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Resumo

Custodio Neto, Waldomiro. Responsabilidade dos administradores em face da lei
12.846/2013 (Lei anticorrupgao) 2018. 44f. Monografia (Pés-graduacdo Lato Sensu em
Direito Societario — LL.M) - Insper Instituto de Ensino e Pesquisa, Sao Paulo, 2018.

O presente trabalho tem como principal objetivo analisar as condicées que propiciaram a
promulgacdo da Lei 12.846/2013, a Lei Anticorrupcdo, e a responsabilidade civil dos
administradores mediante o estudo do dever de diligéncia.

Palavras chave: Direito Societario, Corrupcdo, Lei anticorrupcdo, responsabilidade dos
administradores; dever de diligéncia; Compliance.



Abstract

Custodio Neto, Waldomiro. Responsabilidade dos administradores em face da lei
12.846/2013 (Lei anticorrupcao) 2018. 44p. Dissertation (Postgraduation Lato Sensu in
Corporate law - LL.M) - Insper Instituto de Ensino e Pesquisa, Sao Paulo, 2018.The study
herin aims to analyse the conditions that lead to the enactment of Law n°® 12.846/2013, also
know as the Brazilian Anti-bribery Law and the civil responsibilities of directors included in
the study of their duties of diligence.
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1.

Introducéo

O tema corrupcdo, para 0 bem ou para 0 mal, nunca esteve tdo na moda no Brasil. Apesar
de ainda estarmos vivendo o processo de descobrimento dos fatos que vém assolando
econdmica e politicamente nosso pais, a preocupagdo com a suposta impunidade dos
Nossos corruptos ndo surgiu com a Operacdo Lava Jato ou com a Lei 12.846/2013 (mais

conhecida como “Lei Anticorrup¢ao’), mas ja estava presente no nosso ordenamento.

O tema de responsabilidade dos administradores em face da Lei Anticorrupgdo se mostra
inteiramente atual e presente, ainda que na forma quase que onipresente que a nossa
sociedade tem discutido incansavelmente os desdobramentos da Operacdo Lava Jato, a

maior investigacdo de corrupc¢do ja executada em nosso pais.

Ainda que a discussdo na sociedade muitas vezes esteja desprovida de embasamento
legal, pode-se dela auferir alguns principios basicos da legislacdo anticorrupcdo aprovada
em nosso pais, como a existéncia de vantagens negociadas para a realizacdo de negdcios
por empresas com entidades ou individuos da administracdo publica. Ponto que tem na
figura dos ex-funcionarios da Petrobras e de cidaddos com altos cargos do legislativo e do

executivo brasileiro como maiores exemplos de ma conduta.

A situacdo atual do pais motiva ndo s6 uma mudanca de comportamentos das pessoas,
mas também das empresas que, ainda que ndo envolvidas em qualquer investigacéo,
precisaram se adequar a nova realidade tanto no trato com seus empregados e vigilancia a
terceiros, como também no processo de orientacdo detalhada ndo sO6 dos seus
administradores, mas também dos seus empregados de uma forma geral, com énfase com
0S que contratam com terceiros, seguindo os preceitos da Lei Anticorrupcdo, alem das

melhores préaticas e determinagdes de compliance.

Esse tipo de orientacdo e mudanca de postura ndo esta relacionada a condenagéo prévia
ou admissdo de culpa, pelo contrario. A resposta também ndo estad, como veremos,

somente no fator mitigador presente na Lei para condenacdo de empresas que



comprovarem a existéncia de uma estrutura efetiva de treinamento e controle. A mudanca
pode ser uma questdo simplesmente de sobrevivéncia, ja que sera exigida por terceiros,
especialmente empresas estrangeiras, mas também por outras empresas brasileiras que,
apos 2014, se viram forcadas a se adequarem a uma realidade na qual ndo basta parecer,

mas deve se comprovar de que é inocente.

Embora a LAC restrinja seu alcance a Pessoa Juridica nenhuma pratica qualquer ato
tipificado na Lei, sem que tenha a participacdo efetiva de alguma Pessoa Fisica. Ainda
que se argumente que cabe a Pessoa Juridica o cumprimento das exigéncias de
compliance necessarias para cumprimento das obrigacdes de controle, os fatores
mitigantes das penalidades impostas, em caso de condenacgdo por corrupcao, sdo aplicados
por e para 0s seus empregados em geral, incluindo entre eles os seus sdcios e

administradores.

Além de apontar os culpados pelas irregularidades deve a empresa provar a existéncia
desse sistema de prevengdo as praticas de corrupcdol, ndo so dos seus proprios
empregados, mas também por terceiros o que forcadamente tem levado a reviséo dos seus

critérios de contratacdo tanto de empregados quanto de terceiros.

! “BOTINNI, Pierpaolo Cruz. A controversa responsabilidade objetiva na Lei Anticorrupcdo. Revista Consultor
Juridico, 9 de dezembro de 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-nov-19/direito-defesa-leis-
instituem-colaboracao-compulsoria-crimes>. Acessado em 26/03/2017: “O conceito enraizado na nova Lei
Anticorrupcao abriga punigdes, cadastro especifico, inibe contratacdo, proibe participar de licitacdes, além do
que encerra responsabilidade.

Além disso, a lei prevé beneficios, como a reducéo significativa da pena, se a pessoa juridica demonstrar possuir
um sistema interno de prevenc¢do a praticas de corrupcdo (com, por exemplo, canais para dendncias andnimas,
estruturas de apuracao de falhas, cddigos de ética), e se colaborar com as investigagdes, apurando a identidade
dos responsaveis pela violacgdo a lei.

Com isso, 0 Poder Publico, de certa forma, delega a empresa uma parte da tarefa de prevenir e coibir ilicitos.
Note-se que o legislador ndo se contenta em proibir que a institui¢do pratique a corrupgdo. Vai além. Quer sua
atuacdo para evitar que seus parceiros ou empregados o facam, e, quando o fizerem, que colabore com os

trabalhos de investigagéo. Desloca-se a atribuigdo de fiscalizar e mesmo de apurar o ilicito para o particular”.


http://www.conjur.com.br/2013-nov-19/direito-defesa-leis-instituem-colaboracao-compulsoria-crimes
http://www.conjur.com.br/2013-nov-19/direito-defesa-leis-instituem-colaboracao-compulsoria-crimes

Ainda que os administradores tenham como principio fundamental a integridade na
conducéo da empresa, a Lei Anticorrupgédo passou a desempenhar um papel importante no
controle dos atos dos administradores e empregados ao determinar, como veremos
adiante, no seu Artigo 7° que as san¢des poderdo mitigadas caso reste comprovados que

os esforgos dos administradores com o cumprimento das suas normas.

Ainda que a Lei por si s6 ndo possa controlar o comportamento do ser humano, a0 menos
pode-se dizer que veio para ajudar a combater a impunidade? pelos ilicitos em mais de um
campo do ordenamento patrio, situacio bem distinta da encontrada antigamente,

2. Histdrico

A Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) teve um papel
fundamental na implementacdo de legislacdo anticorrup¢do em diversos paises do mundo.
Embora, por 6bvias questdes de soberania, a OCDE ndo possa implementar as normas pelos
seus membros, todos 0s que assinaram e ainda venham a assinar a convencgao sao obrigados a
aprovar e implementar legislacdo que criminalize atos de corrupgéo de funcionarios publicos

estrangeiros.

2CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio André (coords.). Lei anticorrupcdo comentarios a Lei n. 12.846/2013. Sdo
Paulo: Almedina, 2014. Pagina 21: “O Brasil ndao é o Pais da impunidade. Possui a quarta maior populagdo
carceraria do mundo, atrds apemas dos Estados Unidos, da China e da Russia. O pais encerrou 2013 com 548 mil
presos.”

