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RESUMO

Os recentes casos de corrupgao noticiados na midia nacional, e até mesmo internacional,
resultaram na necessidade de revisitar institutos punitivos administrativos aplicaveis as
situacdes de cometimento de ilicitos graves no ambito das contratagdes publicas. Via de
regra, no Brasil, ndo ha sensiveis preocupacdes com a prevengdo e com a reabilitacdo
no ambito administrativo sancionador apds a punicdo da empresa envolvida, o que
inevitavelmente trds prejuizos as empresas envolvidas em atos de corrupgdo e também
asociedade. No entanto, com o advento da Lei n2 12.846 de 2013 e sua regulamentagao,
ganharam forga a figura do acordo de leniéncia e compliance, que podem vir a possibilitar
a reabilitacdo empresarial. Paralelamente, no Direito comparado, tem-se desenvolvido
estudos quanto a aplicacdo da figura juridica do self-cleaning, ou seja, “autossaneamento”
como condicdo de readquirir a idoneidade necessaria a legitimar as contratagdes publicas.
Desta maneira, este artigo decorreu essencialmente da pesquisa dessa realidade,
objetivando-se a analisar a utilidade e a adequagao do regime juridico vigente quanto
ao tema, bem como demonstrar o inicio da mudanga de perspectiva apds a edi¢do
da Lei Anticorrupcdo. A partir da utilizacdo de pesquisa exploratéria com fundamento
bibliografico, identificou-se que a legislacdo brasileira, a despeito de algumas inovagdes
recentes, ainda mostra-se insuficiente e incipiente para atender a atuacdo estatal moderna
no combate aos ilicitos empresariais e, simultaneamente, subsidiar a manutencdo da
funcao social da empresa em harmonia com o regime sancionador.
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INTRODUCAO

Em razdo dos recentes casos de corrupg¢ao que vém sendo objeto de noticia e
apuragdo no Brasil, com repercussdao também internacional, tem-se uma preocupagdo
muito grande em se aplicar medidas punitivas as empresas envolvidas, a despeito daquilo
gue se apura e sanciona em rela¢do as pessoas fisicas igualmente responsabilizadas.

Sob o ordenamento juridico sancionador patrio, notadamente no ambito das
licitacGes e contratacGes administrativas, percebe-se uma prevaléncia do carater
estritamente punitivo das normas a serem aplicadas, ndo havendo uma preocupacao
normativa sensivel a protecao da empresa e a imposicao de medidas de reabilitacdo.

Desde o advento da Lein2 8.666 de 1993, denominada lei de licitacGes e contratos
administrativos, em conjugacdo com a legislacdo que rege as contratacdes mediante
pregao—Lein210.520 de 2002 —e também a legislacdao que criou o denominado Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas — Lei n2 12.462 de 2011 —, o ambito punitivo de
ilicitos graves nas contratacdes publicas estd fundamentalmente baseado nos institutos
de suspensdo, impedimento e declara¢do de inidoneidade.

Da analise destas trés figuras juridicas, percebe-se que as puni¢ées a serem
aplicadas produzem efeitos graves no ambito da atividade empresarial para o futuro,
gerando ndo apenas prejuizos privados, mas também ao interesse publico, na medida
em que a ha efeitos nocivos no ambito da geragdo de emprego e renda, na arrecadacgado
tributaria, além do que a Administracdo Publica ndo poderd contar com a expertise das
empresas punidas por um periodo razodvel de tempo.

A partir de uma breve analise das punicdes que podem ser aplicadas com base em
nosso ordenamento juridico, verifica-se que a legislacao brasileira nunca teve sensiveis
preocupacdes com a manutencdo e reabilitacdo das empresas sancionadas, na medida
em que ndo traz de maneira clara e Util meios de ndo somente puni-las, mas também de
viabilizar medidas voltadas a prevenc¢do de condutasiilicitas ou a reabilitacdao empresarial
em substituicdo a aplicacdo pura e simples de penalidades.

De outra banda, denota-se que no Direito comparado tem-se desenvolvido
estudos quanto a aplicacdo da figura juridica de reabilitacdo do self-cleaning, ou
seja, o “autossaneamento” como condicdo de readquirir a idoneidade necessaria a
legitimar a manutencao das condicdes de participacdo nas licitacdes e de celebracao
das contratacdes publicas.

O “autossaneamento” (self-cleaning), por sua vez, possui uma ética diametralmente
oposta aquela prevalecente no Direito posto vigente, pois ndo visa a simples punicdo, mas sim
areconstrugao da empresa ao atender alguns requisitos que evitem novos deslizes contratuais.
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Dentro desta perspectiva, objetiva-se demonstrar através desta pesquisa, por
meio da analise do self-cleaning e da sua compatibilidade com o Direito brasileiro, que
os interesses tutelados pelo Estado podem ser mais bem protegidos ao se substituir
praticas exclusivamente sancionatdrias pela imposicao de iniciativas preventivas e
repressivas em prol “autossaneamento”.

Vale ressaltar, por 6bvio, que ndo se estd a negar aimportancia da resposta estatal
as condutas ilicitas perpetradas no dambito das licitagcdes e contratacdes publicas, mas,
por outro lado, ndo é possivel fechar os olhos aos prejuizos publicos e privados que a
punicdo estrita e inflexivel pode causar.

Percebe-se que o tema proposto para esta pesquisa é novo e, pois, carece do
devido amadurecimento quanto a delimitacdo do sentido e alcance normativo, do que
resulta facil perceber a relevancia de sua analise. Tendo isso em mente, pretende-se
demonstrar que o enfoque na pura e simples punicdo das empresas envolvidas com
atos de corrupc¢do nao € a Unica abordagem possivel do problema.

