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RESUMO

Frente ao movimento anticorrupcao empresarial que ganhou for¢ca no Brasil devido
ao contexto Politico-Econémico nos ultimos anos, o legislador se viu obrigado a
concretizar um ato normativo efetivo no combate a corrupcdo. Destarte, este
trabalho consiste em um levantamento das inovacbes referentes a Lei
Anticorrupgédo, que acabaram por estimular a implementacdo do programa de
compliance pelas sociedades empresarias, exigindo das corpora¢des um sistema de
autorregulagéo. Entretanto, foi necessario delimitar o estudo a aplicacdo pelas
sociedades anbnimas, motivando o exame dos aspectos juridicos relevantes da
estruturacdo desse tipo societario em especial. Os atos normativos referentes a
cada um dos topicos foram analisados separadamente, para construir um
entendimento de suas complexidades, de forma que entdo pudessem ser analisados
em conjunto. Com isso, a analise versa sobre os beneficios da implementacdo do
programa de compliance, o procedimento administrativo em si e as vantagens desse
mecanismo como atenuante das sancdes administrativas. Os resultados séo
embasados em anadlise doutrinaria, contemplando as novas leis estaduais que
garantem o tema como tendéncia legislativa.

Palavras-chave: Lei Anticorrupgcdo. Processo administrativo de responsabilizacéo.
Autorregulacéo e ética empresarial. Contratagcdo com o Poder Publico. Compliance.



ABSTRACT

Faced with the anti-corruption business movement, which has gained strength in
Brazil due to the political-economic context in recent years, the legislator was forced
to make an effective normative act to fight against corruption. Thus, this study
consists on a survey of the innovations related to the Anti-Corruption Law, which
eventually stimulated the implementation of the compliance program by business
companies, requiring corporations a system of self-regulation. However, it was
necessary to delimit this research concerning to the application of stock corporations,
motivating the examination of the relevant legal aspects of the structuring of this
particular type of company. The normative acts, pertaining to each of the topics, were
analyzed separately, to construct an understanding of their complexities, and hence it
all could be analyzed together. Consequently, the analysis verse the benefits of
implementing the compliance program, the administrative procedure itself, and the
advantages of this mechanism as mitigating administrative sanctions. The results are
based on doctrinal analysis, contemplating the new state laws that guarantee the
theme as a legislative tendency.

Keywords: Anti-Corruption Law. Administrative Proceeding of accountability. Self-
regulation and business ethics. Public procurement. Compliance.



Sumario

(N RS0 51U 07-X 0 TP 7
2 LEI ANTICORRUPGAO.........ooiieeeeeee ettt 9
2.1 Corrupgao no Panorama INnternacional ...........ccccccvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee 9
A OLe 1 U] o Tor= o o Lo I8 = = ]| 10
2.3 Consideracdes acerca da Lei n® 12.846/13...........ccccccvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee 11
2.3.1 Responsabilidade objetiva.............cooviiiiiiiiiiiiii 12
2.3.2 ALOS IESIVOS....cciiiiiiiiiiiiiieeee e 13
2.3.3 Sancgdes civis, penais € adminiStrativas............cceevvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeee 15
2.3.4 Programa de COMPIanCe ...........uuuuiiiiiieiiieeeee e 18
2.3.5 Do processo administrativo de responsabilizacao .............ccoeeevvveviiinnnnnnn. 19
2.3.6 ACOrdO de IENIENCIA .....uieie et e e 21

3 SOCIEDADES ANONIMAS ... 24
N RO 1 T 1= 4 T o 1] (0 = PSP 24
3.2 CaracteristiCas € NAtUIBZa..........ooiuuuuiiiiiieee e 26
3.3 CONSHITUIGAD ..o 28
3.3.1 Constituicdo por subscricao puUbliCa...........cccoveeeiiiiiiiiiie e 31
3.3.2 Constituicdo por subscricao partiCular ...........ccoovvvvviiiiiiiie e 33

3.4 Orga0S SOCIELAMOS. ....c.veeveeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eee e te et e et e et e eteeaeeaeeteeee e 35
O NS a1 o] LT F= T =T - | 35
3.4.2 Orgdos de administracéo: Diretoria e Conselho de Administracéo............ 37

G G B o) 1511 | o To T 1o | 38

A COMPLIANCE. ... e e e e e e e e et e e e e e e e e e eanes 40
4.1 O Compliance e os demais pilares da Governanga Corporativa............c........ 41
4.2 NVantagens EXPrESSAS .......cccoiiiiiiiiiiiiie et 43
4.3 BENEFICIOS SUQEIAOS ......i e 46
4.4 Formas de IMpPlantaGao ............ouuuiiiiiiiii i a7
4.5 Sugesttes de IMPIantaGao..........covvviviiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeee e 49
A N O N IS (o ko (ST I =T 7= (o Lo PR 50
4.7 Legislacdo sobre Programa de Integridade ............cccoovviiiiiiiiiieciecciiiicee e, 51

5 CONCLUSAO. ..ottt sttt 54

6 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ......coouiiiiieeeeeeeeeeeeeee e 55



1 INTRODUCAO

Diante da pressédo mundial em favor do combate a corrupcéo, aliada ao
contexto Politico-Econémico vivenciado pelo Brasil nos ultimos anos, que deflagrou
diversas operacoes e normatizagdes acerca do tema, o legislador se viu compelido a
incorporar um ato normativo ao ordenamento juridico que fosse efetivo. Ocasido em
que foi promulgada a Lei n°® 12.846/13 (Lei Anticorrupcdo). Portanto, devido ao
momento de transicdo moral pelo qual o Brasil passa, é importante introduzir esses
preceitos éticos a todas as instituicdes, seja pelo interesse em ampliar o seu valor de
mercado, seja pela possibilidade de ter qualquer sancédo administrativa atenuada.

As sociedades empresarias vinculadas a Administracdo Publica sao
cada vez mais estimuladas pelo legislador patrio a seguir com o ideal
contemporaneo de ética, transparéncia, ndo corrup¢do e obediéncia aos principios
constitucionais que regem o Poder Publico, seguindo as diretrizes da Lei n°
12.846/13. Com isso, fortalece no cenario empresarial a ado¢do do programa de
compliance, que nada mais é do que um sistema de autorregulacdo da pessoa
juridica, visando o cumprimento das normas que a regulam, juntamente com a
andlise aprofundada dos 6rgdos e departamentos mais propensos ao cometimento
de atos ilicitos, buscando, assim, vedar qualquer possibilidade de imoralidade.

Empresas néo corruptiveis sao essenciais, ndo s6 a democracia, como
também aos interesses dos empresarios e investidores. Oferecer vantagens para as
empresas implantarem programas de integridade e diretrizes, a fim de incentiva-las a
contribuir nessa rede ética junto ao Poder Publico e sociedade, é um passo
significativo e imprescindivel para atenuar o quadro atual que o Brasil enfrenta de
empresas fomentando prejuizos incalculaveis ao erario e a si mesmas.

O presente estudo visa analisar a implementacdo do compliance de
forma efetiva especificamente no que tange as Sociedades Anbnimas, uma vez que
seu modelo estrutural € complexo e envolve muitos investidores, administradores e
empregados. Além do alto valor de investimento, pois € por essa razao que as
companhias adotam esse sistema de acionistas, justamente para reunir 0 maior
valor de capital social. Nesse ambiente, cumpre somar a discussdo sobre os seus
beneficios, desvantagens e inovagfes, considerando estes 0s pontos minimos e
fundamentais a serem analisados em prol da ética e moralidade, das empresas e da

Administracao.



Este trabalho versa principalmente sobre as interpretacdes e
consideracOes a serem feitas sobre a Lei Anticorrupcao, abordando as inovacoes
trazidas ao ordenamento juridico, bem como uma melhor analise da estruturacdo e
constituicdo das Sociedades Anbnimas. E, por fim, comentarios importantes acerca
do programa de compliance, como em que consiste, como é colocado em pratica
aproveitando os elementos utilizados pela governanca corporativa e a tendéncia
legislativa acerca do tema.

Por se tratar de uma tendéncia moderna e polémica nas organizacfes
internas das empresas que prestam servico publico, o programa de compliance
acaba por ser questionado e criticado. Entretanto, guarda relevancia por contribuir
com a efetiva aplicacdo da Lei Anticorrupcdo e de todos os outros dispositivos do
ordenamento juridico brasileiro ligados a essa matéria. De modo que ndo se admita
que as empresas vinculadas a Administracdo sejam corrompidas, estimulando uma
concorréncia saudavel e ética no ambiente de negocios.

Foi realizada uma pesquisa juridico-dogmatica, baseada em doutrina e
legislacdo, a fim de demonstrar a inovacao benéfica que a politica de compliance
pode trazer as companhias e, indiretamente, a toda a sociedade brasileira que vem
enfrentando questdes importantes no tocante a corrupgao generalizada.

Para tanto, foram adotados primordialmente os métodos indutivo e
dedutivo. O primeiro se justifica com a analise feita acerca das normas extraidas da
Lei Anticorrupgcao, bem como das particularidades apresentadas pelo compliance. O
segundo, no entanto, parte de uma premissa genérica, como a observacdo da
estruturagdo das Sociedades AnoOnimas, deixando de apresentar qualquer
conhecimento novo.

No decorrer do presente estudo foram levantadas as inovacdes e
especificidades trazidas pela Lei Anticorrupcao no tocante a responsabilizacdo das
pessoas juridicas, nos ambitos civil e administrativo, as sanc¢des administrativas
previstas legalmente, a recomendacdo e incentivo & ado¢cdo aos programas de
integridade e diretrizes e o acordo de leniéncia.

No que diz respeito ao compliance, a analise se deu acerca de suas
vantagens, forma de implementacdo, custos de transacdo, incluindo os riscos
operacionais e reputacionais oferecidos as companhias. No mais, foi realizado um
estudo de complementariedade com os pilares da governanga corporativa, uma vez

gue ambos os programas cuidam de atingir os ideais de geréncia plena.



