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    APRESENTAÇÃO




    Na presente obra, na qual diálogo com obras anteriores por mim escritas, busco apresentar os principais aspectos dogmáticos e práticos da Lei Anticorrupção Empresarial (LAC) com o fim de verificar se o microssistema de tutela do patrimônio público efetivamente encontra a adequada proteção.




    A referida Lei é um marco legislativo muito importante, quiçá disruptivo, para os mecanismos de solução dos temas envolvendo a chaga da corrupção em nosso ordenamento jurídico, pois além de permitir a adoção da solução consensual dos temas, por meio do acordo de leniência, reconhece a responsabilidade objetivo das pessoas jurídicas e impõe sanções graves aos envolvidos.




    Finalmente surgiu em nosso sistema, muito em virtude do cenário nacional à época e da pressão dos organismos internacionais do que pela vontade dos membros do nosso Parlamento.




    Rio de Janeiro, outono, ainda no cenário pandêmico, 2021.


  




  

    PREFÁCIO




    Recebi do querido professor Fabrício Bastos o honroso convite para elaboração do prefácio do seu novo livro “Comentários à Lei Anticorrupção”.




    Ao mesmo tempo que representa um grande presente, em razão da oportunidade da demonstração pública do meu carinho e da minha admiração pelo autor, o convite para apresentação do prefácio revela uma enorme responsabilidade de elaborar um pequeno texto à altura do livro que trata de tema de extrema relevância para a comunidade jurídica.




    Antes de apontar os méritos da obra, preciso destacar as qualidades do autor.




    Fabrício Bastos é uma referência no magistério e no Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro. A sua vocação para o magistério, aliás, pode ser demonstrada pelas concorridas aulas proferidas para candidatos de concursos públicos antes mesmo de sua aprovação para o Parquet estadual.




    Tive o privilégio de acompanhar parte da trajetória profissional do autor e presenciar o seu rápido – e merecido – crescimento no magistério e no exercício da nobre função ministerial.




    Mas o que destaco sobre o autor vai além da sua atuação profissional. No aspecto pessoal – e isso tenho o privilégio de saber e, agora, compartilhar com os leitores – o professor Fabrício Bastos é um daqueles raros amigos que, independentemente da distância, está sempre preocupado com os outros e disposto a ajudar aqueles que mais precisam.




    A combinação das qualidades profissionais e pessoais são reveladas, por exemplo, pelo lindo projeto social do autor que, sem alarde, tem auxiliado a preparação de grupos de alunos que não possuem condições financeiras para matrículas em cursos preparatórios e para aquisição de livros.




    Torcedor fanático do flamengo – o que, na minha opinião, é o seu grande defeito –, Fabrício é dono de um senso de humor refinado, especialmente na hora das provocações futebolísticas.




    Antes de tudo, é uma pessoa simples que, não obstante o enorme sucesso profissional, mantém os pés no chão e utiliza as suas asas não para voar sozinho, mas para voar junto com aqueles que precisam de sua ajuda.




    Quanto ao seu novo livro “Comentários à Lei Anticorrupção”, destaco a tempestividade da escolha do tema e a didática na apresentação do seu conteúdo.




    A discussão sobre o combate à corrupção é uma necessidade permanente. Sobre o tema, tenho afirmado que a corrupção é inimiga da República, uma vez que significa o uso privado da coisa pública, quando a característica básica do republicanismo é a busca pelo “bem comum”, com a distinção entre os espaços público e privado.




    Constatamos uma dificuldade histórica por parte de alguns agentes públicos na distinção entre os domínios público e privado. Na tradição histórica brasileira, os denominados “funcionários patrimoniais” tratam a gestão pública como assunto particular e são escolhidos por meio de critérios subjetivos, laços de amizade, não importando as suas capacidades ou mérito.




    A partir da expressão cunhada por Sérgio Buarque de Holanda, em sua obra clássica Raízes do Brasil, a corrupção pode ser historicamente diagnosticada no Brasil pela caracterização do brasileiro como “homem cordial”. A “cordialidade”, no caso, não é utilizada como sinônimo de “boas maneiras” ou civilidade, mas, sim, para se referir à tendência do povo brasileiro em afastar o formalismo e o convencionalismo social em suas relações.