“No universo dos 548 mil presos, no final de 2013, apenas 722 estavam presos pelo crime de corrupgdo, o que
equivale a 0,1% do total de presos do Brasil. Estavam presos no pais por crimes contra a Administracdo Publica,
somente 2.073 pessoas”.

3“VIEIRA NETO, Luiz Felipe ¢ BEZERRA, Roberta. Eficacia do compliance depende de zelo do administrador,
ndo so de lei. Revista Consultor Juridico, 17 de janeiro de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-
jan-17/eficacia-compliance-depende-zelo-administrador-nao-lei#author>. Acessado em 27/03/2017: “A pouca
densidade normativa fruto da generalidade da norma e da utilizacdo de conceitos excessivamente abertos e fluidos
(como moralidade e proporcionalidade, por exemplo), ndo raras vezes, abre espaco largo para os desvios de conduta,

quase sempre associados a uma tentativa dolosa de apropriagao privada do “espaco” publico (corrup¢ao).”


http://www.conjur.com.br/2017-jan-17/eficacia-compliance-depende-zelo-administrador-nao-lei#author
http://www.conjur.com.br/2017-jan-17/eficacia-compliance-depende-zelo-administrador-nao-lei#author

A Convencgdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transa¢Ges Comerciais Internacionais surgiu, segundo a prépria OCDE, no seguinte contexto:

“A corrupc¢do é uma das maiores ameacas a boa governanca e ao desenvolvimento politico e
econdmico dos Estados. Além de afetar, de modo geral, o desenvolvimento econdémico, a
corrupcdo também acarreta danos as empresas que valorizam praticas justas em suas

transacdes comerciais.

A partir da década de 1990, observa-se que a comunidade internacional passou a devotar
maior atencdo ao exame das consequéncias e impactos da corrupcao na condugdo de negocios
internacionais. Neste contexto, varios desafios, tais como 0 combate a corrupgédo
internacional em um cenario de globalizacdo crescente, subsidiaram a concepcdo da
Convencdo da OCDE Sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em TransagBes Comerciais Internacionais. O suborno de funcionérios publicos estrangeiros
foi um tema inicialmente tratado pelo Grupo de Trabalho da OCDE sobre Suborno em
Transacbes Comerciais Internacionais. O trabalho desse Grupo resultou, em 1994, no
primeiro acordo multilateral relacionado ao combate do suborno de servidores estrangeiros,
que foi firmado em 1997 pelos Estados membros da OCDE, aos quais se somaram outros
paises como o Brasil, Argentina e Chile, tendo entrado em vigor em 1999. No Brasil, a
Convencao foi ratificada em 15 de junho de 2000 e promulgada pelo Decreto n° 3.678, de 30
de novembro de 2000. O principal objetivo da Convencdo € prevenir e combater o delito de
corrupcdo de funcionarios publicos estrangeiros na esfera de transacdes comerciais
internacionais. De acordo com a propria OCDE, apds a entrada em vigor da Convencéo,
houve um incremento no numero de investigacGes e condenacdes nos Estados Partes pelo

cometimento de atos de corrupgéo de funcionarios plblicos estrangeiros.*”

4 Site http://www.cqu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-

ocde/arquivos/cartilha-ocde-2016.pdf
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http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/arquivos/cartilha-ocde-2016.pdf
http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/arquivos/cartilha-ocde-2016.pdf

Entre os paises que adotaram legislacdo de combate a corrupcdo o foco principal sera na
legislacdo adotada pelo Estados Unidos, Reino Unido e, claro, o foco desse artigo, a

legislacdo brasileira.

2.1FCPA

A Lei sobre Préaticas de Corrup¢do no Exterior (FCPA — Foreign Corrupt Practices Act)
americana data de 1977 foi uma resposta a uma série de investigacfes da U.S. Securities and
Exchange Commission (SEC) realizadas naquela década que identificou pagamentos
questionaveis ou ilegais realizadas por centenas de empresas americanas no exterior com

objetivo de obter vantagens na instalacdo ou comercializa¢do dos seus produtos.

Até 2010 a FCPA praticamente era a Unica lei de combate a corrupgdo com alcance, por
assim dizer, mundial. Na verdade, ela € aplicada para empresas americanas e por todos que
negociam com essas empresas. No entanto o alcance € bem maior, ndo s6 pela presenca
massiva de empresas americanas no comeércio mundial, mas também pelo uso extensivo do

dolar americano nas transagdes.

A FCPA, assim como a legislacdo brasileira, estabelece limites claros de punibilidade e, apds
mais de 40 anos, ja proporciou claros avangos no ambiente corporativo americano e de quem
com eles negocia.

2.2 UK Bribery Act

O UK Bribery Act de 8 de abril de 2010 somente entrou em vigor em 1° de julho de 2011,
portanto mais de trés décadas ap6s o FCPA americano, mas rapidamente ficou conhecida
como a mais rigida entre as leis anticorrup¢cdo do mundo. Essa entrada tardia nédo
significa que anteriormente ndo existia no Reino Unido legislacdo de combate a
corrupgdo, mas pressionada pela OCDE (Organizacdo para a Cooperacdo e 0
Desenvolvimento Econémico) o Reino Unido agiu para sanar a deficiéncia percebida
pela comunidade internacional ndo s6 na sua legislagdo, mas no efetivo combate a

corrupgéo.
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https://en.wikipedia.org/wiki/U.S._Securities_and_Exchange_Commission
https://en.wikipedia.org/wiki/U.S._Securities_and_Exchange_Commission

Ao contrério da lei americana, a lei britdnica amplia o campo além do servigo publico
tendo como limitador da atuacdo a realizacdo de negdcios com as empresas sediadas no
Reino Unido, ainda que um dos atores ndo tenha sua sede na regido. Sendo assim basta
que seja feito alguma negociacdo contraria a lei, em nome de alguma entidade com
negdcios no Reino Unido, para que a empresa possa ser responsabilizada criminalmente.
Por negociacdo fora da lei entende-se, para esse caso especifico, o suborno, tanto o
recebimento quanto o oferecimento, além do suborno ainda que seja de um funcionério
publico nacional (no caso do FCPA, somente para estrangeiros). Como veremos na lei
brasileira no caso da legislacdo britanica a empresa também poderé ser punida se falhou

no combate a corrupcao.

Apesar do foco no suborno, a corrupcdo também podera ser comprovada ndo s6 pelo uso
de dinheiro, mas também por meio de oferecimento de vantagens ainda que néo
financeiras e 0s meios empegados nesse oferecimento podem ser diretos ou indiretos. A
lei britanica também define propositalmente de forma abrangente os atores ao incluir a

figura do “associado”, além dos empregados, agentes ou terceir0s contratados.

A lei britanica igualmente vai além na puni¢do dos culpados. Além de multas ilimitadas
para empresa, por tanto bem mais severa que no Brasil, a mesma penalidade, sem limites,
pode ser aplicada para pessoas fisicas, o que evidencia ainda mais a necessidade de
diligéncia dos administradores. Tanto o FCPA americano, quanto a LAC brasileira

estabelecem um limite para as multas.