2 LEI ANTICORRUPCAO

2.1 Corrupgéo no Panorama Internacional

O movimento de criminalizacdo das praticas corruptas teve inicio nos
Estados Unidos da América no ano de 1977, com a criacdo do Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), em decorréncia dos escandalos como Watergate e Lockheed
Corporation®.

As novas limitacGes de contratacdo pelas sociedades norte-americanas
as colocavam em posicdo de desvantagem quanto as demais. Isso aconteceu
porque Os paises asiaticos e europeus continuaram com as préaticas corruptas e
ainda assim concorriam nas negociacfes com 0s norte-americanos, tanto que a
Alemanha permitia até que os custos com corrupcdo fossem deduzidos nos
impostos?.

No mais, a corrupgdo se tornou uma préatica mercantilista comum, pois,
mesmo que alguns paises tenham passado a considerar essas condutas imorais e
ilegais em seu territorio, fora dele era considerada permitida.

Diante disso, as corporagdes norte-americanas induziram a
Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) a negociar
um tratado internacional que coibisse toda a comunidade internacional no tocante ao
combate a corrupcado, dando origem a Convencéao sobre o Combate a Corrupcéo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais (1997)
e, inclusive, ao Bribery Act do Reino Unido (UKBA), editado em 2010.

Posteriormente, na luta contra o déficit democrdtico e o
subdesenvolvimento que assola o mundo, a Organizacdo das Nacfes Unidas
implementou em 2003 a Convencdo das NacGes Unidas Contra a Corrupcao,
justificada pelo Secretario-Geral®* com argumentos diversos dos que deram origem
ao FCPA:

Quando os recursos publicos sédo roubados para obter beneficios pessoais,
diminuem os recursos destinados a construcdo de escolas, hospitais,

! Rede de escandalos envolvendo o presidente norte americano Richard Nixon durante os anos de
1972 e 1974, envolvendo politica, corrupcao e esquema de pagamento de propina aos japoneses
para garantir a venda dos avides (PIMENTEL, 2015).

2 OCDE. “Update on Tax Legislation on the Tax Treatment of Bribes to Foreing Public Officials in
Countries Parties to the OECD Anti Bribery Convention“ (CARVALHO, 2015).

3 Mensagem do Secretario-Geral da ONU, Ban Ki-Moon, sobre o Dia Internacional contra a corrupgao
(2009).
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estradas e instalacdes de tratamento da agua. Quando a ajuda externa é
desviada para contas bancéarias privadas, os grandes projetos de
infraestrutura séo suspensos. A corrupg¢ao permite que se introduza no
mercado medicamentos falsificados ou de ma qualidade e que se lancem
residuos perigosos nos aterros e nos oceanos. As pessoas mais vulneraveis
sdo as primeiras a ser afetadas e as que mais sofrem (CARVALHO, 2015,
p. 39).

Em 2010, o Reino Unido promulgou o Bribery Act, considerado o
diploma mundial mais rigido acerca do tema. A Convencao das Nacfes Unidas foi
ratificada pelo Decreto Legislativo n® 348, de 2005, e promulgada pelo Brasil em
2006, pelo Decreto n° 5.687.

2.2 Corrupc¢éao no Brasil

O Brasil é signatario de trés convencfes acerca do tema: Convencao
das Nacdes Unidas contra a Corrupcao (ONU), Convencado Interamericana contra
Corrupcéo (OEA), e a Convencao sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transac¢8es Comerciais Internacionais (OCDE).

Todavia, 0 pais sofre com os atos de corrupcdo desde o seu periodo
colonial, vivenciando na atualidade diversos escandalos de conhecimento mundial,
tais como o Mensaldo, a Méfia dos Fiscais e 0 de maior repercussado na atualidade:
a Operacao Lava Jato.

Apés a ratificacdo, a OCDE implementou meios de acompanhar o
cumprimento dos preceitos convencionados, observando a legislacdo, sua
concretude e eficiéncia no que diz respeito as disposi¢cdes da Convencdo. Ocasido
em que declarou a insuficiéncia da legislacao brasileira, com base no artigo 2° da
Convencado sobre o Combate da Corrupg¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros

em TransagOes Comerciais Internacionais, in verbis:

Artigo 2 - Responsabilidade de Pessoas Juridicas

Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento
das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgdo de funcionario
publico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos.

No mesmo sentido dispbe o artigo 26 da Convencdo das NacgOes

Unidas Contra a Corrupgao:

Artigo 26 - Responsabilidade das pessoas juridicas
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1. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias, em
consonancia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer a
responsabilidade de pessoas juridicas por sua participacdo nos delitos
gualificados de acordo com a presente Convenc¢ao. 2. Sujeito aos principios
juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas podera
ser de indole penal, civil ou administrativa. 3. Tal responsabilidade existira
sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas que
tenham cometido os delitos. 4. Cada Estado Parte velara em particular para
gue se imponham sanc¢des penais ou ndo penais eficazes, proporcionadas e
dissuasivas, incluidas sangBes monetarias, as pessoas juridicas
consideradas responsaveis de acordo com o presente Artigo.

Segundo Sérgio Pinel (2016, n.p), Procurador da Republica no Estado
do Rio de Janeiro, foi deflagrada uma operacdo que investigava o ex-deputado
federal José Janene. Confirmada sua participagdo em escandalos como o do
Mensaldo, o foco das investigacdes referentes a lavagem de dinheiro mudou para o
estado do Parang, do qual era representante. Dessa forma, acompanhando a
tendéncia global no combate a corrupcdo. Desencadeadas outras operacfes, a
Operacao Lava Jato tomou propor¢ao nacional.

No mais, estudos realizados acerca do custo econdémico da corrupcao
passaram a demonstrar indices gravissimos e elevados em desfavor dessa prética,
pois compromete parte das verbas que deveriam ser destinadas a educacéo,
saneamento, moradia, extincdo da miséria, saude, e os demais provimentos

minimos a garantir a dignidade do povo brasileiro.

Na infraestrutura, o exemplo € ofertado com o item habitacdo, a partir das
estimativas do PAC - Programa de Aceleracdo do Crescimento. Para
atender 3,96 milhdes de familias, seriam necessarios R$ 55,9 bilhées. Ou
seja, partindo-se do apontado custo médio anual da corrupgdo (R$ 41,5
bilhdes), 2,94 milhdes de familias poderiam ser contempladas com unidades
habitacionais, algo equivalente a 74% das familias a serem atendidas,
conforme as metas do PAC. (DINO, 2015, p. 10)

Com efeito, se a comunidade internacional ja pressionava o Brasil para
buscar meios efetivos contra a corrup¢do, o colapso politico e econdmico causado
pelas investigagbes impulsionou ainda mais 0 combate a corrupcdo em si, pois
revelou o envolvimento de grandes nomes relacionados a sociedades renomadas

como a Petrobras e a Odebrecht.

2.3 ConsideragOes acerca da Lei n®12.846/13
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A fim de proteger os preceitos éticos, o desenvolvimento sustentavel, a
democracia e atender as exigéncias dos pactos internacionais, o legislador pétrio
elaborou a Lei n°® 12.846/13, buscando conduzir o ordenamento juridico por diretrizes
modernas e a obtencao de efetividade no combate a corrupcéo.

Apébs sua promulgacao, o texto da aludida lei foi considerado — pelos
profissionais do Direito envolvidos com a area — como tecnicamente imperfeito, pois,
ao passo que trouxe maior dialogo entre os mecanismos de investigacao, carregou
um espectro de inseguranca juridica, ao causar desacordo entre os o6rgdos de
controle e fiscalizacdo (SOMBRA, 2018, n.p). Gerada uma série de duvidas que
precisavam ser sanadas, foi sancionado o Decreto n° 8.420/15, a fim de
regulamentar a responsabilizacdo objetiva no ambito administrativo, na esfera
federal.

Dessa forma, cumpre determinar os bens juridicos tutelados pela lei,
quais sejam: a ética, o patrimoénio publico nacional e estrangeiro, a Administracdo

Pulblica e os pactos internacionais assinados pelo Brasil.

2.3.1 Responsabilidade objetiva

No artigo 1° da Lei Anticorrupgdo, o legislador “dispbe sobre a
responsabilizacdo objetiva, administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira”. Ocasido em que
cumpre distinguir a responsabilizacéo civil da administrativa.

Por primeiro, a responsabilidade civil diz respeito a ideia de reparacao
de dano e ao processo judicial ligada ao ato lesivo praticado. Por outro lado, a
responsabilizacdo administrativa cuida da esfera da Administracao Publica, isto €, as
sancdes serdo decretadas pela prépria Administracéo.

Nesse sentido, a inovacao trazida pela lei concerne na desnecessidade
de dano patrimonial, ou seja, basta a pratica do ato antiético em desfavor da
Administracdo, uma vez que nado cuida de reparagcdo, como no ambito civel. Essa
vertente é chamada de Direito Administrativo Sancionador e independe de
culpabilidade (CAMPOS, 2015, p. 163-164).

A vista disso, se o ato lesivo se der em desfavor de 6rgdo da
administracdo direta, cabera ao ministro de estado a instauracéo e julgamento. J& no

caso das estatais, cabera a autoridade maxima da entidade.
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O texto do artigo 2° traz como critério de responsabilizagdo que o ato
seja praticado com “interesse ou beneficio, exclusivo ou nao”, deixando de
especificar quem sera o sujeito a se beneficiar. Com isso, entende-se que o
legislador optou por uma interpretacdo ampliativa, ou seja, ndo exige que haja
vinculo formal entre as pessoas fisica e juridica.

Ainda, exigir o elemento subjetivo dolo do agente corruptor seria
contrariar a esséncia da lei, vez que o artigo 3° estabelece a cisdo entre elas, pois “a
responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de
seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora
ou participe do ato ilicito”.

Em virtude da postura adotada pelo legislador, conclui-se que as
pessoas juridicas nao tém apenas que “ndo corromper”’, mas também evitar que haja
corrupcdo dentro de todo o seu dominio, prevenindo qualquer situacdo de

anormalidade.