    Em resposta aos desvios éticos de determinados agentes públicos e particulares, o ordenamento jurídico tem consagrado um arsenal normativo de combate à corrupção que denomino de “Sistema Brasileiro de Combate à Corrupção” (SBCC). No interior desse sistema não faltam leis que buscam prevenir e reprimir atos de corrupção, tais como: Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), leis que definem os denominados crimes de responsabilidade (exemplos: Lei 1.079/1950 e Decreto-lei 201/1967), Código Penal, LC 64/1990 (hipóteses de inelegibilidade), dentre outros diplomas legais.




    A necessidade de proteção crescente da moralidade, nos âmbitos internacional e nacional, notadamente a partir das exigências apresentadas pela sociedade civil, justificou a promulgação da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupção), que passa a integrar o SBCC ao dispor sobre a responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a Administração Pública, nacional ou estrangeira.




    Trata-se de importante inovação legislativa, pois permite que não apenas os sócios, os diretores e funcionários da empresa sejam punidos a partir da legislação já existente, mas, também, a própria pessoa jurídica seja submetida a um processo de responsabilização civil e administrativa por atos de corrupção.




    A Lei Anticorrupção, por exemplo, consagra: a) a responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas que praticam atos lesivos à Administração Pública, nacional ou estrangeira; b) tipifica os atos lesivos à Administração Pública; c) elenca sanções inovadoras nas esferas administrativa e judicial; d) incentiva a instituição de programas de integridade e a cultura do compliance; e) prevê o acordo de leniência, como instrumento de consensualidade no Direito Público Sancionador; dispõe f) sobre regras processuais; etc.




    O livro, ora prefaciado, é bastante completo e aborda os principais aspectos da Lei Anticorrupção, notadamente: a) aplicação da Lei no tempo e no espaço; b) elenco dos bens jurídicos protegidos; c) destinatários da Lei Anticorrupção; d) análise dos atos lesivos; e) responsabilização administrativa; e f) responsabilização judicial.




    Com linguagem acessível, apresentação didática dos temas e conteúdo detalhado, o novo livro do professor Fabrício Bastos tem o potencial de se tornar uma obra referencial no estudo da Lei Anticorrupção.




    Bons livros não precisam de prefácios extensos. Se, por algum motivo, o leitor entender que o presente prefácio se alongou mais do que o necessário, a culpa foi exclusivamente do prefaciador que não poderia perder a oportunidade de apresentar as qualidades pessoais e profissionais do autor. Sem maiores delongas e reafirmando a minha alegria com o convite apresentado pelo professor e amigo Fabricio Bastos, espero que o leitor tenha o mesmo prazer que senti ao ler esse belíssimo livro.




    Abril de 2021.




    Rafael Carvalho Rezende Oliveira




    Visiting Scholar pela Fordham University School of Law (New York). Doutor em Direito pela UVA-RJ. Mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-RJ. Especialista em Direito do Estado pela UERJ. Professor Titular de Direito Administrativo do IBMEC. Professor do Programa de Pós-graduação Stricto Sensu em Direito - Mestrado e Doutorado do PPGD/UVA. Procurador do Município do Rio de Janeiro, árbitro e advogado.


  




  

    CAPÍTULO 1 - INTRODUÇÃO




    1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS




    Regulamentação legislativa para fins de combate à corrupção já existe há décadas em nosso sistema jurídico.




    O Decreto-Lei 3.240/41 permitia a decretação do sequestro de bens de pessoas indicadas por crimes que acarretassem prejuízo ao erário.




    A Lei 3.164/1957, conhecida como Lei Pitombo-Godói Ilha, estabelecia, em seu art. 1.º, “a possibilidade de sequestro e perda, em favor da Fazenda Pública, dos bens adquiridos pelo servidor público, por influência ou abuso de cargo ou função pública, sem prejuízo da eventual responsabilidade penal.” A preocupação central da referida legislação era sancionar os servidores públicos por atos de enriquecimento ilícito.