1 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

1.1 ASPECTOS RELEVANTES ACERCA DA LEI ANTICORRUPGAO
(LEI N2 12.846/13)

Em meados de 2013, a populacado brasileira foi as ruas, reclamando calorosamente
pelo fim da corrupgdo que tanto assola 0 nosso pais, conforme exaustivamente retratado
pela midia local e até mesmo internacional, uma vez que o Brasil ocupa a 792 posicdo
entre 176 paises no ranking sobre a percepc¢do de corrup¢do no mundo3, conforme
pesquisa realizada pela entidade Transparéncia Internacional. Desta feita, tendo a Lei
Anticorrupcdo (Lei n? 12.846 de 2013) sido publicada no dia dois de agosto de 2013, foi
vista pela populacdo como uma boa saida para o combate a corrupc¢do e ao caos social
e politico que nosso pais enfrenta.

Dentre as novidades trazidas pela referida lei, tem-se normas que dizem respeito
aresponsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, tanto no ambito administrativo quanto
civil (art. 22). Ou seja, ndo ha necessidade de comprovar culpa do cometimento do ato
lesivo em desfavor da Administracao Publica.

3 Disponivel em: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/brasil-esta-em-79-lugar-entre-176-paises-
aponta-ranking-da-corrupcao-de-2016.ghtml>. Acesso em: 16 jun. 2017.
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Muito se discute acerca de sua constitucionalidade, visto que, ndo existindo a
necessidade de se comprovar culpa, alguns direitos protegidos constitucionalmente
poderiam ser suprimidos, tal como o do contraditério e ampla defesa. Imperioso
destacar que a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito, entretanto, sua responsabilizacdo sera subjetiva,
isto é, haverd a necessidade de comprovacao de dolo.

Além da responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, a lei também traz, em
seu art. 79, possiveis mecanismos e procedimentos internos a serem adotados pela
pessoa juridica de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica,
0s quais serao levados em consideragdo no momento da aplicacdo das san¢oes, tal
como o compliance e acordo de leniéncia. As empresas que implantarem maneiras de
combate a corrupcao e que demonstrem retorno satisfatério quanto aos resultados, é
possivel obter o beneficio de atenuac¢ao da pena eventualmente imposta em razdo do
cometimento de atos lesivos a Administra¢do Publica, funcionando como uma forma
de recompensa por incentivarem dentro delas formas de combate a corrupcao.

Ademais, além dos aspectos acima reportados, a lei ainda inovou no que diz
respeito a criacdo do CNEP (Cadastro Nacional de Empresas Punidas), responsavel
por reunir e dar publicidade as sancdes aplicadas pelos érgdos ou entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de governo. Trata-se de
um mecanismo criado pela lei a fim de desestimular a pratica de atos ilicitos contra a
Administracdo Publica, uma vez que divulgados todos os dados acerca da pessoa juridica,
a mesma pode ser comprometida, inclusive em futuros negdcios.

Por fim, da simples leitura da lei, percebe-se que se pretende criar uma revolucao
cultural no trato das pessoas juridicas com a Administracdo Publica, visto que a mesma
traz mecanismos que possibilitam a punicdo da sociedade empresaria, bem como sua
reabilitacdo mediante procedimentos de controle e de negdcio juridico consensual,
como é o caso do compliance e do acordo de leniéncia.

Ademais, visa-se combater a corrupc¢do através de desestimulos de praticas
ilicitas, por parte de empresas privadas que se relacionam com o poder publico. Para
gue tenha éxito, a Lei Anticorrupc¢ao depende se sua efetiva aplicagdo cumulada com
intensa fiscaliza¢do por parte das autoridades competentes. Espera-se, desta maneira,
gue haja mudancas significativas nos comportamentos no ambito empresarial brasileiro,
garantindo, assim, o seu sucesso.
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1.2 A LEI ANTICORRUPCAO E A REABILITACAO DE EMPRESAS

Feitas essas consideragdes, passa-se a analisar os mecanismos que a referida
lei traz com o objetivo de possibilitar a reabilitacdo da pessoa juridica punida por
cometimento de atos lesivos contra a Administracdo Publica, a fim de retirar o carater
estritamente punitivo das normas sancionadoras ja existentes em nosso ordenamento
juridico, fazendo com que, futuramente, a pessoa juridica possa voltar a participar de
certames licitatdrios, bem como contratar com a Administracdo Publica sem qualquer
tipo de impedimento.

Analisam-se, também, possiveis medidas trazidas pela lei supracitada que se
voltem a prevencdo de condutas delituosas futuras, ao invés de tdo somente punir,
mostrando que a abordagem na pura e simples puni¢ao das empresas envolvidas com
atos de corrupgao nao é o Unico enfoque possivel do problema.

De inicio, pode-se destacar que a reabilitacdo tem por objetivo permitir que a
pessoa juridica, apds o cumprimento das sangdes a ela aplicadas, possa voltar a negociar
com a Administracdo Publica. Salienta-se que o puro e simples cumprimento da sancao
imposta a pessoa juridica ndo basta para que a reabilitacdo aconteca, sob pena de
tornar-se reincidente na pratica de atos ilicitos. Necessario se faz, portanto, se utilizar
de mecanismos de saneamento interno, que estimulem a concretizacdo de conduta
empresarial ética e do combate a corrupgao, por meio de incentivos a denuncia, cédigos
de ética, auditorias, dentre outros.