2.3.2 Atos lesivos

No artigo 5°, a lei define os bens juridicos tutelados, anunciando um rol

de cinco incisos com os atos considerados lesivos, in verbis:

| - 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 licitagdes e contratos: (...);

(...) V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de o6rgéos,
entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no
ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgéos de fiscalizagdo do sistema
financeiro nacional.

A primeira questdo a ser levantada € se esse rol é taxativo ou
exemplificativo. Para tanto, analisa-se a vontade do legislador e a previsibilidade das
praticas corruptivas.

Examinando pormenorizadamente o0s incisos e alineas, € possivel
perceber que, embora o caput utilize a expressdo “assim definidos”, no corpo do

(i 1}

texto, depara-se com termos como: “qualquer modo subvencionar”, “qualquer ato” e



14

“vantagem de qualquer tipo”, demonstrando a real intencéo do legislador, qual seja,
de coibir os atos lesivos contra a Administracdo de qualquer natureza. Apontando,
assim, que a norma € aberta e flexivel, por isso admite controversas interpretacoes,

importando discutir se isso fere a seguranca juridica.

pY

No que diz respeito a norma ser aberta, o STF, no julgamento do
Mandado de Seguranca n.° 28.799, cuja lide versou sobre assunto referente a Lei
Organica da Magistratura Nacional e suas pertinentes sancées administrativas, em
que a parte autora alegou “que o art. 56, I, da LOMAN configuraria “norma
composta por conceitos juridicos indeterminados”, o que violaria os principios da
seguranca juridica (CF, art. 5°, “caput’), (...) e da legalidade administrativa (CF, art.

37, “caput”)”, o Relator Ministro Celso de Mello (2001) se pronunciou:

Na realidade, a utilizacéo de elementos normativos de contelido abrangente
na definicdo legal de condutas puniveis revela-se legitima, inclusive sob a
perspectiva dos atos de improbidade administrativa, cuja pratica pode
justificar a imposicdo de sancfes objetivamente muito mais graves do que
aquelas préprias do regime juridico-disciplinar dos servidores publicos em
geral e dos magistrados em particular (MARCAL JUSTEN FILHO, “Curso de
Direito Administrativo”, p. 1.136/1.137, item n. 14.17.6, 112 ed., 2015;
FERNANDO CAPEZ, “Ilmprobidade  Administrativa -  Limites
Constitucionais”, p. 220/231, item n. 4.2, 22 ed., 2015; JOSE GUILHERME
GIACOMUZZI, “A Moralidade Administrativa e a” Boa-fé da Administracao
Publica — O Conteudo Dogmatico da Moralidade Administrativa, p. 292/296,
item n. 6.2, 2002, Malheiros; MARIA SILVIA ZANELLA DI PIETRO, “Direito
Administrativo”, p. 973/975, item n. 18.1, 29 ed., Forense; JOSE
ARMANDO DA COSTA, “Contorno Juridico da Improbidade Administrativa”,
p. 41/44, item n. 7, 2000, Brasilia Juridica, v.g.) (...).

Mencionando, ainda, a obra de Fabio Medina Osério (2006, p. 269-
274).

Ndo ha davidas de que conceitos ou termos juridicos indeterminados,
clausulas gerais e elementos normativos semanticamente vagos ou
ambiguos podem ser utilizados na tipificagdo de condutas proibidas, seja no
Direito Penal, seja no Direito Administrativo Sancionador, neste com maior
frequéncia. Trata-se, inclusive, de um problema de linguagem, de inevitavel
abertura da linguagem normativa, com todas suas potencialidades.

Dentre as possiveis consequéncias da clausula constitucional do devido
processo legal, destaca-se a ideia de que as normas sancionadoras nao
podem ser excessivamente vagas, pois devem ser redigidas com a
suficiente clareza e precisao, dando justa noticia a respeito de seu contetido
proibitivo, sem permitir espagcos demasiado ambiguos ou obscuros.

Veja-se que o alcance do tipo ha de ser, efetivamente, suficiente para cobrir
algum comportamento ilicito, dando aos administrados e jurisdicionados
uma previsibilidade basica, que se repute razoavel e adequada as
circunstancias e peculiaridades da rela¢é@o punitiva.

A vagueza semantica, traco comum a inUmeras normas juridicas, e
especialmente pertinentes as clausulas gerais, traduz a existéncia de ‘zonas
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de penumbra’, indicando um preciso fenbmeno semantico e pragmatico,
qual seja, a imprecisdo do significado. (...)

(...) As clausulas gerais cumprem funcfes de proporcionar abertura e
mobilidade do sistema juridico, isto é, abrem o sistema juridico para
insercdo de elementos extrajuridicos, viabilizando a adequacéo valorativa
aos casos concretos. Nesse sentido, a clausula geral possui funcdo
individualizadora, conduzindo ao direito do caso, e permite, ainda, formacgéao
de instituicbes para responder aos novos fatos, com forca sistematizadora.
Trata-se de estabelecer, pela via legal, uma referéncia ao julgador, o qual
poderéa buscar pontos de conexao entre os diversos casos concretos.

Isso porque, no ambito do Direito Administrativo, o legislador, ao
determinar tipificacdo aberta, permite que haja melhor adequacédo valorativa aos
casos concretos, exercendo funcdo individualizadora, desde que respeite o0s
principios da proporcionalidade e razoabilidade (2006).

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 668)

articula sobre a possivel “impreciséo” do tipo administrativo:

Ndo ha, com relacdo ao ilicito administrativo, a mesma tipicidade que
caracteriza o ilicito penal. A maior parte das infragdes ndo € definida com
preciséo (...).

Isso significa que a Administracdo dispbe de certa margem de apreciagéo
no enquadramento da falta dentro os ilicitos previstos na lei, 0 que nao
significa possibilidade de deciséo arbitraria, ja que sdo previstos critérios a
serem observados obrigatoriamente (...).

O Decreto n° 8.420/15, por sua vez, estabelece em seu artigo 12 que
“os atos previstos como infragdes administrativas a Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, ou as outras normas de licitagcbes e contratos da administracdo publica que
também sejam tipificados como atos lesivos na Lei n°® 12.846, de 2013 (...)".

Portanto, ndo ha como defender a taxatividade do rol, afastando-se a
hip6tese de gerar inseguranca juridica, desde que a descricdo normativa exprima a
proibicdo de forma clara e inequivoca. Assim sendo, caber4d a autoridade
competente interpretar pela configuracdo ou ndo do ato lesivo no caso concreto, e

entdo aplicar a devida sancao.

2.3.3 Sancdes civis, penais e administrativas

As hipoteses de responsabilizacdo civil das pessoas juridicas estao

elencadas no artigo 19 da Lei Anticorrupcéo, e podem englobar:
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| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infragdo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspenséo ou interdicdo parcial de suas atividades;

Il - dissolugcdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou
empréstimos de 6rgados ou entidades publicas e de instituicdes financeiras
publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
maximo de 5 (cinco) anos.

Anota-se que a responsabilidade civil pode tanto dar vez a
administrativa, quanto com ela cumular. Para que a pessoa juridica seja
responsabilizada nessa seara, é necessario que tenha cometido um ilicito
administrativo. N&o obstante, o legislador os especificou no artigo 5°, estabelecendo,
posteriormente, quais serdo as sancfes aplicaveis e como serdo dosadas. Sendo
que serdo divididas em duas penalidades: multa e publicacdo extraordinaria da
decisao condenatodria, confirmadas pelo artigo 15 do Decreto n° 8.420.

= Multa

Denota-se que o0 artigo 6° instituiu o pagamento de multa e a
publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria como espécies de sancdes
administrativas, admitindo aplicacdo isolada ou cumulativa, sem excluir o dever de
reparar o dano, se houver.

Embora a multa prevista muitas vezes tenha sua natureza confundida
com a indenizatéria, neste caso trata puramente de carater sancionatério (SOUZA,

20154, p. 141).

A sancdo de multa prevista no art. 6° da LAC é san¢do administrativa e,
como tal, consiste em uma medida aflitiva imposta pela Administracao
Publica em fungéo da préatica de um comportamento ilicito, justificada pelos
fins retributivos e preventivos geral e especial da pena.

Os parametros da multa administrativa foram expostos no inciso |, 81°
e 4° do mesmo artigo, e utilizard como base de célculo “o faturamento bruto do
ultimo exercicio anterior ao da instauracédo do processo administrativo” (SOUZA,
2015b, p. 142). Contudo, a jurisprudéncia admite que faturamento inclua “o produto

de todo rol das demais atividades que integram o objeto social da empresa”.

O Min. Cezar Peluso afirmou que o Tribunal estaria sendo instado a definir,
de uma vez por todas, o que seria a no¢do de faturamento constante do art.
195, 1, da CF, na redagdo que precedeu a EC 20/98. Asseverou que a
palavra faturamento teria um conceito historico, e, demonstrando o
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confronto entre a teoria que entende faturamento como sinénimo de receita
de venda de bens e servicos daquela que o considera resultado das
atividades empresariais, reputou a segunda mais conforme ao sentido
juridico-constitucional e a realidade da moderna vida empresarial. Explicou
gue a expressao teria se originado da pratica comercial, correspondendo a
receita decorrente da emissdo de faturas nos termos da legislacédo
comercial, mas que, ao longo do tempo, com o desenvolvimento das
atividades comerciais e sua correlata expansdo semiolégica, ter-se-ia
reconhecido a inaplicabilidade desse conceito primitivo, historicamente
situado e extremamente restrito. Salientou que a palavra faturamento nunca
teve no contexto da ConstituicAo Federal o significado de vendas
correspondentes a emissdo de faturas, e que a adocao de faturamento do
corpo constitucional ndo se reduziria a essa definicdo antiquada e em franco
desuso de vendas acompanhadas de faturas. Para o relator, tracando um
panorama diacrénico da conotacdo do termo faturamento, ter-se-ia que,
assim como houvera superacdo do seu conceito como receita decorrente de
vendas mercantis formalizadas mediante fatura em favor daquele outro que
0 toma no sentido de receita advinda de operagbes de vendas de
mercadorias e servi¢cos, seria necessario atualizar essa definicdo a luz das
praticas atuais e empresariais, considerada a multiplicidade das atividades
que ora compreenderia. RE 400479 ED-AgR/RJ, rel. Min. Cezar Peluso,
19.8.2009. (RE-400479). (STF informativo, 2009)

O 84° prevé a impossibilidade de utilizar o critério do valor do
faturamento bruto, isso ocorrera quando o valor maximo da multa em abstrato for
menor que a vantagem ilicita obtida, ou os registros contabeis e fiscais da pessoa
juridica ndo forem confiaveis, ou dada a impossibilidade de aferir o seu faturamento,
podendo superar o teto de R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

O Decreto traz em seu artigo 20, 819, critérios para a quantificacdo da
multa, estipulando limites quanto ao minimo, que sera “o maior valor entre o da
vantagem auferida e o previsto no artigo 19”, e quanto ao maximo, isto é “o menor
valor entre: a) vinte por cento do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da
instauracdo do PAR, excluidos os tributos; ou b) trés vezes o valor da vantagem
pretendida ou auferida”.