Na hipotese de corrupcdo devera ficar provado que os atos aconteceram apesar dos
cuidados e mecanismos de prevengdo adotados pela empresa para que possa ter uma
reducdo ou exclusdo de punibilidade da pessoa fisica. O mesmo ordenamento permite a
prisdo de até 10 anos dos envolvidos, além da proibicdo da empresa de participar de
processos de contratagdo/licitacgdo com a administracdo publica. Diretores e
administradores também podem sofrer uma punicdo adicional de até 15 anos impedidos

de exercer a mesma funcéo.
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Outro exemplo na aplicacdo ampla da lei é a obrigatoriedade (e ndo opg¢do, como
acontece no Brasil) de uma espécie de delacdo ainda que a pessoa em questdo nao seja
nem o corruptor, nem o corrompido. Todo o individuo que tenha conhecimento em um
ambiente n&o privilegiado (como por exemplo obrigado a manter segredo pelo sigilo
obrigatorio existente entre um advogado e seu cliente) de atos criminosos devem relatar a
violacdo as autoridades competentes. Os que ndo o fizerem poderem ser processados com

base no proprio UK Bribery Act.

2.3 Legislagdo brasileira de combate a corrupcéo

Inicialmente o Brasil tipificou o crime de corrupc¢éo ao tornar-se signatario, desde o final do
século passado, de trés convencOes internacionais. A primeira foi a Convencdo sobre o
Combate da Corrupcdo de funcionarios publicos Estrangeiros em Transacdes comerciais
Internacionais — Convencdo da Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econdémico — OCDE de dezembro de 1997. A segunda adotada pelos paises membros da
OEA (Organizagdo dos Estados Americanos) ficou conhecida como CICC — Convencgéo
Interamericana contra a Corrupcéo® e foi ratificada em 15 de junho de 2000. Por fim a terceira
é a Convencdo das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo — CNUCC®.

A Controladoria-Geral da Unido (CGU), elaborou uma cartilha com o objetivo de divulgar os
termos da Convencgdo da OCDE, que levou ndo sé levou o Brasil mas outro paises que a
ratificaram a criar ou modificar leis anticorrupcdo ja existentes. Por meio da Secretaria de
Transparéncia e Prevencdo da Corrupcao (STPC), pode-se esclarecer todas as etapas desse

processo de implementacdo da Convencdo da OCDE no Brasil nas suas Paginas 7 e 8:

“Para garantir a eficacia dos termos da Convengao, os Estados realizam uma avaliagao

por pares de maneira sistematica, coordenada pelo Grupo de Trabalho sobre Suborno da

5> Aprovada pelo Decreto Legislativo n° 152 de 25 de junho de 2002, promulgada pelo Decreto Presidencial n® 4.410
de 7 de outubro de 2002;

¢ Aprovada pelo Decreto legislativo 348 de 18 maio de 2005 e promulgada pelo Decreto Presidencial 5.687 de 31 de
janeiro de 2006.

13



OCDE, responsavel por monitorar a adocdo de medidas para implementacdo da
Convencgdo nos paises signatarios. O Grupo de Trabalho sobre Suborno de Transacoes
Comerciais Internacionais foi criado em maio de 1994 pelo Comité sobre Investimento
Internacional e Empresa Internacional da OCDE. Esse Grupo € composto por
especialistas na matéria e se reline quatro vezes por ano, em Paris, cidade sede da OCDE,
para monitorar o cumprimento da Convengédo em todos os Estados Partes. O processo de
monitoramento concluiu, até os dias de hoje, trés fases. Na primeira fase, a legislacdo dos
Estados Partes foi objeto de afericdo, exclusivamente sob o aspecto da adequacdo
normativa aos termos da Convencdo. O relatério de avaliagdo do Brasil na fase 1 foi
aprovado em agosto de 2004. Na segunda fase de monitoramento, foram analisados a
estrutura do Pais para aplicar as leis em vigor e 0s avangos concretos e efetivos
promovidos pelos paises signatarios, referentes as recomendacdes da primeira fase e a
prépria Convencao. O relatorio de avaliacdo do Brasil na fase 2 foi aprovado pelo Grupo
de Trabalho em dezembro de 2007. Em 2010, por meio do follow-up da segunda fase de
avaliacdo, o Grupo de Trabalho sobre Suborno da OCDE avaliou o Brasil quanto a
implementacdo da Convencdo sob dois aspectos: 1. prevencdo, deteccdo e
conscientizacdo; e 2. investigacdo, processamento e sancdes. Na terceira fase, foram
aferidos os avancos efetivos promovidos pelos Estados Partes referentes as
recomendacdes da segunda fase de avaliacdo, bem como questdes originadas de
mudancas legais ou institucionais. Por meio dos casos concretos de responsabilizacdo de
pessoas fisicas e juridicas por atos de corrup¢do de funcionarios pablicos estrangeiros,
foram analisados os resultados obtidos e as necessidades de aprimoramento na aplicacéo
da Convencdo. Além disso, foram objeto de avaliacdo na fase 3 algumas questdes
transversais, como a lavagem de dinheiro, a extradicdo e a cooperacdo internacional. O
Brasil teve seu relatdrio de avaliacdo na fase 3 aprovado em outubro de 2014.0 processo
de avaliacéo e realizado, primeiramente, por meio de respostas a um questionario padrédo
e outro especifico para o pais, enviados pelos avaliadores, que séo membros da Secretaria
do Grupo de Trabalho sobre Suborno e autoridades apontadas por dois Estados Partes da
Convencdo. Posteriormente, os avaliadores visitam 0s paises que estdo sendo
monitorados e verificam, pessoalmente, se 0s avancos apontados no relatorio estdo

efetivamente sendo promovidos. Para isso, sdo feitas reunides com representantes dos
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Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico, e de representantes de
orgdos e entidades cujas atribuicdes estejam ligadas aos temas da Convencao, além de
representantes da sociedade civil e de entidades privadas. A CGU ¢é o 6rgao responsavel
por coordenar internamente as avaliagcfes em que o Brasil € pais avaliado ou avaliador,
além de conduzir a participacdo brasileira no Grupo de Trabalho sobre Suborno da
OCDE".”

2.4 Lei anticorrupcao

Como vimos, apesar da atualidade do tema, até o advento da Lei 12.846/2013, ndo existia
uma legislacéo brasileira Ginica que pudesse responsabilizar a empresa®. Ainda que a conduto
do administrador ndo seja 0 objeto da Lei Anticorrupcdo, a sua responsabilidade ndo é

excluida com a condenacdo da empresa, conforme sera discutido em outro ponto.

Antes mesmo da promulgacdo da lei, p6de-se perceber uma grande preocupacao de quem
contratava com empresas estrangeiras, em especial as que tinha negdcios ou possuiam capital
americano, em deixar claro como se daria 0 trato com agentes publicos e os limites das
condutas das empresas, seus sécios, empregados, terceiros e administradores. Assim, essa
obrigacdo que comecgou por uma exigéncia externa, forcosamente foi adotada pelas empresas
nacionais, ndo so divulgacdo dos atos de corrupcédo investigados pela Operacdo Lava- Jato,
para citar somente a mais famosa das operacdes ja divulgadas pela Policia Federal, mas pelas

outras condenagdes que vierem a acontecer com base na Lei Anticorrupgéo.

2.4.1 Responsabilidade objetiva da Pessoa Juridica

7 http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/arquivos/cartilha-ocde-2016.pdf

8 SANTOS, José Anacleto Abduch. Comentarios a Lei 12.846/2013: Lei anticorrupcdo / JosE Anacleto Abduch
Santos, Mateus Bertoncini, Ubirajara Custédio Filho. — 2. Ed. rev. Atual. e ampl. — S&o Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2015. Pagina 26: “Dai se vé que a Lei 12.846/2013 nao ¢ propriamente resultado de iniciativa pioneira e
de preocupacdo espontanea do legislador brasileiro, mas representa a concretizagdo e o cumprimento desses
compromissos internacionais assumidos pelo governo nacional ha mais de dez anos.
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No que tange a responsabilidade da Pessoa Juridica os dois primeiros artigos da Lei

Anticorrupcdo ndo deixam ddvidas sobre o carter objetivo da sua natureza:

“Art. 1o Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. 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 fundac@es, associacdes de entidades ou pessoas, ou
sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territério brasileiro,

constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Art. 20 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.”