Desta feita, a Lei Anticorrupcao (Lei n? 12.846 de 2013) trouxe formas pelas quais
as sociedades empresarias tenham a possibilidade de se reabilitar, dentre os quais,
analisaremos as figuras do compliance e do acordo de leniéncia.

Além de possibilitar sua reabilitacao, a lei ainda prevé atenuantes na aplicacao
de penas as pessoas juridicas que adotem mecanismos de saneamento interno, a fim
de incentivar a pratica dessas medidas, além de outros incentivos. Assim, passa-se a
analisar dois mecanismos trazidos pela lei e de que maneira possibilitam sua reabilitacao.

1.2.1 Aplicagdo de Cédigos de Etica e de Conduta no Ambito da Pessoa Juridica —
O Compliance:

Inicialmente, destaca-se que a expressao compliance se volta para definir as
ferramentas de concretizagdo da missao, da visdo e dos valores de uma pessoa juridica.
Nas palavras de Magalh3es (2011, apud Silva, p.30, 2014), esse termo advém do verbo
comply da lingua inglesa é utilizado para designar o dever de cumprir, de estar em
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conformidade e fazer cumprir regulamentos internos e externos impostos as atividades
de uma organizagao.

Desta maneira, percebe-se que se trata de um conjunto de regras, padroes,
procedimentos éticos e legais, que, uma vez definidos e implantados, delineardo o
caminho que orientard o comportamento da instituicdo no mercado em que atua,
bem como a atitude de cada um de seus membros. Em esséncia, € um mecanismo
de autoprotecdo interna das pessoas juridicas em controle interno de seus préprios
agentes. Diniz e Ribeiro (2014) explicam tal mecanismo nos seguintes termos:

O Compliance envolve questdo estratégica e se aplica a todos os tipos de organizagao,
visto que o mercado tende a exigir cada vez mais condutas legais e éticas, para a
consolida¢do de um novo comportamento por parte das empresas, que devem
buscar lucratividade de forma sustentavel, focando no desenvolvimento econémico
e socioambiental na condug¢do dos seus negdcios.

Pironti (2017), comentando sobre a nova realidade da Administracdo Publica
brasileira, ensina:

O Decreto Federal n. 8.420/2015, que regulamenta a Lei Anticorrupgdo no dambito da
Unido, define em seu art. 41 o denominado Programa de Integridade, que em uma
tradugdo para o portugués, quer representar exatamente a légica de “compliance”, qual
seja: “conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a dendncia de irregularidades e na aplicagdo efetiva de cddigos de ética e
de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira.”

Primeiramente, aponta-se que a aderéncia ao mecanismo do compliance nao se
confunde com o cumprimento de regras formais e informais trazidas pelo ordenamento
juridico patrio, sendo este utilizado em sentindo bem mais amplo, visto que a elaboracdo
de destas medidas funcionardao como uma linha mestra de atuacao da pessoa juridica.

Desta feita, verifica-se que os objetivos de sua utilizagdo sdo diversos, destacando-
se os principais: cumprimento da legislacdo nacional e internacional, obter transparéncia
na realizacao de negdcios, prevenir demandas judiciais, evitar ganhos pessoais indevidos,
disseminar em seu interior valores pautados na educagdo e na ética, entre outros. Dipp
e Castilho (2016, p. 55), alids, aduzem que esse mecanismo poderd conter padrdes de
comportamento ético e autocontrole no sentido da repressdo ao desvio, e, a0 mesmo
tempo, de mecanismos de incentivo a boa conduta e a denuncia dos desvios, que
impedem a infracdo e, ainda, qualificam a reputacao da pessoa juridica, com evidentes
efeitos positivos de mercado.
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Assim sendo, para que gere resultados satisfatorios, deve ser implantada na
empresa como um todo, e, uma vez implantada e em funcionamento, a empresa
tenderd a obter confianca dos investidores e maior credibilidade no mercado, seja no
ambito publico ou privado.

Por fim, imperioso se faz construir formas de incentivo e estimulo a uma conduta
empresarial ética e de combate a corrupcao, com o objetivo de reforcar a confianga no
ambito nacional e internacional, trazendo beneficios a sociedade brasileira, devendo
tal medida ser suportada como um bonus e ndo um 6nus a sociedade empresaria.

Feitas estas consideracdes sobre o compliance, cabe analisar, ainda que
brevemente, sua utilizagdo como forma de reabilitacdo da empresa.

Tratando-se de um mecanismo que mostra avanco direcionado a ética e a
transparéncia das relagdes entre a Administragao Publica, ha compatibilidade com a
ideia de reabilitacdo visto que, implementadas medidas que incentivem a pratica de atos
que previnam condutas que causem danos a Administracdo Publica, bem como atuem
com probidade empresarial, tem-se que nos casos em que a empresa recebe punicao
por atos ilicitos, ainda durante o cumprimento da pena a ela imposta, ou mesmo como
medida integrante do dmbito repressivo, a mesma pode e deve incentivar a pratica
do compliance a fim de que confirmar sua reabilitagdo e prevenir novas ocorréncias.

Nessa toada, percebe-se que o compliance pode e deve ser instrumento
contributivo a reabilitacdo da empresa, tendo-se em vista que se mostra importante
para a sociedade empresaria que depois de punida por ato lesivo cometido contra a
Administracdo Publica, poderd buscar formas que possibilitem seu saneamento interno,
visando a extingao de atos criminosos cometidos em seu interior.

Através de uma mudanca na atitude e mentalidade dos empresarios e de cada
funciondrio da empresa, por meio de cédigos de ética, reestruturacdo de negdcios,
controles sistémicos e instauracdo de mecanismos de integridade, inclusive daqueles
gue permitam a realizacdo de denuncias, mostra-se bastante provavel que a empresa
nao volte a cometer novos atos lesivos, ou tenha expressiva redugdo quanto a isso.

