacdo de compra e
venda em valor inferior ao que deveria (mediante percep¢ao de vantagem indevida). Assim, o

imposto devido ndo serd integralmente pago, pois a base de calculo teré sido reduzida.

Outra possibilidade consiste no pagamento de propina para integrantes do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 6rgdo componente do Ministério da
Fazenda incumbido de decidir sobre recursos interpostos contra decisdes das Delegacias da
Receita Federal que, por exemplo, entendem determinado fato ¢ fato gerador e deve ensejar o

pagamento de tributo.

Este orgao realiza analise juridica e fatica de casos especificos para verificar se
determinado tributo deve ou ndo incidir em determinado caso concreto, podendo também
manifestar-se sobre a base de calculo tributavel e aliquota aplicavel. Sua atuacao, portanto, €

bastante relevante, incidindo especialmente sobre a atividade empresaria.

Como o volume das operagoes tratadas no CARF ¢ bastante relevante, eventual
corrupcao de conselheiros do 6rgdo conta com grande potencial danoso a arrecadagdo. Neste
sentido, a Operacdo Zelotes, da Policia Federal, investiga o pagamento de propina a
conselheiros do 6rgdo para que proferissem voto a favor dos contribuintes, decidindo pela
reducdo ou pelo ndo pagamento de tributos em determinadas operacdes. Segundo estimativa
da Policia Federal, tais praticas ja teriam gerado prejuizo de pelo menos 19 bilhdes de reais
aos cofres publicos. (SCHREIBER, 2015, online; CAMARA..., 2017, online; PF..., 2017,

online).
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Por fim, ¢ possivel também que agentes politicos que tenham a prerrogativa de
conceder beneficios fiscais dela se utilizem garantir vantagens indevidas, podendo,
evidentemente, receber parte do valor economizado. Nao h4 duvidas que a concessdo de
beneficios tributarios ¢ importante no planejamento do desenvolvimento de um pais, tanto por
incentivar o exercicio de determinada atividade como por promover o desenvolvimento de

determinada regido.

E o caso do que ocorre no Brasil, por exemplo, com o Imposto sobre Produtos
Industrializados. Este tributo tem carater parafiscal, ou seja, ¢ possivel que o Estado
determine sua aliquota de acordo com o intuito de incentivar ou ndo o exercicio de
determinada atividade economica. Neste contexto, o §1° do art. 153 da Constitui¢do Federal
expressamente autoriza a Unido a alterar sua aliquota independentemente de prévia
autorizagdao do Poder Legislativo, consolidando este tributo como uma verdadeira ferramenta

de governo.*

Assim, verifica-se que, a depender da discricionariedade do Poder Executivo
nacional, a aliquota do IPI pode ser alterada sob a justificativa, por exemplo, de incentivar o
desenvolvimento de determinada atividade em regido especifica do Pais. Foi o que ocorreu,
por exemplo, com a edi¢ao de Medida Provisoria n® 1.916/1999, posteriormente convertida na
Lei n° 9.826/1999, que concedeu beneficio fiscal referente ao IPI incidente sobre atividades

produtivas instaladas, dentre outros, nas regides Nordeste e Centro Oeste do Pais.

Referido incentivo se daria mediante a atribui¢dao de crédito tributario decorrente
deste imposto, que, de acordo com a redagdo original do §3° do art. 1° da mencionada lei,

poderia ser aproveitado até a data base de 31 de dezembro de 2010.

Nao ha duvidas de que esta medida levou a industrializagdo de regides menos
desenvolvidas do Pais. Afinal, o desenvolvimento de industria em tais regides enseja a

geracdo de empregos, a distribuicdo de renda e a arrecadacdo de tributos. Algumas das

39 O IPI também pode ser usado tanto como instrumento para elevar a arrecadagiio como para interferir em outros
aspectos sociais diversos da economia. Exemplo disso foi a edi¢do da Medida Provisoria n° 690/2015, que,
dentre outras medidas, elevou a tributacdo incidente sobre a industrializagdo de bebidas alcodlicas “quentes”
(como cachaga, uisque, rum etc.). Com isso, o Governo Federal diretamente aumentou sua arrecadagio e,
indiretamente, afetou a industria em questdo, aumentando os custos dos fabricantes. Nao foram encontradas
analises acerca do nivel de consumo destas bebidas apds a elevagdo do tributo, entretanto entende-se que
elevagdo do preco de um produto ¢ fator que desincentiva seu consumo.
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empresas que em razao deste beneficio passaram a operar nas regides onde havia incentivo

foram a Ford, no estado da Bahia e a Hyundai e a Mitsubishi, em Goias.*

Ocorre que, sob a justificativa de alterar a aliquota do IPI com intuitos parafiscais
para cumprir determinado plano de governo, € possivel que governantes se utilizem da ampla
liberdade que a lei lhes atribui para atender a interesses privados mediante o recebimento de
vantagens indevidas. E o que o Ministério Publico entende que ocorreu na prorrogagdo do

prazo de vigéncia do incentivo fiscal estabelecido pela mencionada Lei n® 9.826/1999.

Como anteriormente dito, tal beneficio fiscal implicaria na geracdo de créditos
tributérios que poderiam ser gozados até¢ 31 de dezembro de 2010. Em 20 de novembro de
2009 foi editada a Medida Provisoria n°®471/2009, posteriormente convertida na Lei
n°® 12.218/2010, cujo art. 2° prorrogou o prazo para gozo do referido crédito para até 31 de

dezembro de 2015.

Ocorre que, segundo o Ministério Publico Federal, esta Medida Provisoria
somente foi editada porque diversos membros do Governo Federal a época, inclusive o entdo
Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, receberam propinas cujo valor somado
chega a 6 milhdes de reais. Segundo o 6rgdo persecutor, a influéncia indevida se deu tanto na

edicao da Medida Provisoria quanto em sua conversao em lei.*!

Pode-se eventualmente argumentar que o adiamento do prazo do referido
beneficio postergou seus efeitos positivos sobre as regides em que se promoveu a
industrializagdo, caso em que ainda poderia estar configurada a corrup¢do. No entanto, a
influéncia da corrupcdo sobre este tipo de decisdo governamental pde em xeque a
credibilidade da previsdo de beneficios. Afinal, beneficios fiscais ndo acompanhados dos

efeitos esperados nada mais sdo que medidas de redugdo de arrecadagao.

Como a tributagdo ¢ um dos principais meios que o Estado tem de compor o
erario, que sera alocado na execugdo de suas atividades, o que se conclui € que a corrupgao ¢é
prejudicial a Sociedade na medida em que reduz a arrecadagdo, sendo, portanto, fendmeno

que prejudica a implementagao de direitos.

40 Dados constantes na denuncia do Ministério Ptblico Federal decorrente do Inquérito Policial n° 01/2016 —
GINQ/DICOR/PF. (Cf. LULA..., 2017, online).

41 Foi proferida sentenca em primeira instancia no processo n° 0070091-13.2015.4.01.3400, que tramitou perante
a Justica Federal do Distrito Federal, condenando envolvidos em atos de corrupgdo praticados com o objetivo de
agilizar a conversdo da Medida Proviséria 471/2009 em lei.
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34 As consequéncias da corrupcio sobre a composi¢cao de gastos publicos

Enquanto o tdpico anterior referia-se aos efeitos da corrup¢do na atividade
arrecadatoria do Estado, este tem foco nos seus efeitos sobre a composi¢ao das despesas
publicas. Tal composi¢do tem parametros especificos determinados pela Constitui¢ao e por
lei, havendo, entretanto, certa discricionariedade na definicdo da destinagao dos recursos

publicos.

O art. 37 da Constituicdo Federal lista dentre os principios que regem a
administracdo publica direta e indireta o da legalidade. Enquanto no dmbito privado, este
principio, instrumentalizado pelo art. 5°, I, da Constituicdo Federal, consiste no fato de que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”,
quando se fala de administragao publica o principio da legalidade implica na vinculagao dos

atos praticados a existéncia de previsao legal para tanto.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2000, p.68), a vontade exarada pela
Administragdo Publica nos atos praticados € a que estd expressa na lei. Assim, ndo pode
determinado ente publico “por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer
espécie, criar obrigagdes ou impor vedacdes aos administrados” caso nao haja determinagao

legal autorizativa.

Eduardo Rocha Dias (1997) pondera que, em respeito as garantias individuais e a
seguranga juridica, determinado ato somente pode ser considerado ilicito caso exista norma
juridica com determinagd@o neste sentido, “elaborada pelo parlamento, no qual se reconhece o

consentimento popular através dos representantes ali presentes”. 4?

Da mesma forma, a existéncia de determinacao legal imputando determinado ato a
Administragdo Publica ou vedando-lhe determinada conduta ¢ dotada de legitimidade
democrdtica, haja vista emanar de norma posta por 6rgao legitimidade pelo voto popular. Ao
menos em tese, entdo, as normas que vinculam a Administragao Publica serdo a expressao da

vontade popular acerca do direcionamento da atividade estatal.

42 «[...] A ilicitude constitui um conceito normativo: somente a norma juridica é que vai apartar o licito do ilicito;
sdo nocdes de implicagdo reciproca. O respeito as garantias individuais dos cidaddos e o principio da seguranca
juridica exigem que a qualificacdo de um dado fato como ilicito decorra de uma espécie normativa especifica: a
lei, elaborada pelo parlamento, no qual se reconhece o consentimento popular, através dos representantes eleitos
ali presentes.” (DIAS, 1997, p.59-60).
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No que tange a composi¢do de gastos publicos, ha disposicdes legais e
constitucionais que vinculam a destinacdo de percentuais da arrecadagdo a determinadas
rubricas. O art. 212 da Constitui¢ao Federal, por exemplo, determina que, anualmente, sera
aplicado na implementacdo do direito a educacdo pelo menos 18% do valor arrecadado pela

Unido e 25% das receitas de Estados, Municipios e do Distrito Federal.*

Ja no que tange a saude a nivel nacional, o §2° I, do art. 198 determina que a
Unido deve, anualmente, destinar a sua implementacdo pelo menos 15% da receita
arrecadada. O que se vé, portanto, € que a Constituicdo Federal restringiu-se a estipular

limites minimos de gasto para a implementacao de direitos que considera essenciais.*

Maiores especificidades sobre esta questdo ndao poderiam, evidentemente, ser
tratadas na Constituicdo Federal, tanto em razdo de sua natureza, eis que destina-se a regular
os preceitos mais basicos e essenciais da sociedade, como pelo fato de que as decisdes sobre
dotagdo or¢amentaria devem ter por base o contexto social vigente. Nao seria razoavel,
entretanto, que coubesse ao Poder Executivo definir unilateralmente como utilizar os recursos

publicos a sua disposi¢ao, estando sujeito apenas a fiscalizagao posterior ao seu dispéndio.

Sendo assim, o art. 167 da Constituicdo Federal determina que ¢ vedada a
realizacao de despesas por entes publicos antes da edi¢ao de lei contendo tal previsao,
chamada Lei Orcamentaria Anual. Esta lei, segundo o §5° do art. 165 da Constitui¢ao Federal,
deve compreender, dentre outros, o orgamento da seguridade social e o das empresas estatais

controladas pela Unido.

E necessario destacar, entretanto, que a doutrina entende de forma majoritaria que
a Lei Orcamentaria, a excecdo das dotagdes constitucionalmente determinadas, autoriza

determinado gasto, mas ndo obriga sua execu¢do. (GRADVOHL, 2017, p. 155-156).

Neste sentido, convém mencionar que a Portaria 23/2010 da Controladoria Geral
do Estado do Ceara entende ser razoavel que o Poder Publico execute 75% das despesas

previstas na Lei Orcamentaria. Esta escala de razoabilidade tem sido adotada pelo Estado do

43 Tamanha é a importincia atribuida a esta disposi¢io que os arts. 34, VII, “e” e 35, III, determinam que a
Unido pode promover intervencdo federal, respectivamente, em Estados e municipios que ndo tenham aplicado o
minimo exigido da receita municipal na manutengéo e desenvolvimento do ensino.

4 De forma semelhante com o que ocorre em caso de ndo realizagdo do investimento minimo em educagfo, 0s
arts. 34, VII, “f” e 35, III, determinam, respectivamente, que a Unido pode realizar intervencdo federal em
Estados e municipios que ndo invistam no setor de satide a parcela minima da arrecadacdo constitucionalmente
prevista.
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Ceara, conforme se verifica no Relatorio Anual das Contas do Governador do Estado do

Ceara referente ao exercicio de 2015. (GRADVOHL, 2017, p. 40).

Apesar das relevantes criticas a este posicionamento, especialmente
consubstanciadas na atribuicio de um “poder de abstencdo” ao Poder Publico® e na
ingeréncia do Poder Judiciario sobre os gastos publicos*, entende-se que a escassez de
recursos impoe a ja aludida necessidade de se adotar “escolhas tragicas”. Assim, a pratica
pode demonstrar que a implementacdo de determinado direito dependerd da abstencdo na
implementagao de outro, o que podera levar a necessidade de ndo se executar todos os gastos

previstos na Lei Or¢amentaria.

Ainda assim, verifica-se a vinculacao da formagao do orgamento publico a lei em
razdo da existéncia de patamares minimos de gastos constitucionalmente previstos para
determinadas rubricas, como satde e educagdo; e de valores maximos, estabelecidos pela lei
orcamentdria. Conclui-se, portanto, que o principio da legalidade do orcamento publico “¢ um
meio de restringir a discricionariedade da Administracdo Publica e de assegurar a
impessoalidade no trato de coisa publica e de fortalecer a indisponibilidade do interesse

pliblico”. (GRADVOHL, 2017, p.118-119).

O que se conclui também ¢ que apesar de a lei estabelecer diretrizes gerais
orgamentarias, ha espaco para quesitos subjetivos na aplicagdo dos recursos publicos. E a
chamada discricionariedade dos funcionarios publicos, que implica na existéncia de margem,

delimitada por lei, para decidir como determinado ato legalmente previsto serd praticado

45 “Qual o real fundamento para a concepgido de que o orcamento publico é meramente autorizativo? No Brasil,

parece ser simples a resposta: para prover a condi¢do do Poder Executivo de ndo gastar. [...] Assevere-se que ndo
gastar pode ser uma opc¢do legitima. Essa decisdo, entretanto, deve se adequar ao procedimento estabelecido pela
Constituicdo e ndo ha de ser tdo corriqueira como s6i acontecer. Mesmo quando a arrecadagdo ndo ¢ suficiente
para os gastos previstos, a decisdo do que ndo realizar deve obedecer parametros constitucionais, observando
todos os controles e limitagdes. Neste ponto, € razoavel compreender que deve haver um tratamento diferenciado
a ndo execucdes fundamentadas em motivagdes concretas em relagdo as com motivag@o baseada na politica, na
irresponsabilidade ou na incompeténcia. A inica maneira de identificar qual das duas situagdes esta ocorrendo é
por meio da analise das justificativas expressas pela Administragdo Publica em sua conduta. O Poder Executivo,
todavia, justifica as suas decisdes de ndo gastar? A resposta costuma ser negativa.”. (GRADVOHL, 2017, p.
156-158).

46 «Q Poder Judiciario, sistematicamente, despreza as previsdes orgamentarias e o seu planejamento subjacente.
Quando reconhece a existéncia de uma obrigagdo estatal, a impde sem observar o orgamento, ao passo que,
quando se demanda judicialmente a execucdo do orgamento, o juiz a nega sob o fundamento de que ndo se pode
obrigar o Estado a partir meramente da lei orgamentaria. Ndo se esta aqui afirmando que o or¢gamento deva ser
um empecilho a realizagdo de um direito ou que o Poder Judiciario ndo deva se manifestar sobre questdes
orcamentarias. Muito pelo contrario. Apenas se expde a desimportincia atual, na pratica, do orgamento publico.
Essa realidade viola categoricamente diversos principios fundamentais da Constituigdo brasileira, tais como a
separacdo de poderes, a dignidade humana, a democracia, a republica, a legalidade e o direito a boa
Administragdo Publica.” (GRADVOHL, 2017, p. 156).
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visando sua maxima efetividade. Tal liberdade decorre do fato de que a implementagdo de
determinado objetivo previsto em lei, muitas vezes, necessita da adequagao da atuagdo do

Estado a realidade fatica em que o ato sera praticado.?’

E importante destacar que, ainda nos casos em que hia margem de decisdo para o
funcionario publico, ndo € correto o termo “ato discricionario”, pois, mesmo nestes casos, a
forma a ser escolhida para pratica refere-se a um ato previsto em lei, sendo, portanto,
vinculado. O que se tem, na verdade, ¢ a previsdo legal da pratica de um ato cuja
implementagdo atribui ao funcionario publico “uma possibilidade de interferéncia com seu
juizo subjetivo pessoal quanto a forma de dar satisfacdo adequada ao interesse publico”. Esta
interferéncia em determinados casos pode orientar-se inclusive a ndo pratica do ato em

questao. (MELLO, 2016, p. 106).

Hé diversos casos concretos em que a atuagdo do Estado, apesar de legalmente
direcionada num ou noutro sentido, dependera da definicdo de parametros para sua
implementagdo, consistente na liberdade atribuida ao funcionario publico justamente na
discricionariedade. Seu objetivo ¢ permitir que a finalidade pretendida pela lei ao prever

determinado ato seja alcangada da melhor forma possivel.

Assim, ndo hd que se falar em poder discricionario, mas em dever-poder
discricionario, pois o funcionario publico ¢ obrigado a escolher a forma e medida da pratica
de um ato de forma a perquirir o objetivo a que esta legalmente vinculado. As atribuigdes de
um funcionario publico estdo diretamente vinculadas a uma fung¢do, que sdo, em ultima
instancia, de atender ao interesse publico*|*. Esta vinculacdo aplica-se também as decisdes

ditas discricionarias.

47 «A lei pode regular vinculadamente a conduta do administrador, de tal maneira que descreva a situagio fatica
perante a qual fica o agente obrigado a uma tnica conduta possivel, e ndo a qualquer outra, para atender a
finalidade da regra. Em outros casos nio ¢ assim que a lei procede. E por que a lei ndo procede assim? Néo € a
causa Unica, mas uma importante razdo ¢, certamente, a de que o administrador publico é quem se encontra
acercado da situag@o fatica concreta, da realidade do mundo, com as variantes omnimodas que pode apresentar.
Por isso mesmo, colocar o administrador em uma camisa de for¢a representaria, em concreto, a abertura de
inumeras possibilidades para que ele realizasse até mesmo a antitese da finalidade da norma.” (MELLO, 2016, p.
111).

480 art. 1°, Paragrafo Unico da Constitui¢io Federal estabelece que todo poder emana do povo. Sendo assim,
este poder deve ser exercido em favor deste povo, que é sua origem e destinacdo. Neste sentido, é interessante a
distingdo que faz Celso Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 108-109) entre interesse do aparelho estatal e
interesse do povo. A discricionariedade deve ser utilizada no melhor interesse do povo, e ndo do aparelho estatal
posto sob pena de absoluta desvirtuagdo do Estado, que atuara apenas em favor do proprio Estado: “A
discricionariedade ¢ um dever-poder, e, em tese, o dever ¢ que tem a primazia, ¢ ele que sobreleva. E o dever de
atender ao interesse de terceiro, ndo do administrador, ndo do aparelho juridico estatal. Isso seria a busca de um
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Portanto, a discricionariedade ndo faculta ao funcionario publico selecionar, de
acordo com sua vontade, uma dentre diversas formas possiveis para se praticar um ato. Por
estar sua atuacdo orientada ao atendimento do interesse publico, até o exercicio da
discricionariedade deve implicar na eleicdo da “melhor solugdo, a Unica que atenda com
precisao capilar a finalidade da lei, e nao qualquer solugdo dentre as abstratamente contidas na

norma.”. (MELLO, 2016, p. 111).

Nao ¢ possivel ao legislador, dentre o qual inclui-se o que elabora leis
or¢amentarias, elaborar texto normativo que, aplicado a todos os casos concretos existentes,
implique no atendimento ao interesse publico da forma mais efetiva possivel. A realidade
fatica congrega fatores demais, que além de serem muitos sdo ainda mutaveis, para permitir
tal intento. A solugdo, portanto, € permitir ao funcionario publico responsavel por

implementar as regras juridicas fazé-lo de acordo com cada situacdo concreta.

A discricionariedade na defini¢ao das despesas estatais decorre do fato de que a lei
orcamentdria prevé a vinculacdo de um determinado valor a um objetivo, mas a forma de
implementagdo do programa governamental (mediante os recursos dotados) ¢ de competéncia
dos oOrgdos executivos de cada ambito governamental. Afinal, ndo se poderia esperar nem
aceitar que o Poder Legislativo vinculasse de forma absoluta a atuagdo do Poder Executivo,

sob pena de se esvaziar este ultimo.

A defini¢do do investimento dependera de decisdes pertinentes ao montante que
sera gasto, a destinagdo geral dos recursos, bem como a escolha de projetos especificos, sua

localizagdo e abrangéncia. Neste contexto, geralmente ocupantes de cargos de alto escaldo no

interesse publico, o falso interesse publico - o interesse secundario, como dizem os italianos, € ndo o interesse
primario, que é aquele que estd consagrado superiormente na regra de Direito. [...] o Estado ndo poderia ter o
interesse de tributar desmesuradamente seus cidaddos, porque assim abarrotaria seus cofres, mas ndo € esse o
interesse publico primario ou interesse publico propriamente dito, aquele que esta assinalado na logica do
sistema constitucional. O Estado ndo ¢ um capitalista a mais no sistema, o Estado ndo é apenas um
arrecadador.”.

4 Ainda, por ser bastante aclarador, destacamos exemplo trazido por Celso Antonio Bandeira de Mello para
demonstrar como as circunstincias do caso concreto sdo importantes para a atuacdo do Estado: “Suponha-se uma
norma que prescreva: ‘Deverfo ser expulsas dos locais publicos as pessoas que estejam trajadas
indecorosamente’. Suponha-se que se apresentasse uma jovem de aparéncia magnifica, vestindo um traje
sumario, numa das vias centrais de Recife e, é claro, provocando, entdo, certa comog¢do ambiente e,
eventualmente, até algum risco de uma perturbagdo da ordem, um comportamento mais audacioso de um
transeunte. E chegaria o agente, a autoridade policial, e diria: ‘Senhorita, por favor, cubra-se, chame um taxi, ha
muita coisa prejudicada por essa sua graciosa presenca’. Suponha-se, agora, que fosse Carnaval, e que essa moga
cheia de predicados circulasse com o mesmo traje sumario. Era Carnaval. Assim, ndo causaria nenhum perigo de
comocdo social, e nem as pessoas se sentiriam afrontadas. S6 as circunstancias concretas permitem cumprir o
sentido da regra.”. (MELLO, 2016, p. 110).



76

governo tem bastante influéncia para, unilateralmente, definir os pardmetros do investimento.

(TANZI; DAVOODI, 1997, p.5-6).

Praticas de corrupcdo referentes ao orgamento publico geralmente implicam no
pagamento de vantagem indevida a funcionario publico por ente privado para influenciar a
margem de sua decisdo quando ha discricionariedade para a pratica de determinado ato. Em
razao disto, o funcionario publico utiliza a relativa liberdade que lhe ¢ atribuida por lei nao
para adequar a atuacao do Estado a determinado caso concreto, mas para beneficiar interesses

privados.

Em regra, a contratacdo de entes privados pelo Estado estd sujeita a realizagdo
prévia de procedimento licitatorio, em que serdo observados critérios especificos para que a
contratagdo seja a mais proveitosa possivel para o Poder Publico. Neste contexto, ha
funcionarios publicos encarregados de, tendo em vista o objetivo de efetividade do Estado,

decidir como os recursos dotados a sua gestdo deverdo ser empregados.

Esta decisao ¢ essencialmente discricionaria, pois dependera do caso concreto.
Imagine-se que a lei orgamentaria determina que certo percentual dos recursos publicos deve
ser utilizado para melhorar o transporte publico em um municipio. E possivel que haja
variadas formas de alcangar este intuito, como a implementagdo de meio transporte
subterraneo, a ampliacdo da rede de Onibus ou a construcdo de viadutos e tineis. Neste

contexto, cabera ao funcionario publico verificar qual solu¢ao ¢ mais adequada.

Ocorre que o fator corrup¢ao pode ter influéncia nesta decisdo, que ndo sera
tomada tendo por base a maximizagdo da efetividade da atuagdo do Estado, mas a

possibilidade de atribuir vantagens indevidas a particulares.

Neste sentido, o recebimento de vantagens sera um fator de decisdo do
funcionario publico que implicard na contratacdo de determinado ente privado para o
desenvolvimento de projetos caracterizados pelo desvio de recursos publicos que poderiam
ser utilizados para efetivamente implementar direito, ou para fazé-lo de forma mais

eficiente.’

S0 “Pyblic investment projects tend to be large and in some cases they are very large. Their execution is often
contracted out to domestic or foreign private enterprises. There is thus a need to choose the enterprise that will
be responsible for undertaking the project. For a private enterprise, getting a contract to execute a project, and
specially a large one, can be very profitable. Therefore, the managers of these enterprises may be willing to pay



71

Muitos dos atos de corrupgao se dao no ambito dos complexos procedimentos,
legalmente regulados, para contratacdo dos entes privados.>! Muitas vezes, o valor da propina
paga aos funcionarios publicos responsaveis pelo desmando que efetiva o esquema de
corrupgao ¢ calculado sobre o valor do empreendimento licitado. Nesta hipdtese, vé-se como
a corrup¢do impacta a composi¢ao do gasto publico, pois o funcionario publico encarregado
com poder de decisdo aumenta o escopo ou o volume do projeto de forma, desnecessaria,

aumentando a despesa estatal para se atingir um mesmo resultado.*

Além disso, 0 que se vé ¢ que atrasos em obras que gerem aumento em seus
custos, as renegociacdes de pregos estabelecidos em procedimentos licitatorios em razao de
(suposta) superveniéncia de desequilibrio econdmico e a relicitagdo em razao, por exemplo,
do cancelamento de uma obra ja atrasada sdo fatores de aumento de lucratividade para

funciondrios publicos corruptos que ganham percentual do valor pago aos entes privados.*

As hipéteses ora levantadas podem ser vislumbradas em caso hipotético, nao
muito distante da realidade brasileira, em que ¢ verificada a necessidade de melhorar a saude
de determinada localidade. Imagine-se que, em vez de construir diversas unidades locais de
atendimento, que seria a saida mais efetiva para o caso concreto, o funciondrio publico,
afetado pela corrupcdo, decide construir grandes hospitais, gastando valor superior em obra
que, devido a seu atraso, sera objeto de renegociacdes contratuais para repasses demais

verbas.

Neste caso hipotético proposto o que se verifica € que a sociedade deixaria de
receber um beneficio em sua méaxima efetividade possivel, consistente no acesso ao direito
fundamental a saude, em razao do interesse do funcionario publico de se locupletar enquanto,
em tese, cumpre seu papel. Ainda que o fim proposto seja eventualmente atingido, o que se
verificara € que o custo de sua implementacdo serd superior ao que era efetivamente

necessario e/ou que o beneficio verificado serd menor que o que poderia e deveria ser.

a ‘commission’ to the government officials that help them win the contract. [...] Such commissions are often
calculated as a percentage of the total cost of the projects.” (TANZI; DAVOODI, 1997, p.6).

510 envolvimento de grandes empresas privadas em esquemas de corrupgdo nio ¢, evidentemente, obrigatorio.
Este tema sera melhor abordado mais adiante.

52 “4 commission of even a few percentage points on projects that costs millions or even hundreds of millions of
dollars can be a large sum, one large enough to exceed the temptation price for many individuals. When
commissions are calculated as a percentage of projects’ costs, the public officials who receive the payment for
helping the enterprise win the bid will have a vested interest in increasing the scope or the size of the projects so
that they can get larger commissions.” (TANZI; DAVOODI, 1997, p.6).

53 “Officials may raise firms’ costs by introducing delays and unnecessary requirements as a way of inducing
payoffs. This can happen in contracting and auctioning, for example [...]”. (ROSE-ACKERMAN, 2006, p.4).
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Outra hipotese de impacto da corrup¢do sobre a composi¢do do gasto publico
consiste na propria escolha da rubrica em que o patrimonio publico serd investido, sendo
possivel que funciondrios publicos escolham realizar investimentos em projetos que nao
sejam essenciais ou emergenciais, mas que tenham maior potencial de retorno em vantagens

indevidas.>*

O caso mencionado acima, da implementagdo da saude publica mediante meio
menos adequado, ja chama atengdo sobre a possibilidade dos efeitos da corrupgdo sobre o
or¢amento publico, relacionando este fenomeno a ineficiéncia do Estado. Neste caso,
entretanto, ao menos parte do mérito da decisdo (investimento em saude) foi decidido sem

influéncia da corrupgao.

A situagdo agrava-se quando consideramos que o todo processo decisorio acerca
dos investimentos estatais, em Estados corruptos, pode ser orientado nao pelo beneficio que

pode ser gerado ao publico, mas por interesses privados.

Este caso destoa do primeiro apresentado porque naquele ainda havia uma
justificativa geral plausivel, qual seja, a implementa¢do do direito a satde. Ainda que a
eficiéncia do Estado seja afetada no processo de realizagdo de direitos naquele caso, ainda se

vé, em ultima instancia, que o objetivo final foi alcancado.

Como dito anteriormente, a decisdo do funcionario publico deve tomar por base
os beneficios e prejuizos decorrentes, de modo que, conscientemente, implemente-se um
direito na melhor medida possivel. Afinal, a escassez do orcamento publico leva o Estado a

“opcoes tragicas”, escolhendo quais direitos deixard de implementar.

E, portanto, grave a decisio do funcionario publico que sequer conta com
justificativa plausivel. Tanzi e Davoodi (1997) relatam caso em que o presidente de um
determinado pais autorizou a constru¢cao de um aeroporto proximo a sua cidade natal, nao
havendo qualquer justificativa econdmica para tanto.”> No Brasil, por sua vez, pode-se

mencionar o exemplo da construcdo de estddio na cidade de Alto Santo, Ceard, com

4 “Finally, corruption may affect the composition of government expenditure [...]. Corrupt government officials
may be more likely to choose to undertake types of government expenditures that allow them to collect bribes
and to maintain them secret.” (MAURO, 1996, p. 8).

55 “In a recent case reported in the Financial Times, of July 29, 1997, the President of a country was accused of
having built an airport with public funds in his small town even though there seemed to be little economic
Justification for it. This is far from an isolated case. [...].” (TANZI; DAVOODI, 1997, p. 7).
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capacidade para 20.000 espectadores, ndo obstante a populagdo municipal ser de cerca de
16.000 pessoas, ndo havendo sequer um time de futebol na localidade. (ESTADIO..., 2017,

online).’®

Nao se nega, evidentemente, que tais decisdes podem decorrer de mera
ineficiéncia dos funciondrios publicos, que ndo percebem qualquer vantagem indevida, mas
apenas cometem erros, hipdtese em que ndo ha que se falar em corrupgdo. Entretanto, a
gravidade da situacdo, que enseja o desperdicio de verba publica que poderia estar sendo
utilizada para reduzir a desigualdade social mediante a implementacdo de direitos
fundamentais torna necessario que se encare todo e qualquer caso assemelhado como uma

hipdtese de corrupgao.

Em paises em que ha corrup¢ao endémica, esta atitude € essencial para que os
desvios sejam combatidos. A impunidade decorrente da aceitacdo de justificativas vagas sem
que maiores investigagdes sejam realizadas seria, sem duvida, um fator de incentivo ao

cometimento de ilicitos.

O pagamento de propinas gera, evidentemente, um passivo para os entes privados
envolvidos em esquemas de corrup¢do. Em razdo dos pagamentos que precisam ser feitos,
parte da verba publica que lhes ¢ destinada e que comporia seu fluxo de caixa ou o lucro

percebido pela operacao ¢ entregue a funcionarios publicos corruptos.