Ademais, para que ndo houvesse divergéncia com outro dispositivo legal o artigo 3° faz uma
importante distingdo entre as responsabilidades das pessoas fisicas e juridicas:

“Artigo 3° A responsabilidade 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.

8 1° A pessoa juridica serd responsabilizada independentemente da responsabilizacdo
individual das pessoas naturais referidas no caput.
8 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na

medida da sua culpabilidade.”
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Em conjunto consegue-se distinguir dois tipos distintos de responsabilidade® a serem
considerados tanto para Pessoa Juridica, objetiva, quanto para a Pessoa Fisica, subjetiva. Esses
atos lesivos, em consonancia com o artigo 1°, sdo tipificados pelos atos de corrupcéo elencados

no seu artigo 5° da mesma lei:

“Art. 50 Constituem atos lesivos a administracdo pablica, nacional ou estrangeira, para 0s
fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo
unico do art. 10, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administragdo publica ou contra 0s compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, assim definidos:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou
a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a
pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagOes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatdrio pablico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério
publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo;

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

® Contudo, pelo texto legal supracitado, é possivel concluir com bastante seguranca que existem dois parametros
distintos de responsabilidade: a objetiva, para a entidade legal e a subjetiva, para seus executivos que agiram com
culpa ou dolo na prética do ato ilicito de corrupcdo. Assim, para que uma pessoa fisica seja responsabilizada, civil,
administrativa, ou até mesmo penalmente, pelo ato de corrupgdo que terminou por beneficiar a empresa, sera
necessaria a previsao ou tipificacdo dessa irregularidade em outro diploma legal, além da comprovacao de que a a¢do
foi cometida com culpa ou dolo. CRUZ, Vitor André Lopes da Costa. Riscos Societarios Na Nova Lei Anticorrupgdo
(Lei No 12.846/2013): A Transferéncia e a Assun¢do de Responsabilidades a Sociedades, Sécios e Administradores/
Vitor André Lopes da Costa Cruz; orientadora: Proft. Dr2. Natalia Parmigiani Merlussi— S&o Paulo: Insper, 2015.
Paginas 17 e 18
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e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica
ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacbes ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administracdo pablica, sem autorizacdo em lei,
no ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-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 atuacdo, inclusive no dmbito das agéncias reguladoras e dos
orgdos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.

8 1o Considera-se administragdo publica estrangeira 0os Orgdos e entidades estatais ou
representacdes 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.

8 20 Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administracdo publica estrangeira as
organizagOes publicas internacionais.

8 30 Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, exerca cargo, emprego ou funcdo publica em 6rgaos,
entidades estatais ou em representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em
pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro

ou em organizacgdes publicas internacionais.

Ainda sobre a responsabilidade objetiva nos ensina Modesto Carvalhosa®®:

“. Esse regime constituiu a transposi¢do para o direito penal-administrativo da teoria da
imputacdo objetiva, que representa o instrumento moderno de julgamento e condenacgéo por parte
do juiz criminal, ndo mais fundado na causalidade tipo-dolo, mas na causalidade conduta-

beneficio procurado ou obtido pela pessoa juridica corrupta.

10 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas: Lei 12.846
de 2013. S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pagina 37;
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Supera-se, assim, o tipo subjetivo da préatica delitiva, fundado no dolo ou na culpa como elemento
causal.

Na teoria da imputacdo objetiva 0 que caracteriza o delito € a verificacdo de como deveria a
pessoa juridica ter se comportado diante das circunstancias concretas de seu relacionamento com

o Poder Publico em cada caso Particular, cuja antijuridicidade esta elencada no artigo 5°.”

Assim, o fato de nédo existir culpa ou dolo ndo importa para a imputagdo de responsabilidade

objetiva para a Pessoa Juridica, diferentemente do que sera visto no ponto a seguir.

2.4.2 Responsabilidade subjetiva da Pessoa Fisica

No ponto anterior vimos que o artigo 3° da Lei Anticorrupcdo define a independéncia entre
pessoas fisicas e juridicas!! e a esse dispositivo deve ser conjugado o disposto pelo artigo 158 da
Lei das S.A:

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

| - dentro de suas atribui¢cdes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violagéo da lei ou do estatuto.

11 MARINELA, Fernanda. RAMALHO, Tatiany e PAIVA, Fernando. Lei anticorrupcéo: Lei n. 12.846, de 1° de
agosto de 2013. Sdo Paulo : Saraiva, 2015, paginas 72 e 73: “Expressamente o art. 3° determina que a
responsabilizagdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual, consagrando o principio da
independéncia das san¢Ges. Assim, além da pessoa juridica, respondem também pelos atos lesivos a Administragdo
Pulblica, os seus dirigentes ou administradores ou qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participar do ato
ilicito.

Importante anotar que as pessoas fisicas que praticarem atos lesivos a administragdo publica que ndo estdo sujeitas a
Lei Anticorrupcdo que expressamente somente é aplicada as pessoas juridicas. O presente artigo apenas reitera a
teoria de que as pessoas fisicas e juridicas sdo independentes e cada qual responsavel pelos seus atos praticados.”
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§ 1° O administrador ndo €é responsavel por atos ilicitos de outros administradores, salvo
se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo
conhecimento, deixar de agir para impedir a sua pratica. Exime-se de responsabilidade o
administrador dissidente que faca consignar sua divergéncia em ata de reunido do 6rgao
de administracdo ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata e por escrito ao 6rgédo
da administracdo, no conselho fiscal, se em funcionamento, ou & assembléia-geral.

8 2° Os administradores sdo solidariamente responsaveis pelos prejuizos causados em
virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento
normal da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles.

§ 3° Nas companhias abertas, a responsabilidade de que trata o § 2° ficard restrita,
ressalvado o disposto no 8 4°, aos administradores que, por disposi¢do do estatuto, tenham
atribuicdo especifica de dar cumprimento aqueles deveres.

8 4° O administrador que, tendo conhecimento do ndo cumprimento desses deveres por
seu predecessor, ou pelo administrador competente nos termos do 8 3° deixar de
comunicar o fato a assembléia-geral, tornar-se-a por ele solidariamente responsavel.

8§ 5° Respondera solidariamente com o administrador quem, com o fim de obter vantagem

para si ou para outrem, concorrer para a pratica de ato com violagdo da lei ou do estatuto.”

