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			APRESENTAÇÃO


			Prof. Dr. Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa


			A par de sua brilhante carreira profissional, Thiago Spercel foi aluno exemplar nos cursos de graduação e de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Como meu orientando tanto no mestrado como no doutoramento, destacou-se com galhardia na sua dissertação (Mercado de Capitais e Insider Trading) e mais recentemente na sua tese (Responsabilidade de Pessoas Jurídicas por Atos de Corrupção: Repressão à Corrupção em Grupos Empresariais), que vem a ser publicada na forma da presente obra, acrescida do enriquecimento que ele houve por bem acrescentar.


			Como orientador da tese do Thiago, eu o acompanhei por todo o processo de sua criação, quando discutíamos os caminhos a serem trilhados, entre tantos deles igualmente sedutores, restringidos pela própria natureza de uma pesquisa necessariamente focada em favor de alguns, e pelo enorme tamanho da fortaleza a ser conquistada. Essa fortaleza tem diversos compartimentos que evolvem, por sua vez, diversos ramos do direito necessariamente interligados, e foi centrada necessariamente no âmbito do Direito Comercial, precisamente a área de concentração do autor nos seus estudos. Evidentemente alguns assaltos ocorreram em outros setores, mas o esforço concentrado foi dirigido para os objetivos propostos. Essa estratégia de um lado marginalizou diversos aspectos relacionados ao tema, mas, o que se revelou essencial, o aprofundou nos diversos pontos que se ligaram ao objeto principal, como seja, o da corrupção praticada em grupos empresariais.


			Como todos sabemos, a corrupção empresarial (ao lado e infelizmente misturada em nossa história com a política) passou a ser uma preocupação mais forte do legislador e dos operadores do direito de alguns anos a esta parte, tendo como pano de fundo um mar caudaloso e casos escabrosos de corrupção que alcançou, nos seus efeitos persecutórios, governantes e empresários em profusão espantosa. A resposta do legislador foi feita em forma de leis mais modernas do que as do nosso vetusto Código Penal e de normas tradicionais (como se poderia dizer) no ataque a crimes antigos, mas modernamente vestidos com uma tecnologia nova , diante da qual aquele tratamento se revelava ineficaz quanto a tipos ilícitos mais recentemente surgidos na prática empresarial, não tanto no conteúdo substancial (que no fundo sempre é o mesmo), mas mais na forma, que mostrava caminhos escorregadios para quem buscava puni-los.


			Precisamente como contribuição para aumentar o grau de repressão dos agentes empresariais por atos de corrupção, especialmente nos grupos empresariais, o nosso autor abordou o tema da responsabilidade das pessoas jurídicas que os praticam, ferramenta que se coloca ao lado da responsabilidade dos agentes naturais, tudo redundando em um aperfeiçoamento do sistema voltado para esse importante campo do direito.


			A origem do texto aqui apresentado foi a tese de doutoramento acima referida, necessariamente elaborada dentro de certos limites, um dos principais relativo ao fato de que se colocava dentro do Direito Comercial e dos diversos micro sistemas correlatos, a par de um tratamento necessário fora desse eixo para que não ficasse incompleta, verificada a sua incompletude natural, pois, caso contrário, o seu universo assumiria um caráter enciclopédico impossível de ser alcançado. Essa foi a primeira das preocupações do autor, ao cuidar da delimitação do seu estudo, como vemos logo de início do texto.


			Na sequência, Thiago discorre sobre o chamado diálogo das fontes, referida à lei anticorrupção brasileira, expressão que sempre me deixa arrepiado, da qual o leitor menos avisado poderá inferir que as normas seriam capazes de conversar entre si para decidir qual delas seria aplicável ao caso concreto. Essa visão tem origem em uma aplicação interna do respeitado direito alemão que não vem ao caso aqui discutir, mas que ainda não me convenceu2. Thiago teve o cuidado de destacar no seu texto que o mencionado diálogo se daria no plano da igualdade hierárquica das fontes, não sendo o caso de acontecer entre uma lei ordinária e um decreto, por exemplo, anda que eu veja dificuldade em visualizar uma circunstância dessa natureza, mercê da solução dada ao caso pela Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Dec.-Lei 4.657, de 04.09.1942).


			Não podia Thiago desenvolver o tema ao qual se propôs sem examinar a corrupção no ambiente corporativo, tendo abordado os seus antecedentes históricos que nos mostram a universalidade temporal e geográfica desse mal, em suas diversas modalidades, com fundamento em autores consagrados. Teve o autor a oportunidade para referenciar a corrupção pátria às causas relativas ao patrimonialismo, à onipresença do Estado e à cultura da desigualdade, citando Luiz Roberto Barroso. Sim, o Estado somos nós e o Estado nos pertence, estando ao nosso serviço (do empresário) é um sentimento generalizado na nossa cultura, na qual temos visto quase invariavelmente que o lucro é privado, mas o prejuízo é socialmente distribuído. E nada mais brasileiro e atual do que a famosa carteirada, baseada no princípio de que somos, sim, iguais, mas eu sou mais igual do que você. Infelizmente.


			No desenvolvimento do seu tema Thiago alerta para o fato de que, segundo um dos objetivos da lei brasileira anticorrupção, insta ser instituída uma cultura empresarial de ética e de integridade, tendo a esse respeito perguntado como a lei poderia ser um meio para a sua realização. Cabe ao leitor acompanhar atentamente o desenvolvimento que foi dado pelo autor a essa questão.


			Observo que é preciso quebrar por meio de incentivos positivos e/ou negativos o moto perpétuo em que vive a atividade privada brasileira, espremida por uma falsa realidade de liberdade de iniciativa diante de um Estado concorrente por meio das malfadadas estatais e de um sistema fundado em um sistema intricado de dezenas e dezenas de agentes reguladores, revelando-se o empresário como uma ilha cercada de leis e de exigências administrativas em profusão e de toda a natureza. Nesse ambiente proliferam os cartéis, na busca de uma racionalidade econômica fundada em uma avaliação maldita, viciada no sentido de que se eu não estou dentro, então estou fora.


			Assumindo que o fenômeno da corrupção corporativa está diretamente relacionado ao nível de governança, Thiago identifica a presença de um problema de agência, tendo em conta que o financiamento da empresa é fundamental para o seu desenvolvimento, em vista da situação de apropriação dos recursos dos investidores pelos administradores daquela, que se colocam diante do dilema entre a necessidade da assunção de riscos operacionais – que podem levar a resultados negativos – com a necessidade de remuneração adequada dos fornecedores de recursos para que o seu fluxo não seja interrompido em momento futuro. Daí a necessidade do estabelecimento do equilíbrio entre os interesses em jogo. Nesse cenário Thiago demonstra que, na prática, a batalha pela sobrevivência da empresa (e eu acrescento o fator ganância) abre as portas para condutas antiéticas, especialmente em momentos de crise e (acrescento, principalmente sob o pretexto de legítima defesa prévia).


			Um ponto importante tocado por Thiago — no campo dos custos de não conformidade — diz respeito ao reconhecimento de empresas em cujo âmbito se deram episódios isolados de corrupção frente a outras em relação às quais se pode dizer que era sistemática e em cujo seio se contava um tipo de órgão responsável por projetos de corrupção, como se consistissem eles em parte do próprio objeto da empresa. Sabemos de quem se trata. No primeiro caso o autor defende a ideia de que, mediante acordos de leniência e colaboração, de monitoria independente, da alienação de ativos, de troca de controle, entre outros mecanismos, a empresa poderia ser salva e não levada a um extermínio.  O benefício correspondente seria da sociedade em geral


			Trata-se de uma questão em aberto, tendo o autor dado uma contribuição inestimável para o seu tratamento, não cabendo aqui fazer um spoiler.