Como ja dito, o intuito de entes privados ao se envolverem em atividades ilicitas
com o Estado, entretanto, ndo ¢ apenas garantir vantagens indevidas aos funcionarios publicos
envolvidos. Seu objetivo ao assumir o risco de cometimento de ilicitos ¢ receber lucros.
Portanto, seus ganhos deverdo ser recompostos, havendo alguns estratagemas constantemente

utilizados para tanto.

Tanzi e Davoodi (1997) ensinam que a recomposi¢do do numerario despendido
com a corrup¢ao pode se dar, por exemplo, mediante posterior reajuste do contrato com o
Poder Publico, ja previamente acordado com o funciondrio publico corrupto quando do

cometimento do ilicito. Assim, o ente privado garante que fara oferta aparentemente mais

56 Ressalva-se que ndo se estd afirmando que ha corrupg¢io ou desvio na obra em questiio, mas apenas que, a
priori, ndo ha qualquer justificativa econdmica na constru¢do do estadio, cujo valor em julho de 2014 ja
ultrapassava R$ 1,5 milhdo.



80

vantajosa que a de seus concorrentes, pois o valor que realmente lhe serd pago serd objeto de

aditivo ao contrato com o Poder Publico, celebrado posteriormente a licitagao.”’

Além disso, ¢ possivel também que o funcionario publico simplesmente reduza a
qualidade do servigo prestado, seja ndo o executando em sua inteireza, seja reduzindo a
qualidade e/ou quantidade do que efetivamente executara. Nesta hipotese, a fiscalizagdao do
Poder Estatal “falhara” na aferigdo do cumprimento do que fora acordado com contrato

celebrado com o ente privado. (TANZI; DAVOODI, 1997, p. 7).

Por fim, ¢ possivel também que o resultado do certame realizado com o Poder
Publico seja de tal forma direcionado a vitoria do ente privado corruptor que este nao tera
problemas em superprecificar sua oferta, ja incluindo as comissdes dos funcionarios publicos
corruptos. Assim, o pagamento de tais vantagens ndo terd grave relevancia sobre seu fluxo de
caixa ou sua margem de lucro, sendo necessario apena que apresente documentos
fraudulentos para disfar¢ar tais despesas, irregularidade de menor complexidade ante a

corrupgao ja concretizada. (TANZI; DAVOODI, 1997, p. 7).

Qualquer que seja a hipotese escolhida pelo ente privado para compensar seu
prejuizo com o pagamento de propinas, havera prejuizos para a populagdo. Seja pela prestacao
de inferior qualidade ou quantidade recebida do ente privado, seja pelo aumento do preco a
ele pago de forma desnecessaria, o que se observa € que a corrupc¢ao ¢, indubitavelmente, uma

causa de prejuizos.

Paolo Mauro, ainda em 1996, utilizou-se dos indices medidos pela Political Risk
Services Inc. e pela Business International (posteriormente incorporada pela The Economis
Inteligence Unit) para analisar de forma cruzada dados de 67 paises. Ambos os indices

mensuram a corrupgao em escala de 0 (paises mais corrupto) a 10 (paises menos corruptos).

(MAURO, 1996, p.9).

O estudo em questdo toma por base variagdes positivas no indice de afericdo de

corrupg¢ao, fazendo analise dos dados colhidos. Nao obstante ndo haver proposta de solugdes

5T “The enterprise that pays the commission will not suffer from the payment of the bribe if it is able to recover
the cost in several ways: (a) through up-front cost recovery if it can win the bidding competition with an offer
that includes the cost of commission; (b) it can have an understanding with the influential official that the initial
low bid can be adjusted upward along the way, presumably, to reflect modifications to the basic design, or
(c) reduce its costs by skimping on the quality of the work done and on the materials used, thus delivering, at
completion, an inferior product. In cases when the contract is stipulated in a cost-plus fashion, the enterprise
can recover the cost of commission by overpricing.” (TANZI; DAVOODI, 1997, p. 7).
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para os problemas levantados no dito trabalhos, entende-se que suas conclusdes sao
importantes, pois trazem analise pratica das consequéncias da corrupgdo. Para o presente
trabalho, os dados em questao sdo ainda mais importantes, eis que posteriormente sera tratada

de hipotese de medidas para reducao da corrupgao.

O estudo de Paolo Mauro (1996) demonstrou, por exemplo, que uma variagao
positiva de 2 pontos no indice de mediacdo da corrup¢do implicaria no aumento do
investimento em educacdo em 0,5% do PIB de um pais. Ao se considerar que o PIB do Brasil
em 2016 foi de R$ 6,266 trilhdes, verifica-se que, nesta situa¢do, o investimento no setor
aumentaria em R$ 31,33 bilhdes. O autor também relata que o investimento em saude esta

diretamente atrelado a redugdo da corrupgao.*®

Independentemente de resultados empiricos, cuja verificagdo ¢ bastante
complicada, muito em razdo da prdopria natureza oculta da corrupgdo, o que se conclui do
exposto € que a corrup¢do afeta a composicdo dos gastos publicos, que deixam de ser

direcionados para a atuacao do Estado, ainda que apenas mediante redugao de sua eficiéncia.

Disto decorrem 2 consequéncias: tanto ¢ reduzida a efetividade das medidas
implementadas pelo Estado, o que pode até acarretar a nao implementacdo de direitos
fundamentais; como sdo desfalcados os recursos publicos, meios utilizados diretamente pelo
Estado para cumprir seus objetivos. Ambas tém consequéncias diretas sobre a implementagao

de direitos basicos, razao porque € necessario enderecar medidas para o combate a corrupgao.
3.5 A corrupc¢io nas empresas estatais

Como abordado anteriormente, as empresas estatais sao estruturas que podem ser
utilizadas pelo Estado para executar suas func¢des. Seu patrimonio € formado por dotagao
patrimonial destacada pelo ente publico que a controla®, responsavel também por realizar a

gestdo de suas atividades. Neste sentido ¢ que determina o j4 mencionado art. 165, §5°, da

8 O autor ressalva, entretanto, que ha pesquisas que nio indicam correlagdo robusta entre o investimento em
educagdo e o nivel de corrupcao, concluindo o seguinte: “Overall, it seems that there is suggestive, though by no
means conclusive, evidence that corruption is negatively associated with government expenditure on education
and possibly on health. Even though there are indications that the direction of the causal link may be at least in
part from corruption to the composition of spending, the issue of the direction of causality remains somewhat
unresolved. At the same time, the extent to which potential policy conclusions depend on the direction of
causality should not be overstated.” (MAURO, 1996, p.13).

59 Pode haver complementagdo mediante captagdo de investimentos privados, caso se trate de uma sociedade de
economia mista.
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Constituicao Federal, segundo o qual o orgamento de investimento em empresas controladas

pela Unido devera ser previsto na Lei Orcamentaria Anual.

Nos ultimos anos, eclodiram diversos casos de corrupgdo afetando empresas
estatais. Como estas estruturas operam com recursos publicos, tendo sua atuagdo voltada a
promover o crescimento econdomico e a implementar direitos, ¢ essencial que se analise as
causas de sua sujeicdo a este fendmeno, bem como seus efeitos, para, mais adiante, ser

abordada sugestdo de medida de prevencdo e combate.*
3.5.1  Caracteristicas das empresas estatais que as tornam propensas d corrup¢ao

Ha algumas caracteristicas das empresas estatais que, apesar de serem o mote de
sua escolha enquanto estrutura juridica para desenvolvimento de determinada atividade pelo

Estado, tornam-nas propicias ao fendmeno da corrupgao.

A primeira delas decorre de possibilidade estabelecida pela Constituicdo Federal
de exploragao pelo Estado de determinada atividade em carater monopolistico mediante

empresas estatais, como no caso da Petrobras, por exemplo.

A existéncia de um monopdlio ¢ fator que facilita a pratica de desvios porque a
inexisténcia de alternativa faz com que o ente monopolista tenha ampla liberdade para
determinar como explorard sua atividade, j4 que ndo had concorrentes que possam

alternativamente suprir seu papel.

O fato ¢ que monopdlios atribuem ao monopolista enorme poder de mercado,
havendo liberdade para aumentar-se o pre¢o e se diminuir a qualidade ou quantidade dos
servicos prestados ou bens produzidos de acordo com a possibilidade de seus clientes
dispensarem sua contrata¢ao.®' Tal dispensa tem como consequéncia abrir mao de usufruir de

produto ou servigo semelhante.

0 “State Owned Enterprises (SOEs) as a representation of state in national economic activities aimed at
facilitating economic growth in order to achieve the welfare of the people, it cannot be separated from the
offence of corruption is structurally and systematically difficult to reached (offenses beyond the reach of law).
Corruption in SOEs is certainly very detrimental to the country, and according to Apung Widadi (Indonesia
Budget Center) revealed during the last 6 years (2007-2013), the Audit Board of the Republic of Indonesia
(BPK) found the potential of financial loss Rp 4.9 trillion and US $305 million of 24 SOEs.” (ZULPIKI;
ILMAR; SAMPURNO, 2016, p. 8).

61 “Que prego fixard o monopolista? O monopolista escolherd o pre¢o que maximiza seu lucro. Uma vez que os
custos fixos sdo um dado, isso implica que o monopolista escolherd o preco que maximiza a margem de receita
sobre os custos variaveis [...]. Importa agora notar que o preco e os lucros do monopolista serdo tanto maiores
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Monopolios, portanto, sdo fatores de ineficiéncia, pois o ente monopolista pode
reduzir a qualidade ou quantidade do servigo prestado, aumentando suas margens de lucro,
pois seus clientes ndo terdo alternativa a que recorrer. No caso de empresas privadas que
dominam um mercado em que ndo ha regulacdo de protecdo de mercado efetiva, o que se vé ¢
que os clientes tém seus interesses (privados) subjugados pelo interesse (privado) do ente

monopolista de aumentar suas margens de lucro.

Quando se trata de empresas estatais, as consequéncias sao mais graves, pois seu
ambito de atuagdo ¢ diferente. Dada a relativa discricionariedade de gestdo de tais estruturas,
¢ possivel que funcionarios publicos corruptos pratiquem desvios na dotacdo de determinado
orgamento ou em sua execuc¢ao com o objetivo de reservar, para si ou terceiros, parcela deste

patrimonio.

A ma qualidade da atuagdo da empresa estatal provavelmente nao tera efeitos
sobre a parcela de mercado em que atua. Os destinatarios de sua atividade, em razao da
reserva de mercado decorrente do monopodlio, continuardo a utilizar seus servigos. A Unica
alternativa seria abrir mao da possibilidade de utilizar servi¢os da mesma natureza do prestado

pela estatal em questdo, o que pode nem sempre ser uma op¢ao.**

E o que se vé, por exemplo, na queda da qualidade da prestacdo de servigo publico
de abastecimento de agua de determinado municipio em razdo do desfalque de seu orgamento
em beneficio dos funciondrios publicos responsaveis por sua gestdo. Os beneficiarios do
servigo serdo obrigados a continuar a utilizd-lo, de modo que a queda de qualidade resultante
dos desvios ndo tera consequéncia para a operacdo da empresa estatal, que continuard a

operar. O mesmo nao se pode dizer sobre a saide dos destinatarios do servigo.

Um segundo fator que facilita a existéncia de corrup¢do em empresas estatais ¢ a
discricionariedade atribuida a sua gestdo. Este fator, inclusive, potencializa os efeitos do

anteriormente tratado, pois no caso concreto o que se tera sera um gestor com relativa

quanto menor for a elasticidade da curva de procura. De facto, quanto menos for esta elasticidade menor sera a
reducdo do percentual das vendas resultante de um certo aumento do preco. Por essa razdo, maior sera o
interesse do monopolista em subir o preco e maiores serdo seus lucros.” (LEAO, 2011, p. 46-47).

62 Este fator aplica-se de forma mais efetiva para empresas estatais cuja atividade ndo sofre concorréncia por
entes privados.

3 Uma alternativa dos administrados caso verifiquem desvios na atuagio de uma empresa estatal é recorrer aos
orgdos estatais de controle. Entretanto, como sera tratado adiante, isto nem sempre ¢ um meio eficaz para se
combater a corrupgao.
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liberdade de atuagdo em razao da relativizagao da limitagdo legal de seus poderes, que tera a

sua disposi¢ao um mercado marcado pelo monopolio.

Como dito anteriormente, a discricionariedade na gestdo das empresas estatais ¢
essencial para que estas consigam exercer atividade empresaria, sendo uma das razdes que
pode levar o Estado a optar por tais estruturas. A vinculagcdo de toda a atuacdo do gestor da
coisa publica a permissdo legal ou autorizacdo de agentes politicos € potencial causa de
ineficacia na atuagdo perante o mercado, pois a dinamicidade das relagdes econdmicas faz

com que seja necessario adotar medidas de forma célere e especializada.

A justificativa da discricionariedade, portanto, ¢ dupla: nem pode uma empresa
estatal se dar ao luxo de aguardar autorizacdo governamental para praticar determinado ato,
pois a burocracia estatal poderia retardar de tal forma uma decisao que a situagdao que a exigia
ndo mais existe ou ndo € mais rentavel; nem se pode crer que burocratas do Estado tenham o
conhecimento técnico adequado para determinar a tomada de decisdes negociais nas diversas

empresas estatais existentes, ainda mais quando se considera a dinamicidade do mercado.

Portanto, a discricionariedade do gestor da empresa estatal existe para que seja
possivel a tomada de decisdes rapidas e eficientes perante casos concretos de mercado. O
problema € que esta situacdo enseja relevantes atribuigdes a tais gestores, possibilitando que

sejam praticados desvios, justificados em um suposto juizo de eficiéncia. *

Neste ambito, ha de se ressaltar ainda a existéncia da decisdo discricionaria
técnica, consistente na defini¢ao pelo funcionario publico de uma dentre as diversas maneiras
de se executar um objetivo previamente definido de acordo com critérios técnicos que serao
por ele analisados. (PAGOTTO, 2010, p.293). Neste contexto, ja ha uma decisao
administrativa que, aparentemente, atende ao interesse publico, como a que determina o

investimento na saude de determinado municipio por exemplo.

Neste cotejo, cabe ao funcionario publico apenas executar a decisao previamente
adotada. Se ha situagdes em que nao ha davida acerca da maior eficiéncia de determinada
forma de implementacdo da decisdo, “perceptivel at€ mesmo para leigos”, € possivel também

que a complexidade inerente a questdes técnicas dificulte ou até mesmo impega que se exerca

4 Neste sentido, ¢ interessante o comentirio de Marcelo Vianna (2014, p.36): “Since they are specialized in
different markets, each public company makes purchases and contracts in sectors that demand a more specific
knowledge, which can give space to a wide range of technical arguments to explain its decision of expenditure
and is hard to discern the bad deals from the good ones.”



85

analise rasa sobre a eficiéncias dos modos operacionais possiveis, podendo até¢ mesmo afastar

eventual andlise judicial sobre o tema. (PAGOTTO, 2010, p.293).

Nestas situacdes, o funcionario publico pode se ver diante do disfarce perfeito
para a pratica da corrupgdo, escolhendo alternativa em razdo do percebimento de vantagens

indevidas e apresentando justificativa cuja plausibilidade ¢ de dificil verificagdo.®

Exemplo claro das consequéncias decorrentes do mau uso da discricionariedade
foi a aquisicdo pela Petrobras da Usina de Pasadena, na Califérnia, por quantia
significativamente superior ao seu valor de mercado. Na época, os gestores da dita estatal
supostamente consideraram que seria comercialmente interessante adquirir mencionada usina

por U$ 766 milhdes. (TCU..., 2017, online).

Como ja dito, a discricionariedade consiste na possibilidade de o funcionario
publico dotado de tal poder escolher uma dentre diversas possibilidade de acordo com sua
convic¢do acerca de qual seja mais efetiva para o interesse publico. O que se espera de
diretores de empresas estatais encarregados de realizar negocios de compra e venda de ativos,
portanto, ¢ que se utilizem de critérios objetivos de mercado para determinar os negdcios que

serdo celebrados.

No caso da Petrobras, entretanto, o que se viu foi gestores da estatal pagaram por
um ativo U$ 766 milhdes quando avaliagdes de mercado indicavam que um valor razoavel

seria 0 de U$ 186 milhdes, menos de ¥4 do valor contratado. Isto, provavelmente, decorreu da

%5 O autor cita exemplos de como interesses privados podem afetar, inclusive, decisdes macroecondmicas: “No
primeiro, analisa-se o estabelecimento da taxa de cdmbio, uma decisdo discricionaria e técnica, desempenha pelo
Banco Central do Brasil (BCB). Como ndo se fixa mais a taxa de cambio por meio de ato administrativo, se faz
por meio da compra e venda de grandes quantidades de moeda estrangeira. Em outras palavras, trata-se de uma
atuacdo direta do Estado sobre a formacdo do preco da moeda estrangeira. Em 1999, o pais enfrentava uma séria
restricdo no volume de moeda estrangeira, ¢ 0 BCB tentou manter a taxa de cAmbio em certo patamar. A forte
pressdo pela saida dos capitais tornou insustentavel a manutengio, o que forcou o entio presidente do BCB
Gustavo Franco a pedir demissdo em 13 de janeiro de 1999. O seu sucessor, Francisco Lopes, pdde, ento,
modificar a politica cambial, permitindo que o cambio flutuasse até a taxa de R$ 1,32 para cada dolar que
houvera sido estabelecida. Em apenas 48 horas, a taxa de 1,32 se tornou insustentavel, e o dolar passou a flutuar
livremente, atingindo R$ 2,66 em marco de 1999. Esses eventos seriam apenas um exemplo do malsucedido uso
da discricionariedade técnica se ndo fossem dois detalhes: (i) representaram um custo consideravel para o
patrimonio publico, quer seja em termos de reservas cambiais perdidas, quer seja em termos de elevados juros
pagos na tentativa de atrair recursos externos; e (ii) houve encaminhamento de informagdes privilegiadas de
autoridades para certos atores se beneficiarem financeiramente a custa do Estado.” (PAGOTTO, 2010, p. 293.).
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percepgao de vantagens indevidas por alguns funcionarios publicos envolvidos (TCU..., 2017,

online; PASADENA..., 2017, online) e da alegada desidia e ineficiéncia de outros.®

O terceiro fator é a ineficiéncia da fiscalizacdo exercida sobre a atividade das
empresas estatais. A estrutura interna de fiscalizagdo das empresas estatais ¢ formada por 2
ambitos: um conselho fiscal, que consiste em Orgdo integrante da propria empresa, cujos
membros sdo indicados por seus acionistas; € um orgao estatal, chamado tribunal de contas,
conforme determinado pelo art. 87 da Lei 13.303/2016, lei que dispde sobre o estatuto

juridico das empresas publicas e das sociedades de economia mista.

O conselho fiscal ¢ regulamentado pelos arts. 161 a 165-A da Lei 6.404/76, caso
se trate de sociedade por acdes, e pelos artigos 1.066 a 1.070 da Lei 10.406/2002¢7, para as
sociedades limitadas. Como a regulamentagdo da Lei 6.404/76 ¢ mais detalhada que a do

Codigo Civil, conta com aplicagdo supletiva para as sociedades limitadas.

Segundo Modesto Carvalhosa (2009, p.422), “a fiscalizacdo das contas dos
administradores ja aparecia nos primoérdios do direito societdrio, nos acordos entre os
diretores e co-participantes da Companhia da Indias, em 1.623”. Hoje, a tendéncia da
legislacdo de todos os paises aponta no sentido de reconhecer a necessidade da existéncia de
6rgdo independente, externo a parte operacional e gestora da empresa, que fiscalizard e

controlara as atividades dos administradores.

A existéncia de 6rgdo desta natureza justifica-se pelo fato de, especialmente em
grandes empresas € em empresas cujo capital € aberto, ser bastante dificil aos detentores do
capital social controlar os atos praticados pelos administradores. Para que se tenha total
compreensao deste fator, deve-se ter em mente, por se estar tratando de empresas estatais, que

o volume e a complexidade das operagdes realizadas geralmente sdo elevados.

% A noticia em questdo traz na integra a nota de Dilma Roussef, entio Presidente da Republica, que era parte do
Conselho de Administragdo da Petrobras na época, em que ela confessa que, assim como os demais membros do
dito érgdo, aprovou a aquisi¢io do dito ativo “sem ter todas as informagdes necessarias”: “E publico e notorio —
e amplamente noticiado — que o Conselho de Administracdo da Petrobras, apesar das insinuagdes, votou pela
aquisicdo da compra da Refinaria de Pasadena sem deter todas as informagdes necessarias. A verdade sobre este
caso € clara: o negocio foi realizado sem que Dilma Roussef e os demais conselheiros da Petrobras soubessem de
tudo.” (DILMA..., 2017, online).

67 0 Cédigo Civil, na parte em que trata de sociedades limitadas, traz algumas disposigdes sobre conselhos
fiscais nestes tipos de sociedade. Nao obstante, tal regulamentagio ndo ¢ tal abrangente quando a trazida pela Lei
6.404/1976, de modo que esta tem aplicagdo supletiva sobre aquela.
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Portanto, o conselho fiscal serve para “controlar institucionalmente a marcha das
atividades sociais e a gestdo dos negocios realizada pelos administradores, com o fito de
prevenir abusos” e verificar a existéncia de erros de gestdo. (CARVALHOSA, 2009, p.422).
ApoOs realizar sua analise, os membros do conselho fiscal devem elaborar relatorio, que
indicara os pontos relevantes da gestdo de que os socios devem tomar conhecimento. De
posse deste documento, os sOcios estardo mais aptos para tecer juizo de valor sobre a

administracao da empresa.

A importancia do controle ¢ acentuada em empresas estatais, eis que o Estado, ao
investir dinheiro publico em determinado negodcio, precisa ter pleno controle sobre as
atividades desempenhadas. Ocorre que isso ndao obsta que fatores politicos, € nao técnicos,
sejam tomados por base quando da escolha do representante do ente publico no conselho

fiscal de empresa estatal.®®

Cabe aos agentes politicos® de cada ente federativo o papel de representar tal ente
enquanto acionista, exercendo direito de voto nos conclaves sociais, inclusive na elei¢ao dos
membros do conselho fiscal. O exercicio de tal fun¢do ¢ dotado da j& mencionada
discricionariedade. Ocorre que ndo ¢ de se estranhar que os agentes politicos indiquem
profissionais orientados a, em vez de fiscalizar, defender ou até mesmo tolerar atos praticados

pela diretoria, 6rgdo geralmente também composto por indicados pelo Poder Publico.

Veja-se a importancia desta possibilidade em um exemplo pratico: a gestdo da
Petrobras ¢ realizada por um Conselho de Administracdo ¢ uma por Diretoria Executiva. O
Conselho de Administracdo € composto por 9 membros, sendo que 6 deles, inclusive o
Presidente, sdo indicados pela Unido. (GOVERNANCA..., 2017, online). J& a Diretoria
Executiva conta com 8 membros, que sdo escolhidos pelo Conselho de Administragdo, cuja

maioria de membros ¢ indicada pela Unido.”

% Ainda que legislagdo estabeleca alguns requisitos objetivos necessarios a ocupacdo de cargo de gestio em
empresa estatal, parece ndo haver duvida que ainda ha rol consideravel de profissionais que os atendem, ndo
estando afastado o carater politico de sua escolha.

9 Apesar de a Lei 13.303 listar critérios objetivos de qualificagio necessérios 2 nomeagio para cargos de gestdo
em empresas estatais, entende-se que diretores e conselheiros indicados pelo Poder Publico sdo agentes estatais
devido a vinculag@o da manutencgdo de seu cargo a vontade politica dos entes que os indicaram.

70 Conforme determinado pelo art. 20 do Estatuto Social da Petrobras, assim redigido: “Art. 20- A Diretoria
Executiva serd composta de um Presidente, escolhido pelo Conselho de Administragdo dentre os seus membros,
e 7 (sete) Diretores Executivos, eleitos pelo Conselho de Administragdo, dentre brasileiros residentes no Pais,
com prazo de gestdo unificado que ndo podera ser superior a 2 (dois) anos, permitidas, no maximo, 3 (trés)
reeleigdes consecutivas, podendo ser destituidos a qualquer tempo.”.



88

Uma das esferas do controle da gestdo da Petrobras ¢ o ja mencionado conselho
fiscal. Ocorre que o art. 43 do Estatuto Social da Petrobras (GOVERNANCA..., 2017, online)
determina que este 6rgdo deve ser formado por até 5 membros, sendo um eleito pelos
acionistas minoritarios e 1 pelos acionistas preferenciais. O restante da composicao ¢ definida
pela acionista controladora, no caso, a Unido’”', havendo atualmente 3 membros por ela

indicados no dito 6rgao. (GOVERNANCA..., 2017, online).

Desta forma, a Unido, a quem incumbe proeminentemente a funcdo de zelar pelo
patrimonio publico, pode eleger a maioria dos membros do conselho fiscal, 6rgdo cujo
quorum de deliberagao ¢ de maioria simples.”? (GOVERNANCA..., 2017, online). Portanto,
ao ser-lhe possivel eleger os gestores da Petrobras e seus fiscais, o que se verifica € que seus
agentes tem a possibilidade de montar estrutura que facilite a realizacdo de desvios, caso este

seja seu intuito.”

A situagdo se repete em outras estatais. Ao se considerar que, até na Petrobras,
cujo capital ¢ aberto para investimentos de terceiros, a estrutura organizacional possibilita a
indicacdo de gestores e fiscais que facilitardo a corrupcdo, a ideia ¢ que isto deve ser ainda
mais evidente nas empresas publicas. Nestas, o ente federativo sequer conta com eventuais

questionamentos de acionistas, detendo total poder sobre a gestdo exercida.

Portanto, o que se verifica ¢ que o Estado, como controlador das empresas
estatais, ¢ responsavel por exercer papel de detentor do capital social para montar estrutura
que lhe permita fiscalizar como o dinheiro publico esta sendo empregado. Neste contexto,
espera-se que esta incumbéncia seja exercida tendo em vista o interesse publico. Na pratica,
entretanto, os inimeros casos de corrup¢do demonstram que, muitas vezes, esta atribuigdo ¢é

utilizada para cometer atos de corrupgao.

71O status da Unido de acionista controladora est4 inclusive previsto no art. 12 do Estatuto Social da Petrobras:
“Art. 12- Além da Unido, na qualidade de acionista controladora da Companhia, poderdo ser acionistas pessoas
fisicas ou juridicas, brasileiras ou estrangeiras, residentes ou ndo no Pais.”.

72 “Art. 25. As deliberagdes do Conselho Fiscal serdo tomadas por maioria de votos, cabendo ao Presidente o
voto de qualidade”.

73 Frise-se que este fator ¢ indicado como potencial causador de corrupgdo, nio como causa direta € inconteste.
Assim, ndo se questiona a lisura ou a eficiéncia dos atuais membros do Conselho Fiscal da Petrobras, até porque
¢ de se supor que, apos os recentes escandalos envolvendo tal empresa estatal certamente a Unido teve o cuidado
de indicar membros cujo trabalho sera mais efetivo no sentido de prevenir casos semelhantes, a0 menos em um
futuro proximo.



89

Uma segunda instancia de gestdo das empresas estatais sdo os tribunais de contas,
da Unido, dos estados e dos municipios’. Convém destacar que o Decreto Lei 200/67, que
dispde sobre a organizacao da administracdo federal, estabelece em seu art. 6°, V, que o
controle’ ¢ um dos principios fundamentais da administragcdo publica. Esta funcao ¢ atribuida
pelos arts. 70 a 75 da Constitui¢do Federal justamente aos tribunais de contas, que atuam

vinculados ao Poder Legislativo.

Apesar desta vinculagdo, os tribunais de contas sdo o6rgdos independentes,
contando seus membros com as mesmas garantias e prerrogativas dos Ministros do Superior
Tribunal de Justica, conforme determinado pelo §3° do art. 73 da Constituicdo Federal. O
exercicio de seu papel fiscalizatorio deve ser realizado de forma efetiva, sob pena de se deixar
a coisa publica ao alvedrio de gestores nem sempre bem intencionados. Segundo Hamilton
Antonio Coelho (2010, online), esta efetividade ¢ medida pela capacidade do o6rgdo em

cumprir sua missao de “[...] fiscalizar a arrecadacao e aplicagdo de recursos publicos.”.

Nao ¢ possivel confundir a efetividade do controle, acima tratado, com a das
politicas publicas. Nao obstante, a efetividade do controle realizado possui impacto relevante
sobre a da politica implementada, pois, em cenarios em que haja possiveis desvios ou erros

gerenciais, havera formas de identificar tais fatores e remedid-los.

A mensuracao da eficacia de determina atividade depende do estabelecimento de

um projeto de avaliacdo de desempenho. Nos Estados Unidos, por exemplo, o GAO — U.S.

4 Apenas ha tribunal de contas municipal nos municipios de Sdo Paulo e Rio de Janeiro. Sua criagio foi anterior
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que, em seu art. 31, §4°, vedou a criag@o de novos tribunais de
contas municipais, mas expressamente recepcionou os anteriormente criados, conforme se vé no §1° do mesmo
artigo.

5O termo “controle” ¢ utilizado de forma genérica, abrangendo fung¢do opinativa, jurisdicional, fiscalizadora,
informativa, sancionadora, corretiva, de ouvidoria, consultiva e normativa. Veja-se neste sentido licdo de
Bradson Camelo e Marcilio Toscano Franca Filho (2017 p. 178-179): “Para atingir esses objetivos, a doutrina
nacional entende que os Tribunais de Contas detém as seguintes competéncias: 1. funcdo opinativa — elabora¢do
dos pareceres prévios das contas de governo que sdo julgadas definitivamente pelo poder legislativo; 2. funcéo
jurisdicional — julgamento das contas de gestdo dos administradores e dos responsaveis por bens e valores
publicos da administragdo direta e indireta, incluindo todos os que gerem qualquer tipo de prejuizo para o ente
publico; 3. funcdo fiscalizadora — apreciagfo e registro de atos de pessoal (admissdo, aposentadoria, reforma e
pensdo), auditorias a qualquer 6rgdo ou poder publico, seja por iniciativa propria ou por demanda do legislativo,
fiscalizagdes dos convénios publicos; 4. fungdo informativa — prestagdo de informagdes ao poder legislativo, em
seu mister de controle, incluindo os relatérios das auditorias; 5. fung@o sancionadora — permissdo legal para
aplicar san¢des a quem realiza despesas irregulares ou ilegais; 6. funcdo corretiva — permissdo para assinar
prazos para que os gestores e orgdos adotem providéncias, podendo, em caso de ndo atendimento, sustar atos ou
sugerir ao legislativo que suste contratos; 7. fun¢do de ouvidoria — possibilidade de qualquer cidaddo exercer
controle social, denunciando irregularidades; 8. fung¢@o consultiva — possibilidade de os gestores publicos
consultarem os Tribunais de Contas sobre determinadas situagdes em abstrato; 9. fungdo normativa
(regulamentar) — possibilidade de criar seu proprio regimento interno e de estabelecer instru¢cdes normativas
sobre as matérias de sua competéncia.”.
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Government Accountability Olffice, 6rgao ligado ao Congresso norte-americano cuja funcao ¢é
fiscalizar a forma como o Governo Federal utiliza verbas publicas, divulga que, no exercicio
de 2016, gerou beneficios na ordem de U$ 63,4 bilhdes, o que implica na geragdo de

U$ 112,00 de economia por cada dolar alocado em seu orgamento.

No Brasil ndo existe indicativo semelhante, de modo que a efetividade dos
tribunais de contas tem que ser verificada na pratica, sem base em dados especificos
coletados. A pratica, infelizmente, demonstra que ha muitas falhas no controle exercido por
tais Orgdos, que, além de estar sujeitos, como qualquer 6rgdo publico, a corrupcao de seus

agentes’ e a sua ineficiéncia, sdo também limitados pela disponibilidade do erario.