Demonstrada a compatibilidade do mecanismo de compliance com a reabilitacdo
da empresa, importante se faz destacar que o legislador teve notavel timidez na defini¢do
dos incentivos as politicas empresariais anticorrup¢ao, ainda que se deva reconhecer
que a nova Lei Anticorrupgdo deu um grande passo no combate a esse mal que tanto
assola varios setores da sociedade.

Dentre os incentivos trazidos pela Lei, o principal é a aplicacdo de atenuantes de
pena as empresas que adotem instrumentos de prevencdo e repressao de desvios de
conduta interna, conforme disposicdo do art. 72 da Lei n2 12.846 de 2013.
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Espera-se, pois, que a legislacdo possa seguir em continua evolug¢do qualitativa
no sentido de oferecer maiores beneficios as empresas que adotem medidas internas
daluta contra a corrupcao, como, por exemplo, considerar como critério de desempate
em licitagOes publicas ou até mesmo trazer a previsdao de um ‘cadastro positivo’ no
Conselho Nacional de Empresas Punidas (CNEP), criado pela lei supracitada.

1.2.2 O Acordo de Leniéncia

Nos artigos 16 e seguintes da Lei n? 12.846 de 2013, hd a previsdo da
possibilidade de celebracdo de acordos de leniéncia com pessoas juridicas que
colaborem com as investigacGes e com o processo administrativo de apuracao de ato
ilicito. Trata-se instituto ja existente no ordenamento juridico, previsto, ainda que
com outros matizes, na Lei Antitruste (Lei n2 8.884 de 1994), e que se assemelha a
delacdo premiada do Direito Processual Penal.

Segundo Dipp e Castilho (2016, p.78), o acordo de leniéncia é uma modalidade
de abrandamento das sancdes aplicaveis via da colaboracao do infrator e em resumo
constitui uma forma de mitigacdo da responsabilizacao e penalizacdo na medida da
colaboragdo e dentro de certos limites que a lei fixa. Ainda com o objetivo de conceituar
tal instituto, segundo Pereira (2015, apud Custédio Filho, p. 86, 2015), os pactos de
leniéncia no ambito da Lei n? 12.846 de 2013 s3o:

Acordos celebrados entre a Administragao Publica e particulares envolvidos em ilicitos
administrativos, por meio dos quais estes Ultimos colaboram com a investigacdo e
recebem em beneficio a extingdo ou a reducdo das san¢des a que estariam sujeitos
por tais ilicitos.

O acordo de leniéncia da Lei 12.846 de 2013 é, portanto, uma transacao entre
a pessoa juridica empresarial e o Estado, verdadeiro negdcio juridico consensual pelo
gual aguela assume ter praticado, em conjunto com outra ou individualmente, qualquer
dos atos do art. 52 da mencionada lei, descritos como lesivos a Administracdo Publica,
objetivando receber atenuantes na aplicagdo das penalidades previstas no art. 69.

De inicio, importante salientar que existem requisitos para sua celebracao,
bem como beneficios previstos para as pessoas juridicas que colaborem com as
investigacGes. Os requisitos estdo elencados no art. 16 da Lei Anticorrupcao, quais sejam:
(i) pessoa juridica deve ser a primeira a manifestar interesse em cooperar; (ii) cessar
completamente sua participacao nas ilicitudes e admitir sua participa¢do nos ilicitos;
e (iii) cooperar de forma plena com as investiga¢cdes e com processo administrativo.

383 FAE Centro Universitario | Nucleo de Pesquisa Académica - NPA



Ademais, a fim de incentivar as pessoas juridicas a firmarem acordo de leniéncia,
ha a previsdo de beneficios para os colaboradores, que, por sua vez, sdo eles: (i) isencdo
das sancdes de publicacdo da decisdo condenatdria e de proibicdo de receber incentivos
e subsidios de érgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico; e (ii) redugdo de dois tergos do valor da multa.

Verifica-se, entdo, que o acordo de leniéncia almeja garantir a efetividade da
colaboracdo realizada pela pessoa juridica que praticou atos lesivos a Administracdo
Publica, por meio da obtencdo de informagdes que comprovem o cometimento do ato
ilicito. Além do mais, objetiva estimular o fornecimento de informacdes que permitam
inibir e reprimir atos ilicitos contra a Administragdo Publica.

A partir de um paralelo entre a reabilitacdo da empresa e o objetivo do acordo
de leniéncia, tem-se que este somente podera auxiliar na reabilitacdo da empresa caso
haja a unido de esforgos para que, efetivamente, todos ou grande parte dos atosiilicitos
cometidos pela pessoa juridica sejam devidamente investigados e julgados, a fim de
incentivar a pratica de atos transparentes, bem como viabilizar um canal de denuncias,
fazendo com que haja a modificagdo na cultura corruptiva vivenciada.

1.3 A REABILITACAO DE EMPRESAS NO AMBITO DAS CONTRATACOES
PUBLICAS

Conforme ja exposto, é indiscutivel que a legislacdo brasileira, historicamente,
nunca teve sensivel preocupa¢dao com o ambito de prevencdo e reabilitacdo das
empresas no plano administrativo licitatério e contratual. A cldssica previsdo do art.
87, IV, da Lei n2 8.666 de 1993, por exemplo, tdo somente refere a possibilidade de
reabilitacdo sem dedicar maior atengao aos seus requisitos e ao seu processamento.