			Uma pergunta importante que é colocada pelo autor: diante de um contrato privado – regido pelo Direito Comercial - cuja concepção e/ou execução tem gênese em ato de corrupção, como fica o princípio pacta sunt servanda? Vejam os leitores a sua resposta.


			Foi reservado um espaço importante no texto para o exame dos programas de integridade (compliance), relativos a sistemas de autorregulação e de autovigilância das empresas, cuidado em diversos setores – públicos e privados – cabendo examinar sua efetividade, inclusive à luz de uma experiência progressiva. Nesse campo não foi deixado de lado um pertinente exame no ambiente da Covid-19.


			O estudo da responsabilidade das pessoas jurídicas revelava-se essencial na pesquisa encetada por Thiago, dentro do novo modelo presente na nossa lei anticorrupção. Nesse sentido, a responsabilidade patrimonial e administrativa daquelas não é novidade entre nós, sendo mais recente a construção da responsabilidade penal. A temática mereceu um tratamento profundo e extenso feito por Thiago, com enfoque doutrinário e jurisprudencial.


			Na sequência, a análise de condutas ilícitas presente na lei nacional as apresenta em relação necessariamente fechada, em atendimento à necessidade de segurança jurídica dos agentes econômicos. Essa lista, no entanto, traz no seu bojo alguns elementos indeterminados quanto ao seu conteúdo e alcance, a merecer o cuidado do aplicador da lei (vantagem indevida, reais interesses, dificultas atividade de investigação). Thiago nesse plano destaca a ausência de dispositivos voltados para a contabilidade específica, tal como acontece no direito comparado, que ele analisa. Certamente cuida-se de instrumentos essenciais para a caracterização objetiva dos tipos previstos na legislação própria.


			A lei em geral não atua dentro de um vazio ou do vácuo. Ela tem em conta condutas reconhecidas como ilícitas as quais persegue, mas com um sentido finalista. Não se trata tão somente de punir, mas de punir com determinado objetivo destinado a proporcionar a eficácia necessária para a dissuasão, mas também punição exemplar do agente infrator. Nesse sentido, Thiago examina o tema no direito comparado.


			Coube uma abordagem dos conhecidos acordos de leniência, que apresentam o objetivo de permitir ao Estado, entre outros objetivos, o da perseguição atuação dos cartéis, tendo sido dedicado um tópico pontual tocante à sua situação ao tempo da Covid-19, que ainda vivemos. E é importante ressaltar que atos de corrupção praticados nesse período apresentarão efeitos no tempo muito além do momento de sua realização, o que deve ser levado em conta na utilização desse instrumento, fato que muito apropriadamente Thiago destaca ao reconhecer que se trata de negócio jurídico de execução continuada, merecendo o recurso às normas próprias do Código Civil.


			Foi fundamental o estudo da relação entre empresa e empresário no âmbito da lei anticorrupção brasileira. Empresa e empresário são institutos jurídicos ainda não plenamente compreendidos e assimilados na nossa doutrina e na nossa legislação, sendo recorrente buscar o necessário suporte encontrado, entre outros em Asquini e Coase. Essa circunstância alcança a lei brasileira anticorrupção que importa aqueles conceitos para a sua aplicação, tal como demonstrado o autor.


			Os pontos altos da obra de Thiago se encontram nos capítulos 5 e 6, que cuidam da responsabilidade em grupos empresariais, nas reorganizações societárias, nas operações de fusões e aquisições e quanto às empresas em crise, momento em que se volta principalmente para a recuperação judicial e para a inefável questão da desconsideração da personalidade jurídica.


			Muitas questões sobre os temas acima foram trazidas pelo autor, não cabendo aqui exauri-los, evidentemente, mas devendo ser destacados alguns dos mais relevantes. E um dos mais sensíveis é inerente à sucessão de passivos no contexto de fusões e aquisições, quando podem estar ligados a atos originais de corrupção. Se a lei tratar disso pelo reconhecimento da extensão de sua aplicação desde a origem do ato ilícito e por todo o caminho dos seus efeitos, é claro que se estabeleceria um fator de elevadíssima insegurança jurídica, a afetar negativamente tais operações. Essa visão é demonstrada por Thiago relativamente a exemplos tirados do direito comparado, segundo os quais é apontada ao comprador a responsabilidade por falhas na investigação e na descoberta de violações da legislação. Daí a necessidade de que, como demostra o autor, a necessidade de investimento de tempo e de recursos por parte dos adquirentes e dos investidores nas diligências necessárias para a sua apuração.


			Um tema muito relevante na pesquisa de Thiago quanto à aplicação da lei brasileira anticorrupção aos fundos de investimento, extremamente polêmico e, por isso mesmo, a ser devidamente estudado.


			Em seguida o autor cuidou da responsabilidade por atos de terceiros (agentes, representantes e distribuidores) e de financiadores, tendo em conta os riscos presentes na lei, destaca a elevada importância da realização de diligências para o efeito da contratação de terceiros para o fim de se escapar aos efeitos da lei.


			No tocante aos financiadores, a responsabilidade, além da lei anticorrupção pátria, se espraia para a área dos danos ambientais e da lavagem de dinheiro, mostrando claramente a interligação entre alguns microssistemas jurídicos. Daí o papel sempre relevante da diligência dos agentes e do atendimento aos deveres legais dos administradores e do controlador.


			O arremate da obra de Thiago está na verificação do papel da CVM no combate à corrupção. Sabemos que já se tornou um mantra a crítica àquele órgão por alegada negligência em relação a diversas condutas condenáveis no mercado de capitais. Umas com razão, outras sem. Acontece que podemos dizer que a nossa lei anticorrupção não atribuiu à CVM qualquer papel específico nessa área, tal como acontece no direito comparado. Isto não quer dizer, segundo Thiago, que não exista espaço para a sua atuação relativamente a registros contábeis fraudulentos, desvio de poder e negligência dos administradores.


			Ao fim e ao cabo é cabível recorrer ao velho e verdadeiro jargão sobre o fato de que a obra de Thiago supre uma lacuna doutrinária sobre o tema por ele escolhido e que em boa hora chega ao mercado.


			Nós, os futuros usuários, ficamos agradecidos.


			Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa


			


			

				

					2 Note-se que eu fiquei recentemente desconfiado daquele ordenamento jurídico ao ler recente decisão na qual não foi reconhecido prejuízo substancial em relação a um comerciante, no exercício de sua atividade que, quando seu estabelecimento ficou fechado por certo período em decorrência do lock-down restrito ao qual ficou sujeito por casa da Covid-19 (Fechamento de loja não é vício na coisa, nem impossibilidade, diz juiz de Heidelberg, por Karina Nunes Fritz, in Migalhas de 01.12.2020). E nem se falou que aquele comerciante estivesse fazendo vendas pela internet.


				


			


		




		

			PREFÁCIO


			Prof. Dr. Gustavo Justino de Oliveira


			A pesquisa jurídica tende a ganhar muito em profundidade, amplitude e qualidade quando há uma boa sincronicidade – muito desejada, porém nem sempre encontrada - entre vocação investigativa e experiência profissional do pesquisador.


			Penso ser este um dos motivos fundamentais pelos quais “Lei Anticorrupção e Direito Empresarial: corrupção em grupos empresariais”, obra de autoria do advogado Thiago Augusto Spercel - fruto da conversão da sua tese de doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo apresentada, defendida e aprovada em 2020 – certamente será um grande sucesso editorial.


			Como estudioso no tema e consultor em inúmeros casos nacionais e estrangeiros envolvendo a prática de malfeitos por empresas e empresários contrários à Administração Pública, muito me preocupava a lacuna existente na doutrina brasileira sobre as intercorrências, os conflitos e as antinomias entre a novel legislação anticorrupção e a legislação empresarial em nosso país.