Além disso, a principal critica que se faz a este tipo de controle ¢ que ele ¢
posterior. Por ndo estarem inseridos na estrutura das empresas estatais, estes Orgaos
identificam receios, mas nao sdo ideais para sua prevengdo, apenas atuando na sua
identificacdo e na eventual puni¢do dos infratores. Mas a estrutura que permitiu que o desvio

fosse realizado continuara existindo, sem alteracdes.

Desta forma, a causa do problema nao serd combatida, mas apenas sua
consequéncia, de modo que a atuagdo dos oOrgdos de controle, quanto a prevencao, servird
apenas para incutir um “receio de ser descoberto”. A rigor, entretanto, as praticas ilicitas
poderdo ser igualmente cometidas pelos sucessores dos funcionarios publicos eventualmente
afastados. Isto ndo ocorre quando ha programas eficientes de compliance, conforme sera

adiante tratado.

O que se conclui, portanto, ¢ que algumas das caracteristicas essenciais das
empresas estatais sao fatores que facilitam a existéncia de corrup¢ao. Como tais empresas sao
utilizadas pelo Estado na implementagdo de seus objetivos, este fator possui relevantes

implicacdes sobre a efetividade do papel do Estado.
3.5.2  Efeitos da corrupgdo sobre empresas estatais

Ainda que o intuito de se constituir uma empresa estatal seja o exercicio de

atividade econdmica, este trabalho divide as empresas estatais em duas categorias, de acordo

76 Ha diversos indicios de corrupgdo na atuacio dos tribunais de contas de diversas instincias, em varios estados
da Federagdo, como por exemplo casos envolvendo o TCE-RJ, cujos membros tiveram bens bloqueados pela
Justica (JUSTICA..., 2017, online; STJ..., 2017, online) e o TCE-MT, objeto de recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal em que foi autorizado o afastamento cautelar de 5 de seus membros.
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com o direcionamento de sua atividade, que pode voltar-se a exploracao, regulacao e controle
de uma determinada atividade econdmica ou a implementacdo de direitos mediante a

prestagao de um servigo publico.

E possivel que, ao prestar determinado servico publico, a empresa estatal
verifique lucro em sua atividade. Mesmo nestes casos, este trabalho considera que o
direcionamento de suas atividades ¢ voltado a implementacao de direitos, pois ndo so este € o

objetivo de sua constituicdo como também ¢ a consequéncia de sua existéncia.

Esta distingdo ¢ importante para que se verifique os efeitos perniciosos da
corrupgao sobre a implementagcdo de direitos basicos por empresas estatais que atuam no
ambito da implementagao de politicas publicas. As empresas estatais que puramente exploram
atividades econdmicas caracterizam-se por direcionar sua gestdo a verificacdo de lucro, ao
atendimento de uma demanda de mercado e ao seu controle. E o exemplo do que é feito com a
Petrobras, cujas atividades sdo direcionadas a exploracdo de petrdleo e a regulagdo do

mercado de combustiveis no Brasil.

Nesta hipotese, casos de corrupgao que impliquem no desvio de seu patrimonio
tem como principal efeito na sociedade o prejuizo causado a coisa publica do que decorre,
evidentemente, a reducdo dos recursos disponiveis ao ente estatal para que cumpra as fungdes
que lhe sdo cabiveis. No caso da Petrobras, por exemplo, o desfalque patrimonial acarreta a
redu¢ao nos lucros que serdo distribuidos a suas acionistas, dentre as quais inclui-se a

Unido.”” 8

Isto gera, sem duvida, graves efeitos sobre a atividade do Estado: como ja dito, o
erario € composto pelos recursos disponiveis para que as fungdes legal e constitucionalmente
atribuidas ao Estado sejam implementadas. Portanto, ¢ de l6gica cartesiana a conclusao de que
a corrupcao, mesmo quando praticada em empresas estatais que ndo tem por objeto atividades
ligadas a implementacdo de direitos basicos, causa prejuizos a tal intento, eis que diminui os

recursos disponiveis para tanto.

Este efeito, ainda que indireto, certamente ¢ relevante. Veja-se o caso da

Petrobras: O TCU estima que apenas na constru¢ao da Central de Desenvolvimento de Plantas

"7 Ha outras consequéncias decorrentes da corrupgdo em empresas estatais que exploram mercados econdmicos,
como, por exemplo, a alteracdo do valor do combustivel. Este tipo de analise no € objeto deste trabalho.

8 Conforme nota langada pela Petrobras, a Unido recebeu, a titulo de distribui¢io de lucros, $ 3,4 bilhdes em
2011, R$ 1,8 bilhdes em 2012 e R$ 2,0 bilhdes em 2013. (POLITICA..., 2017, online).



92

e Utilidades, houve desvios na ordem de R$ 686 milhdes. Nao € possivel apurar qual
percentual deste valor, desviado em exercicios anteriores, teria sido distribuido a Unido a

titulo de dividendos.

Veja-se, entretanto, que a Petrobras encerrou o exercicio de 2016 com prejuizos
acumulados de RS 14,824 bilhdes. Considerando-se que os prejuizos anteriormente
mencionados referem-se a apenas uma operagdo (havendo outros casos de corrupcao que
causaram prejuizos igualmente multimilionérios), bem como que uma das razdes do resultado
negativo de 2016 foi a desvalorizagdo da companhia em razdo dos escandalos de corrupcao
que estdo vindo a tona, vé-se como este ¢ um fator importante na verificacdo de lucros de

empresas estatais. (PETROBRAS..., 2017, online).

Estes efeitos sdo agravados quando se trata de empresas estatais que implementam
politicas publicas orientadas a consecucao de direitos basicos. O motivo € que nao apenas o
lucro eventualmente verificado pelo Estado ¢ afetado, mas sua propria atuagdo ¢ direcionada
nao de acordo com o interesse publico, mas com as vantagens que os funcionarios publicos e

partes privadas a ele relacionadas podem verificar.

Como dito anteriormente, um dos papéis do Estado ¢ a implementagao de direitos
fundamentais. Neste desiderato, o Estado pode se valer de politicas publicas, que sdo
“programas de agdao governamental visando a coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as
atividades privadas a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados”. (BUCCI, 2002, p.241).

Dada sua relevancia, a “qualidade técnica da solug¢do juridico-institucional que
venha ser adotada para se trabalhar” ¢ essencial, pois a dotagdo do patrimonio publico ndo
pode ser realizada nem executada de forma ineficiente. Isto ocorre por que “determinadas
atividades sociais estdo mais propicias a uma outra técnica’, como ¢ o caso do
desenvolvimento de atividades sujeitas a concorréncia, em relacdo as quais ndo podem ser
aplicadas as mesmas normas pertinentes, por exemplo, a transparéncia. (BUCCI, 2002, p.242-

246).

Assim, € possivel, como ja dito anteriormente, que o Estado utilize a estrutura de
empresas estatais para adotar medidas coordenadas tendo por intuito a implementagdo de

direitos fundamentais. Portanto, considera-se correta a conclusdo de que o Estado pode
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utilizar-se de empresas estatais para implementar politicas publicas que visem a implementar

direitos fundamentais.

Foi o que ocorreu no Brasil a partir da década de 1960, quando se verificou que os
subsidios publicos eram a principal fonte de custeio do servigo publico de abastecimento de
agua, o que levava a uma série de fatores de ineficiéncia, apontados pelo Banco Nacional de
Habitagdo, dentre os quais destaca-se a auséncia de recursos financeiros e falhas na

coordenagao das atividades desenvolvidas.”

Em razao disto, foi criado fundo destinado a “viabilizar o acesso aos servigos de
abastecimento de 4gua e esgoto sanitario para qualquer aglomeracdo urbana no pais”, ao que
se seguiu, durante as décadas de 1960 e 1970, a criagdo, em cada estado, de sociedades de
economias mistas controladas pelos respectivos estados. (CASTRO; HELLER; MORAIS,
2015, p. 212). O motivo € que se verificou que a estrutura empresarial, operada inclusive
mediante a cobranga de tarifas publicas, era mais adequada para o desenvolvimento de tal

atividade, modelo este que persiste até hoje.*

Outro exemplo neste sentido ¢ a Empresa Publica de Satde do Rio de Janeiro —
RIOSAUDE, controlada pelo governo do Estado do Rio de Janeiro, encarregada de executar e
prestar servigos relacionados a saude no ambito do Sistema Unico de Satide — SUS, dentre
outros.®’ (RIO DE JANEIRO, 2017, online). Até 2016, esta empresa, com 2 anos de atividade,
jé& havia atendido mais de 708.000 pacientes. (RIO DE JANEIRO, 2017, online).

79 “No Brasil, até o inicio da década de 1970, as subvengdes e os subsidios piliblicos constituiam a principal fonte
de financiamento dos investimentos e do custeio dos servigos publicos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario. O problema das tarifas era até entdo relegado a um plano secundario. Apesar das formulagdes do
Codigo de Aguas de 1930 relativas a taxa de retorno, no arranjo institucional existente, ndo havia a institui¢do de
tarifas, sendo os servigcos cobrados por taxa, que decrescia com o aumento do consumo, o que estimulava o
desperdicio. A primeira critica mais consistente a este modelo foi formulada no dmbito do Banco Nacional da
Habita¢go (BNH), no final dos anos 1960. O diagndstico feito por este banco sobre o setor apontava como
problemas: a auséncia de recursos financeiros; a aplicacdo de recursos existentes a fundo perdido e de maneira
pulverizada; a agdo mal coordenada de uma multiplicidade de o6rgdos submetidos a interferéncias politicas e
burocraticas; a atribui¢do aos municipios, elo mais fraco da estrutura politico-administrativa, da tarefa de
execucdo de obras de implantagdo e a exploragdo das redes; a inexisténcia de um sistema tarifario adequado e
realista.”. (CASTRO; HELLER; MORALIS, 2015, p. 211).

80 No Ceara, por exemplo, a Companhia de Agua e Esgoto do Estado do Ceard — CAGECE ¢ encarregada de
implementar medidas destinadas & melhoria na qualidade do saneamento basico e no acesso a agua potavel no
Estado.

81 «Art. 2° A RIOSAUDE tera por objeto social: I — executar e prestar servigos de satide; II — gerir e prestar
servicos de engenharia clinica, manutencdo predial de unidades de saiide e demais servigos de apoio a saude,
incluindo desenvolvimento, suporte e execugdo de sistemas informatizados em prestagdo de servicos de satde;
IIT — oferecer servigos de capacitagdo e treinamento na area de saide em nivel médio, graduagdo ou pods-
graduacdo; IV — desenvolver atividades de ensino, pesquisa e avaliagcdo de evolucdo tecnoldgica e incorporagao
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No ambito da saude, também a Unido conta com algumas empresas estatais,
dentre as quais podem ser destacadas a Empresa Brasileira de Hemoderivados e Biotecnologia
— Hemobras, que atua na produgado industrial de hemoderivados para atendimentos a pacientes
do SUS, e o Hospital Nossa Senhora da Conceicao S.A., que detém extensa rede de hospitais
e centro de atendimentos no Estado do Rio Grande do Sul. (GRUPO HOSPITALAR
CONCEICAO, 2017, online).

Podem ser também citadas diversas outras empresas estatais cujas atividades
inserem-se em politicas publicas voltada a efetivacao de direitos fundamentais, ainda que seu
objeto ndo esteja diretamente vinculado a tais direitos. E o caso das diversas empresas estatais
voltadas a geracdo e fornecimento de energia elétrica® e a implementacdo de medidas

pertinentes ao transporte de pessoas e cargas.®

O que se vé, portanto, € que as empresas estatais podem e sao utilizadas pelo
Poder Publico no ambito de politicas publicas voltadas a efetivacdo de direitos basicos.
Assim, o que se propde ¢ que desvios na atuagdo de tais empresas decorrentes de atos de

corrupgao sao absolutamente perniciosos a efetivagao de tais direitos.

A atividade de uma empresa estatal voltada a efetivagdo de direitos deve ser
pensada e executada tendo como premissa basica gerar o maior beneficio possivel pelo menor
custo operacional. Assim, haverd mais recursos a disposicdo do gestor publico para
implementar mais direitos e, com isso, efetivar a fun¢ao do Estado. Especificamente no que
tange a disponibilizacdo de agua, por exemplo, a Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU
apurou que a corrup¢ao pode levar ao aumento nos custos de infraestrutura do setor em até

40%. (NACOES UNIDAS BRASIL, 2017, online).

A situacdo nao ¢ diferente no setor da saude. Além de a falta de recursos levar a
precariedade das estruturas, ha ainda diversas praticas em hospitais que consistem no desvio

de equipamento e medicamentos. Além disso, hd também o emprego de funciondrios

de novas tecnologias e solugdes de prestacdo de servico na area de satide; V — celebrar contratos, convénios ou
termos de parceria com vistas a realizacdo de suas atividades; VI — exercer outras atividades inerentes ao seu
objeto social, nos termos de seu Estatuto Social.”.

82 Dentre as quais pode-se citar a Centrais Elétricas Brasileiras S.A. — ELETROBRAS, a Boa Vista Energia S.A.
— BVENERGIA, a Brasil Ventos Energia S.A. e a Geradora Eolica Arara Azul S.A.

8 Como é o caso da Empresa Brasileira e Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO e da VALEC —
Engenharia, Construgdes e Ferrovias S.A.
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chamados “fantasmas”, que constam na folha de pagamento mas ndo trabalham

efetivamente.®

Neste sentido, ¢ interessante destacar que a legislagdo americana inclui no
conceito de fraude a pratica de “esquemas” ou “artificios” com o intuito de privar alguém de
seu direito intangivel a ter acesso a servigos prestados de forma honesta. (LEGAL
INFORMATION INSTITUTE, 2017, online). No caso brasileiro, pode-se dizer que a
honestidade na atuagdo de empresas estatais ¢ um fator essencial a sua eficiéncia, pois apenas
assim podera haver certeza de que a discricionariedade do funcionario publico sera exercida

no sentido de promover o bem publico na maior medida possivel.

Conclui-se, entdo, que a corrupgdo ¢ um fator de ineficiéncia do Estado na
implementagdo de seu papel, seja pelo desvio das verbas que seriam utilizadas para tanto, seja
na maculacdo da atuacdo de empresas estatais cuja atividade implementa direitos
fundamentais. Isto ¢ agravado pelo fato de a estrutura usual das empresas estatais deixa-las

suscetiveis da pratica de tais atos.

Em razao disto, ¢ necessaria a implementagdo de medidas que intensifiquem o
controle realizado sobre as atividades das empresas estatais. A este papel serve a

implementagao de medidas de compliance, que serao objeto do proximo capitulo.

84 “Corruption in the health sector can take many forms, such as bribery of regulators and medical professional,
manipulation of information on drug trials, his diversion of medicines and supplies, and corruption in
procurement. Of the many ways that corruption can take place in the health sector, probably the most noticeable
is corruption in hospitals through opaque procurement of equipment and supplies, ghost employees,
absenteeism, exaggerated construction costs, inflated hospitals price tags, and requiring patients do pay bribe
for treatment that should be without charge.” (BAKER, 2005, p. 31).



4 O COMPLIANCE E AS EMPRESAS ESTATAIS

Identificado o problema, qual seja, os prejuizos causados a sociedade civil e a
implementagdo de direitos em razdo de praticas de corrupcdo em empresas estatais, que
acarretam desvio de patrimodnio e finalidade de sua atuacao, ¢ importante tratar sobre medidas
para que tais praticas cessem. No caso especifico, o meio abordado sera a implementagao de

medidas de compliance.

Oriundo do termo em inglé€s “to comply”, que significa cumprir com determinadas
normas impostas, consistindo-se, portanto, em ‘“norma de conduta, de responsabilizacao e de
funcdes”. (BLOCK, 2017, p. 35). Assim, ser “compliant” significa agir de acordo com as

regras aplicaveis a atividade que esta sendo desempenhada.

Segundo Pierpaolo Botini (2013, online), o termo provém da ciéncia economica,
consistindo no “ato ou procedimento para assegurar o cumprimento de normas reguladoras de
determinado setor”. Em razao desta origem, o compliance nao se limita ao cumprimento do
que estiver estabelecido em lei, mas a toda e qualquer regra procedimental cuja razdo de ser

seja garantir a absoluta licitude na pratica de determinados atos.

Para Leandro Sarcedo (2015, p.56), por sua vez, o compliance consiste na
“criacdo, implantagdo e fiscalizacdo de normas de condutas e posturas internas na empresa,
com a finalidade de gerar consciéncia sobre deveres e obrigagdes na preven¢do de riscos
legais e regulatorios”. Desta forma, seriam distribuidas responsabilidades entre individuos que
passardo a se sentir compelidos a agir de maneira proativa na prevencao e combate de

desvios.

Da definigdo, ¢ evidente que o compliance perpassa pelas mais variadas areas do

direito. Pode-se citar como exemplo o compliance tributario', o trabalhista?, o ambiental®, o

! “As empresas vivem um periodo de profunda adaptagdo na forma de organizar e transmitir informacdes as
autoridades fiscais. Nos tltimos anos, a digitalizacdo de arquivos provocou um sensivel aumento na carga de
obrigagdes acessorias. E, com o avango tecnologico dos orgdos publicos, a fiscalizagdo deixou de ser feita por
amostragem. Isso significa que a totalidade das informagdes geradas pelas companhias pode ser monitorada. As
autoridades fiscais federais, estaduais e municipais ja tém tecnologia e mdo de obra capazes de fazer uma
verificacdo detalhadas das informagdes, o que aumente os riscos ao compliance: os erros e inconsisténcias
podem ser mais facilmente detectados na malha fina. E gerar pesadas autuagdes. Ocorre que os dados a serem
transmitidos, normalmente, ficam dispersos nas companhias e sdo gerados por sistemas de informatica
diferentes, como softwares de gestdo ERP e solugdes fiscais, que ndo interagem entre si. Em empresas menos
estruturadas, as informagdes sdo mantidas em simples planilhas que, muitas vezes, ficam apenas no computador
do funcionario encarregado de atualiza-las. Esses sdo alguns dos problemas que podem dar origem a erros ou
desencontros informagdes entre as bases que vé sendo acumuladas nos bancos de dados das autoridades fiscais.
Justamente como solugdo a isso surge o compliance tributario: como um resolvedor e identificacdo de
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concorrencial* e o digital’. Todas essas formas de controle sdo importantes para qualquer

pessoa juridica, cuja efetividade e lucratividade da operacdo dependem (em regra®) da nao

inconsisténcias antes que essas gerem autos de infragdo e pesadas multas as empresas que falharam na
transmissdo de suas informacdes tributarias. Dito de outra forma, o compliance tributario ¢ a checagem para
identifica se as transacdes da empresa estio sendo feitas de acordo com as leis, para assim as obrigagdes
tributarias serem entregues em conformidade e ndo sofrerem penalizagdes. O compliance tributario, assim como
planejamento tributario, é cada vez mais implantado e utilizado nas empresas.” (BLOCK, 2017, p. 179).

2 “A legislagio e os tribunais brasileiros responsabilizam em grande parte as empresas por conduta de seus
gestores e, até mesmo, pelo convivio e relacionamento entre seus funciondrios. Essa responsabilizacdo pode
gerar agoes civeis e trabalhistas, ademais de indenizac¢des de diversas naturezas, desde danos morais e morais até
constrangimento ilegal e assédio moral e sexual. Para a justi¢a brasileira, a empresa tem o dever de zelar pelo
bom ambiente de trabalho e por orientar seus funcionarios. Logo, é fundamental desenvolver mecanismos de
prevengdo e gerenciamento de possiveis problemas internos, ou seja, ter uma estrutura de compliance com
efetivas ferramentas de prevencéo, ademais de realizacdo de palestras, treinamentos e a criagdo de um comité
para a gestdo de problemas.” (BLOCK, 2017, p. 163-164).

3 “Nesse contexto [de crescimento da preocupacdo e da legislagdo referente 4 4drea ambiental], surgiu o termo
Compliance ambiental, que tem o escopo de monitorar e assegurar que as empresas estejam cumprindo
rigorosamente as leis e normas ligadas ao meio ambiente, aplicaveis a cada negdcio, prevenindo e controlando
riscos inerentes. Por meio do compliance, qualquer possivel desvio ou a minima desconformidade com relagdo a
legislacdo sdo identificados, controlados e devidamente evitados ou minimizados [...]. A fun¢do do compliance,
nesse diapasdo, deve abranger ndo somente a antecipacdo das irregularidades, abrangendo os riscos inerentes a
atividade da empresa, bem como a prevencdo ao meio ambiente através de praticas que visem resguardar a
natureza [...] A pessoa juridica se apresenta como agente eficiente e capaz de importantes e pontuais
transformagdes por meio de sua atuagdo frente ao mercado de consumo, fato que expande sua responsabilidade
frente a influéncia social. Dessa forma, o compliance, ainda que de modo timido, revela-se uma via eficaz para
integrac@o das pessoas fisicas e juridicas visando atingir um objetivo comum, traduzindo a efetiva contribuicéo
para a reparagdo dos danos causados a0 meio ambiente, bem como a sua preservagdo por meio de agdes reais que
contribuirdo para a diminui¢do dos impactos ambientais, garantindo, assim, a tdo almejada harmonia entre o
progresso humano e a preservagio da Natureza.” (BLOCK, 2017, p. 158-159).

4«0 direito da concorréncia agrupa o conjunto de disposigdes legislativas e regulamentadoras que visam garantir
o respeito do principio da liberdade do comércio e da industria. No sentido estrito do termo, tal direito designa
essencialmente o direito das praticas anticoncorrenciais (cartéis e abuso de posicdo dominante) e o controle das
concentragdes econdmicas. Importante ressaltar que ha uma dimensdo na promogZo da concorréncia nos
mercados associadas ao enforcement da lei antitruste — analise de atos de concentracdo, investigacdo de carteis,
de condutas unilaterais e outras praticas restritivas da concorréncia, que deverdo ser sancionadas quando
necessario. Porém ha uma dimens@o outra, talvez menos evidente, mas igualmente importante, ligada a noc¢do de
compliance, isto €, ao cumprimento das regras de concorréncia, incluindo tudo aquilo que uma autoridade
antitruste pode fazer para auxiliar as empresas no cumprimento da lei de defesa da concorréncia. Aqui, o termo
compliance é amplo, abarcando guias e resolugdes voltadas a conferir maior seguranca juridica e transparéncia
sobre a aplicag@o da lei. Isso nos leva a crer que ambas essas dimensdes sdo complementares e reforgam-se
mutuamente. [...] Uma vez que a autoridade concorrencial consolidou a sua pratica de enforcemente, as empresas
passaram a se preocupar, cada vez mais, com o cumprimento da legislagdo, o que por sua vez gerou a
necessidade de conferir maior clareza a respeito do entendimento das normas. Havia também uma demanda da
propria sociedade de maneira geral derivada da atuagio crescente do CADE no combate aos cartéis, ocorridos,
sobretudo em licitagdes.”. (BLOCK, 2017, p. 169-170).

5 “A internet proporcionou uma verdadeira revolugdo digital, ampliando de forma exponencial a quantidade de
informagdes disponiveis aos usuarios da rede, transformando a sociedade em hiperconectada [...]. As redes
sociais, por seu turno, modificaram, de forma definitiva, o cotidiano e habitos das pessoas, proporcionando a elas
novas formas de comunicagdo, socializagdo, pesquisa e exploragdo das mais diversas informagdes. As empresas
tiveram que se adaptar a essa nova realidade virtual que, aliada ao novo formato de comércio on line, foram
obrigadas a adotar novas tecnologias e aprimorar conceitos relacionados a transparéncia, liberdade,
responsabilidade, flexibilidade, envolvimento social e regras de compliance. [...] E, nesse mundo amplamente
interconectado, o controle tecnoldgico acaba revelando-se uma ferramenta de extrema eficiéncia [...] [para
implementa¢do de medidas de governanga]. O monitoramenteo de e-mails corporativos e os logs das operagdes
contébeis sdo exemplos claros de mecanismos que podem acompanhar a aderéncia ao Codigo de Etica pelos
colaboradores, garantir a integridade da uma determinada informagdo e, no pior dos cenarios, apoio a
investigacdo. [...] No que toca ao compliance da area digital, esse vem ganhando cada vez mais espaco nas
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sujeicao a aplicacdo de penalidades ou a prejuizos decorrentes do ndo cumprimento da lei.
Convém mencionar que até no Direito Internacional discute-se o compliance referente, por
exemplo, a eficidcia de acordos e decisdes de Orgdos internacionais, especialmente os de

direitos humanos.’

O intuito do presente trabalho ¢ tratar sobre o tema no ambito da atuacdo das
empresas estatais como mecanismo que previne, identifica e remedia a utilizagdo da estrutura
da empresa em questdo em casos de corrup¢ao que impliquem no desvio da coisa publica ou

na orientagdo de suas atividades sobrepondo interesses de terceiros ao interesse publico.?

Este ¢ o chamado criminal compliance®, pois implica na ado¢do de medidas para
evitar que sejam cometidos atos ilicitos, especialmente os de corrup¢do. Ainda que as

consequéncias abordadas sejam de natureza civil e administrativa (impostas a pessoa juridica

empresas [...]. De acordo com o Marco Civil [da internet], os provedores deverdo adotar politicas de compliance
(adequag@o e conformidade) destinadas sobretudo a prote¢do de dados pessoais dos usuarios, a garantia do fiee
speech e da neutralidade da rede e ao cumprimento de determinagdes de juizes, do Ministério Publico, da policia
ou de autoridades administrativas competentes, a exemplo da Receita Federal ou da Anatel. [...] O
descumprimento dos deveres de cuidado objetivo por parte dos provedores ¢ gatilho para a responsabilidade
criminal, administrativa e civil, inclusive de cunho patrimonial, que pode se estender a suspensio de suas
atividades por prazo certo ou a proibicdo definitiva de atuac@o em territorio brasileiro ou de realizagdo de ofertas
ou publico do country code top level domain “.br’ na Internet.” (BLOCK, 2017, p. 181).

¢ Diz-se em regra porque ¢é possivel que a o risco de se sofrer prejuizo em razio do descumprimento da
legislacdo aplicavel a determinada atividade faga parte dos custos previstos, de modo que tal prejuizo, ainda que
ocorra, ndo venha a afetar substancialmente a margem de lucros da atividade.

7 “As contribuigdes dos estudos em compliance sio multiplas: orientam os entendimentos sobre como as
organizacdes internacionais administram e interpretam situagdes de auséncia de compliance, permitem
identificar quais os mecanismos de cumprimento aplicados e quio efetivos eles se mostram. Esta abordagem
demarca outra forma de se estudar os compromissos internacionais, por meio do acesso das praticas e resultados
estratégicos das organizacdes internacionais. O estudo empirico do sistema interamericando de direitos humanos
(...) definiu o exame da pratica da supervisdo de sentencas pela Corte IDH como meio de aproximar-se
analiticamente da abordagem da compliance e da efetividade. A avaliagdo dos niveis de cumprimento das
decisdes interamericanas e dos mecanismo de supervisdo de sentengas aplicados nas situagdes de auséncia de
compliance pemite compreender o cenario de cumprimento na regido, bem como a atuagdo dos organismos
internacionais na busca pelo comportamento estatal em conformidade com as normas internacionais.”.
(RAMANZINI, 2014, p.34).

8 Em razdo disso, o presente trabalho assemelha os termos compliance e programa de integridade, pois este
representa o conjunto de normas cujo intuito é garantir que a atuacdo da empresa seja compliant.

° “Entende-se por compliance a implementagio de politicas e procedimentos de controles internos ao
monitoramento de atividades empresariais, bem como ao cumprimento de normas legais e regulamentares
aplicaveis a cada setor de mercado tendo como principal objetivo a prevengdo e o combate ao crime —
particularmente a lavagem de dinheiro e a corrupgdo. Interpretagdo mais restrita no dambito penal traduziria como
criminal compliance um novo padrdo regulatorio orientado pelo dever de colaboragdio com o Estado na
prevencgdo da criminalidade no ambito empresarial [...] Em outras palavras, a criminal compliance lida com a
prevencdo do delito numa perspectiva ex ante.” (BLOCK, 2017, p. 178).
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envolvida), o fato ensejador €, indubitavelmente, o envolvimento em ato tipificado como

crime. 1°

Define-se, portanto, o compliance como o conjunto de principios, regras e
procedimentos, éticos e legais, que orientam o comportamento de uma determinada empresa e
de todas as pessoas, fisicas e juridicas, que com ela se relacionem para estabelecer um padrao
de conduta, (DINIZ; RIBEIRO, 2015, p. 87-105) pautado, em regra, no cumprimento da
legislacdo existente e, adicionalmente, em outras regras que imponham comportamentos
desejados na empresa. No caso das empresas estatais, o intuito final de ser compliant ¢
garantir que o Poder Publico poderd usufruir da empresa estatal na maior medida possivel,

implementando, com isso, politicas publicas na melhor medida possivel.

As medidas de compliance tem como intuito garantir que a estrutura da empresa,
seja no sentido estritamente patrimonial, seja quanto ao direcionamento de suas atividades,
nao serd indevidamente utilizada em favor do interesse de terceiros e em prejuizo da empresa
em questdo. Isto, frise-se, vale tanto para o ambito de empresas privadas como para o das

estatais.

Destaca-se, ainda, que o termo “prejuizo” acima utilizado tem defini¢do
abrangente, ndo se restringindo a diminui¢do dos resultados. Uma empresa pode ser
prejudicada em uma operagdo realizada ilicitamente ainda que tenha lucro, pois a violacao

¢tica vai de encontro a seus principios e a expoe a riscos, adiante tratados.

Ressalva-se que ser compliant nao significa apenas instruir instancias internas a
cumprir com o que determina a lei. O compliance ¢ uma cultura a ser implementada, um
conjunto de valores, positivados em normas e traduzidos em medidas, cujo atendimento

levara a uma atuagao ética da empresa e de todos os seus agentes, diretos ou indiretos.

O intuito deste trabalho, evidentemente, ndo ¢ o de adentrar profundamente no
conceito de ética, ou de exaurir qualquer defini¢do ou discussdo a seu respeito. Tampouco se

pretende tratar da funcdo social da empresa, seja ela publica ou privada. O conceito aqui

10«0 direito penal econdmico, introjetado pelos valores do criminal compliance, ndo es restringe mais ao mero
papel de reprimir fatos delituosos. Constitui-se, isto sim, num novo paradigma de ordenamento juridico, com
proposta eminentemente preventiva. Evidencia-se, dessa forma, a dificuldade dos operadores do direito em
compreender seus fundamentos, na medida em que tém sua formacgdo baseada no tratamento post factum das
ocorréncia, devendo haver um esfor¢o para compreensdo desse novo padrdo da agdo reguladora do Estado, que
impinge ao particular deveres de evitagdo e detecgdo de riscos.” (SARCEDO, 2015, p. 77).
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restringe-se a ética empresarial, consistente no conjunto de preceitos adotados por uma
empresa para que assegure a execu¢do, o desenvolvimento e a lucratividade de suas

atividades.

O cumprimento da legislacdo aplicavel ¢ fator essencial neste contexto, pois
permitird que a empresa faca uso de todas as prerrogativas permitidas por lei sem que se
exponha a riscos. Mesmo riscos contingenciados decorrentes de violagdes da legislacdo vao
de encontro a ética empresarial, ndao s6 pelo risco em si criado, mas também em razdo da

perpetuagdo da cultura de ilegalidade.

Exemplo disso se vé na derrocada de grandes construtoras envolvidas em recentes
escandalos de corrup¢do. Ainda que as praticas corruptivas tenham gerado lucros durante
décadas e permitido a expansdo de suas atividades, a perpetuacdo das praticas ilegais levou a
devassa de suas operagdes. Nao por menos, hoje as dantes maiores construtoras do pais
passam por graves crises, sofrendo as consequéncias de seus atos. (ROCHA, 2017; BORGES,
2017; BORGES, 2018; LAPORTA; TREVIZAN, 2017).