As sangdes de suspensdo/impedimento do direito de contratar e licitar e de
declaracdo de inidoneidade possuem carater eminentemente punitivo, proibindo por
um periodo relativamente longo que a empresa contrate com a Administracao Publica,
culminando certamente em declinio econd6mico da mesma e, consequentemente,
desemprego e diminuicado da atividade econ6mica.

Nessa linha, o ordenamento juridico patrio ndo se ateve a proporcionar medidas
gue possibilitem a efetiva reabilitacdo das empresas, ndo trazendo de maneira clara,
util e adequada, instrumentos que viabilizem ndo somente punir, mas também adotar
medidas voltadas a prevencdo de condutas delituosas futuras e, em substituicdo
a aplicagdo pura e simples de penalidades que vedam a celebracdo de contratos
administrativos, a reabilitacdo.
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O histérico vazio legislativo nessa seara é responsavel por danos muitas vezes
irreversiveis a atividade empresarial, em prejuizo ndo apenas aos interesses privados,
mas igualmente aos interesses publicos, sendo necessdria, portanto, a inovacao
legislativa que permita a aplicagdo deste instituto no Brasil.

E verdade que a partir do advento da Lei Anticorrupgdo e sua regulamentagdo,
ganhou forca a figura do acordo de leniéncia, bem como do compliance, ainda pouco
explorado entre os juristas brasileiros, que, conforme exposto acima, trazem a tona uma
possivel forma de reabilitar a empresa para que torne a contratar com a Administracdo
Publica em prazo razodvel.

Trata-se de uma evolugdo, ainda que timida. E necessaria uma gradual, porém
efetiva evolucdo que demonstre e concretize a preocupacdo cada vez mais com a
reabilitacdo empresarial, visto que estas trazem mais beneficios do que maleficios
para a sociedade como um todo, uma vez que possibilitam que a empresa, no ambito
de sua funcdo social, torne a gerar seus resultados, voltando a gerar empregos, renda
e desenvolver tecnologias.

1.4 A COMPATIBILIDADE DA REABILITACAO DE EMPRESAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Tendo-se em vista a discussao estabelecida nesta pesquisa, parece nao restar
duvidas de que a visdo tradicional das puni¢des aplicadas as empresas envolvidas em
atos ilicitos no Brasil € meramente repressiva e sancionatéria, sem uma preocupacao
nitidamente preventiva e reabilitadora.

As sancGes previstas no ordenamento juridico patrio proibem por um periodo
relativamente longo que a empresa participe de certames licitatérios e celebre contratos
junto a Administracdo Publica, resultando invariavelmente em declinio econémico e
aumento do desemprego, com flagrante impacto social.

Embora os mecanismos de compliance e acordo de leniéncia, trazidos pela
Lei Anticorrupgdo, ndo sejam claramente mecanismos tipicos e primarios de pura
reabilitacdo, revelam-se como medidas cabiveis e de potencial eficicia no combate a
corrupgao na atividade empresarial. Vale dizer, a nova lei deu os passos iniciais para
a possibilidade da implementacdo da reabilitacdo empresarial, mas muito ainda tem
de ser feito.
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1.5 A REABILITAGAO DE EMPRESAS NO DIREITO COMPARADO E O
INSTITUTO DO AUTOSSANEAMENTO (SELF-CLEANING E CORPORATE
SELF-CLEASING)

Ganha forca no direito comparado, especialmente no Direito norte-americano e na
Unido Europeia, a doutrina do “autossaneamento” empresarial (self-cleaning), que visa,
primordialmente, retirar o enfoque estritamente punitivo das san¢des administrativas
aplicadas as empresas envolvidas em atos de corrupc¢ao, trazendo formas de possibilitar
a reabilitacdao da empresa perante a Administra¢do Publica.

O “autossaneamento” (self-cleaning) tem como objetivo principal aplicar
medidas que possibilitem o retorno da empresa envolvida a licitar e contratar com
a Administragdao Publica, além de tornar mais dificil possivel a recorréncia dos atos
delituosos. Nao se trata de instituir aimpunidade, e sim de exigir a ado¢do de medidas
eficazes que permitam restaurar a confianga que se espera de uma empresa séria. Nao
visa a simples puni¢do, e sim reconstrucdo da empresa ao atender alguns requisitos
gue evitem novos deslizes contratuais, o que, certamente, a reabilitacdo trds mais
beneficios para a comunidade onde a mesma esta envolvida, pois cumpre sua func¢ao
social naquele local.

Nessa linha, as medidas de correcdo devem ser rigorosas, implicando em pesados
custos para os infratores e produzem altera¢des radicais nas empresas afetadas. Sua
aplicacdo é justificada, portanto, no fato de que a pura repressdo nao deve implicar
em sacrificios para a empresa punida, que cause prejuizos a sua manutencao. Assim,
deve pautar-se num programa de eliminacao das condi¢cdes que ensejaram a infracao,
evitando que conduta ilicita se repita. Nas palavras de Pereira e Schwind (2015):

Sua justificativa é que a necessaria repressao a infragdo e aos infratores nao deve
implicar sacrificio de interesses coletivos mais bem atendidos pela manutengao
da atividade econO6mica da empresa infratora que por sua destruicdo. Ndo ha
autossaneamento sem um severo programa de eliminagdo das condi¢Bes que
ensejaram a infragdo pretérita, a fim de se assegurar a impossibilidade de repeticdo
da condutailicita.