			Obviamente, este vácuo dogmático muito se devia à novidade da Lei Federal nº 12.846, de 1º de agosto de 2013, no ordenamento jurídico pátrio, cuja trajetória polêmica acabou por lhe imprimir uma existência imanentemente conflituosa em termos hermenêuticos e de efetividade – os desafios ainda são imensos! - sobretudo pela natureza e complexidade da matéria por ela disciplinada.


			Sem prejuízo disso, o livro de Thiago Augusto Spercel é de uma coragem e de uma sensibilidade tamanhas que, após entrarmos em contato com suas inúmeras análises e enfrentamentos técnico-jurídicos, as dificuldades e problemáticas de operacionalização da Lei Anticorrupção frente ao Direito Empresarial tornam-se não somente mais palatáveis, mas igualmente encontram na obra soluções razoáveis e prospecções altamente inovadoras.


			Perpassando pelas vicissitudes da corrupção empresarial, responsabilidade da empresa e do empresário perante a Lei Anticorrupção, o autor explora de modo pioneiro e com invejável vigor a difícil temática da responsabilidade dos grupos empresariais, reorganizações societárias e operações de fusões e aquisições. Já era hora de termos posicionamentos minimamente motivados sobre temas corriqueiros do dia a dia da vida empresarial, mas ainda ausentes na doutrina e jurisprudência nacionais.


			Para além desses desafios, o autor chamou a si outros bem mais novidadeiros, como a aplicação da Lei Anticorrupção Brasileira às empresas em crise – falências e recuperação judicial em destaque – e a responsabilidade por atos de terceiros e dos financiadores, não se furtando a explanar com conhecimento de causa sobre o papel da CVM no combate à corrupção no Brasil.


			Por todas estas razões, a obra merece aplausos e claramente alcançará um lugar de destaque na literatura jurídica anticorrupção em um futuro breve. Spercel, esteja seguro de que sua dedicação e empenho serão enormemente reconhecidos pela bela entrega editorial que todos agora passamos a entrar em contato e admirar.


			Mais do que isso, sua obra terá não somente um uso prático, mas também irá sinalizar e estimular novas agendas investigativas no campo da interseção da legislação anticorrupção e do Direito Empresarial. Seus ensinamentos são muito bem-vindos, e por isso aguardamos ansiosamente seus próximos escritos e publicações sobre a temática, que prosseguirá por muito tempo sendo atrativa e desafiadora.


			Gustavo Justino de Oliveira


			Professor Doutor de Direito Administrativo na Faculdade de Direito da USP e do IDP (Brasília)


			





Este livro deriva da tese apresentada à Banca Examinadora do Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, como exigência parcial para obtenção do título de Doutor em Direito, na área de concentração do Direito Comercial, sob orientação do Prof. Dr. Haroldo


			Malheiros Duclerc Verçosa.


		




		

			ESCLARECIMENTO TERMINOLÓGICO


			Nesta obra, utilizamos os termos “Direito Comercial” e “Direito Empresarial”, que não são sinônimos entre si. Por isso entendemos necessário fazer um esclarecimento terminológico inicial.


			No passado, com a promulgação do Código Comercial de 1850 e com a necessidade da adoção de uma teoria capaz de apresentar os elementos necessários para a identificação do sujeito de tais normas, o ordenamento jurídico brasileiro, inspirado no Código Comercial Francês de 1808, adotou a “teoria dos atos de comércio”. Para essa teoria, a identificação do sujeito das normas do Direito Comercial se dava em função da atividade por ele exercida. Assim, todo aquele que explorasse uma atividade considerada como um ato de comércio seria um comerciante, submetendo-se às normas próprias do Direito Comercial. Diante da evidente limitação da teoria dos atos de comércio às novas atividades que, no início do século XX, passaram a ter maior importância para a economia mundial, Cesare Vivante desenvolveu uma nova teoria para a identificação do sujeito das normas do Direito Comercial, recepcionada inicialmente pelo ordenamento jurídico italiano, no Código Civil de 1942. Trata-se da “teoria da empresa”, que inspirou a reforma da legislação comercial de inúmeros outros países de tradição jurídica romana.


			No Brasil, muito embora as inovações trazidas pela teoria da empresa já estivessem presentes em algumas leis esparsas, somente com a entrada em vigor do Código Civil de 2002 a citada teoria foi definitivamente incorporada em nosso ordenamento jurídico.


			Para a teoria da empresa, a identificação do sujeito das normas do Direito Comercial não se dá mais em razão da atividade por ele explorada, mas sim em razão da forma como o sujeito explora a sua atividade. Desse modo, será considerado empresário, ou seja, sujeito das normas do Direito Comercial, aquele que exercer profissionalmente uma atividade econômica organizada para a produção ou circulação de bens ou serviços (art. 966 do Código Civil). Note-se que, para a teoria da empresa, pouco importa a atividade explorada pelo sujeito, podendo ser tanto a produção ou circulação de bens como a de serviços. O que caracterizará o empresário é a forma pela qual ele explora essa atividade.


			Neste trabalho, quando nos referimos à disciplina do Direito, preferimos utilizar o termo “Direito Comercial”, com seus princípios e normas, pois entendemos que o Direito Empresarial na verdade não existe como disciplina autônoma, com institutos próprios, e não se qualifica como um sistema. Quando usamos o termo “Direito Empresarial”, estamos nos referindo às disciplinas do Direito que possam mais frequentemente incidir na vida das empresas, tais como comercial, societário, concorrencial, econômico, entre outros.


		




		

			1. INTRODUÇÃO


			É tal a corrupção que causa nos bens a companhia e mistura dos males, que o bem misturado com o mal se converte totalmente em mal, e perde todo o ser que tinha de bem (Padre Antônio Vieira3)


			Entrou em vigor no Brasil, em 29 de janeiro de 2014, a Lei Anticorrupção Brasileira, que dispõe sobre “a responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira, e dá outras providências”. Já havia, anteriormente, previsões legais visando a reprimir atos de corrupção e operações lesivos ao patrimônio público, tais como os tipos penais de corrupção ativa e passiva previstos no Código Penal4 e outros ilícitos previstos na Lei de Improbidade Administrativa5 e na Lei de Licitações6. Porém a principal novidade trazida pela Lei Anticorrupção Brasileira é uma mudança histórica de perspectiva no combate aos crimes de corrupção, tirando o foco do Direito Penal e da persecução do agente (pessoa natural) do regime anterior e socorrendo-se do Direito Administrativo Sancionador voltado à pessoa jurídica no atual regime, ainda que se valendo de conceitos e instrumentos oriundos do Direito Penal. Em outras palavras, no lugar de perseguir o indivíduo corruptor ou o agente público corrompido, foca-se no beneficiário econômico de tal conduta, a empresa (ou grupo de empresas), que, passando a ter responsabilidades pelo combate à corrupção, deverá investir em programas e ferramentas de “compliance”, incluindo treinamento e controle de funcionários, fornecedores e parceiros comerciais.


			Nota-se, portanto, uma mudança de foco, para centrar os esforços de combate à corrupção na figura do corruptor, e não mais unicamente na figura do agente público corrupto, em especial na figura das pessoas jurídicas e grupos econômicos.


			Houve também uma mudança de percepção de reprovabilidade, na medida em que a sociedade e as autoridades públicas passaram a perceber que a figura do corruptor privado deve ser tão repudiada quanto a do agente público corrupto. Historicamente, a corrupção era combatida pelo Código Penal, com os crimes de corrupção ativa (art. 333 – oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionário público) e passiva (art. 317 – solicitar ou receber vantagem indevida em razão de função pública), e por outros diplomas legais focados no agente público, como a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei de Licitações, citadas acima. Hoje, combate-se a corrupção principalmente pela punição das pessoas jurídicas corruptoras, e em especial utilizando-se de sanções pecuniárias (multas e devolução de vantagens ilícitas) e não-pecuniárias (proibição de contratar, perda de incentivos, suspensão de atividades).