Nao basta a efetivacdo do compliance, portanto, que a implementagao de medidas
de integridade seja feita as escuras ou sem o devido esmero. A dispersdo da cultura compliant
depende de transparéncia, tanto interna quanto externa. A primeira, conforme se vera adiante,
¢ importante para que a importancia das medidas impostas seja efetivamente percebida por

todos os agentes da empresa. A segunda, por sua vez, ¢ essencial para permitir o controle.

O primeiro aspecto importante da transparéncia externa ¢ demonstrar a sociedade
e as autoridades estatais a existéncia desta cultura na empresa. Ambos 0s assuntos serao
melhor abordados adiantes, mas, perante a primeira, a transparéncia ¢ importante porque traz
valor agregado a empresa e a sua marca; ¢ as segundas, porque € necessario comprovar que
existem medidas de compliance para se utilizar, por exemplo, da benesse de reducdo de

penalidades em caso de eventual envolvimento com casos de corrupgao.

O papel da transparéncia, portanto, ¢ permitir que terceiros entendam a realidade

da empresa e de seus principios como eles realmente sdo, e nao como deveriam ser. Isto se da
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mediante a disponibilizagdo de informacgdes acuradas, sem a imposicao de barreiras ou

disfarces que simulem a realidade da empresa.'!

H4, evidentemente, um limite para a transparéncia, que ndo significa, em absoluto,
a exposi¢ao de modos ou informagdes operacionais sensiveis. Conforme se vera mais adiante,
dentre as medidas de um programa de integridade listadas na legislacdo brasileira encontram-
se diversas que ensejam a transparéncia, como a precisao das demonstracdes contabeis de
uma empresa; a conscientizacao de empregados e terceiros que se relacionem com a empresa
acerca dos modos de proceder que se considera aplicaveis; e a consolidagdo destas regras
mediante a imposicao de penalidades a quem nao cumpra tais determinacdes. (SAMPSON,

2012).

De igual forma, a transparéncia depende do contexto de que se fala. As sociedades
limitadas, por exemplo, serdo fiscalizadas pelas autoridades fiscais competentes; as
sociedades por agdes de capital abertas, pelo fisco e por seus acionistas (conjuntamente ou
ndo com empresas de auditoria); as sociedades de economia mista, pelos demais agentes
citados e pelo Poder Publico. Cada contexto definird o nivel de transparéncia aplicavel para

que a regularidade das atividades das empresas seja verificada.

A transparéncia acima tratada, no sentido de claridade e demonstragdo da verdade
¢ a situacdo desejada. Existe, entretanto, a transparéncia entendida como o vazio, a
demonstracio de forma que simula um contetido inexistente, trazendo opacidade. E
importante tratar deste conceito porque a demonstracdo publica de uma suposta adogao de
medidas de compliance pode servir apenas para dissimular uma realidade de descumprimento

de leis, criando uma protecao forjada. (SAMPSON, 2012).

Chega-se a conclusao, portanto, que o contetdo ¢ tdo importante quanto a forma.
O conteudo, consistente nos principios de ética e legalidade que serdo o norte da empresa,
servindo para a fixa¢ao do que se deve ou nao aceitar no ambito da atividade empresarial. Tais
pressupostos sao importantes, pois servem como guia a todas as instancias da administragao e

da operacao da empresa.

""" A transparéncia, como se ver4, estd presente em varias das medidas de integridade previstas na legislagio
brasileira, como a precisdo das demonstragdes contabeis, a exposi¢do a terceiros com quem se contrate e a
empregados das regras que sdo ou ndo aceitaveis e a aplicacdo de puni¢des a quem descumpra as regras
aplicaveis.
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A forma, por sua vez, consiste nas medidas de positivagao e implementagao dos
pressupostos decorrentes do contetido — ¢ a mencionada transparéncia interna. No Brasil, onde
a existéncia de um programa de compliance leva a reducao de penalidades eventualmente
aplicaveis, as medidas desejadas estdo previstas em lei e servem justamente para o intuito de
trazer ao mundo fatico a cultura'> que se deseja implantar, sempre traduzida em atitudes de

¢tica empresarial.

Dentre as medidas previstas em lei, por exemplo, podem ser citadas a elaboragao
de um guia de condutas, a realizacdo de treinamentos acerca destas e a aplicacdo de
penalidades aos infratores. A forma, portanto, serve para traduzir em atitudes os principios
estabelecidos, prevenindo que sejam praticados atos de corrup¢do (em um mundo ideal, onde

nao ha desvios) e mitigando penalidades aplicadas em caso de eventuais descumprimentos.

Portanto, conteido sem forma leva a fixagdo de principios que ndo serdo
implementados. Este tipo de situacdo decorre da ineficiéncia ou da falta de interesse ou de
quem estabeleceu os principios ou dos encarregados a sua implementacdo. Este tipo de

compliance de faz de conta nao tem efetivo resultado pratico.

A forma sem conteudo, por sua vez, consiste na implantacdo de medidas de
compliance que nao serao efetivas. Suas motivagdes sao diversas, mas geralmente
confundem-se com as acima citadas: a falta de interesse ou de competéncia de quem
estabeleceu os principios ou dos encarregados a sua implementagdo leva a criacdo de
procedimentos pro forma, que nao levarao a consolidagao da cultura de compliance na medida

em que os agentes da empresa continuardo a praticar atos improbos.

A conclusdo a que se chega ¢ que o compliance empresarial depende do interesse
e da eficiéncia de toda a alta ciipula da empresa, incluindo os s6cios ou acionistas, o conselho

de administracdo, a diretoria e os demais 6rgdos diretivos ou gerenciais. Cabe-lhes, conforme

12 Veja-se comentario de Steinbergg (2011, p.6) sobre a importancia da cultura compliant nas empresas: “The
effect of culture can be seen in any company, and German engineering company Siemens is worth a look.
Reports say corruption at the company was far reaching, driven by a culture where employees believe bribes
were not only acceptable, but implicitly encouraged. Reflecting on Siemens’ reaction to the bribery scandal, a
founder of Transparency International says: ‘There are new processes, new people, and new procedures, but that
does not make a difference in the world unless there is a change in culture’. An executive brought in from
General Electric as the company’s new anticorruption cop understood the challenges inherent in his new role,
saying ‘Healthy compliance cultures depend on a more values-based leadership, where people don’t need to look
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at the rule book, where they know intuitively what the right thing to do is’”.
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o caso, escolher fazer com que a empresa aja corretamente e adotar todas as medidas

necessarias para tanto, inclusive liderando pelo exemplo.

Portanto, no ambito deste trabalho, o compliance ¢ o arcabougo de principios e
normas que garantem que nao serdo praticados atos de corrupgdo. Por tratar a presente andlise
de empresas estatais, este intuito norteia a atuacdo dos agentes tanto quanto a destinacdo do
patrimonio de tais empresas (para que nao seja indevidamente desfalcado) como quanto ao
conteudo de sua propria atividade (ndo sendo aceitos atos que impliquem no descumprimento

da lei por agente em troca do recebimento de vantagens indevidas).

Neste contexto, tal qual uma comunidade organizada por normas, a eficiéncia do
compliance depende da percepcdo de sua legitimidade. Para tanto, ha 4 elementos
importantes: clareza do conteudo dos compromissos assumidos; coeréncia na aplica¢ao das
normas e das penalidades; aderéncia geral as normas impostas; € comunicacao
simbolicamente eficiente, envolvendo figuras de respeito na hierarquia da empresa. '* Todos
estes elementos sao traduzidos em medidas especificas necessarias a verificagcdo da existéncia
de um programa de compliance. O intuito da implementacdo do compliance em uma empresa
estatal, portanto, ¢ evitar que sejam cometidos atos de corrupgdo para, com isso, permitir que
tal empresa, exercendo a atividade empresarial que lhe cabe, possa exercer seu papel enquanto

implementadora ou facilitadora de implementacao de politicas publicas.
4.1 Historico do tratamento estatal do compliance

O movimento de implementacdo de medidas de prevencdo de corrupgdo em
empresas foi algo que partiu de paises desenvolvidos, cuja estrutura governamental nao sofria
desta mazela, mas que contavam com empresas de atuacdo internacional que praticavam atos
ilicitos no exterior. A inicial e principal producdo legislativa neste contexto foi o FCPA —

Foreign Corrupt Practices Act, dos Estados Unidos, que tratava justamente de atos de

13¢[...] in a community organized around rules, compliance is secured - to whatever degree it is - at least in part
by the perception of a rule as legitimate by those to whom it is addressed (...). Franck defined legitimacy in
terms of four elements. Textual determinacy refers to the clarity and transparency of the commitment itself. This
is not simplicity per se; rather, the rule must be able to clearly 'communicate its intent' in specific situations.
Symbolic validation is the communication of authority through ritual or regularized practice. Coherence refers to
consistency in application and in context with other rules. Adherence means the degree a rule fits within the
normative hierarchy of rules about rule-making, or secondary rules (...) Together, these four characteristics
determine 'right process'. Right process, by creating the perception of legiti- macy, in turn determines the
compliance pull of a rule. Ultimately, the theory claims a chain (or cycle) of causation between right process and
state behavior. Legitimacy determines compliance pull, but compliance pull is also the measure of legitimacy.”.
(RAUTSTIALA; SLAUGHTER, 2002, p.545).
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corrupgao praticados por empresas americanas (ou listadas em bolsas de valores daquele pais)

no exterior.

Hoje ¢ disseminado o entendimento de que a corrupgdo € uma pratica prejudicial,
tanto para entes estatais como para a propria atividade empresarial, mas este juizo nem
sempre pautou o tratamento que as nacdes dispensavam a atos desta natureza. Como ja dito
anteriormente, havia inclusive pensamento econdmico consolidado que defendia que a
corrupcao funcionava como “grease in the wheels”, lubrificante nas engrenagens, permitindo
que a atividade empresarial fosse plenamente exercida, fugindo das amarras da burocracia

governamental.

Exemplo evidente disso ¢ o caso da Alemanha que até¢ 1999 aceitava que
empresas alemas poderiam precisar subornar agentes publicos de outros paises para
desenvolver e expandir suas atividades a tal ponto que permitia que despesas desta natureza

fossem deduzidas do imposto de renda dos corruptores.

Assim, empresas alemads que declarassem ter pago determinado montante a
agentes de alto escaldo de paises menos desenvolvidos para exercer la suas atividades
poderiam deduzir de seu lucro esta despesa que, de outra forma, nao seria dedutivel (pois nao
teria comprovacao), reduzindo a base de calculo do imposto de renda devido. (OECD,

2011).14 15

Caso semelhante ocorreu em Portugal, que apenas em 1997 editou o Decreto-Lei
n°® 127-B/97, segundo o qual qualquer despesa, ainda que praticada fora de Portugal, realizada

em violacdo a lei portuguesa, incluindo propina, ndo poderia ser interpretada como custo para

14 Para tanto, dentre outros critérios, nem os corruptos nem os corruptores poderiam ter sofrido agdes criminais
em razdo da corrupcdo sob pena de a dedugdo ndo ser aceita por decisdo discricionaria do governo.

15 Os dados em questdo foram levantados pela Organizacio para a Cooperagdes e Desenvolvimento Econdmico
— OECD mediante questionamentos enviados aos governos federais dos paises pesquisados. Questionado sobre a
existéncia de norma que vedasse a deducdo de gastos com pagamentos ilegais a autoridades estrangerias do
imposto de renda, o Governo Federal da Republica Federativa do Brasil respondeu que o Decreto n°® 3.000, de 26
de mar¢o de 1990, que regulamenta o Imposto de Renda sobre a Renda e Tributos de Qualquer Natureza,
embasaria a impossibilidade de tal dedugdo. A analise da OECD, entretanto, foi em sentido diverso com base no
art. 299, que define de maneira bastante ampla o conceito de “despesas operacionais”, que sdo dedutiveis:
“Art. 299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias a atividade da empresa e a
manutencdo da respectiva fonte produtora.”. Segundo a organizagdo, dito artigo poderia embasar o pedido de
deducdo sob o argumento de que despesas com propinas sdo “necessarias a atividade da empresa e & manutengo
da respectiva fonte produtora”. Esta possibilidade restou reduzida pelo art. 1° da Lei 12.846, de 1° de agosto de
2013, tratado mais adiante, que imputa responsabilidade objetiva por atos praticados contra a administragdo
publica, inclusive a estrangeira.
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fins de deducao de imposto de renda; e na Franga, que no mesmo ano também editou lei

negando tal dedutibilidade. (OECD, 2011).

Apesar de o fenomeno da globalizagdo ter-se consolidado em anos recentes, a
atuacao de empresas multinacionais data de muitas décadas atrés. E € curioso observar que
muitas multinacionais, que atuavam com lisura em seus paises-sede, geralmente situados nos
paises mais desenvolvidos da Europa e da América, nao replicavam tal posicionamento

quando em atuagd@o no estrangeiro, especialmente em paises subdesenvolvidos.

Exemplo recente que pode ser citado neste sentido ¢ o da alema Siemens. A
empresa foi multada nos Estados Unidos e na Alemanha em cerca de U$1,6 bilhdo em razao
de praticas ilicitas realizadas em mais de 20 paises, incluindo o Brasil, estimando-se que
foram feitos mais de 4.000 pagamentos de propina. (GALLAS, 2013). Apesar de este caso ser
recente, a atencdo dos paises a corrup¢ao data de muitas décadas atras e tem os Estados

Unidos como um de seus principais atores.

Como tratado anteriormente, predominava até a década de 1970 o entendimento
de que a corrup¢do nao era prejudicial ao Estado, vez que tinha como tUnica consequéncia
financeira a diminuicdo das margens de lucro dos entes privados em razdo do pagamento de
propinas. A posterior verificagdo dos demais efeitos nefastos desta pratica, especialmente no
ambiente de negdcios dos paises menos desenvolvidos, levou a necessidade de enderecar este

problema. (CAVARLHOSA, 2015, p.106).

Neste contexto, um dos principais casos que incitaram a opinido publica a exigir
de um governo de um pais desenvolvido, no caso, os Estados Unidos, a adotar praticas para
combater a corrup¢ao foi o da Lockheed Aircraft Corporation, uma das maiores produtoras de
aeronave entre os anos 50 a 70, que veio a tona em 1970. Em razdo de procedimento de
recuperagao levado a cabo pelo governo americano, foi verificado que durante anos a empresa
pagara milhdes de dolares a autoridades de diversos paises com a intencdo de celebrar

contratos de venda de aeronaves, incluindo Alemanha Ocidental, Japao e Italia.'®

16 “Na Alemanha ocidental, foi denunciado que o Ministro de Defesa Franz Josef Strauss e o partido a que
pertencia teriam recebido cerca de U$ 10 milhdes para facilitar a aquisicdo de 900 aeronaves F-104G
Starfighters no ano de 1961, dentincia essa que, ao que consta, ndo foi documentalmente provada. Na Italia,
entretanto, as provas demonstraram que o escandalo envolveu politicos do Partido Democrata Cristdo no intuito
de facilitar a aquisi¢o, pela Forca Aérea Italiana, de avides C-130 Hércules. Da mesma forma, a empresa
corrompeu diversas autoridades publicas japonesas, como que se passou em 1957 com as vendas das aeronaves
F-104 Starfighters a Forga Aérea Japonesa, quando a preferéncia dos técnicos locais recaia sobre o Grumman F-
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Como dito anteriormente, havia paises que ndo criminalizavam a pratica de
corrucao em outros paises. O problema da Lockheed é que a empresa nao s6 ndo cumpriu com
os procedimentos de informar ao governo os beneficidrios de tais pagamentos e, uma vez
instada a tanto, deixar de realiza-los, como também publicou nota afirmando que o pagamento
de propinas era uma pratica comum de mercado e necessaria a manutencao de seus negocios.
Mesmo com esta situacdo, 0 governo norte-americano nao poderia punir a empresa, haja vista

a inexisténcia de ilicitude em sua pratica.

Outro caso que influenciou bastante a opinido publica para que apoiasse e
demandasse a adogdo de praticas éticas pelo Governo foi o escandalo de Watergate. A época,
o Partido Democrata, de oposi¢ao, teve sua sede invadida por “profissionais contratados com
a finalidade de fotografar documentos e instalar aparelhos de escuta, tudo com o propdsito de
obter informacdes confidenciais e estratégicas envolvendo a campanha presidencial”.
Investigacdes revelaram que esta invasdo ocorreu com anuéncia do entdo presidente e
candidato a reelei¢do, Richard Nixon, que se viu obrigado a renunciar ao cargo para nao

sofrer impeachment. (PESTANA, 2016, p.5).

Além dos casos apresentados, outros como os da Gulf Oil, United Brands,
Northrop, Ashand Oil e Exxon (XAVIER, 2015) e as criticas da sociedade americana pela
permissividade de seu governo quanto a pratica de atos moralmente reprovavel de empresas
americanas no exterior levaram a edi¢cdo de legislacdo para combater tais atos, chamada FCPA

— Foreign Corrupt Practices Act, em 1977.

Esta lei determinou a ilegalidade da pratica de atos de corrupgdo por empresas
americanas ou estrangeiras com acdes listadas em bolsa de valores americana contra governos
estrangeiros, imputando graves penalidades a seus violadores. Para garantir a efetividade da
lei e de eventual fiscalizagao, foram estabelecidas diversas obrigagdes a tais empresas, como a
de manter sua contabilidade organizada, dentre outras. (THE UNITED STATES
DEPARTMENT OF JUSTICE, 2018, online).

A imposicao desta restri¢ao a atividade das empresas americanas e das listadas em
bolsas americanas provocou, evidentemente, redugao de seu escopo de atuacao. Se antes tais

empresas aumentavam sua margem de lucro mediante a garantia de sua contratacdo no

11 Super Tiger. Mais tarde, utilizando-se do mesmo expediente, a empresa vendeu para a All Nipon Airways
(ANA) os L-1011 Tristar, sobrepujando, com tal expediente subalterno, a aquisi¢do dos DC-10, produzidos pela
concorrente McDonnel Douglas.” (PESTANA, 2016, p.4).
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exterior (tendo como contraprestacdo, dentre outros, o pagamento de propina), a partir de
1977 seu poderio nao mais poderia ser utilizado neste sentido. O problema maior para tais

empresas € que suas concorrentes nao submetidas a FCPA nao tinham a mesma limitagao.

Em 1988 a FCPA foi alterada para passar a conter determinagdo de que o governo
americano deveria empenhar esfor¢os na celebracdo de acordo internacional “abrangente e
eficaz, no combate a corrupg¢do empresarial no interior dos paises signatérios, praticadas por

empresas locais ou estrangeiras.”. (CARVALHOSA, 2015, p.109).

Desta forma, as empresas americanas deixariam de ser as Unicas a se submeter a

limitagdo da vedacao a pratica de atos de corrugao.

O organismo escolhido para este intento foi a Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdémico - OCDE, que congregava a maior parte dos paises
desenvolvidos do mundo, ber¢o das principais empresas concorrentes das americanas. Os
esforgos iniciados em 1990 levaram a elaboragdo, em 1994, da Convengao sobre o Combate a
Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais,
firmado por todos os paises integrantes do bloco, inclusive o Brasil.'” (CARVALHOSA, 2015,
p.110).

Posteriormente, foram celebrados outros acordos internacionais sobre o tema em
outros foruns de discussdo, dentre os quais inclui-se a Convencdo da Organizacdo dos Estados
Americanos - OEA contra a Corrupgao, de 1996, que foi aprovada pelo Congresso Nacional
do Brasil em 2002 e promulgada pelo Decreto n® 4.410, de 07 de outubro do mesmo ano. No
mesmo esteio, a Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao foi promulgada no Brasil
por meio do Decreto n° 5.687/2006. Entretanto, para que fosse editada legislacdo que lhe
tornasse aplicavel, demoraram-se 11 anos, para que, s6 entdo, suas disposi¢cdes passassem a

ser tratadas em lei.

4.2 Lei anticorrup¢ao no Brasil

17 Esta convengdo focava na puni¢do dos funciondrios publicos envolvidos em tais casos, determinando, quanto a
pessoas juridicas sediadas em paises cujas legislagdes ndo impusessem penalidades especificas, que seus
governos deveriam assegurar que tais empresas “estardo sujeitas a san¢des nao criminais efetivas, proporcionais
e dissuasivas contra a corrup¢do de funcionario publico estrangeiro, inclusive sangdes financeiras.”
(CARVALHOSA, 2015, p. 110-111).
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Como ja tratado, a pratica de desvios de bens ou da estrutura do Poder Publico em
prol de interesses privados envolve, sempre, a atuacao ou omissdao de um funcionario publico,
tomando-se a ampla defini¢do de funcionario publico prevista no art. 327 do Codigo Penal
Brasileiro, que inclui todos os individuos que “embora transitoriamente ou sem remuneragao,

exerce cargo, emprego ou func¢ao publica”.

Além disso, o histérico no Brasil demonstra, infelizmente, que varios integrantes
do alto escaldo governamental, em todas as gestdes, estavam envolvidos, a0 menos, em
suspeitas de casos de corrupgao. Isto leva a crer que ndo ha uma natural vontade da maioria
dos funcionarios publicos responsaveis pela implementacdo de leis mais efetivas que
combatam este tipo de pratica, seja por interesse pessoal (tanto pelo envolvimento direto

como pelo de parceiros politicos na pratica de tais atos), seja pelo partidario.

Conforme dito antes, a existéncia de corrup¢ao no ambito do Estado leva a um
ciclo vicioso que leva ao desinteresse e a falta de informacdo do publico em geral quanto ao
tratamento da coisa publica, o que por sua vez, leva a complacéncia com a pratica de atos de
corrupgao. Portanto, o cendrio que se tinha no Brasil, ao menos até¢ 2013, incluia a eclosdo de
escandalos de corrupcdo, que geravam alguma comog¢do pontual e tempordria, mas eram logo

esquecidos ou suplantados por um novo escandalo.

Foi justamente em meados de 2013 que se viu a maior mobilizagdo, até entdo, da
populacdo brasileira contra atos de corrupcao. Havia antes disso tratamento legislativo sobre a
pratica de atos de corrupcao. Por exemplo, a Lei 8.429, chamada Lei de Improbidade
Administrativa, que desde 1992 imputa a aplicacdo de sangdes a funcionarios publicos em

caso de enriquecimento ilicito em razao do exercicio abusivo de seus poderes.

O Codigo Penal, por sua vez, imputava responsabilidade criminal aos individuos
que, agindo em nome de pessoas juridicas (mas atuando diretamente) praticassem atos ilicitos.
O art. 333 da dita lei determina a aplicacao de reclusdo de 2 a 12 anos a quem pratique crime
de corrupgao ativa, consistente na oferta ou promessa de vantagem indevida a funcionario

publico para que este se utilizasse se forma indevida de seus poderes.

Nao obstante, o que se via era um cenario em que grandes corporagdes utilizavam
suas estruturas para praticar atos de corrupg¢do cuja Uinica consequéncia, caso eventualmente (e

improvavelmente) viessem a tona, seria a puni¢cao dos agentes diretamente relacionados. Este



109

fator, aliado a impunidade, trazia uma quase imunidade a empresarios e a alta direcao de tais
empresas, pois os efeitos do crime praticado se restringiriam ao caso especifico, ndo tendo

repercussao geral.

Neste cenario, praticamente nao havia fator de desencorajamento a pratica de
corrupcao que ndo a ética, a fungdo publica da empresa e possiveis riscos a sua imagem, 0s
quais eram rapidamente deixados de lado quando tais corporagdes viam suas concorrentes
diretas se beneficiando da pratica de tais ilicitos. Como a pratica da grande maioria de atos de
corrupgao era (e ¢€) realizada mediante utilizagdo da estrutura de tais empresas, fazia-se
necessaria a implementacao de lei que imputasse penalidades a tais praticas que efetivamente

causassem o temor necessario a implementagao de medidas de prevengao e combate.

Em junho de 2013, uma conjungdo de fatores levou a crescente pressdao popular
para que tais medidas fossem implementadas. Nesta época, estava ocorrendo no Brasil a Copa
das Confederagdes, evento organizado pela FIFA. A grandiosidade do evento, que era, grosso
modo, uma prévia da Copa do Mundo que ocorreria no ano seguinte, trouxe ao Brasil a
atencdo da midia mundial, sendo televisionados todos os eventos que ocorriam para

praticamente todos os paises.

Concomitantemente, vieram a tona novos escandalos de corrupg¢do, que levou ao
clamor popular contra os atos praticados pelo governo. Esta situacdo, antes pontual, foi
afetada também pelo aumento do preco de passagens de transporte publico, de modo que
varios movimentos populares passaram a promover manifestacdes publicas sobre os temas. A
atencao mundial para estas tematicas levou a manifestagdes que contavam com a simpatia de
mais de 84% da populacdo nacional, que congregaram dezenas de milhdes de pessoas.

(CRUZ, 2013).

Pressionado, o Governo Federal viu-se obrigado a adotar medidas para tentar
controlar a insatisfacao popular, o que, na seara do combate da corrupg¢ao, levou a edicao da
Lei 12.846, que disciplina a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela

pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.
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O art. 1°* da Lei Anticorrupgao estabelece, de forma ampla, seu objeto, que ¢ a
aplicacdo de penalidades em razdo da apuracdo de responsabilidade objetiva de pessoas
juridicas, empresdrias ou simples, pela pratica de atos de corrupcdo, seja contra a

administracdo publica nacional ou a estrangeira.

A responsabilizagdo objetiva ¢ reforcada pelo art. 2°° da referida lei, que
determina a aplicagdo de penalidades a pessoas juridica em cujo interesse ou beneficio tenha
sido praticado o ato ilicito. A puni¢do nao se limita a empresa que praticou o ato, estendendo-
se, conforme se depreende do artigo comentado, a toda e qualquer pessoa juridica que se

beneficie da pratica.

Assim, dispensa-se que a pratica do ato punivel tenha sido aprovada
institucionalmente ou seja de conhecimento dos gestores da empresa, de forma que passou a
ser essencial que as empresas adotassem atos de prevengdo. Segundo Modesto Carvalhosa
(2015, p.38), o que se leva em conta ¢ a “proatividade (comissdo pura) ou a evitabilidade
(comissao omissiva) no que respeita aos fatos corruptivos apurados”. Desta forma, a
obrigagcdo objetiva de cumprir a lei, inerente a todas as pessoas, fisicas ou juridicas, em um
estado de direito, toma nova abrangéncia com estas disposi¢des legais, imputando ndo apenas
a obrigacdo de ndo praticar atos de corrupc¢ao, mas também a de tomar as medidas para evitar

tais praticas.

O art. 4°° da Lei Anticorrup¢ao amplia a aplicagdo das penalidades para empresas
que venham a se adquirir ou se fundir com pessoas juridicas que tenham praticado atos de

corrup¢ao até o limite do patrimonio transferido. Este fator ¢ bastante relevante para

18 «“Art. 1°. Esta Lei dispde sobre a responsabilizagio objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira. Paragrafo tinico. 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 fundagdes, 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”.

19 «“Art. 2°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos Ambitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo”.

20 «“Art. 4°. Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipétese de alteragdo contratual, transformagio,
incorporacdo, fusdo ou cisdo societaria. § 1° Nas hipoteses de fusdo e incorporagdo, a responsabilidade da
sucessora sera restrita a obrigacdo de pagamento de multa e reparacgdo integral do dano causado, até o limite do
patrimonio transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais san¢des previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos
ocorridos antes da data da fusdo ou incorporagdo, exceto no caso de simulagdo ou evidente intuito de fraude,
devidamente comprovados. § 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do
respectivo contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei,
restringindo-se tal responsabilidade a obrigacdo de pagamento de multa e reparagéo integral do dano causado”.
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operagoes societarias, havendo a analise da existéncia de politicas de prevengao a corrupgao

se tornado fator comercial importante.

Os atos de corrupgdo puniveis, por sua vez, estao definidos no art. 5' da lei ora
tratada, que traca amplo rol de praticas ilicitas que ensejam a aplicagdo das penalidades
especificadas na lei. De forma genérica, os casos envolvem suborno, fraudes em licitagcdes ou
na requisicado de recomposicao e reequilibrio em contrato administrativo, a obtengdo de
vantagem indevida da administracdo publica por meio fraudulento, a imposi¢do de obstes a

fiscalizacdo e praticas correlata.

As penalidades aplicaveis, matéria de essencial relevancia ao tema ora tratado,
haja vista serem um dos principais motivadores?> a implementacdo de politicas de compliance

em empresas, estatais ou ndo, podem ser bastante graves. Os arts. 6° e 19* da Lei

21 “Art. 5°. Constituem atos lesivos a administragio publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo unico do art. lo, que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: I - prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; II -
comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei; III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados; IV - no tocante a licitagdes
e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢io ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatorio pblico; b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatdorio publico; c¢) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente; ) criar, de modo fraudulento
ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter
vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica¢des ou prorrogacdes de contratos celebrados
com a administrag@o publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatdrio da licitagdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados
com a administracdo publica; V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de orgdos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgdos de
fiscalizagdo do sistema financeiro nacional. § 1°. Considera-se administragdo publica estrangeira os Orgdos 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 administragdo publica estrangeira as organizacdes publicas
internacionais. § 3°. Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, exerga cargo, emprego ou fungdo publica em 6rgdos, entidades estatais ou
em representagdes diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder ptblico de pais estrangeiro ou em organizagdes publicas internacionais”.

22 Conforme se verd mais adiante, ha também motivos econdmicos e mercadoldgicos que podem incentivar a
implementacdo de tais politicas.

23 “Art. 6°. Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes: I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto do tultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo,
excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagio; e II -
publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria. § 1°. As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada
ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das
infragdes. [...] § 3°. A aplicagdo das sanc¢des previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipotese, a obrigacdo
da reparagdo integral do dano causado. § 4°. Na hipotese do inciso I do caput, caso ndo seja possivel utilizar o
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Anticorrupcao fixaram as penalidades aplicaveis, tema que se passa a abordar. As penalidades
sao tratadas em artigos diversos porque a lei prevé tanto penalidades aplicadas na esfera
administrativa (art. 6°) como judicial (art. 19), cujos procedimentos sdo, evidentemente,

bastante diversos.

O art. 7°» da Lei Anticorrupgao, por sua vez, estabelece critérios de quantificacao
das penalidades aplicaveis, prevendo seu inciso VIII que a “existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a
aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta” sdo fatores para a reducdo das penas
incidentes. Uma das lacunas da Lei 12.846 consistiu justamente na falta de defini¢do de tais

mecanismos e procedimentos, que posteriormente foram objeto de decreto regulamentador.

O evidente intuito da edi¢do desta lei foi criar mecanismo que imputasse
responsabilidade a grandes corporagdes por atos de corrupcdo praticados em seu beneficio.
Assim, esperava-se (e espera-se) que tais empresas se vissem incentivadas (ou coagidas) a
adotar praticas de compliance. Esta regulamentagdo geral foi importante no estabelecimento
do marco legal do combate a corrup¢ao nas empresas no Brasil. Sua complementagao,

entretanto, fazia-se necessaria.
4.3 Programa de compliance ou programa de integridade

Como dito anteriormente, o tratamento legislativo da corrup¢ao ¢ muitas vezes
obstado pelo interesse escuso das autoridades publicas responséaveis pela implementagdo de
tais medidas. Disto decorre o fato de que ¢ necessario haver fatores de pressao popular para

que haja progresso quanto a estes temas, a exemplo do contexto de edicao da Lei 12.846.

critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais). [...]".

24 «Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 5o desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou orgdos 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 infragdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; II - suspensdo ou
interdi¢do parcial de suas atividades; III - dissolugdo compulsoria da pessoa juridica; IV - proibi¢do de receber
incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes ou empréstimos de orgdos ou entidades publicas e de instituigdes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco)
anos”.