Como se sabe, a Lei 12.846 de 2013 é a primeira lei especial exclusivamente
voltada para a prevengao, combate e repressao de atos corruptos empresariais no Direito
brasileiro. Conforme anota Pironti (2016), as medidas anticorrupc¢do no Brasil foram
inspiradas em legislacGes estrangeiras, mais especificamente a FCPA (Foreign Corrupt
Practices Act) e a UK Bribery Act, além de alguns conceitos da Privacy Shield (Acordo
transnacional entre Unido Europeia e Estados Unidos para troca de dados), da Diretiva
Europeia n2 680/16 e do Regulamento de Protecdo de Dados Pessoais n? 679/16.
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E relevante destacar a origem da preocupagdo com o combate a corrupgdo em
ambito internacional, bem como a andlise das duas principais legisla¢cdes que visam este
combate e que inspiraram a legislacdo brasileira, sendo elas o FCPA - Foreign Corruption
Practice Act, nos Estados Unidos, e o Bribery Act, na Inglaterra. Pontua-se que tais
legislagcbes ndo somente preveem a possibilidade da punicdo contra atos corruptivos,
mas também situacdes que possibilitariam a reabilitacdo da sociedade.

1.5.1 Convengoes Internacionais Anticorrup¢ao, o Foreign Corruption Practice
Act (Fcpa) e o Bribery Act

Conforme Silveira e Castro (2014), a cooperacdo internacional frente as praticas
corruptas se intensificou consideravelmente na década de 90, o que resultou na adogdo
de instrumentos internacionais para o seu combate. As convencgdes internacionais mais
relevantes sdao Convencgao Interamericana contra a Corrupgao de 1996 (Convencao da
OEA - Organizacdo dos Estados Americanos); Convencdo da OCDE - Organizagdo para
a Cooperacdo e Desenvolvimento Econ6mico sobre o Combate ao Suborno de Oficiais
Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais de 1997; Convencao
Penal do Conselho Europeu contra Corrupgao de 1999; Convencao Civil do Conselho
Europeu contra Corrupgdo de 1999; e, por fim, a Conveng¢do da ONU - Organizagdo das
Nacdes Unidas contra a Corrupgao de 2003.

Todas estas convengdes internacionais, forcaram, em um sentido positivo, a
movimentacao legislativa de todos os paises signatarios para que elaborassem uma
legislacdo robusta e funcional no que tange o combate a corrupg¢do. Como se Vé, tais
convencdes resultaram na elaboracdo do Bribery Act, o qual serd estudado a seguir,
bem como da Lei Anticorrupcao brasileira.

Acerca do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)?*, Lei Americana anticorrup¢ao
promulgada pelo Congresso dos EUA em 1977, apds o caso Watergate (escandalo
politico ocorrido na década de 1970 nos EUA que culminou com a renuncia do presidente
Richard Nixon, se tornando um caso paradigmatico de corrupg¢do no pais), destaca-se ter
sido destinada a criar sangGes civeis, administrativas e penais no combate a corrupc¢ao
comercial internacional, sendo uma lei pioneira no mundo neste sentido.

Trata-se de legislagdo aplicada tanto a pessoas fisicas quanto juridicas que, em atividade
comercial no exterior, utilizam de corrupcdo no poder publico estrangeiro para obter ou
reter transagdes comerciais naquele pais. Além do mais, cria uma estrutura administrativa
para combater a pratica de corrup¢do em transagées comerciais internacionais.

4 Em tradugdo livre “Lei de Praticas de Corrupgdo no Exterior”.
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Com o proposito de combater a corrupgao e evitar que subornos sejam encobertos,
a lei exige, ainda, que as companhias mantenham seus livros e registros de modo que
reflitam com clareza e exatidao todas as suas transacées e mantenham um sistema de
controles contdbeis internos sempre atualizados e disponiveis para eventuais consultas.

E aplicavel a todo individuo atue em nome da empresa, bem como por
ordem da mesma, que autorize ou auxilie um terceiro a viola-la. Sua abrangéncia é
extraterritorial, isto significa que se qualquer representante comercial de uma empresa
americana atuando no Brasil, por exemplo, participar de um ato de corrupg¢ao em
territdrio brasileiro, tal procedimento podera causar consequéncias civis e penais para a
sua empresa representada nos Estados Unidos, bem como para os seus dirigentes. Em
razdo disto, sua aplicagcdo é complexa, exigindo uma conduta proba e correta de todos
socios, administradores, trabalhadores, prestadores de servigcos e demais representantes
dessas empresas.

As penalidades para as empresas ou pessoas envolvidas em atos corruptivos,
em linhas gerais, podem ser civis ou administrativas, indo desde multa, suspensao do
poder de fazer negdcios com a administracdo publica e até mesmo prisdo de dirigentes
envolvidos nas condutas ilicitas. A empresa ndo precisa estar diretamente envolvida
no suborno para ser condenada: basta que um funcionario, um acionista agindo em
seu nome ou alguém ligado a ela cometa o delito para que a companhia seja acionada.

Mesmo apds quase quarenta anos de sua existéncia, com diversas emendas que
a enfraqueceram, o FCPA continua sendo um marco na promogdo da luta anticorrupgao
em todo o mundo, influenciando outras legislagdes em todo o mundo, tal como no Brasil.

Na Inglaterra, por sua vez, teve-se a publicacdo do BA - Bribery Act em 2010, sendo
considerada uma das legislagdes mais severas do mundo no que diz respeito ao combate
a corrupc¢do. Assim como no FCPA, a aplicagcdo do UK Bribery Act é extremamente
ampla, extrapolando os limites do territério do Reino Unido, e atingindo todos aqueles
que possuem negdcios em sua dependéncia.