			Também restou evidente que as punições jurídicas não são as únicas ferramentas indutoras do comportamento ético e íntegro pelas empresas: na era da transparência e informação plena, as respostas do mercado, dos acionistas investidores, dos consumidores e dos colaboradores podem trazer consequências negativas para a reputação das empresas corruptas, como desvalorização da cotação das ações em bolsa7, ações de indenização por parte de investidores, perda de fontes de financiamento, rejeição de produtos por consumidores, fuga de talentos, entre tantas outras. Da mesma forma, prêmios de integridade estimulam condutas éticas e práticas de conformidade, tais como prêmios de compliance, rankings de transparência e governança, o selo Pró Ética8, apreciação das ações9 e criação de valor intangível. E, mais, as empresas punidas que celebram leniência passam a atuar como “cães de guarda” nos mercados em que atuam, na medida em que, com regras mais rigorosas, passam a ter uma desvantagem competitiva com relação aos seus concorrentes que praticam atos ilícitos.


			A Lei Anticorrupção Brasileira trouxe também a responsabilidade administrativa de natureza objetiva, sem a necessidade de inquirir intenção, dolo ou culpa do agente. Além de facilitar o combate ao ilícito por meio dos procedimentos administrativos sancionadores (mais céleres e objetivos, sem a rigidez e o excesso de garantias típicos do processo penal), a responsabilidade objetiva serve para estimular as empresas a investirem na prevenção de condutas ilícitas e no fomento de uma cultura de compliance. Na medida em que os atos ilícitos cometidos por colaboradores passam a trazer responsabilidade direta para as empresas, mesmo se cometidos sem autorização ou sequer o conhecimento da organização, as empresas passaram a investir mais pesadamente em programas de compliance e integridade, monitoramentos, códigos de conduta e políticas internas, treinamentos corporativos, conscientização dos colaboradores, canais de denúncia, entre outros10.


			O regime de responsabilização administrativa de empresas conseguiu alcançar maior eficiência na condução de investigações e recuperação de valores, quando comparado aos processos tradicionais do Direito Penal. Por meio da justiça negociada e da colaboração, as autoridades brasileiras foram capazes de celebrar acordos de leniência e recuperar valores expressivos de empresas corruptas, incluindo Mullen Lowe Publicidade em outubro de 2015 (R$ 50 milhões), Andrade Gutierrez em maio de 2016 (R$ 1 bilhão), Gol Linhas Aéreas em dezembro de 2016 (R$ 12 milhões), Rolls Royce em janeiro de 2017 (R$ 81 milhões), Odebrecht em maio de 2017 (R$ 3,8 bilhões), Embraer em março de 2016 (R$ 350 milhões), J&F em agosto de 2017 (R$ 10,3 bilhões) e Ecorodovias em agosto de 2019 (R$ 400 milhões, a maior parte a ser paga como redução de tarifas de pedágio).


			Entendemos que a Lei Anticorrupção Brasileira e a responsabilização administrativa da pessoa jurídica têm três objetivos fundamentais: (i) criar uma cultura empresarial de ética e integridade; (ii) proteger a Administração Pública contra atos lesivos; (iii) punir rigorosamente os agentes econômicos envolvidos em atos de corrupção, preservando a empresa e a atividade econômica. Neste estudo, vamos desenvolver a tese de que, na aplicação da Lei Anticorrupção Brasileira, as autoridades11 devem achar um ponto de equilíbrio entre a punição e a reabilitação do agente corrupto, preservando, na medida do possível, a viabilidade da empresa, assim resultando em geração de riqueza e desenvolvimento econômico, arrecadação de impostos e manutenção de postos de trabalho.


			No entanto, vale atentar para dois pontos: (i) em primeiro lugar, não são todas as empresas que podem, devem ou merecem ser preservadas; é necessário verificar se os incidentes de corrupção são pontuais ou sistêmicos, acidentais ou intencionais, ou mesmo se a prática ilícita faz parte indissociável do modelo de negócios; (ii) em segundo lugar, vale lembrar que “preservar a empresa” (atividade organizada) não significa necessariamente “preservar o empresário” (titular da empresa, pessoa natural ou jurídica). É comum ouvirmos frases como “o remédio matou o paciente junto com a doença”, ao levar tantas empresas a uma situação de inabilitação e até insolvência.


			Podemos pensar, por exemplo, em sanções e leniências que visem a atenuar as penalidades para as empresas, com vistas a preservar empregos e investimentos, mas que sejam rígidas e severas com os empresários, controladores ou administradores, exigindo, por exemplo, medidas como afastamento da administração, boqueio de ações, entre outras. Infelizmente, o que temos atualmente são empresas falindo e os seus donos preservando seus patrimônios (conforme veremos no Capítulo 6).


			A distinção entre a sorte da empresa e a sorte do acionista/administrador no contexto das sanções e leniências em matéria da Lei Anticorrupção Brasileira nos parece essencial para entendermos os contornos de temas espinhosos como a solidariedade do grupo econômico, a desconsideração da personalidade jurídica, a sucessão de multas de corrupção ou outras penalidades em reorganizações societárias e aquisição de negócios ou estabelecimentos, o tratamento de passivos de corrupção nos planos de recuperação judicial, entre outros aspectos.


			Nessa caminhada, primeiro iremos analisar se a responsabilização objetiva das pessoas jurídicas está em conformidade com as regras e princípios do Direito brasileiro. Analisaremos, neste estudo, a constitucionalidade e os limites da responsabilidade objetiva da pessoa jurídica por ilícitos administrativos, com base nos princípios e garantias processuais do Direito Administrativo Sancionador e do processo penal-administrativo. Não pode prevalecer, isoladamente, o argumento de que a responsabilidade objetiva da Lei Anticorrupção Brasileira visa a “evitar que as pessoas jurídicas tentem se esquivar de sua responsabilidade”12 diante da “dificuldade probatória de elementos subjetivos muito comum na sistemática geral e subjetiva de responsabilização de pessoas naturais”, o que poderia, no limite, “conduzir à ineficácia” da lei13. Esse não é um argumento jurídico. Como nos alertam JUSTINO DE OLIVEIRA e SCHIEFLER, “uma postura imponderada, ao contrário do que pode parecer à primeira impressão, é prejudicial para a própria prevenção da corrupção e para o interesse público”14.


			Sabemos que a Lei Anticorrupção Brasileira criou também um regime de responsabilidade administrativa capaz de impor sanções a todo um grupo empresarial. O art. 4º, § 2º, estendeu a responsabilidade objetiva para o grupo econômico, incluindo sociedades controladoras, controladas, coligadas ou consorciadas. Em que pese a nobre intenção de estimular o combate à corrupção no contexto de conglomerados econômicos, faltam parâmetros claros para delimitar o alcance dessa solidariedade, em especial no contexto de investimentos acionários e operações de fusões e aquisições. Pretendemos explorar esses parâmetros neste estudo. É preciso que as autoridades apliquem a solidariedade a conglomerados econômicos e seus acionistas apenas na exata medida em que eles tenham contribuído para o cometimento ou a perpetuação de um ilícito, ou que tenham recebido benefícios econômicos diretos. Como já alertava PADRE ANTONIO VIEIRA no Sermão do Mandato: “As causas excessivamente intensas produzem efeitos contrários. A dor faz gritar, mas se é excessiva, faz emudecer; a luz faz ver, mas se é excessiva, cega; a alegria alenta e vivifica, mas se é excessiva, mata”15.