25 “Art. 7°. Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes: [...] VIII - a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva
de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica. [...]".
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Esta lei, apesar de paradigmatica e essencial ao enderecamento da corrup¢do no
Brasil na medida em que estende os casos de responsabilizacdo e impde graves penalidades a
empresas envolvidas em casos de corrupgdo, contava com lacunas que impossibilitavam a

plena aplicacao de suas disposigoes.

E o caso, por exemplo, da inexisténcia de definicio quanto aos fatores de
prevencdo e combate a corrupcdo cuja existéncia levaria a mitigacdo de penalidades
eventualmente aplicdveis. Veja-se como esta lacuna era perigosa: a interpretacdo estaria
sujeita a discricionariedade do o6rgdo publico responsavel pela aplicacdo das eventuais
penalidades, sendo possivel que a mera existéncia de um Codigo de Etica ou de um canal de

dentincias levasse ao juizo de que as penalidades deveriam ser mitigadas.

Esta discricionariedade, sujeita tanto ao desconhecimento técnico da temadtica
quanto a eventual corrup¢ao do funciondrio publico, potencialmente levaria ao esvaziamento
das penalidades previstas na Lei 12.846. Era essencial, portanto, que, dentre outros, este ponto
da dita lei fosse regulamentado. Isso inclusive estava expressamente previsto no paragrafo

unico do art. 7° da lei em comento.

Até marco de 2015, inexistia regulamentagdo sobre o tema. Foi novamente
necessaria a pressao popular para que o problema fosse resolvido, o que se deveu, novamente,
a uma congregacdo de fatores. Apos sua eleicdo, em outubro de 2014, a entdo Presidente
Dilma Roussef implementou reajuste na politica fiscal do governo federal, ndo prevista em
suas promessas de campanha, o que levou a queda de sua aprovacdo popular de 52%

(TOLEDO, 2014) para 23% (VENCESLAU, 2015).2¢

Além disso, viera a tona poucas semanas antes o escandalo de corrup¢ao na
Petrobras, a que se refere a Operacao Lava-Jato, conduzida pela Policia Federal e pelo
Ministério Publico Federal, que revelou o envolvimento de diversas autoridades do alto
escaldo do governo em atos ilicitos. A propria (entdo) presidente Dilma Roussef viu seu nome
diretamente envolvido em tais casos, tendo como defesa o inico argumento de que assinou
sem ler, enquanto Conselheira da empresa estatal, documentos que levaram ao desvio de

centenas de milhoes de reais. (MATAIS, 2016).

26 E oportuno pontuar que até mesmo a alta ctpula do partido da entdo Presidente posteriormente condenou o
reajuste praticado. O ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, por exemplo, afirmou em entrevista que tal
reajuste foi um dos principais erros cometidos pelo governo (LIMA, 2017).
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O avango nas investigagdoes da Operacao Lava-Jato minou a aprovacao popular do
governo, que chegou a 7% (ARAGAO, 2015), levando milhdes de pessoas, novamente, as
ruas para protestar contra a corrup¢do. Em 15 de marco de 2015, 3 dias antes da edi¢ao do
Decreto que finalmente regulamentou a Lei 12.846, houve manifestacdes em mais de 160
cidades no Brasil e no exterior, que levaram, estima-se, entre 2.400.000 e 3.000.000
(MANIFESTACOES..., 2017, online) de pessoas as ruas, sendo 1.000.000 (GADELHA,

2015) apenas na Avenida Paulista, em Sao Paulo.

Neste contexto, uma das medidas do Governo Federal para mostrar a
implementagao de medidas contra a corrupgao foi a edigdo do Decreto n° 8.420, de 15 de
marco de 2015, que regulamentou a Lei 12.846. Dentre outras matérias, este decreto
regulamentou o ja tratado inciso VIII do art. 7°da Lei Anticorrupc¢ao, listando as medidas

necessarias para a redugao de eventuais penalidades.

O Capitulo IV do Decreto trata do chamado “programa de integridade”,
consistente justamente na ado¢do de medidas de compliance. Como ja dito, este termo esta
associado a expressdo em lingua inglesa “to comply”, que significa cumprir com as normas
legais e internas aplicaveis a determinada atividade. Na seara empresarial associada ao
relacionamento com o Poder Publico, o compliance esta ligado a implementagdo de praticas

de prevengdo, investigacdo e puni¢ao de atos ilicitos praticados em face do Estado.

O que se espera das empresas ¢ que implementem verdadeiras culturas de
legalidade em suas estruturas, envolvendo desde o mais raso empregado até a alta cupula de
sua administracdo, sem olvidar de todas as pessoas e empresas com quem esta opere. As
medidas, alids, devem ser pensadas de acordo com as caracteristicas do empreendimento

desenvolvido.

O art. 41 do Decreto define programa de integridade como o “conjunto de
mecanismos e procedimentos”, no dmbito de uma empresa, cujo intuito seja “detectar e sanar”
atos ilicitos praticados contra a administracao publica mediante a implementacao de medidas
de “integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de

codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes”.
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Esta definicdo, ainda bastante vaga, foi complementada pelo art. 42" do Decreto,
que listou os fatores necessarios a verificagdo de um programa eficiente de integridade. Com
base na legislacdo, e com o intuito de tornar mais pragmadtica a abordagem do tema, os
profissionais de compliance costumam estabelecer os pilares necessarios a implementagao de
um programa eficiente. Neste sentido, a Controladoria Geral da Unido, 6rgdo competente por
instaurar e conduzir procedimentos administrativos referente a atos de corrupgao praticados
contra a administragdo publica federal nacional®® e a estrangeira® editou documento intitulado

“Programa de Integridade — Diretrizes para Empresas Privadas”. (CGU, 2015).

Apesar de o dito documento ndo ser vinculativo, suas disposi¢cdes servem para
complementar o sentido das disposi¢cdes muitas vezes vagas da Lei Anticorrup¢do. Afinal, ¢
bastante importante saber qual € o posicionamento sobre tais disposi¢cdes conforme
interpretagdo do orgdo federal encarregado de conduzir procedimentos administrativos
referentes a tais questdes. Nao obstante, ¢ importante observar o cuidado técnico do 6rgao ao
dispor expressamente no estudo que se trata de documento “eminentemente orientativo”, sem
“carater normativo ou vinculante”, ndo ensejando, portanto, “direitos ou garantias”. (CGU,

2015, p.4).

Passa-se, portanto, a analisar os dispositivos legais referentes a verificacdo da
existéncia de um programa de compliance conjuntamente com a interpretacdo expendida pela
CGU mediante a fixacdo de diretrizes de compliance, que sdo 5: comprometimento e apoio da
alta administracdo; efetividade da instdncia responsavel pelo programa de integridade;
realizacdo de andlises de perfil e risco; estruturacdo de regras e instrumentos de compliance; e

a existéncia de monitoramento continuo.

27 “Art. 42. Para fins do disposto no § 4o do art. 50, o programa de integridade serd avaliado, quanto a sua
existéncia e aplicacdo, de acordo com os seguintes pardmetros: [...] § 2° A efetividade do programa de
integridade em relacdo ao ato lesivo objeto de apuragdo sera considerada para fins da avaliagdo de que trata o
caput.”.

28 «Art. 8°. A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuragio da responsabilidade de pessoa
juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
que agira de oficio ou mediante provocacdo, observados o contraditorio e a ampla defesa. [...] § 2°. No ambito do
Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido - CGU terda competéncia concorrente para instaurar
processos administrativos de responsabiliza¢do de pessoas juridicas ou para avocar os processos instaurados com
fundamento nesta Lei, para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento”.

29 “Art. 9°. Competem a Controladoria-Geral da Unidio - CGU a apuragdo, o processo € o julgamento dos atos
ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administragdo publica estrangeira, observado o disposto no Artigo
4 da Convengdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto no 3.678, de 30 de novembro de 2000”.
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O primeiro fator ¢ o comprovado comprometimento da alta administracao da
empresa.’® O intuito ¢ garantir que realmente haja uma cultura de integridade na empresa, que
deve ser liderada pelo exemplo, tendo diretores e administradores, que definem suas diretrizes

gerais de atuagdo, focados na integridade de sua operagao.

Apesar de esta disposicao ainda trazer termos genéricos, pois ndao ha uma
definicdo juridica de “envolvimento” e “comprometimento”, ela traz maior rigor a verificagao
de um programa de integridade, sendo a implementag¢do das demais medidas ja ser um indicio
deste comprometimento. Além disso, Marcio Pestana considera ser necessaria que a
proatividade na atuacao compliant da alta diretoria, incluindo a participagao em treinamento e

o reexame das medidas implementadas.?'

Um programa de compliance que ndo tenha apoio expresso e irrestrito da alta
gestdo da empresa esta fadado ao fracasso, pois resultard no descompromisso (CGU, 2015,
p.6) de seus demais agentes, bem como na nao alocacdo da energia e dos recursos necessarios
a sua eficiéncia. Além disso, os membros da alta gestdo possuem grande visibilidade nas
empresas, sendo tomados como parametros das condutas consideradas excelentes para ensejar

o crescimento profissional dos demais agentes da empresa.

Neste contexto, ¢ importante que os ocupantes de cargos de “média geréncia”

também atuem para reforcar a cultura compliant na empresa e os atos de integridade®. Seu

30 “Art. 42. [...]. I - comprometimento da alta diregdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado
pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;”.

31 “As pessoas juridicas, como se sabe, no tocante a sua administragio, estruturam-se de forma hierarquica, na
qual prevalece a relagdo de coordenacdo e subordinagdo entre os seus administradores e demais profissionais
integrantes de seu quadro de pessoal. [...] todos os componentes da alta administragdo da pessoa juridica deverdo
efetivamente engajar-se na politica e no proceder das boas praticas, atuando proativamente — e ndo so
reativamente — no sentido de estimular a sua estrita obediéncia, e prestigiando, induvidosamente, a sua pratica
efetiva. Para tanto, deverfio participar periodicamente de treinamentos, cobrar dos o reexame constante dos
procedimentos e politicas até entdo adotados, numa diuturna atualizagdo e aprimoramento correspondente, bem
como aprovar os meios necessarios e estimular as contratagdes de auditorias e de servicos de consultoria e
assessoria juridica de especialistas na matéria. Aspecto essencial devera, ainda, ser dispensado a
exempificatividade, ou seja, no exemplo que a alta administragdo devera irradiar a todos os seus subordinados,
forjando lideres, a sua vez, com isso cinzelando uma conduta ética e de boas praticas corporativas que se
disseminara por todos os recantos da pessoa juridica em questdo, espraiando-se, inclusive, entre todos aqueles
que venham com ela contratar. A alta administragdo da pessoa juridica, a evidéncia, tem um papel
importantissimo no aculturamento do pessoal e na mantenga e propagacdo de uma politica saudavel e eficaz de
boas praticas, sobretudo, no ponto, relativamente as relagcdes que a empresa mantenha com a Administracdo
Publica nacional e estrangeira.”. (PESTANA, 2016, p. 80).

32 “por fim, a empresa deve assegurar que os ocupantes de cargos de média geréncia tenham ciéncia do
comprometimento da alta dire¢do com o Programa, para que eles também apoiem a iniciativa. E essencial que
esse nivel gerencial considere os valores, regras, politicas e procedimentos de integridade em suas metas e
orientagdes. Caso contrario, ainda que haja o compromisso firme da alta direggo, os funcionarios podem se sentir
impelidos a burlar regras. Assim, ¢ essencial garantir que os chefes sejam enféaticos quanto a nio tolerancia do
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contato direto com os demais empregados e parceiros faz com que sua influéncia seja
importante neste contexto, bem como na aplicacdo dos mecanismos de controle. Seus atos,
entdo, ndo podem estar direcionados ao incentivo ou a tolerancia quanto a pratica de ilicitos®,
sendo a alta direcdo as fontes imediatas da cultura compliant, influenciando em cadeia todos

os agentes da empresa.

Este fator esta relacionado ao simbolismo da comunicagdo sobre o compliance,
envolvendo figuras de autoridade na empresa, quais sejam, os integrantes de alto escaldo; a
aderéncia, eis que tais agentes também devem mostrar estar sujeitos as medidas de
integridade; e a coeréncia, evidenciando-se ndo haver excegdes a aplicabilidade das normas.

Estes todos, rememora-se sdo fatores de legitimidade.

A segunda medida prevista no artigo em comento ¢ a existéncia de documentos
que determinem quais sdo os padrdes de conduta aceitaveis, incluindo codigos de ética,
politicas e procedimentos de integridade, que deverdo ser aplicados a todos os empregados e
administradores.** A imposi¢do da cultura de compliance depende da defini¢ao objetiva de
suas bases, devendo estar claro a todos os membros da empresa o que pode e o que nao pode
ser feito. A estabelecimento prévio de procedimentos e rotinas € essencial para que as praticas

que se consideram incorretas nao sejam praticadas.

Quanto a legitimidade, este ¢ um fator de clareza de conteudo. Facilitado o
entendimento torna-se mais facil exigir o cumprimento de normas. A existéncia de

documentos herméticos, desatualizados, complexos e de dificil acesso ndao ¢ uma medida de

cometimento de atos lesivos contra administragdo ptblica nacional e estrangeira e contrarios aos principios da
empresa, ainda que isso signifique, em ultima instancia, deixar de fazer negocio.” (CGU, 2015, p. 9).

33 “How many companies have brands that stand for quality more than Mercedez Benz? Perhaps surprisingly,
the company found itself in the middle of a scandal, with media reports saying Daimler admitted to having
engaged in a massive and pervasive bribery scheme and agreed to pay $ 185 million to settle charges. (...)
According to the reports, this wasn't just a one-time event — not by long shot. Rather, hundreds of bribes totaling
tens of millions of dollars were paid in no less than 22 countries over a 10-year period. In a number of instances
so-called cash desks were used to pau currency directly to government official. In other instances, the company
used foreign bank accounts of shell companies do hide payments. Daimler reportedly also jacked up invoices for
cars to generate still other payments. What's perhaps most disturbing is that the reports say this wasn’t a lower
and middle management activity but that it involved important executives including heads of overseas sales
divisions and, more unsettling, even the company’s internal audit office. The Department of Justice complaint
speaks to Daimler’s longstanding violations bribery rules and a ‘corporate culture that tolerated/encouraged
bribery’. The reports also say the complaint points to a ‘lack of central oversight over foreign operations’. (...) if
senior managers are turning a blind eye or, worse yet, encouraging such payments, then all bets are off. That is,
if ethical values of a company are flawed, especially when emanating from senior personnel, then all
governance, risk and compliance is undercut and become suspect.”. (STEINBERG, 2011, ps.41 a 43).

34 «Art. 42 [...] II - padrdes de conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a
todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou fungdo exercidos;”.
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de compliance. E necessario que os agentes da empresa saibam como agir e tenham fontes

eficientes de consulta, inclusive para operagoes de dia-a-dia. *

Neste contexto, ¢ necessario estabelecer os principios norteadores das melhores
praticas (best practices) adotaveis, tendo como base a ética e a legalidade no relacionamento
com o Poder Publico*. E importante também que exista documento que trate especificamente,
caso a caso, de hipoteses de recorréncia constante e risco relevante (de acordo com a atuagao
de cada empresa), contendo, por exemplo, orientagdes sobre como se deve proceder em caso

de oferta, por parte de funcionario publico, para pratica de ato de corrupgao.

Tais praticas devem ainda ser oponiveis a toda e qualquer pessoa ou empresa que
venha a atuar com a empresa’’, o que se deve a objetividade na imputacdo da responsabilidade
dos atos de corrupgdo. Assim, cabe a empresa que quer prevenir a pratica de tais atos

esclarecer a seus parceiros o que nao considera como pratica aceitavel.

E comum que isto se dé mediante aposicdo de clausula no contrato que
fundamenta tal relagdo que o parceiro devera seguir o cddigo de ética e o manual de condutas
da empresa, além de agir em conformidade com a lei, sendo essencial que haja procedimento
de verificag¢ao do terceiro antes de sua contratagdo.’® Tal verificacdo deve ocorrer também em

procedimentos de fusdes e aquisi¢des.*’

De acordo com entendimento da CGU, a estruturacdo de regras e instrumentos ¢
um outro pilar necessario a efetiva existéncia de um programa de compliance. Tais

documentos funcionam como canais de comunicagdo entre a empresa e seus empregados e

35 “Historically too many companies’ codes of conduct are written in legalese; a skeptic might think they were
written by lawyers for lawyers to be technically comprehensive. Recently a number to companies have revamped
their codes, presenting them in plain language to make them readily understandable to the company’s people.
And translations from a parent company’s home country language into local language are done in a way
understood by personnel wherever they reside. We've also seen a move from companies leaving condes
untouched, gathering dust on shelves, to putting them on internal (and sometimes externally available) web sites
to be readily accessible at the click of a button. Organization is improved, so an employee who needs to
determine how to handle a particular issue can go directly do the relevant material.”. (STEINBERG, 2011,
ps.41 a43).

36 Em regra este tipo de documento também regulamenta o relacionamento de agentes da empresa com entes
privados.

37 “Art. 42, [...]III - padrdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario,
a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;”.

38 “Art. 42. XIII - diligéncias apropriadas para contratagdo e, conforme o caso, supervisio, de terceiros, tais
como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;”.

39 “Art. 42. XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisi¢des e reestruturagdes societdrias, do
cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas
envolvidas;”.
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parceiros, devendo ser dotados de clareza, abrangendo informagdes sobre todos os casos

considerados como ensejadores de risco.

Dentre outras informagdes, ¢ importante que conste em tais documentos os
principios e valores da empresa; as politicas para prevengao de fraudes e atos ilicitos; as
praticas vedadas, como a oferta de vantagens indevidas a servidores publicos, por exemplo; a
existéncia de canais de denuncia e a proibicao de retaliagdes contra os denunciantes; ¢ a

previsdo das medidas aplicaveis em caso de transgressao.*

A implementagio de uma cultura e um programa de compliance é necessario
também que sejam realizados treinamentos periddicos sobre o tema, com o intuito de reforcar
as disposi¢des dos documentos existentes, demonstrar a todos a importancia que a empresa
lhes atribui e sanar eventuais duvidas, promovendo-se comunicacao simbolicamente eficiente
das normas postas.*’ Esta politica serve a divulgacdo e a consolidacao das praticas de
integridade e estd inserida, segundo a CGU, no pilar concernente a estruturacdo de regras

internas e documentos.

As regras existentes ndo serdo efetivas caso os integrantes da empresa ndo as
conhecam, nao saibam como e quando utilizd-las ou ndao reconhe¢am sua importancia.
Portanto, os treinamentos devem ser gerais, direcionados e todos, e recorrentes. Além disso,
tdo importante quanto sua realizagdo ¢ a sua documentagdo, sendo interessante que a
realizacdo dos eventos seja noticiada nos meios internos e que haja assinatura de ficha de

presenga por todos os presentes. (CGU, 2015, p.17).

Complementarmente, a CGU insere neste pilar (referente a existéncia de regras
claras quanto a compliance) a necessidade de haver divulgagdo sobre as normas que devem

nortear as atividades da empresa. A comunicacdo neste caso ¢ essencial para levar a

40«0 contetido do codigo abrange, de forma geral, os valores da organizagio e as principais regras e politicas
adotadas pela empresa. Para fins de atendimento aos requisitos da Lei n® 12.846/2013, espera-se que o codigo de
ética ou de conduta: a) explicite os principios e os valores adotados pela empresa relacionados a questdes de
ética e integridade; b) mencione as politicas da empresa para prevenir fraudes e ilicitos, em especial as que
regulam o relacionamento da empresa com o setor publico; c¢) estabeleca vedacdes expressas: c.1) aos atos de
prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente ptblico, nacional ou estrangeiro,
ou a pessoa a ele relacionada; c¢.2) a pratica de fraudes em licitagdes e contratos com o governo, nacional ou
estrangeiro; c.3) ao oferecimento de vantagem indevida a licitante concorrente; c.4) ao embarago a acdo de
autoridades fiscalizatérias. d) esclarega sobre a existéncia e a utilizagdo de canais de denuncias e de orientagdes
sobre questdes de integridade; e) estabeleca a proibi¢do de retaliacdo a denunciantes e os mecanismos para
protegé-los; f) contenha previsdo de medidas disciplinares para casos de transgressdes as normas e as politicas da
empresa.” (CGU, 2015, p. 14).

41 «Art. 42, [...]. IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;”.



120

conhecimento de todos os integrantes da empresa como devem portar-se. Ao contrario das
disposigoes legais, que sdo presuntivamente de conhecimento de todos, as internas de cada

empresa precisam ser eficientemente divulgadas.

Pesquisa realizada nos Estados Unidos demonstrou que 74% dos empregados de
certas empresas haviam presenciado a pratica de atos irregulares, mas ndo os tinham
reportado. Os motivos sdo diversos, incluindo a percep¢ao equivocada sobre a cultura da
empresa, o desconhecimento de tratar-se de algo ndo aceito e até mesmo o medo de
retaliacdes.*? Qualquer que seja a motivagdo, a realizagdo de treinamento (e a efetiva
implementagao das demais medidas, como a disponibilizagdo de canais de dentncia) deve ser

meio apto a coibir este tipo de omissao.

Hé varios meios que podem ser utilizados para tanto, além da realizacao de
treinamentos, anteriormente mencionada. Apesar de esta ser considerada bastante eficiente,
haja vista sua obrigatoriedade e recorréncia, ¢ necessario que outras sejam adotadas para
garantir que o contetdo e a importancia do compliance seja percebida por todos. Partindo-se
do pressuposto de que nem todos os membros da empresa contam com acesso a meios
tecnoldgicos, ¢ importante que sejam utilizados também os fisicos, como jornais internos e

panfletos, por exemplo. (CGU, 2015, p.18).

Também ¢ necessario que o programa de integridade seja constantemente
reavaliado e analisado, tendo em vista a evolu¢ao das atividades da empresa e eventuais
praticas nao consideradas quando de sua elaboracdo.”* O compliance exige fluidez em sua

analise pois, a medida que controles sdo criados, novas formas de desvios podem ser pensadas

42 “Because every person in an organization must understand what’s required, it’s crucial do have an effective
program to ensure that people understand what is expected of them. We know too well that many companies’
training programs are less than effective. To achieve desired objectives, training needs to be conducted such that
people come away with good knowledge of what the ethics program is about, what behavior is required, why
rules are in place, when to ask for help, and where to go when needed. And people need not only to understand
but to embrace and act on what they’ve learned. (...) A recent survey found that 74 percent of employees
witnessed wrongdoing at work in the previous year, but few reported it, and experience points to a number of
reason. (...) Another reason is employees’ misunderstanding of misconducts effects on the company. Employees
mistakenly believe doing something that may be against the rules or even the law actually helps the company
achieve its business objectives. So they see speaking out not only as being tattletale, but also as damaging the
company (...). How can companies change that mentality? (...) It’s necessary to ensure that the company
personnel, as well as those with whom the company does business, understand the mandate for ethical behavior
and why that mandate exists.”. (STEINBERG, 2011, ps. 45 a 48).

43 «“Art. 42. [...]. V - analise periddica de riscos para realizar adaptagdes necessarias ao programa de integridade;
[...] XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na prevencao,
deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5o da Lei no 12.846, de 2013”.
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e implementadas. A atualizacdo, portanto, ¢ essencial para que a empresa nao se veja a mercé

de riscos desconhecidos.

A forma de mapeamento de tais novos riscos pode ser realizada mediante a analise
de varios documentos informagdes. A Controladoria Geral da Unido cita, entre ecles, os
relatdrios regulares sobre as rotinas do programa de compliance, as reclamagdes recebidas por
clientes, as informagdes recebidas via canal de denuncias e relatdrios de agéncias
governamentais. (CGU, 2015, p.22-23). Entende-se, entretanto, que este monitoramento deve
ser mais amplo, devendo estar inseridos no processo ndo apenas os profissionais de

compliance, mas o de toda a empresa.

Ha constantes alteracdes na legislacdo e nas dindmicas de mercado que circundam
a atividade empresarial. O cenario complexo decorrente torna essencial que as atualizagdes
sejam realizadas de forma eficiente, tendo por base todas as alteracdes percebidas. A pena da
ineficiéncia ¢ a sujeicdo aos riscos que se buscava prevenir, ndo obstante todas as demais
medidas efetivamente adotadas.*Para evitar que a atualizacdo seja reativa, baseada em
problemas que ja ocorreram, ¢ essencial que os membros da empresa que estdo na “linha de
frente” de sua atuagdo, lidando com tais situagdes de risco em seu dia a dia, sejam ouvidos. A
prevengcdo ¢ muito mais eficiente que a remediagdo, pois permitira que exista prévia
orientagdo quanto a situagdes que nao tenham ocorrido ainda ou de baixa recorréncia.Toda
operagdo envolvendo a disposi¢do e a aquisicdo de valores ou bens conta com reflexo
contabil. Assim, o pagamento de propina, por exemplo, leva a diminui¢ao do caixa, da mesma
forma que uma compra superfaturada enseja a diminui¢do do estoque e o aumento do ativo.
Em razdo disso, outra medida de compliance consiste na implementagao que levem a precisao
da elaboracao dos balangos contdbeis da empresa e de seus relatdrios financeiros.* Assim, a

verificacao de fraudes e atos de corrupgao ¢ facilitada.

A eficiéncia e precisdo na elaboragdo de tais registros sdo importantes para as

politicas de monitoramento e revisdo do programa de compliance, estando inseridas neste

4 «A cada dia que passa, cresce o niimero de normas legais e regulatérias relativas a atividade empresarial. As
alteracdes legislativas ocorrem com cada vez mais frequéncia, na mesma medida em que se torna cada vez mais
complexa a miriade normativa incidente sobre o exercicio dos negdcios. Esse panorama de grande complexidade
com alta instabilidade dificulta a criagdo e o estabelecimento de um efetivo programa de compliance,
aumentando suas probabilidades de insucesso, caso ndo seja estruturado de forma corretamente planejada”.
(SARCEDO, 2015, p. 58).

45 “Art. 42. [...] VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transagdes da pessoa
juridica; VII - controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de relatorios e
demonstragdes financeiros da pessoa juridica; [...]”.
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pilar. A existéncia de profissionais no setor de compliance com expertise para detectar
registros atipicos ¢ importante. Nao se espera, evidentemente, que tais profissionais se
deparem com registros contabeis com a rubrica “pagamentos ilicitos” ou “oferta de vantagens
indevidas”. Esquemas de corrup¢ao que nao contem com um minimo de refinamento

geralmente ndo necessitam de medidas complexas para serem verificados.

O que se deve analisar, por exemplo, sdo pagamentos realizados acima do valor de
mercado referentes a contratacdo de terceiros. Neste caso, um eventual prestador de servigo
envolvido em esquema fraudulento declarard mediante nota fiscal ter recebido valor maior
que o efetivamente pago, deixando lastro contabil para agente da empresa realizar o
pagamento de propina. O mesmo ocorre com alteragdes discrepantes em padrdes de gasto. O
aumento na quantidade de aquisi¢cdes de determinado insumo acima das reais necessidade da
empresa pode servir a0 mesmo intuito anteriormente tratado, caso em que um fornecedor
poderia emitir nota fiscal referente a 10 vendas, tendo realizado apenas 8, deixando lastro no

valor 2 para pratica de atos de corrupgao.

Note-se que este tipo de pratica, em que ha congregacao de interesses ilicitos entre
um agente responsavel pelo pagamento e outro pelo fornecimento ocorre tanto na corrupcao
existente no dmbito publico como no privado. O agente pagador (profissional de compras de
uma empresa ou funcionario publico com competéncia para tanto) declara ter pago 10x a um
agente recebedor (prestador de servico ou fornecedor), tendo como contrapartida 10y,

mediante emissao de nota fiscal refletindo estes dados.

Na pratica, entretanto, o agente recebedor presta apenas, por exemplo, 8y,
reduzindo o gasto do exercicio de sua atividade e recebendo, efetivamente, apenas 9x. Mesmo
tendo declarado ter recebido valor maior, tendo que pagar a tributagdo referente a tal valor,
sua margem de lucro sera maior, dada a reducdo de seu gasto decorrente da menor
contrapartida oferecida. O agente pagador, por sua vez, contara com lastro de 1x para utilizar

indevidamente, podendo embolsar a quantia e/ou utiliza-la para outros fins escusos.

Destaca-se, com isso, a importancia da participacao de profissionais dos diversos
setores da empresa na implementagdo de compliance. A verificagdo da pratica exemplificativa
acima narrada depende, por exemplo, da atuagdo conjunta de profissional de contabilidade e
de vendas. Esta interagao multidisciplinar permite maior eficiéncia na verificagdo de praticas

irregulares.
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Seguindo, o Decreto ora tratado determina que sdo necessarias medidas para
prevencgao de cometimento de ilicitos em quaisquer interagdes com o Poder Publico*, quesito
este ao menos parcialmente atendido pela implementagdo dos demais. Esta medida,
entretanto, nao ¢ redundante, pois implica na necessidade de criagdo de mecanismos

especificos referentes a licitagdes e contratos administrativos.

A mera previsao de todas estas medidas acima ndo € suficiente para caracterizagao
do programa de integridade, eis que os incisos acima tratados ndo tratam da existéncia de
estrutura efetiva de apuracao de irregularidades e da cominagdo de penalidades. Este papel ¢
suprido pelo inciso IX do art. 42, que ndo s6 determina que deve haver estrutura interna para
tanto, mas também que os profissionais encarregados devem contar com autoridade e

independéncia para exercer sua fungao.*’

Pense-se no Poder Publico em seu papel de garantir o cumprimento da lei. Nao ¢
aceitavel que os funcionarios publicos encarregados nao possam utilizar-se de suas
prerrogativas para exercer as funcdes que lhes sdo atribuidas. Muito por isso a propria
Constituicao Federal prevé a autonomia do Ministério Publico e as garantias de determinados
servidores publicos. Isto, em tese, garante que eles terdo autoridade para exercer seu papel e

que nao serao punidos caso o fagam.

O mesmo deve ocorrer dentro de empresas. Todos os empregados e
administradores das empresas estdo sujeitos a pratica de atos de corrupgdo, de forma que o
encarregado de fiscalizar a integridade da atuacdo da empresa deve ter, dentro da hierarquia
institucional, condi¢des para cumprir seu papel. Este ¢ justamente um dos pilares do
compliance tratados pela CGU, que congrega diversos fatores necessarios a sua verificacao.

(CGU, 2015, p.6).

Inicialmente, ¢ necessario que as atribui¢des do compliance officer possam ser
exercidas efetivamente, independentemente da validagdo de estruturas externas. Partindo,
claro, do pressuposto de que se contratou profissional com expertise para tanto, ele ¢ o mais

adequado integrante da empresa para definir a conducdo das politicas de compliance

46 «“Art. 42. [...]. VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no Ambito de processos
licitatorios, na execugdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que
intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujei¢io a fiscalizagdes, ou obtengdo de
autorizagoes, licengas, permissoes e certiddes;”

47 «“Art. 42. [...] IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicagio do
programa de integridade e fiscalizagdo de seu cumprimento;”
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existentes*. Submeter suas decisdes a validacdo de diretores financeiros ou administrativos
poderia levar a ineficiéncia de sua atividade, tanto pela inser¢ao de uma etapa burocratica a

mais como pela intromissdo de nao especialistas.

O compliance officer (ou chief compliance officer) ¢ o profissional “que tem o
dever de estruturar e fazer efetivar os programas de cumprimento normativo no ambito
interno da empresa”. Seu intuito principal € prevenir riscos e garantir a eficiéncia das medidas
estabelecidas. A mera previsao de tais medidas ndo ¢ suficiente a sua implementacao, sendo
essencial que haja profissional cuja principal atribuicdo seja atuar com a integridade da

atuacao da empresa.*

48 E necessario pontuar que a definigdo das bases principioldgicas e das disposi¢des de atos permitidos ou
proibidos conta com a participacdo do compliance officer, mas também dos demais diretores da empresa e,
principalmente, de seus acionistas ou socios.