A fim de delimitar a responsabilidade primeiramente é importante definir quais os atos
mencionados acima, porém a Lei ndo define o que seria “ato regular de gestdo”'? e, ao contrario
da responsabilidade objetiva, a conduta do administrador deve ser investigada e sua
responsabilidade comprovada pela presenca de quatro elementos, como nos ensina novamente

Nelson Eizerik:

EIZERIK 402 e 403 “Discute-se tradicionalmente na doutrina sobre a natureza da

responsabilidade do administrador, se subjetiva ou objetiva. Na responsabilidade subjetiva,

12 pagina 400 e 401. EIZERIK “O administrador nio é pessoalmente responsavel por obrigacdes assumidas pela
companhia em virtude de ato regular de gestdo, caso em que apenas a companhia responde; como o administrador
atua como 6rgdo da sociedade, é ela quem pratica ato e contrai a obrigagdo. A expressao “ato regular de gestdo” nao
foi definida na Lei das S.A., devendo, como tal, ser entendido aquele praticado nos limites das atribui¢es dos
administradores e sem vinculacéo da lei ou do estatuto social. Assim, serdo irregulares os atos em violagéo da lei ou
do estatuto, como, por exemplo, se 0 administrador, visando a obtencéo de vantagem, deixar de aproveitar
oportunidade de negécio de interesse da companhia, infringindo o artigo 155, hipdtese em que se respondera
pessoalmente pelos danos causados a companhia, por ter praticado ato irregular de gestdo.”
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devem estar presentes 4 (quatro) elementos: (i) o dano certo e de ordem patrimonial sofrido por
aquele que busca a sua reparacdo; (ii) o ato ilicito; (iii) o nexo de causalidade entre o dano e a
conduta antijuridica; e (iv) o dolo ou culpa, ou seja, a intencdo de provar o dano ou a falta de
cautela para evitar que ele ocorresse. J& na responsabilidade objetiva, ndo ha a necessidade de se
investigar o elemento subjetivo, caracterizado o nexo causalidade entre o dano e o ato ilicito, o

agente respondera objetivamente, independentemente de sua culpa ou dolo.”

Veremos nos proximos pontos a importancia dessa definicdo de responsabilidade para os

administradores.

3 Dever de diligéncia: responsabilidade dos administradores perante atos de corrupg¢éo

3.1 Dever de diligéncia

De forma geral a doutrina reconhece alguns deveres como o de lealdade, sigilo, informacéo,
vigilancia, entre outros, inerentes ao administrador e presentes na Lei das S.A. O primeiro a ser
disciplinado na lei é, na verdade, o dever de ser diligente, pelo qual deve o administrador cuidar
como se sua fosse a empresa que administra (art. 153 da Lei 6404/76 — Lei das SA):

“Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fungdes, o
cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao

dos seus proprios negdcios.”

Seguramente o estudo do tema da responsabilidade dos administradores pelos seus atos deve ser
um dos tépicos mais estudados do Direito Societario. A menc¢éo ainda que breve desse tema nao
tem como objetivo inovar no seu estudo, mas sim de estabelecer uma clara ligacdo de
responsabilidade dos administradores perante os atos de corrupcdo combatidos pela Lei

Anticorrupcéo.
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Analisada isoladamente, a definicdo acima sofre algumas criticas ao desconsiderar que certos
riscos que o administrador aceitaria tomar para si, ndo estaria disposto a tomar por terceiros.
Além de definir um conceito Unico para a conduta do administrador indiretamente imputando a
ele habilidades minimas como estudo e conhecimento que se acreditar ser necessaria para que as

decisbes corretas fossem tomadas. Nesse sentido trata Nélson Eizirik*:

“O primeiro dos deveres é o de diligéncia, o qual constitui 0 mais importante — e de dificil
caracterizacdo — de todos. Sua importancia reside no fato de constituir, mais que um dever, a
transposicdo de um principio geral de direito, que sempre acompanha a execucao de qualquer
obrigacdo, para 0 &mbito da gestdo das companhias. Sua complexidade deriva da forma como foi
inserido na Lei das S.A: como um standard, isto é, como um padrdo geral de conduta, uma
orientacdo flexivel, cuja afericdo ndo s6 varia no tempo como também deve ser vinculada caso a

caso.”

Esse € um conceito distinto, por exemplo, dos dois ordenamentos pesquisados no estudo
comparado deste artigo. A principal diferenca que notamos é que ndo existe uma uniformizacédo
definida por lei, ou standard como adotado no Brasil, conforme se extrai dos conceitos
reproduzidos por Marcelo Vieira Von Adamek:

ADAMEK

“Na Inglaterra, decidiu-se que um diretor deve exibir na execugdo das suas tarefas pelo menos o
grau de diligéncia que pode ser esperado de uma pessoa com 0 seu conhecimento e experiéncia.
E, nos Estados Unidos da América, entende-se que a regra mais justa e satisfatéria é o grau de
cuidado e diligéncia que um diretor ordinariamente prudente deveria razoavelmente exercer numa

posicio semelhante sob circunstancias similares”. PAGINA 123.

Embora diferentes nesse aspecto, em todas podemos extrair uma preocupacao com o meio, a

forma de se conduzir a empresa, ndo sendo portanto o resultado positivo obrigatorio para que seja

13 E1ZIRIK, Nelson. Responsabilidade civil e administrativa do diretor de companhia aberta. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo, n.56, 1984 Pagina 349;
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confirmada a postura diligente do administrador. Nesse sentido temos mais uma vez 0S

ensinamentos de Nélson Eizirik!*:

“De pronto, pode-se excluir do contetdo do dever de diligéncia a obtencdo de determinado
resultado o que exige do obrigado é que se esforce para alcanca-lo. Ou seja, trata-se de uma
obrigacdo, ndo de resultado, examinando-se de responsabilidade o administrador se ficar

demostrado que empregou seus melhores esforgos.

Isso significa que o administrador ndo infringe o dever de diligencia se ndo alcancar os objetivos
da companhia. Dele exige-se apenas que se conduza de maneira cuidadosa, zelosa, na gestdo dos

negocios sociais, desempenhando de forma competente as suas funcdes.”

Os fatos de ter sido diligente com 0s seus atos na administracdo ndo eximem o administrador de
responsabilidade. A ndo adequagdo da empresa com suas obrigacdes perante a LAC, segundo

Vitor André Lopes da Costa Cruz podera levar a responsabilizacdo da pessoa fisica.

Pagina 20

“(...) Seguindo esse raciocinio, caso algum executivo ligado ou a servico da empresa cometa
quaisquer das condutas previstas no Art. 5° da Lei Anticorrupcdo, sem que a administracdo da
companhia tenha implementado medidas e mecanismos de governanga e controles internos
suficientes para detectar ou prevenir tal situacdo, pode-se aventar a possibilidade de
administradores virem a ser responsabilizados pelos atos deste executivo, mesmo que deles ndo
tenham tido a ciéncia e nem dado o aval. N&o se trata, portanto, de responsabilidade por atos de
terceiros, mas sim pela omissdo em empreender esforcos para que tal conduta antijuridica

0OCOrresse.

E mais:

14 E1ZIRIK, Nelson. Responsabilidade civil e administrativa do diretor de companhia aberta. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. S&o Paulo, n.56, 1984. Péginas 349 e 350;
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Diante dessa realidade, algumas medidas e cautelas s&o de primordial importancia para que sejam
mitigados tais riscos de responsabilizacdo. A primeira delas — e talvez a menos evidente — é que
sejam delineadas dentro da companhia, regras claras e especificas de algcadas e reparticdo de
funcOes, para que ndo pairem duvidas sobre qual diretor ou administrador era responsavel por
garantir que aquela violagdo a Lei Anticorrupcdo ndo ocorresse. Essa distribuicdo de deveres e

atribuicdes deve ser documentada e, principalmente, divulgada a todos dentro da organizagdo.”

CRUZ, Vitor André Lopes da Costa. Riscos Societarios Na Nova Lei Anticorrupcdo (Lei No
12.846/2013): A Transferéncia e a Assungdo de Responsabilidades a Sociedades, Socios e
Administradores/ Vitor André Lopes da Costa Cruz; orientadora: Profé. Dr® Natalia Parmigiani
Merlussi— Sdo Paulo: Insper, 2015.

O proximo ponto ird tratar justamente dessas medidas de mitigacdo presentes na LAC.