			Outra alteração significativa foi a expansão dos trabalhos de monitoramento e diligência para entes externos à organização. Por exemplo, um dos critérios para se avaliar a efetividade de um sistema de compliance é a existência de diligência em terceiros, incluindo fornecedores, distribuidores, representantes e agentes. Em outras palavras, a terceirização das atividades e do risco de condutas ilícitas não pode mais ser usada como desculpa para se perpetuarem condutas irregulares. Da mesma forma, no contexto de aquisições e investimentos, é necessário conduzir diligências nas empresas adquiridas, para mitigar o risco de sucessão por passivos relacionados a condutas ilícitas.


			Além disso, o novo sistema legal cria um forte estímulo para que os administradores atuem de forma diligente, preventiva e proativa. Tradicionalmente, a responsabilidade criminal dos administradores dependia de comprovação de sua participação efetiva nos atos ilícitos, seja com dolo (ainda que na modalidade atenuada do dolo eventual) ou com culpa (nas modalidades de negligência, imprudência e imperícia, ou ainda por omissão). Precedente recente do STF (Ação Penal 470, conhecida como “Mensalão”) expandiu a responsabilidade criminal dos administradores com a chamada teoria do domínio do fato, que utilizou o conceito de crime comissivo por omissão para punir administradores que, tendo o dever especial de agir e prevenir atos ilícitos em função de seu cargo, consentem (por dolo ou culpa) com atos ilícitos de colaboradores sob sua supervisão. Com isso, os administradores passaram a investir mais pesadamente em treinamento e ferramentas de monitoramento e controle em suas linhas de comando.


			De fato, a intensificação ao combate à corrupção no Brasil faz-se necessária de maneira urgente, para que nosso País, com a nona maior economia do mundo16, possa se equiparar às principais potências econômicas mundiais no que se refere à solidez das instituições públicas e seriedade do ambiente de negócios. A Declaração dos Líderes do G-20 no encontro de Toronto em 2010 traduz claramente a importância da cooperação internacional para a prevenção e combate à corrupção: “concordamos que a corrupção ameaça a integridade dos mercados, inviabiliza a concorrência justa, distorce a alocação de recursos, destrói a confiança pública e fragiliza o estado de Direito”17. Da mesma forma, o Projeto de Lei nº 39/201318 estabelece que “a corrupção é um dos grandes males que afetam a sociedade. São notórios os custos políticos, sociais e econômicos que acarreta. Ela compromete a legitimidade política, enfraquece as instituições democráticas e os valores morais da sociedade, além de gerar um ambiente de insegurança no mercado econômico, comprometendo o crescimento econômico e afugentando novos investimentos”.


			Historicamente, o Brasil tem sido considerado um dos principais destinos para investidores estrangeiros entre as economias emergentes, sendo o maior recipiente de investimentos estrangeiros diretos na América Latina19. No entanto, a corrupção continua a ser um dos principais desafios a serem superados, conforme relatado por organizações internacionais, tais como a Transparency International, que realiza pesquisas anuais para calcular o Corruption Perception Index, aferindo os níveis de corrupção do setor público em 182 países e territórios. O Relatório de Competitividade do Fórum Econômico Mundial de 2018 também apontou a corrupção como um dos principais obstáculos do ambiente de negócios do Brasil20.


			Tem-se comentado que, nesse tocante, a Lei Anticorrupção Brasileira alinhou-se à lei anticorrupção dos Estados Unidos da América, o FCPA, já vigente há mais de quatro décadas. A influência do FCPA sobre a Lei Anticorrupção Brasileira e outras leis internacionais é evidente, tendo sido documentada por ANDRADE21, SILVEIRA22, IOKOI23 e SPERCEL24, entre outros. No entanto, não podemos simplesmente importar a práxis estrangeira e copiar um sistema normativo sem, contudo, adaptá-lo às particularidades e exigências do ordenamento jurídico brasileiro. Como alerta ÁVILA, não podemos partir da premissa simplória que “se determinada matéria é regulada de determinado modo por determinado país desenvolvido ou pela maior parte dos países desenvolvidos, então deve ser regulada no Brasil”25. O combate à corrupção deve ser realizado “de acordo” com nosso ordenamento jurídico brasileiro, e não “apesar dele”. Nesse sentido, ainda temos muito terreno a percorrer na aplicação da responsabilidade objetiva às pessoas jurídicas e grupos econômicos por atos de corrupção, o que se pretende explorar neste estudo.


			Numa econômica globalizada, marcada por grandes conglomerados econômicos que atuam em diversas jurisdições, altos volumes de investimentos estrangeiros em setores produtivo e especulativo, grandes empresas com poder econômico que muitas vezes superam o Produto Interno Bruto de países de pequeno e médio porte, precisamos estudar as leis de combate à corrupção sob um enfoque multidisciplinar e multijurisdicional.


			Por isso, a agenda do combate à corrupção traz pontos de conexão com diversas áreas do Direito. Por exemplo, existem alguns pontos de conflito (concretos ou aparentes) com a Lei das Sociedades por Ações, o Código Civil e a Lei de Recuperação de Empresas, pois a Lei Anticorrupção Brasileira torna frágeis alguns dos conceitos tradicionais do Direito Civil (responsabilidade subjetiva/objetiva), do Direito Comercial (personalidade societária, desconsideração), do Direito Criminal (dolo e culpa) e também do Direito Administrativo (ato administrativo e procedimento administrativo sancionador). No entanto sabemos que “o Direito não se interpreta em tiras”26 e por isso abordaremos diversos aspectos dos diferentes microssistemas de combate à corrupção.


			Neste estudo, concentraremos nossa análise nos pontos de conexão com o Direito Empresarial. Em outras palavras, propomo-nos a responder as seguintes perguntas: como o microssistema da Lei Anticorrupção Brasileira dialoga com os princípios e com o funcionamento do Direito Comercial e outros sistemas jurídicos aplicáveis às empresas? Tentando aplicar a teoria do “diálogo das fontes”27 do direito pós-moderno de ERIK JAYME28, a Lei Anticorrupção Brasileira convive e dialoga bem com outras normas do Direito Comercial? É possível que o operador do Direito faça uma aplicação coordenada da Lei Anticorrupção Brasileira, de um lado, e de outras leis, de outro lado, como a Lei das Sociedades por Ações, o Código Civil e a Lei de Recuperação de Empresas? Há um “diálogo sistemático de coerência, coordenação e complementaridade”29? Abordaremos temas relacionados à responsabilidade do grupo econômico e à solidariedade intragrupo, à penalização das empresas e dos empresários, à análise do fluxo de vantagens e benefícios, à sucessão de passivos e contingências na venda de empresas e estabelecimentos, às teorias organizacionais de estímulos, incentivos e punições, às teorias de eficiência econômica e de alocação de riscos, aos princípios da Lei de Recuperação de Empresas (e aos processos de recuperação de empresas corruptas), entre outros temas.


			No contexto da tomada de decisões dos agentes econômicos lenientes, também analisaremos a importância da segurança jurídica para o sucesso dos acordos de leniência pois a “a coexistência de diferentes regimes aplicáveis às licitações, com a sobreposição considerável entre as infrações [...] acaba gerando certa insegurança aos aderentes”30.