49“Neste ponto, faz-se necessario tecer algumas consideragdes a respeito da figura do assim chamado chief
compliance officer (CCO), profissional que tem o dever de estruturar e fazer efetivar os programas de
cumprimento normativo no ambito interno da empresa. E preciso que se diga que essa denominagio nio ganhou
tradugdo em portugués, sendo que esses cargos, no Brasil, sdo denominados ‘diretor de compliance’ ou ‘vice-
presidente de compliance’, a depender do organograma da empresa. (...) [este profissional] ndo é, ndo pode ser,
nem pode confundir-se com um profissional escolhido com a mera e unica finalidade de assumir todos os riscos
e responsabilidades legais da companhia. Muito ao contrario: sua fungdo é prevenir riscos, tomando parte e
liderando a criagdo de estruturas de rapida obtencdo de informagdes na empresa, assim como de agil
identificagcdo de problemas e focos geradores de riscos de responsabilizagdo corporativa. Consequentemente, &
também uma de suas obriga¢des primordiais a adogdo de medidas imediatas e eficazes quando a ocorréncia de
tais problemas e riscos é identificada. E certo que, com base nos fundamentos teéricos a respeito do dever de
vigilancia imposto pelo Estado ao particular, num esquema de prevencdo de ilicitos que pressupde a
autorregulacdo regulada, a posicdo de chief compliance officer tem a funggo de ser uma espécie de vigilante dos
demais vigilantes, isto é, um vigilante geral, cuja atribui¢do € coordenar e fiscalizar o bom exercicio das fungdes
dos vigilantes especificos em cada uma de suas areas de atuac@o. [...] Em sintese, o exercicio da posi¢go de chief
compliance officer dentro de uma organizagdo empresarial ndo representa (...) que esse profissional seja uma
espécie de laranja ou testa de ferro escolhido pelo ente coletivo par afazer frente as suas demandas criminais. A
responsabilidade penal desse profissional s6 pode derivar dos deveres por ele efetivamente assumidos, dentro do
alcance real e material da delegagdo recebida da organizagio empresarial, primordialmente concebida como
dever de detecgdo e investigacdo de fraudes e de transmissdo de informagdes. Dentro dessa perspectiva, os
pressupostos fundamentadores da responsabilidade penal do chief compliance officer sdo: a) que sua omissdo
refira-se a um delito que ainda ndo foi cometido, pois, no caso de delitos ja consumados, haveria omissdo de sua
denuncia, ag¢@o punivel nas relagdes privadas; b) a omissdo tem que se dar em relagdo a uma conduta cuja
realizagfo, pelo menos em tese, faria supor a ndo ocorréncia do delito; e c) o risco do delito a ser evitado tem que
integrar o rol daquelas atividades ou condutas que o encarregado de cumprimento normativo comprometeu-se
concretamente a impedir que ocorresse. (...) [ha] trés possibilidades de responsabilizacdo do chief compliance
officer em relagdo aos fatos que podem ocorrer dentro do feixe de obrigacdes e deveres que lhe é comumente
atribuido no ambiente corporativo: a) autoria mediata, nos casos em que o responsavel pelo cumprimento
normativo coloque-se no lugar do orgdo diretivo da empresa, determinando-lhe a ocorréncia de um erro
invencivel, cuja consequéncia seja um comportamento executivo constitutivo de delito; b) coautoria, quando o
chief compliance officer acumula atribuicGes diretivas e gerenciais na empresa, de modo que detém a
possibilidade de evitar a conduta delitiva de algum membro da cooperagdo, mas ndo age assim dolosamente;
¢) cumplicidade, hipotese mais frequente na pratica, quando o encarregado do cumprimento normativo tem suas
funcdes limitadas a transmissdo das irregularidades de que teve conhecimento ao o6rgdo diretivo competente e se
omite no cumprimento de seu dever diante das situagdes de risco enfrentadas pela empresa.” (SARCEDO, 2014,
ps. 62 a 74).



125

Além disso, pontua-se que o profissional de compliance nao € um parceiro ou
subordinado dos diretores da empresa, que estdo também sujeitos as normas e procedimentos
existentes. Assim, ndo ha sentido em vincular a validade das decisdes, por exemplo, de
realizacdo de investigacdes ou de aplicagdo de puni¢cdes a individuos que podem

potencialmente ser objeto delas.

A independéncia consiste justamente na inexisténcia, em processos de tomada e
implementagao de decisdes, de intervencao de terceiros que possam lhes alterar a esséncia ou
a efetividade com base em interesses proprios. Isto, frise-se, ndo vale apenas para casos em
que os validadores fossem objeto direto da decisdo do compliance officer, mas para o impacto
de todo e qualquer interesse, seja por eventual amizade ou parceria com os membros da
empresa objeto de investigacdo ou puni¢do, seja pela vontade de que os acionistas ou socios
ndo tomem conhecimento da existéncia de ilicitos sob sua gestdo, que poderia ser interpretada

como indicio de ineficiéncia.

Neste contexto, € essencial que, funcionalmente, o profissional de compliance nao
possa sofrer retaliagdes pelo exercicio de sua atividade. A decisdo de implementagao de
politicas de integridade coube, em ultima instancia, aos detentores do capital social da
empresa, seja mediante a determinagdo a diretoria ou ao conselho da empresa que adotassem

medidas neste sentido ou a anuéncia da adogao de tais praticas.

Nao ¢ recomendavel, portanto, que os diretores da empresa, que podem ter
interesses contrarios as medidas de compliance estabelecidas, tenham poder de gestdo sobre o
vinculo do compliance officer com a empresa (seja este empregado ou prestador de servico)
ou dos recursos a sua disposi¢ao (conforme tratado mais adiante). Isto poderia levar,
eventualmente, a adocao de praticas de retaliagdo, como aplicacdo indevida de penalidades

trabalhistas ou contratuais.

Recomenda-se, portanto, que haja disposi¢do do estatuto ou do contrato social
sobre o cargo de compliance officer, submetendo sua contrata¢do (para o caso de ser externo a
empresa) ou nomeacao (caso seja um cargo interno) e a determinagdo de sua remuneracio a
decisdo direta dos socios ou acionistas ou do Conselho de Administracao, conforme o caso.
Desta forma, garante-se que eventuais “sancdes” somente possam ser aplicadas pelos

individuos que, em ultima instancia decidiram as bases do programa de compliance.
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E importante ainda destacar a possibilidade de o proprio 6rgio de compliance ser
objeto de auditorias externas. Apesar de ser cargo ocupado, em tese, por pessoa que goze de
confianca, sempre ¢ possivel que o profissional se corrompa ou utilize-se indevidamente ou
ineficientemente de suas atribui¢des. Justifica-se, portanto, a existéncia de controles do

controle no ambito do monitoramento constante das praticas de compliance.

Além de questdes funcionais, a autonomia e a independéncia dos profissionais de
compliance depende da disponibilidade de recursos financeiros, materiais € humanos
suficientes e adequados para o exercicio desta fungdo. Seria absolutamente vazia de contetdo
a nomeagdo de compliance officer que nao tivesse a estrutura adequada para o exercicio de

suas fungoes.

Uma outra medida prevista em lei ¢ a existéncia de canais de denuncias de
irregularidades, que devem ser incentivadas inclusive mediante garantia do sigilo quanto a
identidade do denunciante, também com o intuito de se evitar represalias.®® E recorrente a
adog¢do de meios de denuncia telefonica e on-line, havendo ferramentas eficientes que
permitem submissdes andnimas de informagdes, que sdao, entdo, encaminhadas aos
encarregados pelo compliance na empresa. A medida esta inserida no pilar de estruturacao de

regras e procedimentos segundo a CGU. (CGU, 2015, p.21).

Como ja tratado antes, ha relatos sobre pesquisas nos Estados Unidos que
demonstram 74% dos empregados de empresas ja haviam presenciado o cometimento de atos
ilicitos, mas nao os reportou. Um dos motivos desta omissao ¢ que muitos ndo se sentem
confortaveis em “dedurar” colegas de trabalho, o que ocorre por vérias razdes. Por exemplo, o
sujeito pode recear que se torne publica seu envolvimento na delagdo, o que lhe traria prejuizo
nas relagdes com os colegas de trabalho, levando a um ostracismo social (STEINBERG, 2011,

p. 44).

Mais grave, o receio de retaliagdes também motiva as omissdes. Seja pelo
envolvimento do sujeito a quem dirige a delagdo com atos ilicitos; pela relagdo deste com os
individuos reportados; pela imagem que o reportador venha a passar de “dedo-duro”; ou

mesmo pela publiciza¢dao da delagdo, fato ¢ que o medo da demissdao € um fator que inibe o

S0 “Art. 42. X — [...] canais de dentncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e
terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé;”
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controle pelos pares. *'Uma vez apuradas as irregularidades, sendo recomendavel que seja
permitido ao agente envolvido defender-se das acusagdes, € necessario que sejam aplicadas as
penalidades correspondentes, que devem estar previamente definidas e ser proporcionais a
falta cometida.” Este ¢ um dos pilares centrais de um programa eficiente de compliance, pois
a credibilidade e, consequentemente, a eficiéncia do programa depende da punig¢dao dos

envolvidos. (CGU, 2015, p.20).

Como empregados, administradores, parceiros e todos os demais entes privados
que se relacionam com a empresam devem estar sujeitos a seu programa de integridade,
devem haver penalidades especificas para cada tipo de relagdo. Assim, em caso de
empregados, parece razoavel a aplicacdo das penalidades de adverténcia, suspensdo, multa e

demissdo por justa causa, conforme a gravidade.

No caso de diretores, apesar de ser ato discricionario dos quotistas ou acionistas, €
importante haver previsdo expressa de destituicdo do cargo em caso de cometimento de falha
desta natureza. Além disso, dentre outros casos, ¢ interessante prever em contratos com
fornecedores ou prestadores de servigco a comina¢ao de multa e a possibilidade de rescisao

unilateral de contrato nos casos ora tratados.

E necessario ainda que a empresa conte com mecanismos para interrupgao
imediata das irregularidades e, quando for o caso, sua remediacdo.” Para tanto, além do
monitoramento continuo capaz de levar a rapida verificagdo da praticas de atos irregulares, ¢
importante também que exista um procedimento de investigagdo e aplicacdo de penalidades

com prazos e fases pré-estabelecidos.

E importante também que seja possivel a aplicacdo cautelar de medidas, como o
afastamento ou a suspensdo de agentes supostamente envolvidos com a pratica de atos

irregulares. Se € certo que € necessario garantir-lhe direito a contraditorio e ampla defesa

5! “The reality is that some employees simply don’t feel comfortable going to their boss to discuss ethics issues —
either because of the topic or relationship, or worse still, because of possible involvement of their boss or
someone furthers upstream in the organization. (...) A recent survey found that 74 percent of employees
witnessed wrongdoing at work in the previous year, but few reported it, and experience points to a number of
reason. One is that people have seen that previous efforts to report misconduct through the whistleblower
channels did not see corrective action taken (...). Even more significant is fear of retaliation, which
unfortunately too often is well founded. Individuals reporting illegal or improper activities can find themselves
ostracized or out of a job. So keeping one’s mouth shut is seen as a reasonable and pragmatic course to take.”.
(STEINBERG, 2011, ps 44 a 50).

52 “Art. 42. [...]. XI - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;”.

53 “Art. 42. [...]. XII - procedimentos que assegurem a pronta interrupgdo de irregularidades ou infragdes
detectadas e a tempestiva remedia¢do dos danos gerados;”.
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antes de serem objeto da aplicagdo de penalidades também o ¢ o fato de que o devido
processo legal (na instancia interna) ndo pode levar a ineficiéncia das medidas de combate a

corrupcao.
4.4 Razoes que motivam a implementacio de medidas de compliance

Como se depreende do topico acima, a implementagao de politicas de compliance,
incluindo a criacdo de estruturas proprias e complexas e a contratagdo de auditorias
especializadas, potencialmente acarreta alto custo a empresa. Trata-se, portanto, de despesa,
demandando desenvolvimento de justificativa adequada que ndo seja meramente cumprir a

legislacdo existente.

No ambiente corporativo, até mesmo este argumento deve vir seguido da
explanagdo das consequéncias decorrentes. A ldgica econdmica prevalece e caso ndo seja
demonstrado que a empresa corre risco de perder em lucratividade e eficiéncia caso nao
implemente politicas de compliance, sua adogao dificilmente sera deferida pelos 6rgaos de

decisao.

Em um cenario ideal, o fator ético e social seria suficiente para convencer as
corporagdes quanto a necessidade de adotar medidas de integridade. Neste caso, em que a
empresa se coloca no papel de agente social, sua estrutura seria utilizada para o
desenvolvimento da atividade empresarial tendo também como escopo, além da geragdo de

lucro, o natural exercicio de uma fungao social da empresa.

Nao obstante, em um cenario competitivo em que, além de se dispender valores
para implementagdo de politicas de compliance, a integridade leva a uma perda de eficiéncia
perante concorrentes que ndo contem com travas morais tdo bem estabelecidas, impde-se a

necessidade de listar e abordar as razdes objetivas que justifiquem tal gasto.

Desta forma, pretende-se demonstrar que as despesas para implementacao de
programas de integridade sdo custos de transag@o. De acordo com a teoria da firma de Ronald
Coase (1937, p. 386-405), as empresas sdo estruturas de organiza¢do de fatores de producdo
cujo intuito € diminuir os custos inerentes a atividade desenvolvida. Tais despesas, chamadas
de custo de transagdo, decorrem do dispéndio de recursos que se faz necessario para o

exercicio da atividade em questao.
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As “transacdes” a que se refere o termo “custo” ¢ definida como “qualquer
operacdo ajustada entre agentes econdmicos”, de forma que o conceito ¢ amplo o suficiente
para abranger toda e qualquer medida destinada a realizagdo de determinada operagdao ou
transacdo. Sdo abrangidos inclusive custos que ndo representam dispéndios financeiros,
incluindo “todos os esforcos, cuidados e o tempo gasto entre o inicio da busca pelo bem, a
decisdo de efetuar a operacdo e o cumprimento satisfatorio de todas as obrigacdes assumidas

pelos contratantes”. (SZTAJIN, 2004, p.286).

A racionalidade que deve prevalecer na atividade empresarial, direcionada a
verificacao da lucratividade do trabalho que est4 sendo realizado, torna essencial a analise dos
custos de transacao de uma determinada operacao. A decisdo eficiente deve ter por base dados
concretos, que permitam aos gestores verificar se um determinado esfor¢o serd compensado e,

neste caso, se esta compensagao ¢ suficiente para remunerar o esfor¢o empreendido.

Neste contexto, a atividade empresarial ¢ desenvolvida sob um conjunto de
relacdes contratuais que estipulam direitos e obrigacdes que cabem a estrutura organizacional
produtiva, todos decorrentes da autonomia da vontade das partes envolvidas. Especialmente
quando os contratos sdo de longa duragao, € necessario mapear todos os custos inerentes a sua

execugao, sob pena de se depender do acaso para que se dé€ a percepcao de lucros.

Os contratos existentes na atuacdo de uma empresa sao instrumentos voltados a
facilitagdo da transacao de riquezas, concedendo as partes envolvidas em uma transagao
segurancga juridica de que receberdo o que pretendem receber mediante a prestagdo apenas do
que se sujeitaram a prestar. O intuito de uma transacdo neste sentido, para todas as partes
envolvidas, ¢ deixa-las em situacao melhor do que a que estavam anteriormente a contratagao,
buscando-se um 6timo de Pareto, ou seja, uma situagdo todos os envolvidos recebam

beneficios na maior medida possivel sem prejudicar as demais. (SZTAJN, 2004, p.286).

Desta forma, os custos de transagcdo devem ser analisados tendo-se por base os
contratos celebrados pela empresa, devendo haver precificagdo do valor total da operacgao
desenvolvida. Ao analisar os custos inerentes ao trabalho realizado, sera possivel ao gestor
(aqui compreendido como o individuo com poder de determinar os rumos da atividade,
podendo, por exemplo, ser um administrador ou um socio majoritdrio) trazer eficiéncia

racional a sua atividade.
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Esta caracteristica ¢ esperada em uma organizacdo empresarial, pois a logica
inerente a criagao de uma empresa implica na realizagdo de uma atividade da forma mais
eficiente possivel. Caso ndo se tivesse este objetivo em vista, ndo haveria, em verdade, razao

de ser para a incorporagdo da estrutura empresarial em questao.

Neste contexto, todo e qualquer aspecto da atividade que implique em um custo,
seja este monetario ou ndo, deve ser considerado na andlise do preco do exercicio de uma

atividade.”*

A crescente complexidade das relagdes comerciais, inclusive decorrentes de sua
internacionalizacdo, cria custo de transacdo que sequer seriam cogitados em anos anteriores.
Isto nao tem incidéncia direta apenas na verificagdo do valor bruto dos custos de uma
atividade empresarial. Apesar de este fator ter também relevancia, a principal implicagao
desta conclusao ¢ de que € necessario realizar analise constante das medidas que precisam ser
adotadas por uma empresa para o exercicio de sua atividade. E o caso, por exemplo, das

implicacdes do fator corrupcao na atividade empresarial.

Apesar da nogdo, correta, de que a implementagao de politicas de compliance ¢é
cara e depende de “esfor¢os herculeos”, cada vez mais afasta-se o conceito de tratar-se de uma
despesa dispensavel. A gravidade das penalidades e dos prejuizos decorrentes da praticas de
atos ilicitos faz com que, cada vez mais, a necessidade de tais medidas se entranhe na

mentalidade empresarial. *°

% Neste sentido, veja-se ligdo de Rachel Sztajn (2004, p. 286): “Consideram-se custos de transacdo aqueles
incorridos nas transa¢des ainda quando ndo representados por dispéndios financeiros (isto €, movimentagdo de
caixa), derivados ou impostos pelo conjunto de medidas tomadas para realizar uma determinada operagdo ou
transacdo. Incluem-se no conceito de custo de transacdo o esforco com a procura de bens ou servigos em
mercados; a analise comparativa de prego e qualidade entre os bens ofertados; a seguranca quanto ao
adimplemento da operagdo pelas partes; a certeza de que o adimplemento sera perfeito e a tempo; eventuais
garantias que sejam requeridas na hipétese de eventual inadimplemento ou adimplemento imperfeito; a redacdo
de instrumentos contratuais que reflitam todas as tratativas e eventos possiveis que possam afetar as prestacoes
respectivas, que desenhem com clareza os direitos, deveres e obrigacdes das partes. Compreende, portanto, todos
os esforcos, cuidados e o tempo gasto entre o inicio da busca pelo bem, a decisdo de efetuar a operacdo e o
cumprimento satisfatorio de todas as obrigacdes assumidas pelos contratantes. Também devem ser incluidos
movimentos que se sigam a operagdo que uma das partes deva fazer para a completa satisfagdo de seu crédito.”.
35 “Nao obstante a estruturagdo de que um compliance programme realmente eficaz pressuponha uma tarefa
herculea, vdo se afastando, paulatinamente, dentro da realidade normativa e regulatoria do mundo
contemporaneo, os antiquados conceitos de que se trata de uma tarefa demasiadamente custosa aos cofres da
empresa ¢ de que ¢ contraproducente numa perspectiva unicamente negocial, porquanto seu custo ¢ muito
inferior aos montantes que podem atingir as multas e as penalidades legais e regulatorias, isso sem falar nos
prejuizos de imagem e de divisdo de mercado que podem ser suportados por uma companhia em caso de falhas
em sua estrutura de prevencdo de ilicitos.”. (SARCEDO, 2015, p.61).
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Nao existem no Brasil levantamentos acerca do custo da implementagao de
compliance em linhas gerais (e ndo referente apenas a corrupgdo) e da economia decorrente.
Nos Estados Unidos, por sua vez, ha pesquisas que mostram que a cada U$ 1 bilhdo em
receita, gasta-se, em média, U$ 6 milhdes com medidas desta natureza. Outros dados mostram
que, o custo para implementacdo de determinadas medidas custa U$ 4 milhdes para empresas
cujo faturamento seja de até U$ 5 bilhdes; e U$ 10 milhdes, caso o faturamento seja superior
a US$ 10 bilhdes. Caso o faturamento seja inferior a U$ 1 bilhdo, por sua vez, o custo sera o

equivalente ao que se gasta para manter 190 funcionarios. *

Apesar da parece alto, tal custo ndo faz frente aos prejuizos verificados. Para
empresas cuja receita seja de até U$ 1 bilhdo, a média de prejuizos por um caso que poderia
ter sido precavido por medidas de compliance ¢ de U$ 81 milhdes, sendo U$ 64 milhdes em
multas, U$ 14 milhdes em prejuizos negociais ¢ U$ 3 milhdes em adocdo de medidas de

remediacao e interrupg¢ado da atividade. *’

A andlise de casos paradigmaticos mostra prejuizos ainda mais alarmantes: o
Bank of Credit and Commerce sofreu prejuizos de U$ 17 bilhdes em razao de praticas
fraudulentas; a Time Warner, de U$ 3,5 bilhdes pela adogdo de praticas contaveis incorretas; e

a BAT Industries, U$ 73 bilhoes, por questdes relacionadas ao tabaco, dentre outros casos. **

Ainda que estes casos ndo estejam diretamente relacionados a corrupgao,
evidencia-se que a prevengao ¢ a solucdo adequada para lidar com riscos, nao adiantando o
mero juizo de “se ndo deu errado até agora, entdo tudo deve estar certo”. Além do prejuizo

econOmico causado, envolvimento em casos de corrupgao interferem no dia-a-dia da empresa,

56 “Cost information varies based on any number of surveys, but they provide at least directional insight. One
survey of several years ago shows for every 81 billion in revenue, the cost of compliance programs comes close
to $6 million. Another shows the cost of Sarbanes-Oxley compliance alone averaging $4 million for companies
with $5 billion revenue, and 310 million for companies with $10 billion and more in revenue. More telling is that
for companies with more than $1 billion revenue, compliance costs equaled 190 full time equivalent
employees.”. (STEINBERG, 2010, Ebook).

ST “When looking at the cost of a compliance failure, the numbers take on even greater significance. The later
study found that $1 billion revenue companies having just one compliance failure incurred $81 million in costs
— consisting of settlement fees of $64 million, lost business of $14 million, and fine, remediation and business
interruption of 83 million.”. (STEINBERG, 2010, Ebook).

38 “Unfortunately, those numbers pale in comparison to compliance failures suffered by many companies — each
running in the billions of dollars. Looking at just a handful of those companies, media reports show the
Jfollowing payouts: American Home Products — diet product — $3.75 billion; Bank of Credit and Commerce —
fraud — 817 billion;, BAT Industries — tobacco settlement — 873 billion,; Cinergy — pollution - $1.4 billion;
IBM — age discrimination — $6 billion; Johns Manville — asbestos — $3 billion; Philip Morris — tobacco
settlement — $9 billion,; Prudential Insurance — sales practices — 34 billion,; Texaco — interfering in merger
— 33 billion; Time Warner — accounting practices — $3.5 billion; Visa — anticompetitive business practices —
$2.25 billion.”. (STEINBERG, 2010, Ebook).
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em seus negocios € em sua imagem. *Os atos de corrupgao sdo, para as empresas em geral,
potencialmente danosas ao desenvolvimento de suas atividades. Com isso, a implementagao
de programas de integridade podem (e devem) ser entendidos como custos de transacao,
inerentes ao proprio desempenho da atividade empresarial. Passemos, portanto, a tratar dos
danos causados as empresas pelo seu envolvimento (ou de empresas correlacionadas) na

pratica de atos ilicitos.
4.4.1  Das penalidades legais aplicaveis as empresas envolvidas em casos de corrup¢do

Como dito anteriormente, a lei 12.846 estabeleceu a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas de direito privado em caso de envolvimento com casos de corrupc¢do. Por se
tratarem de pessoas juridicas, tais penalidades tém, preponderantemente, efeito material,
levando a prejuizos financeiros e operacionais. Deste modo, como tratado, os arts. 6 ¢ 19 da

Lei 12.846 listam as consequéncias a pratica de tais atos.

A primeira delas ¢ a aplicagdo de multa, que varia entre 0,1% e 20% do
faturamento bruto da empresa no exercicio anterior ao da instauragdo de processo
administrativo, que ndo pode, entretanto, ser inferior a penalidade aplicada.®® Destaca-se que a
base de calculo ¢ o faturamento bruto da empresa, definido pelo art. 12°! do Decreto Lei
1.598, de 26 de dezembro de 1977, como a soma do produto decorrente de bens, do prego
recebido pela prestacdo de servigos, do resultado auferido nas operagdes em contas alheias e,

em real, das receitas decorrentes de outras atividades desenvolvidas.

9 “So, while implementing a compliance program may seem high, it’s clear that not putting an effective
compliance program in place can be significantly more expensive. The already high and growing cost of
complying with laws and regulations to which companies are subject has gotten the attention of senior
management and the board of directors. Drawing significant focus is the reality that while costs continue to rise,
the effectiveness of compliance programs doesn’t necessarily keep up and may in fact deteriorate. So, with costs
becoming virtually unsustainable in the context of other business pressures, senior management teams and
boards are looking at ways to make compliance programs both more efficient and effective. Experienced
directors know well that a major compliance failure can not only cost billions of dollars in direct costs, but also
bring a company to its knees. At a minimum, it steals time and energy of top management, detracting from day-
to-day running of the company and new initiatives to grow the business. And damage to a company’s reputation,
which takes years to develop and can be destroyed overnight, affects relationships with customers, suppliers,
alliance partners, bankers, and investors, as well as retention of key human resources and ultimately long term
success.”. (STEINBERG, 2011, p.23).

60 «Art. 6°. Na esfera administrativa, serdio aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes: I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto do tultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo,
excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior & vantagem auferida, quando for possivel sua estimacdo; e [...]”.
61 “Art. 12. A receita bruta compreende: I - o produto da venda de bens nas operagdes de conta propria; 11 - o
preco da prestagdo de servigos em geral; III - o resultado auferido nas operagdes de conta alheia; e IV - as
receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo compreendidas nos incisos I a I11”.
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O proprio inciso I do art. 6° da Lei Anticorrupgdo exclui do conceito de
faturamento bruto as despesas tributdrias decorrentes. Esta disposi¢cdo ja decorria do §1° do
art. 12 do Decreto Lei 1.598, que determina que a receita liquida sera a bruta diminuida de
tais tributos, além das devolugdes e vendas canceladas e dos descontos concedidos
incondicionalmente, dentre outros.®> Desta forma, a receita bruta corresponde ao total do

faturamento decorrente do exercicio das atividades da empresa.

Note-se, entdo, a gravidade da penalidade. A base de calculo da multa sequer
deduz as despesas operacionais, potencialmente acabando com a margem de lucro e, mais
grave ainda, causando prejuizos contdbeis que podem inclusive comprometer a distribuicdo de

lucros até a longo prazo e até mesmo a continuidade das atividades da empresa.

O Decreto Lei 8.420, como ja dito, complementou a Lei 12.846, trazendo, dentre
outros, os fatores utilizados para calcular a multa. O art. 17% estabelece a soma de percentuais
de acordo com a continuidade da pratica de atos lesivos no tempo (1% a 2,5%); a tolerancia
ou ciéncia do corpo diretivo (1% a 2,5%); eventual interrup¢do de fornecimento de servigo
publico ou de execu¢do de obra contratada (1%); a situagdo econdmica do infrator (1%); a
reincidéncia (5%) e os valores mantidos ou pretendidos com o 6rgdo publico lesado (de 1% a

5%, sendo a base minima R$ 1,5milhdo e a maxima, 1 bilhdo de reais).

62 «§ 1°. A receita liquida sera a receita bruta diminuida de: I - devolugdes e vendas canceladas; II - descontos
concedidos incondicionalmente; III - tributos sobre ela incidentes; e IV - valores decorrentes do ajuste a valor
presente, de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das
operacdes vinculadas a receita bruta”.

63 “Art. 17. O calculo da multa se inicia com a soma dos valores correspondentes aos seguintes percentuais do
faturamento bruto da pessoa juridica do tltimo exercicio anterior ao da instauragdo do PAR, excluidos os tributos: I
- um por cento a dois e meio por cento havendo continuidade dos atos lesivos no tempo; II - um por cento a dois e
meio por cento para tolerancia ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo ou gerencial da pessoa juridica; I1I - um por
cento a quatro por cento no caso de interrupg¢do no fornecimento de servico publico ou na execucdo de obra
contratada; IV - um por cento para a situacdo econdmica do infrator com base na apresentacdo de indice de
Solvéncia Geral - SG e de Liquidez Geral - LG superiores a um e de lucro liquido no tltimo exercicio anterior ao da
ocorréncia do ato lesivo; V - cinco por cento no caso de reincidéncia, assim definida a ocorréncia de nova infragdo,
idéntica ou ndo a anterior, tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013, em menos de cinco
anos, contados da publicagdo do julgamento da infragdo anterior; e VI - no caso de os contratos mantidos ou
pretendidos com o orgdo ou entidade lesado, serdo considerados, na data da pratica do ato lesivo, os seguintes
percentuais: a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais); b) dois
por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais); ¢) trés por cento em contratos acima de
R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais); d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00
(duzentos e cinquenta milhdes de reais); e ) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um
bilhdo de reais)”.
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O art. 18%, por sua vez, traz as dedugdes aplicaveis apos o calculo do valor
maximo possivel. Dentre os fatores, estdo a ndo consumagao da infracao (destacando-se uma
vez mais a importancia da existéncia de politicas, nas empresas, que permitam a pronta
interrupc¢ao da pratica de atos ilicitos) (1%); o comprovado ressarcimento dos danos causados
(1,5%); colaboracdo da empresa com a investigacdo, independentemente da celebragdo de
acordo de leniéncia (1% a 1,5%); e a comunicagdo espontinea antes da instauragdo de

processo administrativo disciplinar (2%).

O inciso IV do referido artigo, por sua vez, estabelece a redugdo de até¢ 4% da
multa aplicada em caso de comprovacdo da existéncia de um programa de compliance nos
termos estabelecidos no Decreto. Portanto, além de seu importante papel na prevengao de
praticas ilicitas, a existéncia de um programa de integridade ¢ importante também por ser
fator da redugdo de penalidades eventualmente aplicadas, podendo eventualmente até ilidir a

responsabilidade pelo pagamento de multa.

A redugdo da penalidade aplicada em caso de existéncia de programa de
compliance esta inserido na chamada carrot-and-stick approach. O ordenamento juridico €
relativamente complacente com atos iliticos praticados por quem conta com programa de
integridade (reduzindo a penalidade aplicavel), mas ndo hesita em punir rigorosamente todos

os infratores que sequer adotaram medidas preventivas. %

A outra penalidade prevista no art. 6°° da Lei Anticorrup¢ao ¢ a publicagdo
extraordinaria da decisdo, que devera ser promovida pela empresa sancionada
administrativamente, as suas expensas. O art. 24 do Decreto Lei objeto deste estudo determina

que a publicacdo deveréd ser realizada por divulgagdo em meio de comunicagdo local de

64 «Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serfo subtraidos os valores correspondentes aos seguintes
percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do Gltimo exercicio anterior ao da instauragdo do PAR,
excluidos os tributos: I - um por cento no caso de ndo consumagio da infrac¢o; II - um e meio por cento no caso
de comprovag@o de ressarcimento pela pessoa juridica dos danos a que tenha dado causa; I1II - um por cento a um
e meio por cento para o grau de colaboraggo da pessoa juridica com a investigagdo ou a apuragdo do ato lesivo,
independentemente do acordo de leniéncia; IV - dois por cento no caso de comunicacdo espontinea pela pessoa
juridica antes da instauragdo do PAR acerca da ocorréncia do ato lesivo; e V - um por cento a quatro por cento
para comprovacdo de a pessoa juridica possuir e aplicar um programa de integridade, conforme os pardmetros
estabelecidos no Capitulo IV”.