No mais, é possivel que, pactuado o acordo de leniéncia, a penalidade
de multa seja reduzida na fracdo acordada, desde que respeitado o limite exposto no
artigo 16, 82°, da LAC.

» Publicacdo Extraordinaria da Decisdo Condenatéria

Em regra, aplica-se a publicacdo extraordinaria (artigo 6°, inciso II)
cumulativamente a penalidade de multa, pois esta diretamente ligada a
transparéncia conferida aos atos do procedimento administrativo. Ademais, a
publicidade dos atos de corrupcéo pode interferir diretamente no valor de mercado

dessa corporacéo.
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O procedimento a ser seguido resta devidamente especificado no
artigo 6°, 85°, da LAC:

85° A publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria ocorrera na forma
de extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de
comunicacdo de grande circulacdo na area da pratica da infracdo e de
atuacao da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulacédo
nacional, bem como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de
30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede mundial
de computadores.

O decreto regulamentador estipula em seu artigo 24 que a decisao

administrativa sera publicada na forma de extrato de sentenca, cumulativamente:

Il — em edital afixado no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, em localidade que permita a visibilidade pelo publico, pelo prazo
minimo de trinta dias; e

Il — em seu sitio eletrdnico, pelo prazo de trinta dias e em destaque na
pagina principal do referido sitio.

E possivel que a publicacdo seja afastada caso haja a celebracdo do
acordo de leniéncia, conforme disposi¢do expressa no artigo 16, 82°, da referida lei.
Contudo, ndo ha imperatividade nesta norma, uma vez que o poder de
discricionariedade cabe a Administracéo, e a ela facultard prezar pela transparéncia

ou sigilo da sancéo, de acordo com 0 caso concreto.

2.3.4 Programa de compliance

Uma das novidades implantadas pelos diplomas normativos
anticorrupcao em todo o mundo, em especial no contexto brasileiro, sobre o qual
versa o presente estudo, é a exigéncia de autorregulacdo das pessoas juridicas, de
maneira que o combate a corrupcédo se fortaleca de dentro para fora. Isto €, que as
proprias corporacgfes instituam procedimentos internos de controle e definam um
alinhamento comportamental ético a todo o seu corpo de funcionarios.

O programa de integridade foi delineado no artigo 41 do decreto
regulamentador, inaugurando o Capitulo 1V, que trata exclusivamente sobre esse

mecanismo. In verbis:
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Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de
irregularidades e na aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado
e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades
de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante
aprimoramento e adaptacéo do referido programa, visando garantir sua
efetividade.

Além disso, o artigo 42 estabelece os parametros a serem avaliados no
momento da dosimetria das sancfes administrativas, de acordo com o 84°, do artigo
5° do referido decreto.

O artigo 7°, da Lei n.° 12.846/13, traz os elementos que serdo levados
em consideragdo no momento da aplicacdo das sancbes administrativas, dentre
eles, no inciso VII, “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 ambito da pessoa juridica”.

Com efeito, o legislador quis atenuar as sancfes aplicadas as pessoas
juridicas que adotam esse sistema de autorregulacado, estimulando a boa relacao
dos empreséarios com a Administracdo Publica. Ademais, a adesédo dessas politicas
de ética e integridade estdo diretamente ligadas com a boa-fé objetiva das
sociedades.

O programa de compliance tem como finalidade o regulamento das
condutas empresariais, evitando que as instituicées adotem comportamentos ilicitos,
como corrupgdo e fraude. Contudo, por ora cumpre encara-lo apenas como uma
atenuante das sanc¢Oes administrativas, visto que sua forma de regimento e

implementagéo serd melhor explanada no decorrer deste estudo.

2.3.5 Do processo administrativo de responsabilizagéo

No capitulo 1V, artigos 8° a 15, da LAC, o legislador descreveu o rito do
processo administrativo, tendo em vista a sua particularizagdo quanto ao processo
judicial. Portanto, passa-se a analise dos elementos trazidos pelo ato normativo.

A sua competéncia € definida no artigo 8° restando atribuida “a

autoridade maxima de cada orgéo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e
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Judiciario”. Todavia, convém explorar a quem o legislador se refere com a expresséo
utilizada, pois o texto legal deixa de mencionar como se determinara a “autoridade
maxima”, que sera concernente a vitima especifica do ato de corrupgao.

O 81° permite expressamente a delegacdo da competéncia a 0rgao
quando entender conveniente, combinado com o que dispbe o artigo 12, da Lei n.°
9.784/99, a permissao se estende “ainda que estes nao Ihe sejam hierarquicamente
subordinados, quando for conveniente, em razdo de circunstancias de indole
técnica, social, econémica, juridica ou territorial”.

Ato continuo, o 82° atribui a Controladoria-Geral da Unido a
competéncia concorrente para instauracéo e julgamento quando a vitima for 6rgao
ou entidade relacionada ao Poder Executivo federal.

Outra questdo importante é no tocante a oficiosidade ou necessidade
de provocacdo, isso porque o processo administrativo é singular frente ao judicial,
pois a Administracdo € agraciada com o principio da oficialidade, que Ihe permite
ingressar ou impulsionar o processo de oficio, em protecao ao interesse publico.

Entretanto, a possibilidade de a Administracao agir de oficio ndo exclui
o direito a representacdo da pessoa fisica capaz, que podera provoca-la a instaurar
0 processo, com fundamento nos artigos 9° e 10 da Lei n.° 9.784/99.

No artigo 10, a LAC estabelece que o processo seja conduzido por
uma comissdo. Em um primeiro momento, é importante definir o0 que é a
“estabilidade do servidor” mencionada no caput. Implica dizer que ja foi definida pela
prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 41: “sdo estaveis apos trés anos de
efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em
virtude de concurso publico”. Ainda, o outro requisito € a imparcialidade, para o qual
se aplica supletivamente as regras elencadas no artigo 18, da Lei n® 9.784/99.

Em seguida, o artigo 11 concede a pessoa juridica o direito de defesa
no prazo de 30 (trinta) dias. O que n&o poderia ser ignorado, pois, ainda que o
processo ndo acontegca no ambito judicial, a administracdo publica € regida pelo
principio do devido processo legal, que compreende a inafastabilidade do principio
do contraditério, ambos positivados no inciso LIV e LV, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal.

Por fim, os atos instrutdrios serdo providenciados pela comissédo, com a
elaboracdo de um relatorio, conforme prescreve o artigo 12 da lei. Nessa fase, como

a pessoa juridica ja foi citada e tem o direito de acompanhar a instrucéo, € possivel
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que intervenha no processo administrativo por si mesma, ou por advogado
constituido, e até mesmo requerer diligéncias. Sendo que estas podem ser deferidas
ou nao pela comissado, observando os critérios de legalidade e necessidade dessas
providéncias.

Apébs a instrucdo, caso a comissdo decida pela responsabilizacdo da
pessoa juridica, caberd a autoridade julgadora determinar aplicacdo das sancdes
elencadas no artigo 6°, incisos | e I, cumulativamente ou ndo. Anota-se, ainda, que
o procedimento de responsabilizacdo civil (reparacdo do dano) serd julgado
separadamente, sem oferecer qualquer prejuizo a aplicagdo imediata das
penalidades administrativas mencionadas.

Nessa ocasido, embora a Lei n° 12.846/13 ndo mencione a
possibilidade de recorrer, o artigo 56 da Lei n° 9.784/99 estabelece que “das
decisbes administrativas cabe recurso, em face de razdes de legalidade e de
mérito”. Combinado com o artigo 59 desta ultima, o prazo recursal sera de 10 (dez)
dias.

Quanto ao recurso administrativo, pontua-se que independe de cauc¢ao
e nao terd efeito suspensivo da decisdo, exceto se a autoridade entender que héa
risco ou impossibilidade de reparacdo, podendo concedé-lo de oficio ou mediante
provocacao. Ainda, como a LAC determina que o julgamento seja realizado pela
autoridade maxima, ndo haverd nenhuma outra acima dela, portanto, a propria
autoridade examinara o pedido recursal.

Persistindo o inconformismo, caberd a pessoa juridica buscar a via
judicial. Todavia, o Judiciario ndo se refere a instancia recursal da Administracéo, de
modo que nao cabera o reexame da matéria de mérito, mas apenas quando for caso
de violacdo dos critérios legais impostos ao processo administrativo, como as
nulidades (total ou parcial). Isso € permitido pela prépria Constituicdo, em seu artigo
59 inciso XXXV, “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito”.

2.3.6 Acordo de leniéncia

Importado da legislagdo antitruste, o acordo de leniéncia néo foi
exatamente uma inovacéo trazida pela Lei n°® 12.846/13, vez que ja era previsto no

ordenamento juridico brasileiro desde 2000. A intengdo do legislador ao aplica-lo no
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contexto anticorrupgdo é facilitar a apuracéo dos atos lesivos contra a Administracdo
Publica, pois a corrup¢édo, em si, € um delito silencioso, que dificimente chega ao
conhecimento geral.