O BA, como é conhecido, tipificou quatro crimes: (i) a corrupc¢ao ativa de sujeitos
publicos e privados, (ii) a corrupgdo passiva de sujeitos publicos ou privados, (iii)
corrupgdo de agentes publicos estrangeiros e, por fim (iv) a falha das empresas na
prevencao da corrupcdo. Prevé, para estes tipos de crimes, severas punicdes, indo de
prisdo, multas ilimitadas a eventual confisco de bens. A lei possui uma jurisdi¢cao quase
universal, permitindo o julgamento de um individuo ou empresa relacionada com o
Reino Unido, independentemente de onde o crime ocorreu, tal como ocorre no FCPA.
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1.5.2 A Legislacdo Internacional e o Autossanemento (Se/f-Cleaning)

Na Unido Europeia, a aplicacdao do instituto do “autossaneamento” vem
sendo ampliada. Conforme destacam Pereira e Schwind (2015), esse entendimento
vem se consolidando uma vez que “a aplicacdo de medidas de self-cleaning é uma
necessidade que deriva dos proprios principios fundamentais da Unido Europeia,
nomeadamente os da livre circulagcdo de mercadorias e servicos, da proporcionalidade
e do tratamento igualitdrio”.

A aplicagdo deste mecanismo demonstra certa maturidade legislativa na aplicacao
de medidas que retirem o enfoque estritamente punitivo das normas, possibilitando
gue as empresas envolvidas em atos de corrupgao tornem a desenvolver suas atividades
de forma plena.

A Diretiva 2014/24/UE disp6s detalhadamente sobre a aplicacdo das medidas de
self-cleaning, destacando, em seu art. 572 que a empresa suspensa pelo cometimento
de atos corruptivos torne a licitar normalmente com a Administragdo Publica, desde
gue ressarca os prejuizos causados a mesma, além de demonstrar sua fiabilidade. Nas
palavras de Pereira e Schwind (2015),

Vem sendo reconhecida a possibilidade de empresas penalizadas participarem de
certames licitatérios desde que adotem medidas adequadas que se voltam a reparar
0s prejuizos provocados e impedir que novos atos ilicitos sejam praticados. Assim, em
vez da penalizagdo da empresa, proporciona-se uma reabilitagdo dessas corporagoes,
de modo que suas atividades econGmicas prossigam normalmente.

Com a aplicacdo de mecanismos de “autossaneamento” (self-clening), os
interesses do Estado eventualmente podem ser mais bem protegidos ao se substituir
prdticas exclusivamente sancionatérias, elevando-se qualitativamente os efeitos se
comparados com a punigdo pura e simples.

Na legislacdo brasileira, ndo ha previsdo explicita das medidas a serem tomadas
pela empresa suspensa ou impedida de licitar e contratar com a Administracdao Publica
para que possa se reabilitar. A situacdo é casuistica e deve ser analisada individualmente,
devendo-se levar em consideragao a gravidade da conduta praticada, a sua duragao, a
sua recorréncia, o seu impacto econémico e a adequacao das medidas adotadas pela
empresa a luz das peculiaridades do caso analisado.

Busca-se, com a adoc¢do destas medidas, tonar dificil a recorréncia dos atos de
corrupcao, a partir da adocao de medidas eficazes que permitam restaurar a confianca
gue se espera de uma empresa séria.
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Para que a medida de self-clening seja eficaz e bem-sucedida, devem-se: (i)
esclarecer os fatos; (ii) reparar os danos causados; (iii) promover o desligamento dos
funcionarios ligados com os atos delituosos; e, por fim, o mais importante (iv) promover
medidas estruturais e organizacionais voltadas a prevenc¢do da ocorréncia de atos
delituosos similares no futuro.

No ambito do direito norte-americano, o corporte self-cleansing se mostra
principio de governanca segundo o qual empresas e organiza¢des responsaveis terdo
sistemas internos de controle para prevenir e detectar atividades ilegais e adotarao
medidas corretivas nas situagdes em que ocorram atos dessa natureza (PEREIRA E
SCHWIND, 2015).

O importante, neste caso, é que a empresa demonstre saber lidar com a ocorréncia
de atos delituosos, a partir da elaboracao de cédigos de ética e de um sistema de controle
e prevencdo funcional. As empresas que adotem medidas efetivas no combate de atos
corruptivos podem ter beneficios como boas corporacdes.

As medidas a serem tomadas para que a corporag¢do torne a licitar com a
Administracdo Publica sdo: (i) instituir programas de ética e de compliance; (ii) colaborar
para a descoberta de fatos e com a investigacdo de condutas ilegais; (iii) pagar todas as
multas, custas e outras penalidades impostas depois de todos os recursos cabiveis; (iv)
tomar medidas para desligar os funciondrios envolvidos com a pratica de atos delituosos;
(v) implementar acGes corretivas; e, por fim, (vi) reconhecer a gravidade de sua conduta.

1.6 A EFETIVIDADE DO INSTITUTO DA REABILITACAO E SANEAMENTO NA
RECONSTRUGAO DA EMPRESA

A luz da discussdo estabelecida acerca da reabilitagdo empresarial, bem como
sobre a doutrina do “autossaneamento” (self-cleaning ou corporate self-cleansing),
salta aos olhos sua compatibilidade com as novas perspectivas empresariais e estatais
da atualidade, pois além de punir a empresa envolvida em atos de corrupcao, tem-se
como foco criar uma cultura de respeito a lei e de estimulo a boas praticas.