65 «“A estruturagdo de um eficaz e rigoroso programa de compliance, além da abrangéncia e dos bons resultados
em termos de prevengdo de prejuizos que pode obter, costuma gerar nas autoridades constituidas uma maior
complacéncia com uma falha eventualmente ocorrida. Trata-se de uma abordagem denominada de ‘cenoura-e-
bastdo’ (carrot-and-stick approach), pela qual se prometem recompensas aqueles que se esforcam para se
enquadrar, mas ndo se hesite em punir severamente aqueles que ndo se esforcam para criar as estruturas de
compliance.”. (SARCEDO, 2015, p.63).

66 “Art. 6°. Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes: [...] II - publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria”.
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grande circulacdo; mediante afixacdo da decisdo em seu estabelecimento, em local visivel ao
publico, pelo prazo de 30 dias; e na pagina principal de seu sitio eletronico, também pelo

prazo de 30 dias.

O intuito desta penalidade ¢ tentar garantir a publicidade da decisdao, que nao sé
causa danos a imagem da empresa condenada como leva a conhecimento do publico em geral
que a lei esta sendo efetivamente aplicada. Isto ocorre principalmente em casos de pequeno e
médio volume, pois os de grande geralmente sdo divulgados amplamente pela midia. Nao
obstante, a possibilidade de sofrer esta penalidade, especialmente no que tange aos danos
causados a imagem da empresa (adiante tratados) ensejam a adocdo de medidas de

compliance.

Estas penalidades podem ser aplicadas em sede de processos administrativos, a
contrario das previstas no art. 19 da Lei Anticorrup¢do, cuja aplicagdo depende de
determinagdo judicial. A primeira destas ¢ a de perdimento de bens, direitos e valores obtidos
em decorréncia da pratica do ato ilicito.®” O intuito disto € ndo permitir que seja a pratica de

um ato ilicito seja economicamente vantajosa.

E necessario frisar que ndo ha bis in idem decorrente da aplicagdo da multa, de
natureza administrativa-penal, e da penalidade de perdimento dos bens em favor do ente
publico, de natureza civil ressarcitoria, o que inclusive esta expresso no art. 18 da Lei
Anticorrupcao.®® As penalidades sdo complementares, pouco importando que o limite minimo
da de multa seja o da vantagem auferida: sua natureza continua sendo punitiva, ndo servindo

para ressarcir os danos causados.®

67 «Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 5o desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou orgdos 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 infracao, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;”

8 «“Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica niio afasta a possibilidade de sua
responsabilizagdo na esfera judicial”.

9 “E, com efeito, a multa imposta no devido processo penal-administrativo niio é ressarcitorio nem do dano
material, nem do dano moral sofrido pelo Estado. Trata-se, como reiterado, do exercicio do jus puniendi que ndo
guarda nenhuma relacdo com matéria de ressarcimento. Assim, embora a puni¢do através da multa no devido
processo penal-administrativo decorra do dano a moralidade do Estado, ela ndo guarda relagdo com a valoragio
desse dano, que somente sera apurado na devida acdo civil publica. Esta visa ao ressarcimento e ndo ao exercicio
do jus puniendi. [...] O vinculo entre uma e outra esfera — administrativa e judicial — funda-se nas condutas
corruptivas tipificadas pelo art. 5°, o que demanda, primeiro, a puni¢do (multa) no devido processo penal
administrativo publico para, em seguida, ser a pessoa juridica condenada a ressarcir os danos material e mora dai
decorrentes na agdo civil publica. Em suma: so inteiramente diversas as finalidades do devido processo legal e
da ac@o civil publica. A primeira visa a prote¢do do bem juridica representado pelo s danos sofridos pelo Estado,
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A segunda penalidade estabelecida pelo art. 19 da Lei Anticorrup¢do ¢ a
suspensao ou interdigdo parcial das atividades da empresa. Complementarmente, ¢ possivel
também a dissolucdo compulsoria da pessoa juridica, que ocorrerd caso a personalidade
juridica em questdo seja utilizada habitualmente para praticar atos ilicitos ou tenha sido

constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos.

Neste segundo caso, tem-se a possibilidade de determinada empresa ser
controlada por uma outra que a utiliza para tentar limitar os efeitos dos atos ilicitos praticados
— ¢ chamada empresa “laranja™.’® A extensdo de responsabilidade a empresas controladoras
depende de procedimento judicial proprio de desconsideracdo de personalidade juridica, que,
além de demandar instru¢ao probatoria, aumentara o tempo até que a empresa originaria do
ato ilicito seja afetada. E, portanto, louvéavel a disposicdo legal que determina a dissolugdo de

tais entidades, passando as responsabilidades desta a suas controladoras.

A ultima punicdo prevista no artigo em comento consiste na proibicao de “receber
incentivos, subsidios, subvengdes, doacdes ou empréstimos” do Poder Publico, incluindo as
instituigdes financeiras estatais, pelo prazo de 1 a 5 anos. Em cendrio de recuperagao da
economia, a impossibilidade de contar com programas de fomento do Poder Publico no
exercicio de suas atividades ¢ fator bastante relevante que justifica a implementa¢do de
politicas de compliance, especialmente tendo em vista a possivel continuidade da atividade

empresarial apos a condenacao.

Além das penalidades previstas na Lei Anticorrupgao, o Decreto Lei”' em estudo
insere no ambito do mesmo processo administrativo de sua apuracao os atos previstos como
infracdo na Lei 8.666, que, como j4 disto, disciplinar as licitagdes e contratagdes publicas. Ha

inclusive disposi¢ao expressa’> de que, estando os atos ilicitos relacionados as infragdes

mediante puni¢des desvinculadas das compensagdes (ressarcimentos). A reparacdo material e moral se da por
forca da Lei Civil (Capitulo IV) e a puni¢io (jus puniendil), pela presente Lei Penal-Administrativa.”.
(CARVALHOSA, 2015, p. 408- 410).

70 Também ¢ possivel que esta estratégia seja utilizada por pessoas fisicas. Neste caso, a empresa “laranja” sera
dissolvida, mas a responsabilidade do controlador decorrera ndo da Lei Anticorrupgéo, que trata exclusivamente
de atos praticados por pessoas juridicas, mas de legislagdo especifica.

71 “Art. 12. Os atos previstos como infragdes administrativas a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, ou a outras
normas de licitagdes e contratos da administracdo publica que também sejam tipificados como atos lesivos na
Lei n® 12.846, de 2013, serfo apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito
procedimental previsto neste Capitulo”.

72 «“Art. 16. Caso os atos lesivos apurados envolvam infragdes administrativas a Lei n°® 8.666, de 1993, ou a outras
normas de licitagdes e contratos da administracdo publica e tenha ocorrido a apuragdo conjunta prevista no art. 12, a
pessoa juridica também estara sujeita a sangdes administrativas que tenham como efeito restricdo ao direito de
participar em licitacdes ou de celebrar contratos com a administragdo publica, a serem aplicadas no PAR”.
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previstas na Lei 8.666 e tendo ocorrido apuracdo conjunta, serdo aplicaveis sangdes que
ensejem restricdo ao direito de participar de licitacdes de ou de contratar com o Poder

Publico.

As penalidades em questdo estdo previstas no art. 87, III e IV, da Lei 8.6667. A
primeira consiste na suspensdo tempordaria de participacdo em licitagdes; a segunda, na
declaracdao de inidoneidade da empresa, que implica na impossibilidade de contratar com o
Poder Publico enquanto os motivos ensejadores da punicdo ndo forem sanados e enquanto o

dano causado nao for ressarcido, nos termos da decisao que determinar a condenagao.

Os atos que ensejam sua aplicagdo, por sua vez, constam no art. 88 da referida lei,
que incluem a pratica de atos ilicitos com o objetivo de fraudar licitagcdes, caso semelhante ao
previsto no art. 5° da Lei 12.846. H4 outros dispositivos legais que ensejam a determinagdo da
penalidade de proibi¢ao de contratar com o Poder Publico em razdao da pratica de atos de
corrupcao, a exemplo do art. 7°7* da Lei 10.520, de 17 de julho de 2002, do art. 47 da Lei
12.462, de 4 de agosto de 2011, e dos arts. 327 e 3377 da Lei 12.527, de 18 de novembro de
201178,

73 “Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administragio poderd, garantida a prévia defesa,
aplicar ao contratado as seguintes sangdes: [...] III - suspensdo temporaria de participagdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administragdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; IV - declaragdo de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragio Publica enquanto perdurarem os motivos
determinantes da puni¢do ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos resultantes e
apos decorrido o prazo da sangdo aplicada com base no inciso anterior”.

74 “Art. 7°. Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o contrato, deixar de
entregar ou apresentar documentacdo falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da execugdo de seu
objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execucfio do contrato, comportar-se de modo inidoneo
ou cometer fraude fiscal, ficara impedido de licitar e contratar com a Uniio, Estados, Distrito Federal ou
Municipios e, sera descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores a que se refere o
inciso XIV do art. 40 desta Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e
no contrato e das demais cominagdes legais”. (Grifos do autor).

5 “Art. 47. Ficara impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo
prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatorio € no contrato, bem
como das demais cominagdes legais, o licitante que: [...] V - fraudar a licitagdo ou praticar atos fraudulentos na
execugdo do contrato; [...]".

76 “Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente plblico ou militar: [...] II -
utilizar indevidamente, bem como subtrair, destruir, inutilizar, desfigurar, alterar ou ocultar, total ou
parcialmente, informagdo que se encontre sob sua guarda ou a que tenha acesso ou conhecimento em razdo do
exercicio das atribui¢des de cargo, emprego ou fungdo publica; III - agir com dolo ou ma-fé na analise das
solicitacdes de acesso a informagdo; [...] V - impor sigilo a informagdo para obter proveito pessoal ou de
terceiro, ou para fins de ocultagdo de ato ilegal cometido por si ou por outrem; VI - ocultar da revisdo de
autoridade superior competente informacdo sigilosa para beneficiar a si ou a outrem, ou em prejuizo de terceiros;

L]

77 <

rt. 33. A pessoa fisica ou entidade privada que detiver informagdes em virtude de vinculo de qualquer
natureza com o poder publico e deixar de observar o disposto nesta Lei estara sujeita as seguintes sangdes: [...]



138

E importante, portanto, que sejam implementadas medidas que previnam a prética
de atos de corrupcdo, nesta hipdtese especialmente em empresas cuja atuacdo se dé mediante
sua contratacdo pelo Poder Publico. A consequéncia negativa decorrente da falha em prevenir
ilicitos no ambito de procedimentos licitatorios consiste, no caso de empreiteiras que atuam
com o Poder Publico, por exemplo, na impossibilidade de exercer sua principal atividade

econOmica.

A possibilidade de sofrer as san¢des acima tratadas e os reflexos negativos, tanto
financeiros como operacionais, sao motivos que ensejam a implementacao de programas de
compliance, justificando os gastos para tanto. Além do receito de ser penalizado pelo Poder
Publico, entretanto, ha outras razdes, estas mais relacionadas ao mercado e a propria

atividade, que merecem destaque.
4.4.2  Das consequéncias praticas do envolvimento em casos de corrup¢do

Apesar de sua gravidade, as penalidades legalmente imputdveis ndo sdo as unicas
consequéncias negativas ao envolvimento em casos de corrupgdo. A perda de credibilidade de
empresas ou grupos envolvidos em tais casos, assim como a possibilidade de extensdo dos
efeitos de penalidades para terceiros a eles relacionados que tenham (ainda que indiretamente
ou despropositadamente) se beneficiado dos ilicitos faz com que a existéncia de programas
eficientes de compliance e o ndo envolvimento de uma empresa em casos de corrupgao sejam
importantes fatores em sua relacdo com seu publico, fornecedores, parceiros, potenciais

investidores, dentre outros.

A eficiéncia no desempenho de atividade industrial depende do mapeamento e
prevencgao dos riscos existentes. Tais riscos consistem em fatores que potencialmente possam
- . . .. e a

impedir a empresa de atingir seus objetivos negociais” ou atrapalhar a eficiéncia neste
intuito. Em razdo disto, justifica-se a adocdo de medidas, com os respectivos gastos, de

prevencdo.””Ao estipular que a responsabilidade por atos de corrupcdo ¢ objetiva, a lei

IV - suspensdo temporaria de participar em licitagdo e impedimento de contratar com a administracdo publica
por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; e [...]”.

8 Trata-se de lei referente ao acesso a informagdo, vislumbrando-se possibilidade de ser cometido ato de
corrupcdo referente a esta matéria, por exemplo, em casos de imposi¢do indevida de sigilo referente a atos
praticados por empresas durante a Ditadura Militar.

7 “Do ponto de vista empresarial, caracteriza-se como risco qualquer potencial evento ou agfo, interna ou
externa, que dificulte ou impega a empresa de atingir seus objetivos negociais. (...) 0s riscos operacionais de uma
empresa incluem o controle de fraudes internas e externas, o passivo trabalhista, as condi¢des de seguranca e
higiene dos locais de trabalho, o respeito ao consumidor, a preservagdo do patriménio da companhia, a protecdo
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estendeu seus efeitos ndo apenas a empresas que pratiquem atos ilicitos, mas também aquelas
incapazes de combaté-los em sua atuacdo. Como fiscalizar sua propria atuagdo ¢ bastante
mais simples e eficiente do que fiscalizar a de terceiros, a tendéncia € que a reputacao passe a
ser, cada vez mais, valorizada no mercado. Isto ocorre no contexto de se implementar politica
de evitar parcerias com terceiros que, por ndo comprovarem contar com politica eficiente de

compliance, tragam riscos.

No mesmo sentido, o envolvimento pretérito de uma empresa (ou de seus
gestores) com casos de corrupcdo, o envolvimento de outras empresas integrantes de seu
grupo e, até, de outras empresas do mesmo setor que tenham volume de operagdo semelhante
e atuem no mesmo nicho de mercado sao fatores que ensejam desconfianca no mercado. E, no
contexto ora tratado, a desconfianga quanto a integridade de uma empresa e em sua habilidade

de agir corretamente ¢ um fator de redu¢do de suas operagdes.

O abalo da reputacdo da empresa, portanto, pode levar a perda de oportunidades
de contratacdo com terceiros, sejam eles prestadores de servicos, fornecedores ou clientes. A
extensao da responsabilizagdo leva a um receio natural de terceiros relacionados com a
empresa em questdo de ter suas estruturas inseridas na devassa levada a cabo em

investigacoes de casos de corrupcao e de sofrerem os efeitos das puni¢des aplicadas.

Reputagdes construidas durante décadas de atividade probas podem ser destruidas
do dia para a noite com o envolvimento em um Unico escandalo. Um dos principais ativos,
figurativamente falando, de uma empresa € seu nome perante o mercado, justificando-se que
sejam adotadas todas as medidas necessarias a seu resguardo. **Quando se fala do dia para a
noite como prazo para ruir a reputagao de uma empresa, nao se esta exagerando. A velocidade
dos meios jornalisticos hoje existentes e a dindmica dos meios de comunicacdo fazem com

que noticias se espalhem praticamente de forma bastante acelerada. O sensacionalismo

ao sigilo do sistema de informagdes da empresa, o respeito aos prazos estabelecidos com clientes, entre outras
diversas possibilidades. Como se pode imaginar, a concretizagdo de qualquer um dos riscos acima enumerados
pode acarretar severos danos a reputagdo e ao valor de mercado da empresa, de modo que ha de haver esforcos
para analisar, administrar e reduzir falhas nos controles internos da empresa, com a finalidade de que tais
intercorréncias ndo se materializem”. (SARCEDO, 2015, p.55).

80 “Experienced directors know well that a major compliance failure can not only cost billions of dollars in
direct costs, but also bring a company fto its knees [...] [and cause] damage to a company’s reputation, which
takes years to develop and can be destroyed overnight, affects relationships with customers, suppliers, alliance
partners, bankers, and investors, as well as retention of key human resources and ultimately long term success”.
(STEINBERG, 2011, p.23).
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provocado pela corrupgao potencializa este fator, bastando o envolvimento em suspeitas de

corrupcao para que haja devassa do nome de uma empresa.®!

Veja-se exemplo de empresa que conta com rigidez no controle das praticas de
seus empregados, mas ndo fiscaliza seus parceiros comerciais. O envolvimento de um
parceiro que a beneficie ensejara sua responsabilizag¢do, haja vista a expressa determinacao
legal neste sentido, ndo obstante os cuidados tomados internamente. E o que ocorre, por
exemplo, quando 2 ou mais empresas associam-se em consorcio: sendo o consorcio

beneficiado por ato de corrupgao, todas as consorciadas deverao sofrer as puni¢des aplicaveis.

Outra possibilidade que se vislumbra ¢ o de prestador de servico que se obriga a
obter as licengas necessarias para a prestagao de seu servigo ¢ o faz mediante a suborno dos
agentes encarregados. Por exemplo, caso empresa A contrate empresa B como empreiteira
para construcao de unidade produtiva e esta obtenha as licengas ambientais necessarias de
forma ilicita, aquela, beneficiada por poder atuar irregularmente, deverad também ser punida, e

ndo apenas com a revogacao dos atos administrativos praticados irregularmente.

E comum que a Uinica pratica adotada em razdo deste risco seja a aposi¢io, no
contrato que conforma a relagdo, de declarag¢do das partes que cumprem com toda a legislagao
aplicavel e a imposi¢do da obrigacdo de que uma passe a seguir o codigo de conduta da outra
€ a ressarca caso suas praticas ilicitas venham a prejudica-la, além da imposicao de multas

contratuais e da faculdade de rescisao.

Esta medida, entretanto, ndo ¢ suficiente, haja vista sua natureza meramente
declaratéria. Eventual violagdo desta disposi¢do levara, sim, a aplicacdo de penalidades
contratuais a empresa violadora. A que restar prejudicada, entretanto, ja estard inserida em
contexto de pratica de corrup¢ao, € a mera reparagao civil pode ndo ser suficiente para reparar

os danos que lhe sejam causados.

Além de também perder credibilidade (podendo sofrer as demais consequéncias
tratadas neste topico), a empresa prejudicada podera sofrer prejuizos operacionais (como a
interrupcao de suas atividades e a perda de clientes) e financeiros (como a aplicagdo de

multa). A extensdo destas consequéncias pode muito bem causar irremedidvel prejuizo a suas

81 “Na sociedade informacional contemporinea, a mera noticia de que uma empresa estd sendo investigada por
um 6rgdo regulatorio ou persecutdrio ja € suficiente para que sua credibilidade seja posta em davida e o seu valor
no mercado acionario sofra significativos abalos”. (SARCEDQO, 2015, p.55).
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operacdes, que podem ndo ser remediadas pelo mero pagamento de multa contratual e

indenizagoes.

Tendo isso em vista, o correto nestes casos ¢ que as atividades de empresas
parceiras sejam efetivamente fiscalizadas por profissionais competentes para tanto. A
inexisténcia de programas de compliance ¢ o prévio envolvimento de uma empresa ou do
grupo empresarial de que faga parte em casos de corrup¢do pode certamente levar a perda de
oportunidades comerciais, em todos os sentidos incluindo clientes, parceiros, fornecedores ou

prestadores de servigo receoso de se contaminar por praticas inadequadas.

Com isso, vé-se que o compliance ¢ importante para que empresas consigam
celebrar contratos com outras pessoas juridicas de direito privado. Mas esta valorizagdo da
integridade ndo ¢ exclusividade do setor privado. H4 uma tendéncia cada vez mais forte a
utilizagdo da existéncia de programas de compliance como fator de desempate e, em alguns
casos, até mesmo de contratacdo de entes privados pelo Poder Publico. No Distrito Federal,
por exemplo, entra em vigor em 02 de mar¢o de 2018 a Lei Estadual n®6.112, de 02 de
fevereiro de 2018.

A partir desta data, pessoas juridicas de direito privado que pretendam celebrar
com o Distrito Federal contrato cujo valor seja maior que R$ 80.000,00 e cujo prazo seja
superior a 180 dias devera, obrigatoriamente, contar com Programa de Integridade. Os
requisitos para tanto estdo descritos na propria lei, assemelhando-se aos previstos no Decreto

Lei que disciplinas a Lei Anticorrupgao.

No Estado do Rio de Janeiro, por sua vez, estd vigente a Lei Estadual n°® 7.753, de
17 de outubro de 2017, traz determinagdo em sentido semelhante a pessoas juridicas que
celebrem contrato com o Poder Publico estadual cujo valor seja superior a R$ 1.500.000,00,
para obras e servicos de engenharia, ou a R$ 650.000,00, para compra e servigos, ou cujo

prazo ultrapasse 180 dias.

No ambito federal ainda ndo héd lei vigente com obrigagdo correspondente.
(DISTRITO FEDERAL, 2018). Estao tramitando 2 projetos de lei sobre o tema, o 7.149/2017
e 0 9.062/2017. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017). O intuito do primeiro ¢ alterar a Lei
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12.846, incluindo artigos numerados como 4-A% e 4-B%, que, respectivamente, estabelece a
obrigatoriedade de as empresas que celebrem contrato com a administragdo publica
desenvolverem programas de compliance e lista quais sao os fatores de verificacdo deste

quesito.

O segundo, por sua vez, pretende alterar a Lei 8.987, de dispdes sobre os regimes
de concessoes e permissdes, mediante inclusdo de um novo inciso em seu art. 18, que dispoe
sobre os critérios € normas gerais que deverdo estar contidos nos editais de licitagdo. Tal nova
disposic¢do pretende impor a obrigatoriedade de adogao a medidas de prevencao a corrupgao a
empresas contratantes, sendo, entretanto, aplicavel apenas a pessoas juridicas que tenham sido

responsabilizadas, nos 5 anos anteriores, por atos previstos na Lei 12.846.%

82 Este dispositivo impde a empresas que contratem com o Poder Publico a obrigacio de desenvolver programa
de compliance. Esta redacdo parece falha, pois ndo estabelece prazo para tanto, sendo possivel interpretar que
esta obrigagdo passa a ser exigivel uma vez que o contrato seja celebrado, ndo havendo previsdo de prazo
maximo para tanto. Parece mais eficiente exigir a existéncia prévia de fatores de compliance, sendo requisito a
participacdo no certame e a manutencdo do contrato, devendo haver fiscalizagdo constante por parte do Poder
Publico. Além disso, ndo parece correto também que esta disposic¢ao se aplique a todas as contratagdes publicas.
A exemplo do que ocorre no Estado do Rio de Janeiro e no Distrito Federal, a previsdo de um limite minimo
para a imposi¢do desta exigéncia resguardaria pequenas e médias empresas, 0 que é importante, haja vista os
custos de implantacdo. Portanto, além de ser falho, o dispositivo legal demandaria regulamentagio via Decreto
para garantir sua efetividade e a seguranca juridica dos entes privados.

83 A redagdo deste artigo também parece falha. O Decreto 8.420, j4 tratado, traz os requisitos necessarios a
verificacdo da existéncia de um programa de compliance, de modo que seria muito mais eficiente caso o
dispositivo legal que impde a adogdo de um programa de integridade a pessoas juridicas com o Poder Publico
fizesse remissdo a tais requisitos. No lugar disso, o projeto lista uma série de medidas que deverdo ser
implementadas, dentre as quais incluem-se algumas bastante vagas como “estabelecer mecanismos que impegam
ou ao menos coibam a pratica de fraudes internas” e “reduzir vulnerabilidades que interfiram na manutenggo de
um ambiente ético”. E importante que haja alguma margem para interpretagio no que tange a estrutura de
compliance, que varia de acordo com a estrutura e a area de atuagdo da empresa. Ndo obstante, os dispositivos
sugeridos parecem ser demasiadamente vagos, além de serem desnecessarios, haja vista a regulamentagdo que
emana do Decreto 8.420.

8% Também esta nova disposi¢do niio parece eficiente. Primeiro porque a obrigatoriedade resume-se a implantar
medidas de prevencgdo, ndo de combate a corrup¢do. Muito mais eficiente seria a referéncia direta as medidas
previstas no Decreto 8.420. Além disso, também neste caso parece que seria mais eficiente que tal determinagio
se aplicasse apenas a contratos cujo valor ou prazo excedessem um limite legalmente previsto do que limitar sua
aplicac@o a empresas condenadas. Primeiro porque o artigo ndo faz remissdo a grupos empresariais condenados,
de modo que a utilizagdo de uma empresa veiculo para pratica de ilicitos (e a posterior condenacdo) deixa
empresas controladores livres para continuar usando este artificio sem precisar implantar medidas e integridade.
Segundo porque a existéncia de antecedentes ndo deve ser tomada como unico pardmetro para se obrigar a
implantacdo de medidas de integridade; afinal, toda infratora recorrente ndo tinha precedentes quanto praticou
uma infragdo pela primeira vez. A limitagdo como esta, conforme consta na justificativa do projeto em questio,
serviria para resguardar os interesses de “pequenas e médias empreiteiras sem qualquer historico recente de
problemas de corrupgdo no setor publico”, sob pena de se criar barreira ao ingresso neste mercado. Parece,
entretanto, que o bem maior a ser resguardado ¢ o interesse publico, de modo que a exigéncia da implantaggo de
politicas de compliance para contratagdes tendo por base valor e prazos minimos sdo mais eficientes. Afinal,
empresas que almejem contratos de alto valor precisam demonstrar ter lastro para sua execugdo (por exemplo,
mediante a prestagdo de garantias), de modo que a implantagdo de programas de integridade deveria ser-lhes
aplicaveis.
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Assim, ¢ importante para empresas que contratem com o Poder Publico atentar-se
as novas exigéncias legais. O prazo para inicio de vigéncia das leis e altera¢des ora tratadas,
que ¢ de no maximo 30 dias, nao ¢ suficiente para se implementar programas de compliance.
Além disso, ¢ muito mais confortdvel para empresas despender os custos para sua

implantacdo a longo prazo do que dentro de 1 Gnico més.*

Também se vé prejuizo em eventuais operagdes de fusdes e aquisi¢cdes que tenha
como parte adquirida ou incorporada empresa envolvida com corrup¢do. Como ja tratado
anteriormente, o art. 4° da lei 12.846 estende a responsabilidade pelos atos inclusive a
empresas que incorporem estrutura envolvida em casos de corrupgdo. Assim, a prevengao
deste tipo de pratica ¢ importante inclusive para garantir futuras e eventuais operacdes desta

natureza.

Neste contexto, Modesto Carvalhosa (2015) critica a terminologia legal utilizada.
Se o intuito do legislador ¢ de aplicar a penalizacao pela pratica de atos de corrupgdo a quem
passe a utilizar a estrutura da empresa que o praticou, ndo ha sentido em restringir tal
responsabilizagdo a casos em que haja reestruturacdo mediante operagdes de fusdes e
aquisicio. E o caso, por exemplo, da constituicdo conjunta de sociedades de propdsito
especifico entre a empresa transgressora e terceiros, ou qualquer outra forma de associagao

para a participagao em PPPs.

A inexisténcia de praticas de compliance aliada a um menor ou maior potencial de
existéncia de praticas de corrupcdo impacta negativamente no pre¢o de aquisicdo de
empresas, haja vista o risco envolvido para o adquirente. Isto vale também para operagdes
societarias cujo valor captado dependa da credibilidade da empresa perante o mercado, como
ocorre na emissdao de debéntures e na oferta de acdes em bolsa de valores, pois 0s precos

pagos dependerdo da avaliacdo da empresa.

Além disso, a reputacdo de uma empresa € o conceito de que goze suas marcas
sao importantes também perante seu mercado consumidor. As empresas, especialmente as de
grande porte, sdo vistas no mercado como institui¢des cujas acdes repercutem perante a

sociedade.

85 Ainda que, conforme tratado acima, haja projetos de lei que determinam que esta implementagio deva ocorrer
apos a celebracdo do contrato com o ente publico (o que se critica), reforca-se a urgéncia na implementago de
programas de compliance por empresas que atuem com o setor publico. Nao se pode confiar em terminologia de
lei ainda ndo votada, sendo bastante mais conservador adotar as medidas cabiveis o quanto antes, lembrando que
ha varios outros riscos que se previne com a ado¢do de medidas de integridade.
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Em uma sociedade brasileira cada vez mais atenta a lisura da atividade
empresarial e revoltada com a corrupgdo, o envolvimento de uma empresa em casos de
corrupgao certamente levaria ao desaquecimento da sua contratacdo e a redugdo do valor de

sua marca. O descrédito do mercado enseja impactos econdmicos negativos.

Desta forma, deve-se adotar medidas para se evitar ao maximo o envolvimento
com casos de corrupcdo, as quais podem (e devem) ser utilizadas pelo marketing das
empresas. Hoje em dia, a integridade (e a inexisténcia de precedentes negativos) ¢ fator de
diferenciag@o no mercado. Portanto, o programa de compliance ganha valor nao sé por reduzir
a possibilidade de superveniéncia de fatos danoso, mas também por consistir, por si proprio,

fator de propaganda positiva.

Para incentivar esta nocao, a Controladoria Geral da Unido criou o selo Pro-Etico,
atribuido a empresas que atendam a requisitos especificos para comprovar que estdo

comprometidas com a preven¢do, identificacdo e remedia¢do de casos de corrupcao. (CGU,

o~

2015, online). Além da necessidade de regularidade fiscal e trabalhista das empresas,
necessario que as candidatas comprovem a adogao de diversas medidas internas voltadas a

implementagao de compliance.

No ano de 2017, inscreveram-se 375 empresas, das quais apenas 23 obtiveram
éxito. A cultura de compliance entre empresas esta se consolidando e praticas como esta
permitem que os beneficios de sua implementagdo sejam gozados ndo apenas a titulo de

prevencdo, mas como efetivas acdes que expdem positivamente as empresas € suas marcas.

Hé frase emblematica de Paul McNulty, ex Procurador de Justica dos Estados
Unidos, que resume os argumentos expostos neste topico: “If you think compliance is
expensive, try non-compliance”. Por mais que haja custos decorrentes da implementagao de
programa de integridade, os riscos que se previne e o efetivo, as possibilidades comerciais a
que se passa a ter acesso e a subjetiva valorizacdo do nome e da marca da empresa justificam

tal investimento.
4.5 Compliance nas empresas estatais

Como tratado anteriormente, as empresas estatais sdo pessoas juridicas de direito
privado controladas total ou parcialmente pelo Poder Publico, que as utiliza para a exploragao

de atividades empresariais. Estas atividades estdo ativamente ligadas a implementagdo de
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politicas publicas e a efetivagdo de direitos, haja vista o carater precipuo do Estado, seja
diretamente (mediante o exercicio de atividade com este intuito), seja indiretamente (mediante

a arrecadacgdo de valores que serdo utilizados pelos entes estatais).®

Como se viu até agora, os delitos de corrupgdo praticados por empresas privadas
geralmente as trazem como entes que provocam determinada pessoa ou certo setor do poder
publico a praticar ou anuir com a pratica de atos de corrup¢ao. Quando se tem o envolvimento
de empresas publicas, a natureza juridica do ato de corrupc¢ao — ilicito cometido em face do
Poder Publico — continua a mesma, pois, malgrado argumentos de tratar-se de atos ilicitos
praticados no ambito de relagdes privadas, as empresas estatais sdo, por esséncia, entes

publicos descentralizados. (CARVALHOSA, 2015, p. 65).

Sendo assim, seu patrimdnio € parte integrante do acervo de bens publicos e a
orientagdo de suas atividades ¢, também, de interesse publico, ndo se podendo aceitar
malversagdes em sua gestdo. Estes desvios, infelizmente, foram comprovadamente
recorrentes, a0 menos em anos recentes, conforme se vé nos resultados de investigagdes como

a Operagao Lava-Jato.