    Posteriormente, a Lei 3.502/1958, denominada Lei Bilac Pinto, pretendeu regular “o sequestro e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilícito, por influência ou abuso do cargo ou função”. Em sentido semelhante à Lei 3.164/57, o escopo principal da Lei 3.502/1958 era punir os agentes públicos por atos de enriquecimento ilícito.1




    Ressalte-se que as aludidas leis - Leis 3.164/1957 e 3.502/1958 cuidavam apenas do enriquecimento ilícito e foram revogadas expressamente pelo art. 25 da Lei 8.429/1992.




    Atualmente, poderão ser utilizadas as normas da Lei 1.079/50, Lei 4.717/65, Decreto-Lei 201/67, Lei 7.347/85, lei 8.429/92 e a Lei Complementar 135/2010 como regras que servirão de orientação e solução de eventuais omissões e, claro, com o objetivo de efetivar o princípio constitucional da moralidade administrativa2.




    No âmbito penal3, por outro lado, além do capítulo referente aos crimes contra a Administração Pública (arts. 312 ao 359-H, do Código Penal), foram criadas duas novidades importantes na seara das condutas relacionadas a atos de amplitude internacional:




    i) a lei 10.467/2002 que passou a prever no Código Penal o crime de corrupção ativa em transação comercial internacional (arts. 337-B ao 337-D, do Código Penal), mas a responsabilização fica adstrita somente às pessoas naturais;




    ii) a lei 10.467/2002 modificou o art. 1º da lei 9.613/98 criando o tipo penal de corrupção de funcionário público estrangeiro como crime antecedente para a lavagem de dinheiro.




    Existem outros marcos legais de combate à corrupção, tais como:




    i) Lei 9.784/99;




    ii) Lei 8.112/90;




    iii) Lei 8.666/93;




    iv) Lei 10.520/02;




    v) Lei Complementar 101/00;




    vi) Lei 12.527/11;




    vii) Lei 12.813/13.




    A Lei Anticorrupção Empresarial4 (Lei nº 12.846/2013) representa o cumprimento, por parte do Brasil, do compromisso internacional firmado a partir da assinatura de duas Convenções, são elas:
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    Em ambos os diplomas internacionais, objetiva-se responsabilizar as pessoas jurídicas corruptoras com sanções nas esferas cível, administrativa e penal. Tais diplomas internacionais servem, inclusive, como suporte para a interpretação das normas legais nacionais.5




    Com o advento da Lei Anticorrupção Empresarial (LAC), as sociedades empresárias estão obrigadas a prevenir atos considerados lesivos à Administração Pública, nacional ou estrangeira, sob pena de sanções.




    Nesse panorama, o princípio da moralidade administrativa ganhou “eficácia exógena6”, pois transcende o âmbito da Administração Pública para condicionar, também, a atuação de pessoas jurídicas que com ela se relacionam.




    Para tanto, a LAC inovou ao prever7:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Art. 1º


          



          	

            Responsabilidade objetiva, civil e administrativa das PJ’s por atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira.


          

        




        

          	

            Art. 3º, §1º


          



          	

            Responsabilização independentemente da participação de agente público


          

        




        

          	

            Arts. 3º e 14


          



          	

            Ampliação da responsabilidade nas esferas administrativa e civil


          

        




        

          	

            Arts. 16 e 17


          



          	

            Acordo de leniência


          

        




        

          	

            Art. 17


          



          	

            Possibilidade de atenuação da sanção por mecanismos de integridade da PJ (compliance)


          

        




        

          	

            Art. 19, §1º, I e II


          



          	

            Dissolução compulsória da PJ como hipótese sanção civil


          

        




        

          	

            Art. 28


          



          	

            Punição de atos cometidos contra Administração Pública estrangeira, mesmo aqueles cometidos no exterior


          

        




        

          	

            Art. 22


          



          	

            Criação do Cadastro Nacional de Empresas Punidas - CNEP


          

        


      

    




    Juntamente com outros diplomas legais do microssistema da tutela coletiva, a LAC integra o microssistema de tutela do patrimônio público ou sistema jurídico anticorrupção.8 O conjunto das normas legais que pretende combater a corrupção é multisetorial e agrega regras penais, administrativas, cíveis e políticas.9




    O caráter poliédrico dos comportamentos de corrupção exige a necessidade de buscar uma coerência sistêmica da aplicação das regras previstas no microssistema de tutela do patrimônio público, com a possibilidade de complementar as regras já existentes.10 Ademais, os padrões éticos, a eficiência administrativa e o controle da gestão pública são características indissociáveis da gestão pública pós-moderna.11




    Apesar de exigir, em algumas hipóteses, a presença de ente público e, até mesmo, de funcionário público, a Lei nº 12.846/13, na maioria dos casos, visa punir os atos praticados por particulares que tenham nítido interesse de beneficiar o agente econômico não vinculado ao Poder Público.