Arealidade punitiva no ambito administrativo das licitacdes e contratos no Brasil tem
se mostrado pouco ou nada efetiva, notadamente porque, como amplamente anotado,
o regime juridico é essencialmente baseados nos institutos da suspensao, impedimento
e declaracdo de inidoneidade, sem que se evidencie, historicamente, uma preocupacao
legislativa com a ado¢do de instrumentos de prevencao e reabilitacdo empresarial.
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Ha que se ter em mente que ao interesse publico ndo interessa simplesmente
inviabilizar por completo a continuidade das atividades comerciais, industriais ou de
servicos no ambito empresarial, sem prejuizo de que haja, concomitantemente a
reabilitacao e prevencao, medida de carater punitivo proporcional.

Parece inequivoco, portanto, que a adogdao de medidas que possibilitem a
reconstrucdo da empresa—sob o prisma da reabilitacdo e preven¢do como instrumentos
gue agregam valor a sangdo pelo ilicito cometido — em muito contribuird para a
efetividade do combate a corrupcdo e aos demais ilicitos empresariais que podem
causar prejuizos a Administracdo Publica.

2 METODOLOGIA

Para o cumprimento dos objetivos propostos, a presente pesquisa foi orientada
pela conjugacdo de elementos de pesquisa exploratéria com fundamento bibliografico
(caracterizacgdo inicial do problema, sua classificacdo e de sua definicdo).

A investigacdo contemplou também a pesquisa de dados legislativos
(constitucionais, infraconstitucionais e infralegais), dados bibliograficos doutrinarios e
pesquisa documental (observacao, registro, analise, classificacdo e interpretacdo), esta
ultima especificadamente para a identificacdo qualitativa dos efeitos da reabilitacao,
seja pelo compliance ou através dos acordos de leniéncia, institutos estes estudos a
partir da Lei Anticorrupcao (Lei n? 12.846 de 2013).

Essa metodologia possibilitou resultados hdbeis a viabilizar o prosseguimento
da pesquisa em linhas futuras, especialmente porque se tem como incontroverso
gue a legislacdo brasileira, a despeito de algumas inovacdes recentes, ainda mostra-
se insuficiente e incipiente para atender a atuacao estatal moderna no combate aos
ilicitos empresariais e, simultaneamente, subsidiar a manutencdo da funcdo social da
empresa em harmonia com o regime sancionador.

CONSIDERAGOES FINAIS

A guisa de arremate, tem-se que o ordenamento juridico brasileiro carece
sensivelmente de amadurecimento no que tange a harmonizacao do regime juridico
punitivo empresarial no ambito das licitacdes e contratagdes publicas com a adogdo de
mecanismos efetivos de reabilitacdo empresarial e prevencao de ilicitos
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Ha de considerar que em razdo dos recentes escandalos que envolvem empresas
envolvidas em condutas ilicitas, notadamente de corrupg¢do e que exaustivamente
vem sendo noticiados pela midia nacional e internacional, a presente discussao tem
renovada relevancia.

De um modo geral, naquilo que envolve as principais empresas da area de
engenharia pesada do pais, os anos recentes mostraram que o seu envolvimento em atos
ilicitos e a consequente apuracdo dos comportamentos em processos administrativos e
judiciais ocasionaram um flagrante engessamento infraestrutural no ambito de obras e
servicos, em razdo do impedimento, suspensao ou declara¢do de inidoneidade impostos
pelo Estado a titulo de sancdo.

Mesmo aquelas empresas que celebraram acordos de leniéncia com o Estado
tém evidentes dificuldades em retomar suas atividades no ambito das contratacdes
pUblicas. A titulo exemplificativo, veja-se que a empresa Andrade Gutierrez, mesmo
tendo celebrado acordo de leniéncia em maio de 2016, veio a ser retirada da lista de
empresas proibidas de licitar e contratar com a Petrobras apenas em junho de 2017°.

Denota-se, pois, que a auséncia de mecanismos que permitam uma efetiva
reabilitacdo empresarial, a tempo e modo, implica prejuizos privados e também ao
interesse publico, na medida em que o Poder Publico deixa de contar com a expertise
daqueles sancionados, diminui a arrecadacdo tributaria e, principalmente, gera sensiveis
danos aos trabalhadores pela reducao drastica nos postos de trabalho.

Por outro lado, ndo se pode negar que o advento da Lei Anticorrupgado (Lei 12.846
de 2013) traz luzes para que, aos poucos, o ordenamento juridico nacional possa
amadurecer e se estruturar, possibilitando que, sem prejuizo das punicdes cabiveis,
volte-se os olhos a aplicacdo real, efetiva e tempestiva de mecanismos de reabilitacdo,
entre eles e sem prejuizo de outros mais, o compliance e o acordo de leniéncia.

Espera-se que a lei Anticorrup¢ao tenha sido uma mola propulsora a criagao,
no Brasil, de uma nova cultura de respeito as leis e incentivo a pratica de atos probos,
mas ndo deixando de prever estruturas legais que possibilitem o retorno da empresa
envolvida em atos de corrupc¢ado a sua atividade, prestigiando-se, proporcionalmente,
a subsisténcia da funcdo social da atividade empresarial, a exemplo do que vem se
desenvolvendo na cultura juridica de paises de forte atividade de controle, a exemplo
dos Estados Unidos, do Reino Unido e outros paises da Unido Europeia.

5 Informagdes publicadas em http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,andrade-gutierrez-fecha-
acordo-de-leniencia-e-se-compromete-a-pagar-indenizacao-de-r-1-bi, 10000049809 e http://g1.globo.
com/economia/negocios/noticia/petrobras-tira-andrade-gutierrez-da-lista-de-empresas-vetadas-
em-licitacoes.ghtml. Acesso em: 20 jun. 2017.
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