			Se, por um lado, porém, o modelo da Lei Anticorrupção Brasileira se mostrou capaz de melhorar a eficiência da persecução de condutas ilícitas, por outro ele revelou um descompasso entre órgãos de controle e fiscalização. Testemunhamos, nesses anos, falta de coordenação e insegurança jurídica entre os entes públicos de combate à corrupção. É que nosso legislador constituinte foi muito generoso ao distribuir competências para órgãos encarregados da proteção à moralidade administrativa e ao erário público. Ao Ministério Público (MP) cabe a tarefa de tutelar o patrimônio público e social, em nível federal e estadual31. Ao TCU e seus congêneres estatais, cabe o dever de fiscalizar o emprego dos recursos públicos em geral32. À AGU ficou reservada a missão de defender judicial e extrajudicialmente os interesses da União, incluindo os atos de corrupção33. Além disso, a Lei nº 10.683/2003 criou a CGU, como órgão assessor do chefe do Poder Executivo Federal em temas relacionados à moralidade administrativa. Tem-se, pois, quatro entidades no plano federal disputando espaço no controle da corrupção. Criou-se no Brasil o desenho institucional de “multi-agências”, em que diversos órgãos e entidades públicas detêm competência para realizar ações preventivas e repressivas acerca de atos de corrupção, nas esferas administrativa, cível, criminal e dos tribunais de contas. Se, por um lado, um sistema “multi-agências” dificulta o sequestro do Estado (na medida em que sempre haverá algum ente público não integrado ao esquema corrupto), por outro lado esse sistema, se não atuar de forma coordenada e una, pode estimular a competição destrutiva entre agências e trará enorme insegurança jurídica ao jurisdicionado, o que afinal desestimulará a utilização da leniência. Vimos recentemente a judicialização dos acordos de leniência firmados pelo MPF, em ações movidas pelas outras autoridades de combate à corrupção, em grande parte com o propósito de proteger suas esferas de competência e seu interesse institucional/corporativo34.


			Nas avaliações e recomendações da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) no Relatório Econômico de 2018, afirma-se que no Brasil “os procedimentos de denúncia estão presentemente prejudicados por competências sobrepostas e sistemas paralelos para ofensas semelhantes, dificultando a proteção eficaz dos denunciantes”, o que fez CARVALHO comparar a situação com a Hidra de Lerna35. Segundo o autor:


			Ninguém fala em nome da República Federativa do Brasil, mas sim em relação às suas competências específicas de órgão ou entidade. Em que pese haver alguma coordenação recente entre CGU, AGU e MPF nos mais recentes acordos, ela costuma ser casuística.


			Alguns autores chegaram a sugerir que a Lei Anticorrupção Brasileira poderá ter um “efeito paradoxal aos efeitos propostos, qual seja, criar um campo propício ao incremento da corrupção”, isso porque, em razão do amplo empoderamento punitivo dos gestores públicos em todos os níveis de governo, a lei “cria, inevitavelmente, um ambiente de ampla discricionariedade punitiva dos gestores públicos, à revelia da segurança jurídica aos destinatários dessas normas”36. Conforme FILGUEIRAS e ARANHA, no Estado burocrata brasileiro que surge após o patrimonialismo monárquico, “em uma fórmula bastante simples, quanto maior a margem de discricionariedade dos burocratas, maior a corrupção”37.


			Como então garantir a coordenação das autoridades públicas e a segurança jurídica para o leniente? Seria por meio de um órgão ou entidade central para o processamento e aplicação das penalidades administrativas (como é o caso do CADE para o Direito Antitruste)38? Seria por meio de acordos de cooperação entre os órgãos da Administração Pública? Seria por meio da necessidade de homologação judicial?


			Além disso, o presente estudo também aborda aspectos do Direito Comparado, pois, no contexto de economia globalizada, um determinado ato de corrupção gera impactos transnacionais e costuma normalmente disparar consequências jurídicas e iniciativas persecutórias em diferentes jurisdições, por diferentes autoridades. Citamos, como exemplo, os eventos de corrupção envolvendo a Petrobras, que dispararam investigações e punições pelo Ministério Público brasileiro (por envolverem condutas criminosas e lesão ao patrimônio público brasileiro), pelo TCU (por envolverem lesão ao erário público), pela Comissão de Valores Mobiliários (por envolverem fraude e lesão aos investidores e à poupança pública), pelo DOJ dos Estados Unidos (por envolverem condutas criminosas em território americano ou impactando residentes dos Estados Unidos), pela SEC dos Estados Unidos (por envolverem fraude e lesão aos investidores que compraram valores mobiliários listados em bolsas americanas), por meio das class actions movidas por investidores americanos (visando ao ressarcimento de prejuízos) e até por autoridades criminais suíças (por envolverem contas bancárias e contratos naquele país). Outro exemplo é o caso recente do Grupo J&F/JBS, que detém dezenas de empresas atuando no Brasil e nos Estados Unidos, envolvidas em maior ou menor grau das delações de seus executivos.


			Por esse motivo, o presente estudo não se limitará ao Direito brasileiro, mas também deverá abordar o FCPA e a jurisprudência norte-americana, em especial no que diz respeito à aplicação extraterritorial a empresas e agentes brasileiros e à extensão da responsabilidade por atos de corrupção a outras empresas do grupo econômico prevista no art. 4º, § 2º, da Lei Anticorrupção Brasileira. Abordaremos também o UK Bribery Act de 2010, que entrou em vigor no Reino Unido em julho de 2011, visando a combater corrupção interna e internacional envolvendo empresas e agentes britânicos, e a Convenção Anticorrupção aprovada em 1997 pela Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE e ratificada pelo Brasil em 2000 pelo Decreto nº 3.678 e convertida em Lei em 2002 pela Lei nº 10.467.


			1.1 DELIMITAÇÃO DO ESTUDO


			O combate à corrupção no sistema jurídico é baseado num emaranhado de diplomas legais e normas, com diferentes esferas de aplicação, diferentes sujeitos passivos, diferentes bens jurídicos tutelados, diferentes autoridades investigadoras e repressoras e diferentes penalidades. Algumas dessas normas jurídicas aplicam-se exclusivamente às pessoas naturais (como é o caso do Código Penal) ou aos funcionários públicos e entes da Administração Pública (como é o caso da Lei de Improbidade Administrativa), ainda que possam envolver, de forma indireta, pessoas jurídicas, empresas ou organizações39. Não pretendemos estudar tais normas. O foco do presente estudo está na seara do Direito Empresarial: o diálogo e a aplicação coordenada entre a Lei Anticorrupção Brasileira e outras normas do Direito Comercial e ramos do direito aplicáveis às empresas, passando por temas como a responsabilidade da pessoa jurídica e do grupo empresarial por ilícitos administrativos e a obrigação de indenização dos grupos econômicos e sucessores em matéria de corrupção.


			Para ficar clara a delimitação: o Código Penal tipifica os crimes de corrupção ativa (art. 333 – oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionário público), corrupção passiva (art. 317 – solicitar ou receber vantagem indevida em razão de função pública) e tráfico de influência (art. 332 – solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em ato praticado por funcionário público no exercício da função). Por decorrência da assinatura, pelo Brasil, da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção40, em 2002 o Código Penal foi alterado para incluir o crime de corrupção ativa em transação comercial internacional (art. 337-B – prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a funcionário público estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determiná-lo a praticar, omitir ou retardar ato de ofício relacionado a transação comercial internacional) e o crime de tráfico de influência em transação comercial internacional (art. 337-C – solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influir em ato praticado por funcionário público estrangeiro no exercício de suas funções, relacionado a transação comercial internacional). Os sujeitos ativos apenados por tais crimes são exclusivamente as pessoas naturais que os praticam, nunca as pessoas jurídicas as quais representam. Por não encontrar aplicação direta às pessoas jurídicas e aos grupos empresariais, nenhum desses crimes tipificados no Código Penal fará parte deste estudo. Deixaremos essa tarefa aos nossos colegas criminalistas.