Além disso, o acordo de leniéncia oferece muitas vantagens nao sé a
Administracdo, como também as pessoas juridicas. Isso porque incentiva a dendncia
da corrupcdo no ambito empresarial; reduz os obstaculos encontrados na apuragao
dos atos lesivos durante o processo administrativo; reduz os custos da instrucédo do
processo administrativo, evitando longas investigacdes e diligéncias onerosas; e, por
fim, permite que as corporagdes tenham suas sancdes reduzidas se eventualmente
celebrarem o acordo.

Seus requisitos foram elencados no artigo 16 da Lei Anticorrup¢édo. O
caput, primeiramente, expde que a colaboracdo deve ser efetiva e resultar nas
situacOes descritas nos seguintes incisos: “I - a identificacdo dos demais envolvidos
na infracdo, quando couber; e Il - a obtencéo célere de informa¢des e documentos
gue comprovem o ilicito sob apuragao”.

O 81°, traz em seus incisos trés requisitos que devem ser preenchidos
cumulativamente. O primeiro diz que a pessoa juridica deve ser a primeira a se
manifestar, entretanto, trata-se de uma ideia herdada pela lei de Defesa da
Concorréncia, de modo que ndo se encaixa adequadamente ao contexto da Lei
Anticorrupc¢édo, pois ndo € comum gue as pessoas juridicas nessas situacdes adotem
praticas coletivas.

Esse mesmo inciso, no entanto, d4 margem para a discussdo do
momento em que a pessoa juridica deve se manifestar, se necessariamente deve
ser antes da instauracdo do processo administrativo de responsabilizacdo (PAR).
Ocorre que nem sempre o representante legal da corporacao tera conhecimento dos
atos lesivos praticados, portanto ndo seria racional deixar de propor, bem como
perderia a razdo de ser do acordo de leniéncia. Pois a limitacdo desse alcance seria
seguir em direcdo contraria ao combate a corrupcéo.

Entretanto, o decreto regulamentador estabelece esse momento no
§2°, do seu artigo 30, estipulando que “a proposta do acordo de leniéncia podera ser
feita até a concluséo do relatério a ser elaborado no PAR”.

O terceiro inciso impde como requisito a cooperagao plena e
permanente da pessoa juridica na instrugdo do processo, implicando em atos que

demonstrem sua boa-fé e que sejam capazes de comprovar o ilicito apurado.
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O §2° designa que “a celebragdo do acordo de leniéncia isentara a
pessoa juridica das san¢des previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19
e reduzira em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel”’. Diante disso, nota-se
gue o acordo ndo isenta a pessoa juridica leniente de todas as penalidades que lhe
possam ser aplicadas quando da responsabilizacdo judicial, delimitando seu alcance

apenas ao processo administrativo.

FIGURA 1 - Fluxograma Acordo de Leniéncia

N
Reducéo em ate
Multa 213
Sancoes
Administrativas
Publicagdo
Extraordinaria da o -
e - Isengao
decisédo
condenatéria
Perdimento dos Perdimento dos
bens, direitos ou bens, direitos ou
valores Acordo valores
de
Dissolugéo Leniéncia Dissolugao da
compulsodria da compulsodria da
pessoa juridica pessoa juridica
Sancoes
Judiciais
Suspensao ou Suspensao ou
interdicdo parcial interdicao parcial
das atividades das atividades
Proibicao de =
: : oo Isengao
receber incentivos
—

Fonte: Lei Anticorrup¢do adaptado, 2015

Ademais, denota-se que o acordo pode produzir efeitos também na
esfera judicial, uma vez que pode isentar a pessoa juridica da san¢do de proibicdo
de receber incentivos (artigo 19, inciso 1V, LAC). No mais, o Capitulo 11l do Decreto
n° 8.420/15 dispbe acerca das formalidades e do procedimento para a celebracéo do

acordo de leniéncia, pondo fim as lacunas deixadas pela Lei Anticorrupgao.
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3 SOCIEDADES ANONIMAS

A Sociedade Andnima consiste em uma sociedade empresaria cujo
capital € dividido em acdes, distribuidas entre os chamados acionistas, cuja
responsabilidade é limitada ao preco de emissao das a¢fes que cada um possui.

Cumpre evidenciar a importancia desse tipo societario para a
abordagem deste estudo, que se da em razdo do modelo de organizacdo das
sociedades anbnimas, como a COmposicado por numerosos investidores, possuir
estrutura formada por diversos 6rgdos societarios e pela grandiosidade do
investimento, sdo instituicdbes suscetiveis a corrupcdo. Portanto, trata-se de um
exemplo perfeito para o exame da implementacao do programa de compliance e da

subordinacéo a Lei Anticorrupcao.

3.1 Origem Historica

O embrido das Sociedades Anb6nimas pouco se distancia do
nascimento do capitalismo, pois derivou da necessidade de investimentos
estratosféricos as Grandes NavegacBes. Tamanha era a importancia desse novo
meio de exploracdo, somado ao alto grau de retorno dessas aplicagbes, que a
burguesia passou a unir seus capitais a fim de viabilizar sua execucéo.

Assim, surgiram organizacfes como as Companhias Holandesas das
indias Orientais e Ocidentais, em 1602. O Estado, por ndo deter recursos suficientes
para o novo meio de exploracdo, passou a assegurar o investimento, conferindo
personalidade juridica, garantindo autonomia patrimonial e, consequentemente, a
responsabilidade limitada dos investidores, bem como a possibilidade de
transmissao dos titulos aos novos empreendimentos.

No periodo colonial brasileiro, o direito aplicado na colénia ainda era o
portugués, portanto, as regras seguidas eram determinadas pelas Ordenacdes
lusas. Forcada a deixar Portugal, em 1808, a Familia Real se transferiu para o
Brasil, ocasionando a abertura dos portos brasileiros a todas as na¢gdes. Com isso,
foi necessario que se estabelecessem disposicbes comerciais, ocasionando a
criagdo da Real Junta de Comércio, Agricultura, Fabricas e Navegacao, estimulando
as transagdes entre as empresas mercantis e consequentemente o estudo do direito

comercial.
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Em 1849 foi introduzido o sistema de autorizagcdo. Subsequentemente,
em 1882, esse sistema foi substituido pelo sistema de regulamentacdo. Com isso, a
necessidade de autorizacdo governamental passou a ser excepcional, isto €, apenas
em situacbes pontuais, como no caso de sociedades anbdnimas formadas por
intermédio de captacado publica de recursos.

O Cdbdigo Comercial de 1850 passou a mencionar as Sociedades
Andnimas em seus artigos 195 a 199, entretanto, eram denominadas Companhias
de Comércio e deveriam funcionar por tempo determinado. E apenas com o Decreto
n°® 2.627/1940 foram inseridas no ordenamento brasileiro.

Ocorre que o aludido Decreto inseriu uma série de novidades no
ordenamento juridico, deixando de levar em conta o0 método e sistematizacao
adequada para introduzir um enorme acervo de legislacdo estrangeira no contexto
societério brasileiro. Sendo assim, os mecanismos juridicos por vezes deixavam de
ser utilizados, tornando-se uma lei de excessos ou demasias (BULGARELLI, 1986).

N&o obstante, no inicio da década de 1970, houve o chamado “boom
de 19717, decorrente da grande especulacdo nas bolsas dos grandes centros
comerciais (Rio de Janeiro e Sao Paulo). Na tentativa de reverter os prejuizos
causados, em 1976 foi criada a Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM,
reformando-se inteiramente as disposi¢des acerca das Sociedades Andnimas.

Assim, as sociedades anbnimas que dependessem de subscricdo
publica passaram a depender de autorizacdo governamental para terem seus
capitais abertos, de modo que continuou possivel que se mantivesse o capital
fechado, por meio de subscricdo particular, mediante regulamentacdo. Com efeito,
na atualidade ambos os sistemas foram integrados, de modo que ainda coexistem.

Em 1976, com a Lei n° 6.404, foram reguladas as sociedades por
acOes, por isso, abrangeu desde as sociedades anbnimas as sociedades em
comandita por acdes, bem como as sociedades de economia mista, dadas algumas
especialidades.

No que tange as sociedades andnimas, em um panorama geral, a
referida lei reconheceu os variados tipos de acionistas, buscando diferencia-los e
fixar suas responsabilidades; diferenciar as companhias fechadas e abertas; a
existéncia dos o6rgdos especificos, como assembleia geral, conselho de

administragao, diretoria, conselho fiscal, etc.
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Por fim, segundo sua Exposicéo de Motivos, a verdadeira finalidade da
Lei n.° 6.404/76 era “criar a estrutura juridica necessaria ao fortalecimento do
mercado de capitais de risco no Pais, imprescindivel a sobrevivéncia da empresa

privada na fase atual da economia brasileira”.

3.2 Caracteristicas e Natureza

A Lei n® 6.404/76 separou seu Capitulo | para estabelecer e determinar
tanto as caracteristicas das Sociedades por Ac¢des, quanto sua natureza. Sendo
assim, o artigo 1° prontamente aborda os principios que caracterizam as sociedades
anonimas, sdo eles: o Principio da Circulacdo das Acles, da Limitacdo de
Responsabilidades e da Divisdo do Capital em Ac¢bes. Contudo, cumpre analisar as

terminologias utilizadas, in verbis:

Art. 1° A companhia ou sociedade andnima terd o capital dividido em acdes,
e a responsabilidade dos so6cios ou acionistas serd limitada ao preco de
emissao das acdes subscritas ou adquiridas.

Em primeiro plano, ressalta-se que a prépria lei trouxe a expressao
‘companhia” como sinébnimo de sociedade andnima. Embora corriqueiramente se
utilize “sociedade por agdes” igualmente como sindnimo, € importante pontuar que
esse termo, na verdade, se refere a género, e ndo a espécie de sociedade, como é o
caso da S.A.