3.2 Fatores mitigadores de responsabilidade
3.21 Artigo 7° da Lei Anticorrupcdo: adocdo de Medidas de
Controle/Compliance

Nos ultimos anos viu-se uma preocupacdo maior das empresas com a governanga corporativa e

adocdo de mecanismos e procedimentos internos de prevencao, controle e combate & corrupgao®®.

15 «“BOTINNI, Pierpaolo Cruz. A controversa responsabilidade objetiva na Lei Anticorrupgdo. Revista Consultor

Juridico, 9 de dezembro de 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-nov-19/direito-defesa-leis-
instituem-colaboracao-compulsoria-crimes>. Acessado em 26/03/2017: “O conceito enraizado na nova Lei
Anticorrupcao abriga punigdes, cadastro especifico, inibe contratacdo, proibe participar de licitagGes, além do que
encerra responsabilidade.
Além disso, a lei prevé beneficios, como a reducdo significativa da pena, se a pessoa juridica demonstrar possuir
um sistema interno de prevencdo a praticas de corrupgdo (com, por exemplo, canais para dendncias anénimas,
estruturas de apuracdo de falhas, cddigos de ética), e se colaborar com as investigagdes, apurando a identidade
dos responsaveis pela violagdo a lei.
Com isso, 0 Poder Publico, de certa forma, delega a empresa uma parte da tarefa de prevenir e coibir ilicitos.

Note-se que o legislador ndo se contenta em proibir que a institui¢do pratique a corrupgdo. Vai além. Quer sua
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http://www.conjur.com.br/2013-nov-19/direito-defesa-leis-instituem-colaboracao-compulsoria-crimes

Esse movimento teve como incentivo os critérios presentes no artigo 7° da LAC que no seu inciso
VIII estabeleceu que seriam levados em consideragdo “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.”

Embora esse inciso ndo possa ser aplicado em muitos dos casos recentes atualmente sendo
investigados, nos quais foram comprovados a existéncia de uma cultura de corrupcdo adotada
pelos administradores da empresa, torna-se especialmente importante para casos de corrupcao

isolados.

O legislador, sem tirar a responsabilidade da empresa pelos atos cometidos em seu nome,
pretendeu atuar em dois momentos: antes e apds a consumacao do ato. Em um primeiro momento
esse inciso busca usar os recursos da propria empresa para conscientizacdo dos empregados sobre
as normas anticorrupcédo, buscando assim orientar e prevenir atos as vezes ndo deliberados ou até
mesmo colocar em davida atos deliberados que determinados individuos tivessem a oportunidade

de praticar.

Pensou-se também realisticamente na estrutura das empresas. Ainda que existam controles e
mecanismos de prevencdo implementados, nenhuma sociedade esta livre de um ato isolado
praticado por seu empregado. Em um segundo momento, com 0 ato ja consumado, deve se
considerar algumas situacfes especificas nas quais 0 cumprimento das normas depende mais da
conduta do empregado do que dos controles disponiveis, ainda que a ma conduta possa ser
descoberta no futuro, a prevencdo simplesmente pode ndo ser possivel. Em casos como o
exemplificado a aplicacdo da pena levara em consideracdo os mecanismos de controle adotados
pela empresa. Importante notar que a mitigacdo ndo € para empresa, ndo para o individuo que

praticou a ilegalidade.

Atualmente s&o nove os incisos a serem considerados para aplicagdo da pena:

atuacdo para evitar que seus parceiros ou empregados o facam, e, quando o fizerem, que colabore com os

trabalhos de investigagéo. Desloca-se a atribuigdo de fiscalizar e mesmo de apurar o ilicito para o particular”.
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“Art. 70 Serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sangoes:

| - a gravidade da infragéo;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

I11 - a consumacéo ou ndo da infracao;

IV - 0 grau de lesdo ou perigo de leséo;

V - o efeito negativo produzido pela infragéo;

VI - a situacdo econdmica do infrator;

VII - a cooperacgdo da pessoa juridica para a apuragdo das infracdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de
conduta no &mbito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou entidade publica
lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo Unico. Os parametros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos previstos

no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.”
O inciso VII fala da “cooperacdo da pessoa juridica para a apuracdo das infracdes” e estd em

consonancia com a possibilidade de se efetuar acordos de leniéncia cujas condi¢Oes serdo tratadas

a sequir.

3.3 Acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia esta previsto na Lei Anticorrupcao para diminui¢do ou isencdo da punicéo

da empresa por meio da cooperagédo dos envolvidos.

Nos casos de condenacdo, além do dever de se determinar a responsabilidade pelos atos

praticados, considerando a estrutura de governanca implementada nas empresas para eventual
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mitigacdo da responsabilidade, existe também a possibilidade de diminuicdo ou isencdo da
responsabilidade dos administradores em face de eventual acordo de leniéncia fechado pela

empresa'®, ainda que a condenacéo pela Lei Anticorrupgéo seja somente para a Pessoa Juridica:

“A LAC nao trata de sangdes aplicaveis a pessoas naturais, portanto nao existira processo
instaurado e tampouco pena aplicada em face de individuos com fundamento na Lei
12.846/2013. Todavia, é sempre importante lembrar que a pessoa juridica € uma ficcéo,
criada com base na lei. A pessoa juridica somente pratica atos e exerce sua vontade por

intermédio das pessoas que atuam em seu nome (...)"'.

Ao aderir as normas do acordo de leniéncia a pessoa juridica se obrigaria a determinadas
condicionantes estabelecidas pelo Estado e, como contrapartida, teria os beneficios homologados

no seu acordo conforme estabelecido nos artigos 16 e 17 da Lei Anticorrupgéo:

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade pablica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigacdes e 0 processo administrativo, sendo que dessa
colaboracéo resulte:

| - aidentificacdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e

Il - a obtencdo célere de informacgdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracéo.

8 1o O acordo de que trata o caputsomente poderd ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a

apuracdo do ato ilicito;

16 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcio das Pessoas Juridicas: Lei 12.846 de 2013.
S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2015, pagina 374: “Por isso o pacto de leniéncia na presente Lei ndo
repercute na esfera Penal propriamente dita no que respeita a pessoa juridica pactuante, sem embargo, no entanto, de
tal repercussao ocorrer, por outros fundamentos e leis penais, sobre os seus dirigentes e funcionarios (§ 2° do art. 39),
bem como, e notadamente, sobre os agentes publicos implicados, por concurso delitivo, na conduta corruptiva.”

7 SIMAO, Valdir de Moyses e VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de leniéncia na lei anticorrupgao.: historico,
desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017, pagina 30;
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Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da
data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com
as investigacbes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que
solicitada, a todos 0s atos processuais, até seu encerramento.

20 A celebracgdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das san¢fes previstas no inciso
Il do art. 60 e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa
aplicavel.

8 30 O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo de reparar integralmente o
dano causado.

8 40 O acordo de leniéncia estipulara as condigdes necessarias para assegurar a efetividade da
colaboracéo e o resultado atil do processo.

8 50 Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que integram o
mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o acordo em conjunto,
respeitadas as condicGes nele estabelecidas.

8 60 A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apds a efetivagdo do
respectivo acordo, salvo no interesse das investigagdes e do processo administrativo.

§ 70 Nao importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a proposta de acordo
de leniéncia rejeitada.

8 80 Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara impedida de
celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento pela administracédo
publica do referido descumprimento.

8 90 A celebracdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos ilicitos
previstos nesta Lei.

8 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para celebrar os acordos de
leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados
contra a administracdo publica estrangeira.