			Da mesma forma, existem outros crimes relativos à corrupção tipificados em legislação esparsa, em especial os crimes contra a ordem tributária (Lei nº 8.137/90, art. 3º), os crimes relativos às licitações públicas (Lei nº 8.666/93, arts. 89 a 98), os crimes de lavagem de dinheiro41 (Lei nº 9.613/98, art. 1º, posteriormente modificada pela Lei nº 12.683/12) e a participação em organizações criminosas (Lei nº 12.850/13), que não serão objeto de estudo na presente obra, exceto quando oferecerem subsídios interpretativos para a Lei Anticorrupção Brasileira42. Também não pretendemos analisar em detalhes a Lei de Improbidade Administrativa, que estipula sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito no exercício de mandato, cargo, emprego ou função na administração pública direta, indireta ou fundacional e dá outras providências.


			O foco de análise ficará realmente nos ilícitos administrativos da Lei Anticorrupção Brasileira e na extensão dos seus efeitos aos grupos econômicos, investidores e adquirentes, empresas em recuperação judicial e extrajudicial, instituições financeiras financiadoras e agentes ou terceiros representantes.


			Pretendemos, nesta obra realizar uma análise da Lei Anticorrupção Brasileira sob o enfoque do Direito Empresarial, demonstrando que existem exageros e imprecisões conceituais que podem trazer insegurança jurídica e impactos o mundo dos negócios. Dentre as críticas que teceremos ao longo da obra, encontram-se: (i) a aplicação da responsabilidade objetiva em matéria de direito administrativo sancionador sem a comprovação de reprovabilidade da conduta; (ii) a existência de programas de compliance e controles internos efetivos como mero fator atenuante da pena, quando deveria ser também fator de exclusão da punibilidade em determinadas circunstâncias; e (iii) o tratamento absolutamente inadequado da responsabilidade do grupo econômico consubstanciado no art. 4º, §2º, da Lei Anticorrupção Brasileira, por aplicar responsabilidade solidária de forma automática entre as empresas do grupo, sem critérios legais claros.


			Também queremos demonstrar que a Lei Anticorrupção Brasileira falhou em não conter um dispositivo contábil (similar ao books and records provision do FCPA), criando um ilícito administrativo independente a contabilização fraudulenta ou errônea realizada com o intuito de encobrir um pagamento ilícito, o que facilitaria a penalização das empresas e conferiria maior protagonismo à CVM no combate à corrupção. Por fim, pretendemos analisar a necessidade ou conveniência de norma sobre o afastamento dos empresários e administradores corruptos da cadeia de comando, nos casos em que a corrupção é sistêmica e encontra no empresário ou no administrador seu principal causador.


			A pesquisa utilizou-se do método dedutivo de análise e filia-se à visão dogmática baseada no tripé doutrina, legislação e jurisprudência, procurando, contudo, escapar à limitação de um debate meramente conceitual, na medida em que busca integrar uma abordagem multidisciplinar.


			
1.2 DIÁLOGO DAS FONTES E A LEI ANTICORRUPÇÃO BRASILEIRA



			[O] jurista não pode esperar por um Direito ideal. Ele deve trabalhar com o Direito existente, em busca de soluções melhores.43


			Sabemos que a Lei Anticorrupção Brasileira e o microssistema do combate à corrupção trazem diversos pontos de conexão com outras áreas do Direito, mas neste estudo concentraremos nossa análise nos pontos de conexão com o Direito Comercial. Como se dá o diálogo entre a Lei Anticorrupção Brasileira e as normas e os princípios do Direito Comercial? Há um “diálogo sistemático de coerência, coordenação e complementaridade”44? Ou há pontos de conflito e contradição?


			Ao longo deste trabalho, deparar-nos-emos com alguns pontos de conflito (concretos ou aparentes) com a Lei das Sociedades por Ações, o Código Civil e a Lei de Recuperação de Empresas, pois a Lei Anticorrupção Brasileira toca em pontos nevrálgicos da integração público-privada, relativizando e tornando frágeis alguns dos conceitos tradicionais do Direito Civil (responsabilidade subjetiva/objetiva); do Direito Comercial (personalidade societária, desconsideração); do Direito Criminal (dolo e culpa) e também do Direito Administrativo (ato administrativo, procedimento administrativo sancionador).


			Por isso consideramos importante tecer alguns comentários sobre as regras de harmonização de leis e princípios, o diálogo entre as fontes no sistema jurídico45.


			Pelas regras tradicionais de resolução de conflito de leis, a solução do conflito normalmente orienta-se pela prevalência de uma lei sobre outra, com a consequente exclusão da outra do sistema. Nessa linha, teríamos a tese (lei antiga), a antítese (lei nova) e a consequente síntese (ab-rogação, derrogação ou revogação) e com isso traríamos clareza e integridade ao sistema jurídico. Os critérios para resolver os conflitos de leis seriam anterioridade (lei posterior prevalece sobre lei anterior, ou “lex posterior derogat legi priori”), especialidade (lei com regras específicas prevalece sobre lei com regras gerais) e hierarquia (lei de hierarquia maior prevalece sobre lei de hierarquia inferior), a priorizar-se, segundo BOBBIO46, a hierarquia.


			A doutrina mais moderna, porém, está mais à procura da harmonia e da coordenação entre as normas, do que da exclusão. A própria LINDB já contempla que “a lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior” (art. 2º, § 2º). Ou seja, face ao atual “pluralismo pós-moderno”47 do Direito com fontes legislativas diversas, ressurge a necessidade de coordenação entre as leis e os princípios no ordenamento, como exigência para um sistema jurídico eficiente e justo. Procura-se uma eficiência não só hierárquica, mas funcional do sistema plural e complexo do nosso direito contemporâneo. A solução sistemática pós-moderna deve ser mais fluída, mais flexível, a permitir maior coordenação das fontes.


			Naturalmente, esse diálogo das fontes precisa ser travado sempre respeitando a hierarquia das leis. Dispositivos legais com hierarquias diferentes não podem “dialogar” em pé de igualdade48.


			Conforme JAYME49, é necessária uma coordenação flexível e útil (effet utile) das normas em conflito do sistema jurídico a fim de reestabelecer sua coerência, isto é, uma mudança de paradigma: da retirada simples (revogação) de uma das normas à convivência recíproca, ou seja, do “monólogo” ao “diálogo”. Recorrendo à bela expressão de JAYME, o “diálogo das fontes” (“dialogue des sources”) visa a permitir a aplicação simultânea, coerente e coordenada de fontes legislativas em atrito. “Diálogo” porque há influências recíprocas, “aplicação conjunta das duas normas ao mesmo tempo e ao mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente”50.


			Feitos esses esclarecimentos, passaremos a analisar alguns aspectos da Lei Anticorrupção Brasileira que exigem diálogo e coordenação com o Direito Comercial.


			No Capítulo 3, confrontaremos a responsabilidade objetiva da pessoa jurídica na Lei Anticorrupção Brasileira com as regras do Direito Privado sobre imputação de responsabilidade das pessoas jurídicas por atos de seus agentes: noções de principal/agente, representação por administradores/representantes, limites dos poderes de representação, responsabilidade por fato próprio, responsabilidade por atos de terceiros (responsabilidade vicariante), responsabilidade por falha organizacional, imputação automática, entre outros assuntos.


			No Capítulo 5, mostraremos que o tratamento do art. 4º, § 2º, da Lei Anticorrupção Brasileira, que cria a solidariedade automática entre as empresas de um grupo econômico (controladas, controladoras, coligadas e consorciadas), é aparentemente incompatível com as noções de grupo econômico (de fato e de Direito) que vigem no Direito Comercial e com o princípio da separação patrimonial que norteia o mundo dos negócios. Essa incompatibilidade cria uma insegurança jurídica que pode ser fatal para o mundo das operações de aquisições de empresas e trespasse de negócios. O problema é que a lei não delimita os critérios de imputação dessa responsabilidade, nem esclarece se as sanções que podem ser impostas nos âmbitos judicial e administrativo também poderiam atingir os grupos societários. Vamos explorar algumas formas possíveis de convivência harmônica entre as normas jurídicas em conflito.