    Logo, dois critérios são estabelecidos para sua aplicação:




    i) ofensa a interesse da Administração Pública, seja nacional ou estrangeira; e




    ii) praticada no interesse ou em benefício, exclusivo ou não, da PJ de direito privado.




    Destarte, as punições transcendem práticas estatais, alcançando principalmente comportamentos empresariais, que representam condutas desonestas e ofensivas aos interesses públicos.




    Impende salientar, por oportuno, que a LAC segue a tendência mundial de ampliação da jurisdição administrativa sobre a penal permitindo a aplicação das sanções administrativas como mais efetivas do que as penais.12




    Ora, a LAC sanciona no âmbito administrativo as condutas de corrupção ativa empresarial. Trata-se, portanto, de um critério punitivo que prefere as sanções administrativas em detrimento das penais, mas não as afasta.13




    1.2 APLICAÇÃO DA LAC NO TEMPO




    De acordo com o artigo 31 da Lei nº 12.846/2013, sua vigência tem início 180 (cento e oitenta) dias após a data de sua publicação.




    Não há dispositivo que determine a aplicação retroativa da LAC, por isso somente os atos praticados após sua entrada em vigor estarão sujeitos às sanções nela instituídas.14




    Todavia, é possível que infrações permanentes ou continuadas sejam alcançadas pela referida lei, conforme dispõe o art. 25.




    Isto porque, em ambas as hipóteses, a vigência da lei é anterior à cessação da continuidade ou da permanência, uma vez que o agente persistiu na prática ilícita mesmo depois da entrada em vigor da nova lei.15




    Por analogia, aplica-se a regra esculpida na Súmula 711 do Supremo Tribunal Federal: “A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigência é anterior à cessação da continuidade ou da permanência.”




    Imperiosa a diferenciação dessas duas modalidades de infração:
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    No que tange aos aspectos processuais, a LAC tem aplicabilidade imediata aos processos pendentes, desde que observados os efeitos dos atos processuais já praticados e as situações jurídicas já consolidadas sob a égide da norma anterior, os quais serão regulados pela lei do tempo de sua consumação (art. 14, do CPC).




    1.3 APLICAÇÃO DA LAC NO ESPAÇO




    Tendo em vista o Princípio da Igualdade Soberana16 de todos os países, a aplicação das leis deve se restringir ao território nacional circunscrito pelas fronteiras do Estado, estabelecendo-se, portanto, a territorialidade como regra.




    Por outro lado, a LAC impõe, visando atender aos compromissos assumidos pelo Brasil com a assinatura e ratificação da Convenção da OCDE17, a extraterritorialidade quando os atos lesivos forem praticados por pessoa jurídica brasileira contra a administração pública estrangeira, mesmo para aqueles cometidos no exterior (art. 28). Apesar de algumas críticas doutrinárias à criação desta extraterritorialidade18, não como sustentar, em primeira análise, qualquer inconstitucionalidade com o fim de afastar a aplicação da regra.




    Em decorrência das normas de Direito Internacional, é plenamente possível aplicar o direito estrangeiro em nosso território com base nas chamadas regras de conexão, que se fundamentam na distinção das normas jurídicas relacionadas às pessoas daquelas que se intitulam territoriais, só aplicáveis às coisas situadas no próprio território de onde emanam.19




    De todo modo, ainda há setor doutrinário que, ao tecer críticas à criação desta regra, sustenta a sua inaplicabilidade.20




    Devem ser usados os conceitos previstos no art. 5º, da LAC para complementar a referida regra. Fato é que a extraterritorialidade expressa no dispositivo é elemento essencial da Convenção da OCDE, cuja meta primária envolve o sancionamento da corrupção de funcionário público estrangeiro que, quase sempre, ocorre no exterior.21
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