Art. 17. A administracdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa
juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993,
com vistas a isencdo ou atenuacdo das sancbes administrativas estabelecidas em seus arts.
86 a 88.
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Embora o acordo seja claramente destinado as pessoas juridicas envolvidas nos atos de
corrupgdo, ndo existe crime sem a participagdo de um individuo®® e, para efeitos desse artigo,
embora exista essa clara distingdo, deve-se considerar que as punigdes previstas na lei podem ser

aplicadas para a pessoa fisica em caso de desconsideracéo.

Um dos pilares fundamentais do acordo de leniéncia € a comprovacdo dos atos delatados. Sem
que seja possivel comprovar o que se esta delatando ndo tem o Estado a obrigacdo de se cumprir
o que foi prometido. A obrigacdo do Estado, portanto, s existe pelo devido cumprimento das
obrigac@es do delator. O exemplo brasileiro mais famoso de delacéo é o caso da JBS que obteve
na esfera da pessoa juridica a possibilidade de negociacdo e diminui¢do da multa imposta, mas na
figura dos seus administradores, foi originalmente negociado com o ministério publico imunidade

total pelos crimes cometidos dentro do escopo da delagdo.

Embora muito criticado pela sociedade, uma vez homologado o acordo ndo poderia ser desfeito,
salvo fato superveniente que colocasse em suspeigédo as condigdes previstas em lei o0 que acabou
acontecendo. A lei é clara ao determinar que a empresa deve cessar a pratica dos atos
investigados. Deve também delatar todos os envolvidos e fornecer todos os documentos
comprobatdrios da delecdo. No caso em questdo ndo sO algumas informacgfes forem omitidas
como o acordo nasceu viciado, uma vez que os delatores foram instruidos por procurador da
Procuradoria Geral da Republica até aquele momento atuante no caso contra a empresa e Seus
administradores. Ainda que o valor da multa e as condi¢des gerais acordadas com a empresa

18 SIMAO, Valdir de Moyses e VIANNA, Marcelo Pontes. O Acordo de leniéncia na lei anticorrupgéo.: histérico,
desafios e perspectivas. S0 Paulo: Trevisan Editora, 2017, paginas 30 e 31: “Por esse motivo, a LAC estabelece que
a responsabilidade objetiva da pessoa juridica se estendera sobre os atos lesivos praticados em seu interesse e
beneficio, ainda que exclusivamente a ela. Logo, sempre que comprovada a responsabilidade da pessoa juridica,
estaremos diante de um ato praticado por um individuo, sobre o qual, em regra, recaira sangdes previstas em outras
legislagbes. Além disso, ela dispde expressamente que a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo afastara a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou

participe do ato ilicito”.

29



ainda ndo tenham sido revistas, os responsaveis chegaram a ser presos, nao obstante a promessa
inicial de imunidade, e ainda estdo sendo investigados por corrupcao ativa, em conjunto com seus
advogados e o ex-procurador que os auxiliou por corrupcdo passiva. Atualmente estd sendo

decidido pelo STF a rescisdo da delagio premiada®®.

3.4 Protegéo do Seguro D&O.

Como vimos nos capitulos anteriores existem situacdes previstas em lei para mitigacdo dos danos
causados em decorréncia de condenacdo por meio da Lei Anticorrup¢do. Vimos também que 0s
administradores podem ser responsabilizados dentro de limite da sua culpabilidade. Em alguns
casos as empresas podem tomar medidas para garantir a protecdo patrimonial dos seus
administradores?® para pagamentos decorrentes do exercicio do seu cargo de gestdo por meio da

contratacdo de Seguro D&O, como explica Clara Beatriz Lourenco de Faria:

“O seguro de responsabilidade civil de administradores, conhecido como “Seguro D&O” (do
inglés Directors and Officers Liability Insurance), tem por objeto o pagamento pela seguradora
dos valores despendidos pelos administradores de sociedades e de entidades sem fins lucrativos
em decorréncia de reclamacdes relativas a atos de gestdo praticados pelo administradores no

exercicio de suas atribuicdes.?”

19 https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/06/fachin-atende-jbs-e-abre-procedimento-no-stf-para-avaliar-rescisao-
de-delacao.shtml

20 FARIA, Clara Beatriz Lourenco de. O seguro D & O como instrumento de protecdo patrimonial dos
administradores de sociedades limitadas e andnimas. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Almedina, 2015. Paginas 80 ¢ 81: “No
ano de 2014, com a entrada em vigor da Lei Anticorrupcao, a questdo da protecdo ao patrimdnio voltou a despertar a
atengdo dos executivos, aumentando a demanda do seguro. Além disso, com a deflagracdo da Operacdo Lava Jato,
gue investiga um grande esquema de corrupcdo e lavagem de dinheiro envolvendo a Petrobras, empreiteiras e
politicos, o mercado do seguro D&O foi impactado pelo significativo aumento da sinistralidade das suas apdlices em
razdo dos altos valores desembolsados pelas seguradoras para adiantamento de custos de defesa, suscitando
discussdes acerca da necessidade de restri¢des de sua cobertura”;

2L FARIA, Clara Beatriz Lourenco de. O seguro D & O como instrumento de protecdo patrimonial dos
administradores de sociedades limitadas e andnimas. 2% Edi¢do. Sdo Paulo: Almedina, 2015. P4gina 77.
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A protecdo do administrador ndo se dard de forma individualizada, sendo amplo o conceito de
segurado, bastando que o seguro seja efetivamente contratado para protecdo dos gestores,

conforme explanacdo de Celso Gomes Soares Junior:

‘Uma das principais caracteristicas do seguro D&O ¢ possibilitar cobertura a todos os
administradores da empresa que se encaixem no conceito de “segurado” da apdlice. Nao ha,
assim, necessidade de nomear os administradores cobertos, uma vez que o que importa para fins
de regulacdo de sinistro é a natureza do ato praticado — que deve envolver gestdo — e a
responsabilizacdo dele decorrente. A apolice € assim estruturada para o préprio beneficio do
contratante, que ndo precisara se preocupar em ter uma listagem atualizada de administradores

junto a seguradora.

Toda atividade empresarial é dindmica e os quadros de funcionarios de uma empresa variam com
0 passar do tempo. A ideia do seguro D&O é prover cobertura a todos aqueles que em algum
momento realizaram atos de gestdo dentro da empresa, sendo, portanto, passiveis de

responsabilizacdo pessoal independentemente do tempo que estiveram na companhia.

Por essa razdo, as seguradoras normalmente disponibilizam apolices que amparam as
administracdes presentes, futuras e passadas. Um ex-administrador, por exemplo, deve contar
com cobertura para os seus atos praticados enquanto ele exercia 0 cargo na empresa, mesmo que
agora ele pertenca a outra companhia. S80 comuns investigacdes sobre assuntos especificos
ocorrerem apenas apés alguns anos do fato gerador, quando o quadro de funcionarios da empresa
passou por algumas mudancas. Situacdes como essa estardo amparadas pela ap6lice da empresa,
desde que ela esteja vigente no momento em que a reclamacédo surja. Esse € um dos motivos
pelos quais é essencial que nunca haja descontinuidade de cobertura, com especial atencdo a
renovacgdo das apolices sem qualquer espaco de interrupcdo de cobertura entre uma vigéncia e

outra.”.??,

22 SOARES JUNIOR, Celso Gomes. Aspectos Societarios do Seguro de Responsabilidade Civil de Administradores
D&O, Os / Celso Gomes Soares Junior; Orientador: André Antunes Soares de Camargo;— S&o Paulo: Insper,
2013.120 fls. Monografia (P6s-graduago lato sensu em direito DIREITO SOCIETARIO — LLM). Pagina 64
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Provavelmente o maior beneficio indireto da contratacdo desse tipo de seguro €, dentro da
legalidade, imbuir o administrador de liberdade para tomar decisdes que, embora tivesse o
entendimento no momento que fossem as melhores para a empresa, ndo o fizesse por temer sua

responsabilizacdo, ainda segundo as palavras de Clara Beatriz Lourenco de Faria:

“Ademais, diante das cada vez mais frequentes ac¢des judiciais em que 0s administradores séo
responsabilizados, ha uma tendéncia de que os diretores tomem decisdes com bases nos possiveis
riscos a que estdo sujeitos, deixando de adotar a decisdo mais conveniente para a sociedade.
Tendo a seguranca de que o seu patriménio esta protegido, o administrador pode gerir a empresa
do modo que ele entender mais apropriado, sem ter receio de que suas decisdes possam acarretar

a sua responsabilizagdo”?3.