			Ainda no Capítulo 5, pretendemos demonstrar que, em alguns aspectos, o art. 4º, caput e § 1º, da Lei Anticorrupção Brasileira, que trata sucessão da responsabilidade em casos de reorganização societária, não dialoga adequadamente com o tratamento jurídico da incorporação, cisão e outros atos societários disposto no Código Civil e na Lei das Sociedades por Ações. Analisaremos os casos de responsabilização por sanções administrativas da Lei Anticorrupção Brasileira no caso de operações societárias, fundos de investimento, aquisição de ativos de infraestrutura, entre outros. Também comentaremos os requisitos para a desconsideração da personalidade jurídica ao amparo do art. 14 da Lei Anticorrupção Brasileira, quando comparados à regra geral de desconsideração de responsabilidade jurídica constante no art. 50 do Código Civil, e algumas questões processuais decorrentes dos arts. 133 a 137 do Código de Processo Civil.


			Também abordaremos, no Capítulo 6, os pontos de interação e aparentes conflitos entre a Lei Anticorrupção Brasileira e a Lei de Recuperação de Empresas, tentando harmonizar, de um lado, os objetivos de recuperação da empresa e soerguimento da crise financeira, com o objetivo de repressão aos atos de corrupção e proteção à Administração Pública. Trataremos, por exemplo, da sucessão (ou não) da responsabilidade do adquirente de unidades produtivas isoladas por multas e outros passivos decorrentes de atos de corrupção e da natureza concursal (ou não) das multas e obrigações decorrentes de acordos de leniência.


			Todos esses temas se encaixam no acima referido “diálogo das fontes” de JAYME e cabe a nós propor uma forma de interpretação que permita a aplicação simultânea, coerente e coordenada de fontes legislativas em atrito. Isso não sendo possível, passa a ser necessário propor medidas de alterações legislativas que resolvam tal atrito.


			1.3 CONTRIBUIÇÃO ORIGINAL À CIÊNCIA JURÍDICA BRASILEIRA


			Já existem diversas linhas de pesquisa e estudos diversos sobre o tema da corrupção, considerado de forma ampla e genérica. A maioria desses estudos enfrenta o tema sob o enfoque do Direito Penal ou Processual Penal (repressão, investigação e persecução penal) ou do Direito Administrativo (sanções econômicas, improbidade administrativa e punições disciplinares).


			Neste estudo, pretendemos oferecer uma contribuição original de estudo multidisciplinar, com enfoque no Direito Empresarial e em temas relacionados à responsabilidade do grupo econômico, fluxo de vantagens e benefícios, solidariedade intragrupo, sucessão de passivos e contingências na venda de empresas e estabelecimentos, teorias organizacionais de estímulos, incentivos e punições, entre outros temas.


			Nesse tocante, notamos que a Lei Anticorrupção Brasileira tem alguns pontos de preocupação, especialmente no seu art. 4º, § 2º, uma vez que, ao determinar a responsabilização automática e solidária às sociedades controladoras, controladas, coligadas ou consorciadas por atos de corrupção, a Lei Anticorrupção Brasileira pode dificultar ou afugentar investimentos estrangeiros. Assim como já ocorre em outras áreas do Direito, a nova Lei Anticorrupção Brasileira confirma a tendência do legislador e do Poder Judiciário brasileiro de flexibilizar a desconsideração da personalidade jurídica em detrimento da responsabilidade limitada e da separação patrimonial, que são princípios básicos do investimento privado e do direito empresarial.


			Acreditamos que, numa econômica globalizada, marcada por grandes conglomerados econômicos que atuam em diversas jurisdições e altos volumes de investimentos estrangeiros em setores produtivos e especulativos, os estudos conduzidos até o momento não têm sido adequados para oferecer uma real percepção do fenômeno da corrupção e formas eficazes de combatê-la.
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			2. CORRUPÇÃO NO AMBIENTE CORPORATIVO


			De tanto ver triunfar as nulidades, de tanto ver prosperar a desonra, de tanto ver crescer a injustiça, de tanto ver agigantarem-se os poderes nas mãos dos maus, o homem chega a desanimar da virtude, a rir-se da honra, a ter vergonha de ser honesto. (Rui Barbosa51)


			2.1 ANTECEDENTES HISTÓRICOS


			Vários autores52 tentam definir e explicar o fenômeno da corrupção e analisar os motivos que levam a ela, passando pelos conceitos de ética, moral, cultura e ambiente de negócios. O primeiro passo é reconhecer que a corrupção é inerente ao ser humano e muito antiga, com antecedentes históricos de luta contra ela que remontam à idade antiga. Conforme FARRALES53, corrupção é um fenômeno global, que atravessa sistemas, tempos e culturas e existe em todos os países, em todas as épocas, em todas as formas de governo.


			KAUFMAN54 e THAKUR55 citam um texto da Índia antiga, o “Arthashastra”, com mais de 2.400 anos, como vestígio histórico do combate à corrupção. Nele, um dos conselheiros do imperador Chandragupta Maurya discorre sobre a inevitabilidade do fenômeno da corrupção e a necessidade de contê-la no império:


			Imported goods shall be sold in as many places as possible [...] [and] local merchants who bring in foreign goods by caravan or by water routes shall enjoy exemption from taxes, so that they can make a profit. The King shall protect trade routes from harassment by courtiers, state officials, thieves and frontier guards [...] [and] frontier officers shall make good what is lost [...] Just as it is impossible not to taste honey or poison that one may find at the tip of one’s tongue, so it is impossible for a government servant not to eat up at least a bit of the King’s revenue [...] And there are about forty ways of embezzlement by the government servant [...] (Kautilya, The Arthashastra).


			Naturalmente, a corrupção no mundo antigo não se limitava à Índia.


			Historiadores europeus56 reportam que a corrupção era intensa em Roma, na Grécia e em Atenas, sendo uma das causas do declínio do Império Romano. Há relatos de decretos da Corte de Areopagus (por volta do ano 338) ordenando a investigação e punição de homens públicos de Atenas por corrupção e mau uso de cargos públicos57. PERELLI58 e NENCINI59 documentam a corrupção e a “podridão” na antiga Roma, relatando maus costumes na administração pública, concluindo que a corrupção é um “mal dos homens, não dos tempos”.


			A própria Bíblia (ÊXODO, 23:8) faz referência ao suborno: “Também suborno não tomarás; porque o suborno cega os que têm vista, e perverte as palavras dos justos”60.


			Na Europa feudal, como regra, os cargos públicos eram considerados uma propriedade pessoal de seu ocupante, desvinculados de quaisquer deveres, uma visão patrimonialista do cargo público61.


			Diversamente de outros países europeus como Inglaterra e da Holanda, onde a distinção entre o público e o privado tomava corpo a partir do século XV, em Portugal o patrimônio real fazia toda a sociedade girar em torno do rei. E essa característica foi exportada para a administração colonial que seria implantada no Brasil (como veremos a seguir).


			Mas foi na formação do Estado Moderno que o fenômeno da corrupção adquiriu dimensões dramáticas a partir da ideia de separação das esferas público e privada e, bem assim, das limitações jurídicas ao exercício dos poderes públicos62. No Estado moderno, configurado em torno de uma sociedade comercial, o potencial corruptor das instituições passou a residir nas fraudes envolvendo dinheiro e bens econômicos que podiam ser acessados pelos cargos públicos63. Para MARAVALL64, o advento do Estado moderno baseado na economia monetária assinala o declínio dos valores heroicos da cultura cavalheiresca, e, com ele, o desaparecimento daquela concepção de riqueza e o aparecimento de outra, mais mercantil.
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