Seguidamente, concerne distinguir a sociedade de capitais (intuitu
pecuniae) e a sociedade de pessoas (intuitu personae). ISso ocorre porque,
enquanto a sociedade de pessoas é formada com base em interesses pessoais, a
sociedade de capitais independe das pessoas envolvidas, vez que os acionistas sao
conectados uns aos outros simplesmente pelo capital. Portanto, as sociedades
andnimas se enquadram em sociedade de capitais.

Em reveréncia ao Principio da Circulacdo das Acdes, o capital &
dividido em acgdes e esses titulos sociais sdo negociaveis, chamados de valores
mobiliarios, subjugando-se a fiscalizacdo e todo o sistema de regulamentagéo

imposto pela Comissao de Valores Mobiliarios - CVM.
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Nos ditames do artigo 4° da Lei n® 6.404/76, € importante observar que
as companhias podem ter tanto o capital aberto, quanto fechado, distinguindo-se tao
somente pela forma de negociacéo desses valores mobiliarios.

Fabio Ulhoa Coelho (2012a, p. 91) pontua:

As sociedades anbnimas abertas contam com recursos captados junto ao
mercado de capitais e, por isso, sujeita-se a fiscalizacdo governamental. O

objetivo desse controle é conferir ao investimento em acdes e outros valores
mobilidrios dessas companhias a maior seguranca e liquidez possivel.

As companhias de capital aberto sdo assim chamadas porque suas
acOes sdo comercializadas publicamente no mercado de valores mobiliarios, isto &,
bolsa de valores ou mercado de balcdo. De modo que ndo cabe aos demais
acionistas vetar ou intervir na aquisicdo desses valores por terceiros, dada a
impessoalidade dos investidores. Por essa razdo é classificada como sociedade
empresaria intuitu pecuniae puro.

J4 nas companhias de capital fechado as ac¢des sO6 podem ser
negociadas ou emitidas mediante distribuicdo privada. Ou seja, eventuais
negociacfes devem ocorrer apenas entre as partes interessadas. Em razéo disso,
as sociedades an6nimas de capital fechado acabam concentrando maior nimero de
acdes e um menor numero de acionistas. Por sua vez, sociedade empreséria
detentora do intuitu pecuniae mitigado.

Ato continuo, em conformidade com o Principio da Limitacdo de
Responsabilidades extraido do artigo 1° da referida lei, “a responsabilidade dos
socios sera limitada ao preco de emissao das agdes subscritas ou adquiridas”, de
maneira que os acionistas ndo devem responder pelas obrigacfes assumidas em
nome da companhia. No mesmo sentido dispde o artigo 1.088, do Codigo Civil, ipsis

verbis:

Art. 1.088. Na sociedade anbnima ou companhia, o capital divide-se em
acles, obrigando-se cada sécio ou acionista somente pelo preco de
emissao das ac¢des que subscrever ou adquirir.

O ato constitutivo da sociedade anbnima deve ser o Estatuto Social,
uma vez que se trata de Sociedade Institucional. Isso implica dizer que, como né&o se
refere a um ato de vontade contratual, ndo obedece as normas de direito contratual,

mas sim puramente o comercial.
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Segundo a Lei das Sociedades por Ac¢des, no estatuto deve conter: a
denominacéo social (art. 3°); objeto social (art. 2°, §2°); valor do capital social (art.
59); o valor nominal das acdes (art. 11 e seguintes); a formacao da diretoria (art. 143)
e do conselho fiscal (art. 161).

A denominacgdo social € um topico importante, pois € obrigatério que
haja mencdo as expressdes “companhia” ou “sociedade anbnima”, aceitando
abreviacdes, como “Cia.” ou “S/A”, dado que ha protecdo administrativa e judicial do
nome empresarial. Isso ocorre porque a Junta Comercial € vedado o registro de
nomes idénticos ou semelhantes aos que ja existem, em respeito ao Principio da
Novidade, elencado no artigo 34, da Lei n.° 8.934/94 (Lei de Registro Publico de
Empresas Mercantis).

Para Fabio Ulhoa Coelho (2012b, p. 103), “dependendo do contexto em
que é necessario atribuir valor a participacdo societaria, isto €, em funcdo dos
objetivos da avaliagdo, a agcédo podera ter, e normalmente tem, valores diferentes”.
Portanto, quanto ao Principio da Divisdo do Capital em Acbes, deve-se levar em
consideracdo a impessoalidade da titularidade movel das sociedades andénimas,
bem como que essas ac¢des possuem valor de negociagao, pre¢co de emisséo, valor
nominal e patrimonial.

O valor nominal da sociedade empreséaria deve ser determinado no
Estatuto Social, respeitando o minimo fixado pela CVM. Anote-se, ainda, que esse
valor deve ser igual para todas as acfes, de acordo com o artigo 11, 8§2°, da Lei n.°
6.404/76. Para a obtencao desse valor representativo, divide-se o capital social da
sociedade pelo nimero de a¢des emitidas.

Por outro lado, o patrimonial diz respeito ao valor dos bens que
constituem a sociedade dividido pelo nimero de acdes emitidas. JA o preco de
emissao corresponde ao valor pago pela agdo no momento da aquisicdo/subscrigcéo.
Por fim, o valor de negociacédo € determinado no momento do pregao, respeitando a
lei da oferta e da procura, de acordo com a comercialidade desses titulos, tais como

a lucratividade, confianga no investimento e performance comercial da sociedade.

3.3 Constituicéo

Em primeiro plano, cumpre divorciar as duas classificacdes das

sociedades anbnimas, de acordo com a motivacdo dos seus fundadores, isto €, se
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séo sociedades de capital aberto ou fechado. Entretanto, os requisitos preliminares
seréo iguais em ambos o0s casos, elencados no artigo 80 da referida Lei, guardadas

apenas algumas peculiaridades. Veja:

Art. 80. A constituicAo da companhia depende do cumprimento dos
seguintes requisitos preliminares:

| - subscricdo, pelo menos por 2 (duas) pessoas, de todas as acdes em que
se divide o capital social fixado no estatuto;

Il - realizacdo, como entrada, de 10% (dez por cento), no minimo, do preco
de emisséo das acdes subscritas em dinheiro;

Il - depdsito, no Banco do Brasil S/A., ou em outro estabelecimento
bancério autorizado pela Comissdo de Valores Mobiliarios, da parte do
capital realizado em dinheiro.

Paragrafo Unico. O disposto no nimero Il ndo se aplica as companhias para
as quais a lei exige realizacao inicial de parte maior do capital social

Quanto ao inciso |, € importante pontuar que o ordenamento juridico
brasileiro ndo reconhece a constituicdo de sociedades andnimas unipessoais,
apenas em situacdes excepcionais, como um incidente temporario (art. 206, inciso I,
alinea “d”, da Lei n°® 6.404/76) e a subsidiaria integral (art. 251 a 253, da Lei n°
6.404/76), sendo que essa ultima implica que a companhia seja constituida por outra
sociedade. Até porque a sociedade an6nima, de modo geral, € regida pelo principio
geral da pluripessoalidade, diretamente ligada a razao de existir dessa modalidade
de sociedade.

Contudo, observa-se subsidiariamente se a companhia em questao é
de capital aberto ou fechado. Caso seja de capital fechado, e, portanto, ndo possua
Conselho de Administracdo, o minimo sera de dois acionistas. JA no caso de o
capital social ser aberto, deve ter no minimo trés pessoas (fisicas ou juridicas)
devem estar subscritas nas acdes. Isso acontece porque a Lei das Sociedades
Andnimas exige que haja o referido 6rgdo e que assim seja composto, em seus
artigos 138, 829, 140 e 146. Textualmente:

Art. 138. A administracdo da companhia competir4, conforme dispuser o
estatuto, ao conselho de administracdo e a diretoria, ou somente a diretoria.
(..

(...) 82° As companhias abertas e as de capital autorizado teréo,
obrigatoriamente, conselho de administracao.

Art. 140. O conselho de administracdo serd composto por, no minimo, 3
(trés) membros, eleitos pela assembléia-geral e por ela destituiveis a
gualquer tempo, devendo o estatuto estabelecer:

| - o nimero de conselheiros, ou 0 maximo e minimo permitidos, e o
processo de escolha e substituicdo do presidente do conselho pela
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assembléia ou pelo proprio conselho; (Redagéo dada pela Lei n® 10.303, de
2001)

Il - o modo de substituicdo dos conselheiros;

Il - o prazo de gestdo, que ndo podera ser superior a 3 (trés) anos,
permitida a reeleicéo;

IV - as normas sobre convocacéo, instalacéo e funcionamento do conselho,
gue deliberara por maioria de votos, podendo o estatuto estabelecer quorum
qualificado para certas deliberacdes, desde que especifique as matérias.
Paragrafo Unico. O estatuto podera prever a participagdo no conselho de
representantes dos empregados, escolhidos pelo voto destes, em elei¢do
direta, organizada pela empresa, em conjunto com as entidades sindicais
que os representem.

Art. 146. Poderdo ser eleitas para membros dos 6rgdos de administracao
pessoas naturais, devendo os diretores ser residentes no Pais.

81° A ata da assembléia-geral ou da reunido do conselho de administragdo
gue eleger administradores deverd conter a qualificacdo e o prazo de
gestdo de cada um dos eleitos, devendo ser arquivada no registro do
comeércio e publicada.

82° A posse do conselheiro residente ou domiciliado no exterior fica
condicionada a constituicdo de representante residente no Pais, com
poderes para receber citagcdo em ac¢des contra ele propostas com base na
legislagdo societéria, mediante procuragdo com prazo de validade que
devera estender-se por, no minimo, 3 (trés) anos apds o término do prazo
de gestado do conselheiro.

O inciso Il trata da entrada de pelo menos 10% (dez por cento) do valor
das ac¢Oes subscritas em dinheiro. Atenta-se que as a¢gfes podem ser integralizadas
de diversas formas, tanto o valor em dinheiro, bens ou crédito, a prazo ou a vista.
Ocorre que o legislador ndo previu a entrada para as outras modalidades de
integralizacdo do valor correspondente, de modo que, este requisito trata apenas da
modalidade de pagamento a prazo e em dinheiro.