As punicOes previstas na Lei Anticorrupcdo, ainda que claramente de responsabilidade da pessoa
juridica, podem se estender para a pessoa fisica nas hipéteses estabelecidas pelo seu artigo 14:

“Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do
direito para facilitar, encobrir ou dissimular a préatica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para
provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das san¢des aplicadas a pessoa
juridica aos seus administradores e socios com poderes de administracdo, observados o

contraditorio e a ampla defesa.”

E em consonéncia ao artigo 50 do Cdédigo Civil:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagGes de
obrigacOes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa

juridica.”

Z FARIA, Clara Beatriz Lourenco de. O seguro D & O como instrumento de protecdo patrimonial dos
administradores de sociedades limitadas e andnimas. 2% Edi¢do. Sdo Paulo: Almedina, 2015. Pagina 81
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Preenchidos requisitos podera se definir pela desconsideracdo da personalidade juridica®.
Ademais porque, como qualquer seguro, 0 D&O possui claras exclusGes na sua cobertura
relacionados a atos dolosos e fraudulentos, provavel classificagdo dos atos de corrup¢do®®. Como

trata na sua obra Mauricio Andere VVon Bruck Lacerda:

“A conduta dolosa do administrador ¢ destacada pela doutrina tradicional dos seguros
como uma das principais causas que justificam a ndo incidéncia das garantias oferecidas
pela referida modalidade de contrato. Nao obstante, ja se tenha constatado que o proprio
mercado assume a funcdo de excluir a cobertura de determinados riscos capazes de
descaracterizar o contrato e inviabilizar a atividade seguradora, em razdo de sua
gravidade, a lei encarrega-se de reforcar as exclusées, conforme se verifica, por exemplo,
do disposto no art. 762 do CCB, pois sdo causas que, em sua maioria, apresentam-se
atentatérias a manutencdo da ordem publica. Vale dizer que alguns ordenamentos
permitem a cobertura de atos dolosos, sob as condi¢Ges de que ndo ofendam a ordem

publica e de que a natureza da cobertura o permita.”

“Justifica-se, portanto, o objetivo de afastar da garantia dos seguros aqueles atos que ndo soO
desrespeitam os deveres de lealdade assumidos pelo segurado perante a sociedade e de boa-fé

2 FARIA, Clara Beatriz Lourengo de. O seguro D & O como instrumento de protecdo patrimonial dos
administradores de sociedades limitadas e anénimas. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Almedina, 2015. Pagina 69 “ A lei
Anticorrupcao também estabelece, em seu art. 14, a desconsideragdo da personalidade juridica quando houver abuso
do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos na lei ou para provocar confusao
patrimonial, com a extensdo dos efeitos das san¢Ges administrativas aos administradores. Note-se eu 0s requisitos
permanecem a mesma linha da desconsideracdo da personalidade juridica prevista no art. 50 do Codigo Civil, no
entanto, neste caso se trata de desconsideragdo no dmbito do processo administrativo.”

BFARIA, Clara Beatriz Lourenco de. O seguro D & O como instrumento de protecdo patrimonial dos
administradores de sociedades limitadas e andnimas. 22 Edi¢do. S&o Paulo: Almedina, 2015. Pginas 113 e 114.

“Sao excluidas de cobertura as reclamagdes decorrentes de (i) agdes ou omissdes dolosas, atos fraudulentos, atos
praticados com culpa grave equiparavel ao dolo, (ii) atos praticados pelo segurado dos quais ele obtenha alguma
vantagem ou beneficio pessoal; e (iii) atos que impliguem em violacdo deliberada da lei ou do contrato/estatuto
social.

Tal exclusdo € baseada no art. 762 do Cddigo Civil, que determina que serd nulo o contrato de seguro“para garantia
de risco proveniente de ato doloso do segurado, do beneficiario, ou de representante de um ou de outro”.

26 L ACERDA, Mauricio Andere VVon Bruck. O seguro dos administradores no Brasil: 0 D&O Insurance brasileiro./
Mauricio Andere Bom Bruck Lacerda./Curitiba: Jurua, 2013. Péagina 236
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perante a seguradora, como também aqueles tendentes a, deliberadamente, prejudicar os

interesses de terceiros.?””

4 Conclusdo

A jurisprudéncia baseada na Lei Anticorrup¢do ainda esta sendo construida. Embora existam
criticas sobre determinados exageros da Lei, parte das dificuldades pode ser atribuida a um
processo de aprendizado de todos os envolvidos e ao uso correto de todos 0s recursos permitidos
por lei que afetam ndo sdo a pessoa juridica, como também a pessoa fisica.

O nascimento em meio aos indmeros escandalos de corrupcdo que assolam o pais ndo é
exclusividade brasileira. Como vimos outras legislagOes, inclusive a americana, surgiu de
situacOes de excecdo como a vivida pelos Estados Unidos com o escandalo de Watergate que

culminou com renuncia do presidente Richard Nixon.

Nessa linha a participagdo da populagdo continua a ser fundamental. O inconformismo muitas
vezes silencioso ou de tom jocoso, como se ser corrupto fosse parte da natureza do brasileiro, deu

lugar a vigilancia, ndo s6 dos corruptores envolvidos, mas também dos julgadores.

A exposicdo, muitas vezes negativa, dos ministros do STF dividi o pais quase como que em
equipes, tracando um paralelo com o futebol, onde aspectos técnicos levam a divergéncias de
opinido acompanhadas — e comentadas — de perto pelo povo brasileiro.

Com o tempo espera-se que com o andamento das investigacfes, ndo s6 da Lava Jato, mas de
todas que estdo em andamento ou venham a acontecer, transforme o pais onde praticar corrupgédo

de forma ativa e passiva era a norma, para um livre de mas praticas. Nesse aspecto a prisdo nédo

2" L ACERDA, Mauricio Andere Von Bruck. O seguro dos administradores no Brasil: 0 D&O Insurance brasileiro./
Mauricio Andere Bom Bruck Lacerda./Curitiba: Jurua, 2013. Péagina 237
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sO dos politicos, corrompidos, mas também dos corruptores é um sinal claro de que os tempos
mudaram.

Conclui-se assim que todo esse cenario pode provocar dois efeitos nos administradores, diretores
socios e conselheiros: os que sdo honestos continuardo sendo, somente tomando cuidado para
implementar as devidas medidas de combate a corrupg¢do. O segundo ponto ja é mais dificil, mas
compativel com o desejo da sociedade: que aqueles que forem desonestos, ou ainda que sejam
colocados em uma situacao de escolha entre o certo e o errado escolham o certo, ainda que o faca

por medo e ndo por convicgao.
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