Dados estes fatos, conclui-se que ¢ ndo s6 importante, mas essencial que empresas
estatais, sejam ela publicas ou de economia mista, adotem medidas efetivas de compliance. O
objetivo € resguardar seu patrimonio (garantindo-se que ndo haverd desvios, os dividendos
pagos ao ente publico acionista ou quotista sdo incrementados) e a lisura de sua atuagdo como

um todo.

Parte-se, portanto, da premissa de que o interesse publico deve ser resguardado da
forma mais eficiente possivel na gestdo e atuagdo das empresas estatais. Isso decorre da mais
simples logica de dar a cada um o que € seu: sendo o povo, em ultima instancia, o titular da
participacdo nas empresas estatais, devem seus interesses, € nao os de investidores privados

ou politicos de situacao ou oposic¢ao, ser resguardados.

As empresas estatais ndo podem ser utilizadas meramente como instrumentos para
a geragdo de lucros a terceiros, nem tampouco para o acalento politico em disputas de poder

entre os integrantes das classes politicas. Sua atuacdo deve seguir a logica de sua criacdo,

8 Cabe destacar que a Controladoria Geral da Unido conta com guia destinado 4 geréncia de empresas estatais
para auxiliar na a implanta¢do de programas de integridade. Sua estrutura assemelha-se bastante as diretrizes
para implementagdo em empresas privadas, razdo porque o documento ndo sera especificamente abordado neste
trabalho.
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congregando interesses de mercado e o interesse publico, e seu patrimonio deve ser utilizado

de forma proba.

Somente ¢ possivel garantir que isto ocorra caso haja mecanismos de controle
eficiente, cujo objetivo seja o de garantir a lisura em sua atuacdo. Até o0 momento, tratou-se do
compliance como sendo ferramenta para garantir que a empresa nao praticara atos de
corrupcao utilizando as prerrogativas de terceiros, quais sejam, membros corruptos de
estruturas governamentais. Quando se trata de empresas estatais, entretanto, este conceito ¢

abrangido.

As medidas de integridade servem para garantir que os integrantes das empresas
estatais ndo praticardo nem corrup¢do ativa, nem a passiva, resguardando sua estrutura. Ou
seja, por se tratar de estrutura composta por patrimdnio publico (em ultima instancia), deve-se
evitar tanto que a empresa pratique atos de corrup¢do como que esteja sujeita a atos praticados

por terceiros. Isto inclui atos praticados por integrantes da empresa contra a propria empresa.

Inicialmente, € necessario retomar brevemente assunto anteriormente tratado: o de
forma de controle. As empresas estatais estdo sujeitas a fiscalizagdo de 6rgdo estatais de
controle, como a CGU e os tribunais de contas dos estados, por exemplo. O art. 85 da Lei
13.303, de 30 de junho de 2016, determina que as 3 esferas de governo realizagdo esta

fiscalizacdo, devendo ter acesso amplo a informagdes e documentos necessarios.?’

Estes meios de controle, entretanto, ndo sdo suficientes para se garantir o
compliance, pois porque sua fiscalizagdo € posterior, abrangendo periodos longos de tempo, o
que mina sua efetividade operacional. Sua externalidade a operacdo e por se basear em
resultado de operagdes que ja ocorreram, tais meios pecam por apenas apontar ilicitudes ja

cometidas.

87 «“Art. 85. Os orgios de controle externo e interno das 3 (trés) esferas de governo fiscalizardo as empresas
publicas e as sociedades de economia mista a elas relacionadas, inclusive aquelas domiciliadas no exterior,
quanto a legitimidade, a economicidade e a eficacia da aplicagdo de seus recursos, sob o ponto de vista contabil,
financeiro, operacional e patrimonial. § 1°. Para a realizacdo da atividade fiscalizatoria de que trata o caput, os
orgdos de controle deverdo ter acesso irrestrito aos documentos e as informagdes necessarios a realizagdo dos
trabalhos, inclusive aqueles classificados como sigilosos pela empresa ptblica ou pela sociedade de economia
mista, nos termos da Lei no 12.527, de 18 de novembro de 2011. § 2°. O grau de confidencialidade sera atribuido
pelas empresas publicas e sociedades de economia mista no ato de entrega dos documentos e informacdes
solicitados, tornando-se o 6rgdo de controle com o qual foi compartilhada a informacéo sigilosa corresponsavel
pela manutengdo do seu sigilo. § 3°. Os atos de fiscalizagdo e controle dispostos neste Capitulo aplicar-se-ao,
também, as empresas publicas e as sociedades de economia mista de carater e constitui¢do transnacional no que
se refere aos atos de gestdo e aplicagdo do capital nacional, independentemente de estarem incluidos ou ndo em
seus respectivos atos e acordos constitutivos”.
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A existéncia de estrutura interna voltada especificamente ao monitoramento, a
auditoria, a investigacdo e a aplicacdo de medidas de compliance € essencial. A utilizac¢do pelo
Estado da estrutura de empresa estatal perpassa pelo argumento da eficiéncia da estrutura,
mais adequada ao desenvolvimento de certas atividades. Esta construc¢ao leva a conclusdo de
que, igualmente, as formas de controle consideradas adequadas para empresas privadas devem

ser replicadas, com adaptagdes, nas empresas estatais.

Tais medidas contam com custo de aplicacdo, de modo que € necessario que haja
convencimento quanto a sua implantagdo. Como os gestores de empresas estatais sao
executivos cujos cargos dependem de seus resultados, ndo ¢ de se espantar que a
fundamentagdo ética anteriormente apresentada ndo motive nenhuma das duas classes a

implementar medidas de compliance.

O mesmo ocorre com as classes politicas competentes para nomear a gestao de
empresas estatais e definir as diretrizes de sua atuagdo. Nega-se, evidentemente qualquer
conceito caricato e pitoresco de que politicos apenas perquirem seus proprios interesses € os
de seus grupos politicos. Nao obstante, entende-se também que a racionalidade leva a crer que

¢ possivel que isto ocorra.

Desta forma, ¢ necessario que haja, na logica da atuacdo das empresas estatais,
instrumentos objetivos que evitem que o interesse publico seja sobrepujado pelos de terceiros.
A implementacdo e a manutencdo desta légica, por sua vez, depende de argumentos

igualmente objetivos, que ultrapassem a constru¢do exclusivamente principioldgica.

Sao, evidentemente, bastante relevantes os argumentos ético e de prevaléncia do
interesse pubico para a constru¢do da necessidade da implementacao de medidas objetivas e
eficientes de controle em empresas estatais. Tais argumentos representam a base do que se
defende neste trabalho, que ¢ a lisura na atividade das empresas estatais mediante a

implementagao das medidas mais eficientes, inclusive do ponto de vista economico.

Desta forma, construgdes subjetivas devem ser evitadas. Nao ¢ suficiente falar que
¢ necessario implementar medidas de controle em favor do interesse publico em empresas
estatais porque a possibilidade de interpretagdo pode levar a aplicagdo de medidas nao

eficientes. Além disso, ¢ possivel também que se utilize o termo “interesse publico” para
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justificar que os altos gastos decorrentes ndo tornam interessante a implementacao de medidas

de compliance.

Ja tendo sido definido que o controle deve se dar mediante a implementagao, pelo
menos, das medidas de integridade listadas no art. 42 do Decreto 8.420, cumpre tratar das
razdes de ordem objetiva que deverdo impedir que, eventualmente, adote-se medida em

sentido diverso. Os motivos abaixo tratados sdo de ordem legal e econdmica.

Existem hoje vérias disposicdes legais que determinam a obrigatoriedade da
implementagao de medidas de compliance em empresas estatais. Dentre elas, destaca-se a Lei
13.303, de 30 de junho de 2016, designada Estatuto das Estatais, que dispde justamente sobre
o estatuto juridicos de empresas estatais, definindo critérios obrigatorios e proibidos sobre

temas diversos. Esta lei foi regulamentada pelo Decreto 8.945, de 27 de dezembro de 2016.

Dentre outras questdes, referida lei estabelece diversas medidas relacionadas a
compliance. Além de diversas outras disposi¢des, que tratam de transparéncia e governanga
corporativa, importantes para o compliance, seu art. 9° estabelece alguns requisitos minimos

que devem ser observados. ® %

O primeiro deles ¢ a adog¢do de “regras de estrutura e pratica” de controle das
acdes de administradores e empregados; da area responsavel pela verificacdo de riscos e
obrigacdes; e dos orgdos de compliance. E importante destacar que, por se tratar de empresa
estatal, o compliance ¢ pertinente também ao contedo da propria atuagao da gestdo da

empresa, dada a necessidade publica de que haja lisura.

88 «Art. 9°. A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e praticas de gestdo
de riscos e controle interno que abranjam: I - agdo dos administradores e empregados, por meio da
implementacdo cotidiana de praticas de controle interno; II - area responsavel pela verificagdo de cumprimento
de obrigacdes e de gestdo de riscos; III - auditoria interna e Comité de Auditoria Estatutario. § 1°. Devera ser
elaborado e divulgado Cddigo de Conduta e Integridade, que disponha sobre: I - principios, valores e missdo da
empresa publica e da sociedade de economia mista, bem como orientacdes sobre a prevencdo de conflito de
interesses e vedacdo de atos de corrupgdo e fraude; II - instancias internas responsaveis pela atualizagdo e
aplicacdo do Codigo de Conduta e Integridade; Il - canal de dentncias que possibilite o recebimento de
denuncias internas e externas relativas ao descumprimento do Cdodigo de Conduta e Integridade e das demais
normas internas de ética e obrigacionais; IV - mecanismos de protecdo que impegam qualquer espécie de
retaliacdo a pessoa que utilize o canal de denuncias; V - sangdes aplicaveis em caso de violagdo as regras do
Codigo de Conduta e Integridade; VI - previsdo de treinamento periddico, no minimo anual, sobre Codigo de
Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a politica de gestdo de riscos, a
administradores”.

890 §1° do art. 1° da Lei 13.303 restringiu a aplicagio de seus dispositivos, incluindo o que trata de compliance a
empresas cujo faturamento bruto anual seja superior a R$ 90 milhoes.
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Tais medidas, entretanto, seriam vazias de significado caso ndo houvesse
complemento de seu contetido, pois trata de controle sem especificar o que serd controlado. O
mesmo ocorre quanto a outras obrigagdes, como no que tange a realizacdo de treinamentos e a

elaboragdo de codigos de ética e conduta.

A defini¢do deste conteudo se da tanto pelos principios que regem a administragdo
publica (acionista controladora destas empresas), a exemplo do da legalidade e moralidade, e
pelas demais normas sobre compliance existentes em nosso ordenamento, especialmente o

Decreto 8.420.

Apesar de ndo haver disposicdo legal que vincule a aplicagdo destas normas a
empresas estatais, a dedug@o ora expendida ¢ de carater logico. Ja que a lei entende que as
medidas previstas no Decreto em questdo sdo suficientes para caracterizar programas de
integridade em empresas de que ndo participe o Poder Publico como controlador, 0 mesmo

entendimento ¢ valido para as empresas estatais.

Assim, como o intuito das disposi¢des sobre compliance para empresas estatais €
garantir a probidade de sua atuagdo, entende-se que as regras do Decreto 8.420 devem ser
tomadas como base para sua implementagdo. Sinal disso ¢ que varios dos dispositivos do
referido decreto sdao repetidos pela Lei 13.303, como a ja mencionada necessidade de haver

Codigo de Conduta e Integridade.

Tal documento, conforme determinacao legal, devera estabelecer os principios,
valores e missdes da empresa estatal, bem como trazer orientacdes para o combate a
corrupcao. Como tratado anteriormente, este documento € a base normativa do programa de
compliance, devendo ser claro e abrangente. Devera também haver instincia interna

responsavel por sua atualizagao.

Também ¢é necessario que as empresas estatais implementem canais de dentncia e
medidas de protecdo a delatores; que preveja quais sdo as medidas punitivas aplicéveis e
quem viole a normas de integridade; e a realizacdo de treinamentos anuais. Tais fatores ja

foram analisados anteriormente.
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A Lei 13.303 prevé, ainda, a criacdo de 2 6rgdos de controle: a auditoria interna e
o Comité de Auditoria Estatutario. O primeiro estd regulado proprio art. 9°, §3°°, da lei em
comento, tendo como fun¢do supervisionar o controle interno e o gerenciamento dos
processos de governanga e a confiabilidade dos dados utilizados na preparagdo de

demonstragdes financeiras. Trata-se, portanto, de um primeiro 6rgao de verificagao.

Para garantir sua autonomia e eficiéncia, o §2° do art. 9°' da Lei 13.303 determina
que sua chefia devera ser exercida por diretor estatutario, afastando do cargo empregados ou
prestadores de servico, que poderiam estar mais sujeitos a pressdes de Orgdos superiores.
Referido pardgrafo ainda prevé a criagdo, pelos estatutos sociais de mecanismos que

assegurem sua atuacdo independente.

Referido 6rgdo devera estar vinculado ao Conselho de Administragao, diretamente
ou por meio do Comité de Auditoria, podendo reportar-se aquele diretamente em caso de
suspeita de envolvimento do diretor presidente em irregularidades ou caso este deixe de

adotar as medidas que lhe sejam solicitadas.

H4, ainda, um Conselho de Auditoria Estatutario, 6rgdo auxiliar do Conselho de

Administragdo. Suas competéncias estdo previstas no §1° do art. 24°> da Lei 13.303, incluindo

%0 “Art. 9°. A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e praticas de gestdo
de riscos e controle interno que abranjam: [...] § 3°. A auditoria interna devera: I - ser vinculada ao Conselho de
Administragdo, diretamente ou por meio do Comité de Auditoria Estatutario; II - ser responsavel por aferir a
adequagdo do controle interno, a efetividade do gerenciamento dos riscos e dos processos de governanca e a
confiabilidade do processo de coleta, mensuracao, classificagdo, acumulagio, registro e divulgagdo de eventos e
transagdes, visando ao preparo de demonstragdes financeiras”.

o1 “Art. 9°. A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e praticas de gestio
de riscos e controle interno que abranjam: [...] §2°. A area responsavel pela verificacdo de cumprimento de
obrigagdes e de gestdo de riscos devera ser vinculada ao diretor-presidente e liderada por diretor estatutario,
devendo o estatuto social prever as atribui¢des da area, bem como estabelecer mecanismos que assegurem
atuacdo independente”.

92 “Art. 24. A empresa publica e a sociedade de economia mista deverdo possuir em sua estrutura societdria
Comité de Auditoria Estatutario como 6rgdo auxiliar do Conselho de Administragdo, ao qual se reportara
diretamente. § 1°. Competira ao Comité de Auditoria Estatutario, sem prejuizo de outras competéncias previstas
no estatuto da empresa publica ou da sociedade de economia mista: I - opinar sobre a contratagdo e destitui¢do
de auditor independente; II - supervisionar as atividades dos auditores independentes, avaliando sua
independéncia, a qualidade dos servigos prestados e a adequagdo de tais servigos as necessidades da empresa
publica ou da sociedade de economia mista; III - supervisionar as atividades desenvolvidas nas areas de controle
interno, de auditoria interna e de elaboragdo das demonstra¢des financeiras da empresa publica ou da sociedade
de economia mista; IV - monitorar a qualidade e a integridade dos mecanismos de controle interno, das
demonstragdes financeiras e das informagoes e medi¢des divulgadas pela empresa publica ou pela sociedade de
economia mista; V - avaliar e monitorar exposi¢oes de risco da empresa publica ou da sociedade de economia
mista, podendo requerer, entre outras, informagdes detalhadas sobre politicas e procedimentos referentes a: a)
remuneragdo da administra¢do; b) utilizagdo de ativos da empresa ptblica ou da sociedade de economia mista; c)
gastos incorridos em nome da empresa publica ou da sociedade de economia mista; VI - avaliar e monitorar, em
conjunto com a administragdo e a area de auditoria interna, a adequacdo das transagdes com partes relacionadas;
VII - elaborar relatério anual com informac¢des sobre as atividades, os resultados, as conclusdes ¢ as
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a supervisao das atividades da auditoria interna e de eventuais auditores externos. Sua
composi¢do devera contar com maioria de membros independentes, nos termos estabelecidos

no art. 22 da lei em comento.”

Em diversos pontos, o Estatuto das Empresas Estatais replica disposi¢des
semelhantes as previstas no art. 42 do Decreto 8.420.% E o que ocorre, por exemplo, no
estabelecimento de disposi¢des sobre licitagdes nas contratagdes das empresas estatais, que
supre a auséncia de replicacdo da necessidade de haver procedimento para contratagao de

terceiros.

Outro ponto interessante tratado na Lei 13.303 ¢ a criagcdo de 6rgdos especificos
de auditoria, interno e externo, que deverdo contar com autonomia em sua atuagao,
vinculando-se ao Diretor Presidente da empresa ou ao seu Conselho de Administragao. Esta

medida € essencial para garantir sua autonomia e efetividade, conforme ja tratado anterior.

Existe, entretanto, uma diferenca fundamental entre a lei 12.846 ¢ a Lei 13.303 (e
suas respectivas regulamentacdes): enquanto naquela estipula-se uma faculdade de
implementagao de compliance, especialmente para fins de reducao de penalidades aplicaveis,

desta decorre obrigacao legal imposta a todas as empresas estatais.

recomendacdes do Comité de Auditoria Estatutario, registrando, se houver, as divergéncias significativas entre
administragdo, auditoria independente e Comité de Auditoria Estatutirio em relagdo as demonstragoes
financeiras; VIII - avaliar a razoabilidade dos pardmetros em que se fundamentam os calculos atuariais, bem
como o resultado atuarial dos planos de beneficios mantidos pelo fundo de pensdo, quando a empresa publica ou
a sociedade de economia mista for patrocinadora de entidade fechada de previdéncia complementar”.

93 “Art. 22. O Conselho de Administragdo deve ser composto, no minimo, por 25% (vinte e cinco por cento) de
membros independentes ou por pelo menos 1 (um), caso haja decisdo pelo exercicio da faculdade do voto
multiplo pelos acionistas minoritarios, nos termos do art. 141 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976.
§ 1°. O conselheiro independente caracteriza-se por: I - ndo ter qualquer vinculo com a empresa publica ou a
sociedade de economia mista, exceto participagdo de capital; II - ndo ser conjuge ou parente consanguineo ou
afim, até o terceiro grau ou por adogdo, de chefe do Poder Executivo, de Ministro de Estado, de Secretario de
Estado ou Municipio ou de administrador da empresa publica ou da sociedade de economia mista; III - ndo ter
mantido, nos Ultimos 3 (trés) anos, vinculo de qualquer natureza com a empresa publica, a sociedade de
economia mista ou seus controladores, que possa vir a comprometer sua independéncia; IV - ndo ser ou ndo ter
sido, nos tltimos 3 (trés) anos, empregado ou diretor da empresa publica, da sociedade de economia mista ou de
sociedade controlada, coligada ou subsidiaria da empresa publica ou da sociedade de economia mista, exceto se
o vinculo for exclusivamente com instituicdes publicas de ensino ou pesquisa; V - ndo ser fornecedor ou
comprador, direto ou indireto, de servigos ou produtos da empresa ptblica ou da sociedade de economia mista,
de modo a implicar perda de independéncia; VI - ndo ser funcionario ou administrador de sociedade ou entidade
que esteja oferecendo ou demandando servigos ou produtos a empresa publica ou a sociedade de economia
mista, de modo a implicar perda de independéncia; VII - ndo receber outra remuneragdo da empresa publica ou
da sociedade de economia mista além daquela relativa ao cargo de conselheiro, a exce¢do de proventos em
dinheiro oriundos de participagdo no capital”.

%% Em razdo disso, esta parte do trabalho nio abordard especificamente as medidas de compliance, tratadas
anteriormente.
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A lei 13.303 ¢ de aplicagao geral, aplicando-se a todas as empresas estatais de
todos os entes da Federagdo.”” Assim, ¢ necessario que cada ente federativo realize sua
regulamentagdo via decreto. A Unido o fez mediante o ja mencionado Decreto 8.945. Varios
estados seguiram o mesmo caminho, a exemplo dos estados de Alagoas®, Bahia”’, Ceara®,
Distrito Federal®®, Mato Grosso'®, Minas Gerais'®! %2, Parana'®, Pernambuco'®, Rio Grande

do Norte!%, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo'®, Santa Catarina'”” e Sergipe'®.

A mera previsdo legal, entretanto, ndo garante a objetividade e a perpetuidade da
conclusdo ora exposta. A titulo exemplificativo, a Lei 13.303 ¢ hoje objeto de acdes perante o
Supremo Tribunal Federal que questionam sua constitucionalidade, a exemplo da ADI 5.624.
Além disso, ¢ possivel que haja alteracdes legislativa que revoguem a obrigacdo de

implantacdo de medidas ou compliance ou que restrinjam sua aplicabilidade.

Desta forma, ¢ importante que haja justificativas outras que ndo apenas a
necessidade de se cumprir determinagdes legais. Neste contexto, fazem-se importante os
fatores de ordem pratica tratados no topico anterior, especialmente no que tange a necessidade
de se evitar aplicagdes de penalidades, restricdes a atividades, prejuizos financeiros e perda de

valor perante o mercado ou investidores.

Complementarmente, ¢ interessante observar que a implementacao de medidas de
compliance nao pode ser encarada (apesar de o ser) unicamente como cumprimento de uma
disposi¢do legal. H4 diversos fatores positivos dela decorrentes, a exemplo da melhora de sua
imagem e reputacdo, que implicam em mais oportunidades comerciais e na valorizacdo de

seus ativos, inclusive os intangiveis.

95 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo
de bens ou de prestacdo de servicos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime de monopolio da
Unido ou seja de prestacdo de servigos publicos”.

% ESTADO DE ALAGOAS. Decreto n° 52.55, de 14 de marco de 2017.

97 ESTADO DA BAHIA. Decreto 17.302, de 27 de dezembro de 2016.

98 ESTADO DO CEARA. Decreto n° 32.112, de 23 de dezembro de 2016.

9 DISTRITO FEDERAL. Decreto n° 37.967, de 20 de janeiro de 2017.

100 ESTADO DO MATO GROSSO. Decreto n° 793, de 28 de dezembro de 2016.

101 ESTADO DE MINAS GERAIS. Decreto n° 47.105, de 16 de dezembro de 2016.

102 ESTADO DE MINAS GERAIS. Decreto n°® 47.154, de 20 de fevereiro de 2017.

103 ESTADO DO PARANA. Decreto n°® 6.512, de 29 de marco de 2017.

104 ESTADO DE PERNAMBUCO. Decreto n° 43.984, de 27 de dezembro de 2016.

105 ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. Decreto 26.663, de 9 de fevereiro de 2017.

106 ESTADO DE SAO PAULO. Decreto n° 62.349, de 26 de dezembro de 2016.

107 ESTADO DE SANTA CATARINA. Decreto 1.007, de 20 de dezembro de 2016.

108 ESTADO DE SERGIPE. Decreto n°® 30.623, de 27 de abril de 2017.
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Este fator ¢ especialmente importante no atual cenario politica brasileiro atual. A
realizacao de operacdes de privatizagdo de empresas estatais, que consiste em sua aquisi¢ao
por empresas privadas, tem como fator essencial o preco do negdcio. Afinal, o ente estatal
realizando a alienagdo, no mais das vezes, para se capitalizar, de modo que o valor que sera
pago. Assim, o ndo envolvimento pretérito da empresa com casos de corrupgdo e, mais
importante, a existéncia prévia de um programa de compliance certamente levara a elevagao

do valor de aquisicao.

O contexto de privatizagao ndo € o Unico que traz relevancia ao compliance em
empresas estatais. Seu relacionamento com outros agentes privados €, sempre, baseado em
analise dos riscos que a relagdo pode trazer, para ambos os lados. O risco, por sua vez, ¢ fator
de encarecimento de operagdes. Assim, havendo programas de integridade, a tendéncia € que

tais empresas tornem-se negocialmente mais fortes.

O que se conclui do exposto € que a implementagao de politicas de compliance,
sejam motivadas por obrigacdo legal, seja pela logica econdmica, sdo importantes para
empresas estatais por reduzirem os riscos de haver desvio em sua operagao, evitar a aplicagao
de penalidades, torna-las comercialmente mais atrativas e aumentar seu valor de mercado.
Todos estes fatores sdo importantes a implementagdo de politicas publicas, pois a correta
operagdo e gestao patrimonial das empresas estatais levam a maior eficiéncia tanto em sua
arrecadagdo (e consequente pagamento de dividendos ao Poder Publico) como em sua

operagao.

Nao obstante, levantamento por amostragem realizado em 2016 de CGU,
mediante avaliagdo de programas de compliance de Banco do Nordeste, Correios, Eletronorte
e Furnas demonstrou que, ainda que haja adocdo de algumas medidas de integridade, sua
existéncia era ainda embrionaria. (CGU, 2015, online). Especificamente no caso da
Eletronorte, a conclusdo a que se chegou ¢ que muitas das medidas existiam em tese, mas

eram incipientes na pratica. (CGU, 2015, online)

H4 ainda no Brasil uma dificuldade cultural da implementacdo de medidas de
compliance amparada pela crenga de que qualquer problema pode ser resolvido por formas
alternativas a prevista na legislacdo. O chamado “jeitinho brasileiro” embasa a crenca de que

o “relacionamento pessoal, da simpatia, da compreensdo, ou, por vezes, da pura e simples
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corrupgao ou trafico de influéncia sdo sempre melhores e mais eficiente do que as solugdes

decorrentes do estrito cumprimento da lei para determinado problema”. '

Nas empresas estatais, este tipo de comportamento nao pode ser aceito. A previsao
legal da obrigatoriedade da implementacdo de politicas de compliance certamente ajuda na
alteragdo da mentalidade existente, mas a forma sem conteido nada mais € que uma
burocracia vazia de efeitos. A fiscalizagdo, ndo s6 estatal, mas popular ¢ essencial na missao

de combate da corrugdo nas empresas estatais.

Como as empresas estatais sao ferramentas importante de implementacdo de
politicas publicas, o que se conclui € que a eficiéncia dos meios de controle e de prevencao de
desvios € essencial para sua otimizagdo. Como ja dito, o papel do Estado ¢ implementar
direitos e as empresas estatais sao suas ferramentas. Portanto, o compliance é essencial a

otimizacao na efetivacao de politicas publicas.

109 “Neste ponto, faz-se necessaria a abertura de parénteses para pontuar a real dificuldade pratica existente e o
verdadeiro desafio que representa a implementagdo de um compliance programme efetivo numa empresa
brasileira ou que tenha operagdes no Brasil, dada a caracteristica cultura marcante e inegavel da sociedade
brasileira consubstanciada no ‘jeito’ ou ‘jeitinho’, pela qual é disseminada a crenca de que as solugdes para
problemas obtidas por meio do relacionamento pessoal, da simpatia, da compreensdo, ou, por vezes, da pura e
simples corrupgdo ou trafico de influéncia sdo sempre melhores e mais eficiente do que as solugdes decorrentes
do estrito cumprimento da lei para determinado problema. Em outras palavras, devem ser consideradas e
estudadas as dificuldades implicadas em profunda mudanga cultural num ambiente social e, consequentemente,
empresarial, como o brasileiro, infenso as mudangas organizacionais, legislativas e regulatorias, ja que nele se
faz perene a crenca de que, ao final, nada mudara, pois um ‘jeito’ sera dado para a solu¢do dos problemas
realmente graves.”. (SARCEDQO, 2015, p.66).



5 CONCLUSAO

A principal conclusdo a que chega este trabalho € que o compliance nas empresas
estatais ¢ um importante instrumento para maximizacdo da eficiéncia na implantacao de
politicas publicas pelo Estado, vez que estas pessoas juridicas sdao utilizadas pelo Poder
Publico, seja mediante o recebimento de dividendos, seja pelo direcionamento de suas

atividades, para atuar em diversos setores da sociedade e da economia.

Tais intervengdes sdo justamente o que se conceitua como politicas publicas,
estando (ou, ao menos, devendo estar) direcionadas a implantagdo de direitos e ao
desenvolvimento social. Este ¢ um papel precipuo do Estado, segundo a Constitui¢ao Federal,
com cuja implementacdo vem contribuindo o exercicio de atividade empresarial pelos entes

estatais.

A alteracao conjuntural do que se entendia por funcao do Estado tornou necessario
que este passasse a se utilizar de novas formas juridicas no desenvolvimento de suas
atividades. Este tipo de alteracdo de panorama ¢ comum na organiza¢do de atividades em
sociedade. Assim, ao Estado passou a ser mais interessante, em razao da complexidade das
atividades econdmicas que passou a desenvolver, utilizar-se de estruturas empresariais, haja

vista sua caracteristica precipua de prezar pela eficiéncia.

Ocorre que tais estruturas podem também ser objeto de corrup¢do, que consiste no
ato praticado por um funciondrio publico legitimado para administrar a coisa publica que,
valendo-se de suas atribuigdes, dispde de tais bens com o intuito garantir a determinado ente
privado vantagem indevida, ainda que o interesse publico venha a ser parcialmente atingido

em decorréncia.

A corrupgao tem varios efeitos sobre a sociedade, podendo-se destacar a redugao
do interesse do povo pelo controle da coisa publica; a perpetuacdo da desigualdade social e
das mazelas sociais; 0 aumento do prego de investimentos e o consequente desaquecimento da

economia ¢ a redu¢ao da arrecadacao tributaria.

Sobre as empresas estatais, suas principais consequéncias sdo a reducao de seu
patrimonio e a perda da efetividade de sua atuacdo, que passara a ser direcionada ndo ao
atendimento do interesse publico, mas de interesses privados. Com isso, a corrupgao passa a

ser um empecilho a maximizacao da efici€éncia das politicas publicas.
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Ante a necessidade de se adotar medidas com o objetivo de combater tais praticas,
vem a tona a implantagdo de medidas de compliance, proprias a estruturas empresariais, que
consistem no conjunto de principios € mecanismos cujo objetivo € prevenir, identificar e

combater atos de corrupgao.

Tais medidas sao mais eficientes que a fiscalizacdao, por exemplo, realizada por
tribunais de contas, em razao de implicarem na existéncia, dentro das empresas estatais, de
estrutura e profissionais cuja funcio serd mapear os riscos e fiscalizar o dia-a-dia da atividade
da empresa. Assim, garante-se a existéncia de modelo personalizado de controle, que sera
atualizado de acordo com a necessidade de cada empresa, o que se mostra mais adequado que

controles realizados apenas a posteriori.

O compliance para empresas privadas foi objeto de tratamento legislativo pela Lei
12.846 e pelo Decreto 8.420. Sua adogao, facultativa, permitia a benesse de reducdo da
penalidade de multa aplicavel em caso de eventual envolvimento em caso de corrupcao. A Lei
13.303, por sua vez, estabeleceu a obrigatoriedade da adogao de medidas de integridade para

empresas estatais.

H4é varias consequéncias decorrente da adogdo do compliance. Pode-se destacar,
por exemplo, o aumento do valor de mercado para eventual investimento externo (ou
privatizagdo em caso de empresas estatais); o crescimento do renome da marca perante
consumidores, mediante marketing; e o aumento do interesse de terceiros para contratacdes e

parcerias.

A principal consequéncia, entretanto, ¢ efetivamente a reducdo da corrupgao —
efeito direto buscado. Ainda que haja lei expressa dispondo quanto a necessidade de
implantagao de medidas de compliance em empresas estatais, faz-se necessario que tais
medidas sejam efetivas, ndo bastando o mero cumprimento de formalidades para
caracterizacgdo da existéncia formal de um programa de integridade, o que ainda se vé bastante

nas empresas estatais brasileiras.

Portanto, conclui-se que o compliance, por ser ferramenta de combate a
corrupgao, ¢ ferramenta importante para a otimizagdo na eficiéncia das politicas publicas

implantadas ou possibilidade pelas empresas estatais.
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