Acrescenta-se outra peculiaridade no tocante as instituicdes financeiras
cujo valor do preco de emissao for parcelado, exigindo o pagamento de 50%

(cinquenta por cento), de acordo com o que estipula o artigo 27, da Lei n® 4.595/64.

Art. 27. Na subscri¢cdo do capital inicial e na de seus aumentos em moeda
corrente, sera exigida no ato a realizacao de, pelo menos 50% (cinquenta
por cento) do montante subscrito.

§1° As quantias recebidas dos subscritores de agfes serdo recolhidas no
prazo de 5 (cinco) dias, contados do recebimento, ao Banco Central da
Republica do Brasil, permanecendo indisponiveis até a solugcdo do
respectivo processo.

§2° O remanescente do capital subscrito, inicial ou aumentado, em moeda
corrente, devera ser integralizado dentro de um ano da data da solucdo do
respectivo processo.

Por fim, o terceiro requisito, compreendido no inciso lll, determina que

o valor entregue pertinente ao preco de emissdo deve ser depositado em uma
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instituicdo financeira. A lei fala no Banco do Brasil S.A., porém admite que seja
realizado em outro estabelecimento autorizado pela CVM. Esse requisito é
importante para evitar incoeréncia entre o preco de emissédo assinalado nos atos

constitutivos e o verdadeiro montante aplicado pelos acionistas.

3.3.1 Constituicdo por subscricdo publica

Essa modalidade de subscricdo cuida da criagdo de uma sociedade
andnima de capital aberto. Certo de que a iniciativa dessa criacdo se da por uma
pessoa, denominado fundador, cabera a ele a obtencdo dos recursos necessarios e
a responsabilidade pelo cumprimento desses requisitos legais.

A subscricdo publica se dara de acordo com o artigo 19, 83°, da Lei n°
6.385/76 (Lei de Comissao de Valores Mobiliarios), obedecendo trés etapas: registro
de emissdo na CVM; colocacdo das acdes junto aos investidores, e, finalmente, a
realizagdo da assembleia de fundagéo.

O registro de emissao se da por meio de uma instituicdo financeira, que
analisara o estudo de viabilidade econdmica e financeira do investimento (art. 82,
81°), demonstrando a CVM o0s elementos técnicos obtidos por empresas
especializadas, concluindo pela capacidade de atrair o interesse do mercado de

capitais.

O pedido de registro de emissdo, na CVM, assinado pelo fundador e por
uma instituicdo financeira (underwriting), deve ser instruido com o projeto de
estatuto, o estudo de Vviabilidade econdmica e financeira do
empreendimento e a minuta de prospecto. (COELHO, 2012c, p. 208)

No mesmo sentido, deve-se apresentar um prospecto (art. 84), que
consiste em um documento que divulga a perspectiva do empreendimento,
submetido a CVM como minuta. Finalmente, o pedido deve ser instruido com o
projeto de estatuto social, devidamente elaborado por advogados, delimitando as
regras, estrutura da companhia e a regulamentacdo das relagcdes entre o0s
acionistas.

Ato continuo, proceder-se-a com a colocacdo das acdes a
disponibilidade dos investidores. Nessa etapa, as instituicdes financeiras, ou 0s
responsaveis pelo mercado de balcdo ndo organizado, oferecem as ac¢bes da

sociedade como opcao de aplicacao de capital. Momento no qual se deve analisar o
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requisito preliminar de subscricdo por pelo menos dois acionistas, especificado no
inciso |, do artigo 80, da LSA.

N&o havendo a subscricdo total das acdes lancadas ao mercado, €
possivel que se tenha dois desfechos: a frustracéo da constituicdo da companhia, ou
a subscricdo das sobras pela instituicdo financeira que realizou o underwriting. Por
isso é importante estudar as trés modalidades de contratacdo desse servigo.

A primeira op¢ao € que a instituicao financeira estabeleca uma clausula
de melhor esforco, que implica apenas em oferecer as acdes disponiveis aos
interessados, obrigando-se unicamente a buscar investidores. Nesse caso, caso n&o
haja a subscricao total dos titulos disponibilizados, ndo sera criada a companhia. A
segunda modalidade se resume a instituicdo subscrever as sobras, chamada stand
by. Por dltimo, ha a chamada contratacdo straight, na qual ela se subscreve em
todas as acdes oferecidas, para subsequentemente negocia-las.

Finalmente, sera realizada a Assembleia de Fundacao, respeitando os
prazos e as diretrizes arroladas no Capitulo XI da Lei n° 6.404/76. O anuncio da
primeira convocacao para a assembleia deve respeitar o prazo de 08 (oito) dias de
antecedéncia (artigo 124, §1°), no entanto, caso ndo seja realizada, devera proceder
com um novo anuncio, obedecendo ao prazo de 05 (cinco) dias de antecedéncia,
como ordena a lei.

O artigo 87 trata especificamente da assembleia de constituicdo.

Passa-se a analise.

Art. 87. A assembleia de constituicdo instalar-se-a, em primeira convocacao,
com a presenca de subscritores que representem, no minimo, metade do
capital social, e, em segunda convocacao, com qualquer nimero.

81° Na assembleia, presidida por um dos fundadores e secretariada por
subscritor, seré lido o recibo de depésito de que trata o numero Il do artigo
80, bem como discutido e votado o projeto de estatuto.

§2° Cada acdo, independentemente de sua espécie ou classe, da direito a
um voto; a maioria ndo tem poder para alterar o projeto de estatuto.

83° Verificando-se que foram observadas as formalidades legais e néo
havendo oposicdo de subscritores que representem mais da metade do
capital social, o presidente declarara constituida a companhia, procedendo-
se, a seguir, a eleicdo dos administradores e fiscais.

84° A ata da reunido, lavrada em duplicata, depois de lida e aprovada pela
assembleia, serd assinada por todos o0s subscritores presentes, ou por
guantos bastem a validade das delibera¢des; um exemplar ficara em poder
da companhia e o outro ser& destinado ao registro do comércio.

O caput determina que, presentes 0s subscritores representando

metade do capital social, instalar-se-a a assembleia na primeira convocacéao.
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Todavia, havendo a necessidade de uma nova convocagéo, a instalacdo se dara
com o numero de subscritores que estiver presente. Anota-se que “cada acao,
independentemente de sua espécie ou classe, da direito a um voto”, de acordo com
o texto do §2°.

A fundacgéo da companhia se verificara desde que os subscritores que
representem mais da metade do capital social ndo se insurjam (83°). Contudo, caso
o facam, tal oposicdo deve ser manifestada na propria assembleia, de modo que o
siléncio caracteriza aceitacao tacita, e qualquer manifestacdo contraria posterior a
este ato serd capaz de obstar a constituicdo da sociedade.

Da mesma forma, caso os subscritores detentores de mais da metade
do capital social se opuserem a constituicdo, os demais ndo poderdo aproveitar 0s
atos até entdo praticados para formar uma companhia aberta, mesmo que se
proponham a reduzir o capital social. O maximo que poderao usufruir dos atos que ja
foram praticados sera a relacdo de contatos dos subscritores interessados naquele

empreendimento.

3.3.2 Constituicédo por subscri¢cao particular

Também chamado de constituicdo simultanea, pois os fundadores sédo
captados antes da constituicdo. Nesse caso, a constituicdo pode se dar de duas
formas: com a realizacdo de uma assembleia de fundacédo, similar a que acontece
na subscricdo publica, ou mediante escritura publica lavrada em cartério de notas,

obedecendo o que dispde o artigo 88, §2°, da LSA, em suas alineas.

Art. 88. A constituicdo da companhia por subscricdo particular do capital
pode fazer-se por deliberacdo dos subscritores em assembleia-geral ou por
escritura publica, considerando-se fundadores todos os subscritores.
81° Se a forma escolhida for a de assembleia-geral, observar-se-a o
disposto nos artigos 86 e 87, devendo ser entregues a assembleia o projeto
do estatuto, assinado em duplicata por todos os subscritores do capital, e as
listas ou boletins de subscricio de todas as acOes.
82° Preferida a escritura pulblica, serd ela assinada por todos os

subscritores, e contera:
a) a qualificacdo dos subscritores, nos termos do artigo 85;
b) o] estatuto da companbhia;
c) a relacdo das a¢bes tomadas pelos subscritores e a importancia das
entradas pagas;

d) a transcricdo do recibo do deposito referido no nimero 1l do artigo 80;
e) a transcricdo do laudo de avaliacdo dos peritos, caso tenha havido
subscricao do capital social em bens (artigo 8°);
f) a nomeacdo dos primeiros administradores e, quando for o caso, dos
fiscais.
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No mais, a lei prevé as providéncias complementares nos artigos 94 e
seguintes, que dependem da forma de constituicdo escolhida. Portanto, realizados
0S atos constitutivos preliminares, os fundadores devem providenciar o
arquivamento dos atos constitutivos na Junta Comercial dentro do prazo de 30
(trinta) dias, conforme dispde o artigo 36 da Lei 8.934/94.

Com efeito, caso a companhia tenha sido criada em assembleia de
fundacdo, devem constar, no ato do arquivamento, os documentos elencados no

artigo 95, quais sejam:

| - um exemplar do estatuto social, assinado por todos os subscritores
(artigo 88, § 1°) ou, se a subscrigdo houver sido publica, os originais do
estatuto e do prospecto, assinados pelos fundadores, bem como do jornal
em que tiverem sido publicados;

Il - a relagdo completa, autenticada pelos fundadores ou pelo presidente da
assembleia, dos subscritores do capital social, com a qualificagdo, nimero
das ac0es e o total da entrada de cada subscritor (artigo 85);

Il - o recibo do depdsito a que se refere o numero 1l do artigo 80;

IV - duplicata das atas das assembleias realizadas para a avaliacido de bens
quando for o caso (artigo 8°);

V - duplicata da ata da assembleia-geral dos subscritores que houver
deliberado a constituicdo da companhia (artigo 87).

Na hipbtese de a constituicdo ter se dado por escritura publica, por
outro lado, deve-se arquivar apenas a certiddo emitida pelo cartério de notas, nos

termos do artigo 96, como condi¢céo de validade do ato.

As providéncias complementares, em ambas as modalidades de
constituicdo (sucessiva ou simultanea), dizem respeito ao registro na Junta,
a publicacdo dos atos constitutivos e a transferéncia da titularidade de
eventuais bens conferidos & companhia por subscritor. (COELHO, 2012d)

Anota-se, ainda, a necessidade do acompanhamento por um
advogado, consoante determinacdo da Lei n°® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia),
também como condicdo de validade.

Em resumo, a constituicdo por subscricdo particular, ao contrario da
publica, independe de apelo ao publico e registro prévio na CVM, intermédio de
instituicdo financeira. Nessa modalidade de instituicdo, os fundadores se confundem

com os subscritores.
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3.4 Orgdos Societarios

Diante da grandeza dos investimentos pluripessoais que envolvem a
constituicdo de uma companhia, é importante que a sociedade a ser formada
consiga se organizar administrativa e juridicamente, em busca do progresso do
empreendimento. ISso ocorre, pois 0s atos administrativos atendem objetivos
diversos dos juridicos.

Na esfera administrativa da sociedade anénima, ocupa-se da geréncia
da divisao de trabalho, compreendendo as fun¢des e a boa comunicabilidade entre
0s empregados, buscando a economia dos custos para manter melhores lucros ao
investimento e a racionalizacdo do fluxo de informagBes, bem como a garantia da
agilidade dos processos decisorios.

No ambito juridico, os objetivos envolvem questbes como o alcance
das responsabilidades de um modo geral, bem como a participacdo dos acionistas
de acordo com o estatuto social, os direitos e deveres das pessoas que trabalham
nas companhias, assim como a atencdo as formalidades referentes a validade e
eficacia dos atos da sociedade.

Contudo, cumpre observar que nem todos os érgaos sao interessantes
para o direito societério, de forma que o presente estudo versara apenas sobre os
necessarios, quais sejam: Assembleia Geral, Conselho de Administracao, Diretoria e
Conselho Fiscal.

Destarte, essa estrutura é dividida entre 6rgaos divisiveis e indivisiveis.
Os indivisiveis atuam somente de forma colegiada, por maioria de votos, sao eles a
Assembleia Geral e o Conselho de Administracdo. Por outro lado, os divisiveis
podem atuar tanto de forma colegiada quanto por meio de iniciativa individual, como
a Diretoria e o Conselho Fiscal. Todavia, notadamente, a Diretoria pode ter sua
atividade restringida pelo estatuto, de maneira que apenas poderd atuar

colegiadamente.

3.4.1 Assembleia Geral

Normatizada nos artigos 121 e seguintes da Lei n° 6.404/76, no

Capitulo XIl, disciplina as formalidades que devem ser respeitadas pela Assembleia
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Geral, tais como procedimento, competéncia privativa e para a convocacao, entre
outros provimentos.

Este O0rgdo consiste na reunido dos acionistas para votar e discutir
sobre assuntos de interesse social da sociedade anénima. E o 6rgéo deliberativo no
topo da hierarquia estrutural, dado que engloba a maior fragcdo de poderes dentro do
quadro social, sendo considerado como ultima insténcia decisoria.

Possui larga e privativa competéncia, todavia, embora o objeto de
apreciacdo seja de interesse dos acionistas, se a deliberagéo for possivel por outros
orgdos, ndo serd convocada assembleia, de maneira que devera ser convocada

apenas nas hipéteses do artigo 122. Veja-se:

Art. 122. Compete privativamente a assembleia geral:

| - reformar o estatuto social;

Il - eleger ou destituir, a qualguer tempo, os administradores e fiscais da
companhia, ressalvado o disposto no inciso Il do art. 142;

lll - tomar, anualmente, as contas dos administradores e deliberar sobre as
demonstracdes financeiras por eles apresentadas;

IV - autorizar a emisséo de debéntures, ressalvado o disposto nos §§ 1°, 2°
e 4° do art. 59;

V - suspender o exercicio dos direitos do acionista (art. 120);

VI - deliberar sobre a avaliacdo de bens com que o acionista concorrer para
a formacé&o do capital social;

VII - autorizar a emisséo de partes beneficiarias;

VIIl - deliberar sobre transformacéo, fusdo, incorporacdo e cisdo da
companhia, sua dissolucdo e liquidacdo, eleger e destituir liquidantes e
julgar-lhes as contas; e

IX - autorizar os administradores a confessar faléncia e pedir concordata.
Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia, a confissdo de faléncia ou o pedido
de concordata poder4d ser formulado pelos administradores, com a
concordancia do acionista controlador, se houver, convocando-se
imediatamente a assembléia-geral, para manifestar-se sobre a matéria.

A sua dinamica depende do tipo de controle exercido, uma vez que ele
pode ser totalitario, isto €, quando um acionista detém quase todas as acdes em seu
nome, de modo que a assembleia ocorrera por mera condicdo legal; majoritario,
quando um acionista for detentor de alta porcentagem, porém menos da metade das
acOes, admitindo certa tensdo entre os demais acionistas e admitindo que sua
vontade seja superada pela dos demais; e minoritario.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2012e, p. 225):

A assembleia geral, de acordo com as matérias a apreciar, pode ser
ordinaria ou extraordinaria. A primeira (AGO) realiza-se uma vez por ano,
nos 4 meses seguintes ao término do exercicio social, e somente pode
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deliberar os assuntos listados no art. 132 da LSA. A outra (AGE) realiza-se
a qualquer tempo, e sua competéncia € irrestrita.

Divide-se em ordinarias e extraordinarias, de acordo com a matéria a
ser tratada, consoante o artigo 131 da LSA. As primeiras sdo anuais, marcadas ao
término do exercicio social, com quorum para primeira convocagao de % (um quarto)
do capital com direito a voto, conforme disp8e o artigo 125, a tratar das matérias
elencadas no artigo 132. Sendo o caso de segunda convocac¢do, conquanto, O
quorum sera alterado para qualquer numero, em conformidade com o artigo 135.

As extraordinarias, por outro lado, podem ser convocadas sempre que
necessario, e o quorum depende da matéria a ser deliberada. Em regra, € suficiente

metade dos votos (%2) dos presentes na assembleia.

3.4.2 Orgaos de administrac&o: Diretoria e Conselho de Administracdo

Pela propria distincdo de acionistas em um 06rgdo, e administradores
em outro, é possivel notar que a sociedade andnima € estruturada a partir da ideia
de que administradores e socios devem ser separados. I1Sso porque hem sempre 0S
investidores tém discernimento voltado para a gestdo do negacio.

As responsabilidades de cada diferem, sendo as atribuicdes dos sécios
reunidas na assembleia geral de acionistas e as atribuicdes dos administradores nos
orgdos de administracdo. A Lei 6.404 apresenta dois sistemas de administracao:
unitario e binario.

O sistema unitario prevé somente um 6rgao de administracdo chamado
Diretoria, que possui atribui¢cdes tipicamente executivas. Enquanto o binério divide a
gestdo em dois 6rgaos: o Conselho de Administracdo e a Diretoria.

O Conselho de Administracdo tem funcéo deliberativa, assim como a
assembleia de acionistas, e € obrigatério quando a sociedade anénima € aberta, de
capital autorizado ou de economia mista. A sociedade andnima fechada, por outro
lado, por utilizar da oferta direta, sera, portanto, unitaria.

O conselho de administracdo sera ocupado por um namero minimo de
trés membros, e o0 maximo sera definido pelo estatuto. Deverdo ser pessoas fisicas,
residentes no pais ou ndo, de reputacao ilibada, idoneidade e isentas de conflitos de
interesse. O mandato tera duracdo de 3 (trés) anos, possivel a reeleicdo, e a
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escolha dos membros feita por voto simples ou multiplo. As competéncias do

conselho sdo apresentadas no artigo 142 da LSA:

Artigo 142. Compete ao conselho de administracéo:

| - fixar a orientacéo geral dos negocios da companhia;

Il - Eleger e destituir os direitos da companhia e fixar-lhes as atribuicdes,
observado o que a respeito dispuser o estatuto;

Il - fiscalizar a gestéo dos diretores, examinar, a qualquer tempo, os livros e
papeis da companhia, solicitar informac6es sobre contratos celebrados ou
em via de celebracéo, e quaisquer outros atos;

IV - convocar a assembleia geral quando julgar conveniente, ou no caso do
artigo 132;

V - manifestar-se sobre o relatério da administragéo e as contas da diretoria;
VI - manifestar-se previamente sobre atos ou contratos, quando o estatuto
assim o exigir;

VII - deliberar, quando autorizado pelo estatuto, sobre a emisséo de agbes
de bénus de subscrigéo;

VIII - autorizar, se o estatuto ndo dispuser em contrario, a alienacéo de bens
do ativo ndo circulante, a constituicdo de Onus reais e a prestacao de
garantias a obriga¢@es de terceiros;

IX - escolher e destituir os auditores independentes se houver.

7

A Diretoria € composta por no minimo dois membros, e o0 numero
maximo a ser definido pelo estatuto, assim como o conselho de administracao.
Nesse caso, os membros devem residir no pais e devem ser idéneos. A eleicdo dos
membros da diretoria é dada pelo conselho de administragcdo, quando assim houver,

ou pela assembleia de acionistas.

3.4.3 Conselho Fiscal

Orgdo de fiscalizacdo, o conselho fiscal, tem como objetivo
supervisionar os administradores, prestando servico diretamente aos acionistas da
Sociedade Andénima. “A companhia tera um conselho fiscal e o estatuto dispora
sobre seu funcionamento, de modo permanente ou nos exercicios sociais em que for
instalado a pedido de acionistas” (art. 161). O que implica dizer que sua existéncia é
necessaria, hdo depende de previséo estatutaria.

O funcionamento do conselho fiscal pode ser requerido pela
assembleia dos acionistas, porém, dependera da provocacdo de acionistas com,
pelo menos, 10% das a¢cdes com votos ou 5% das acdes sem voto.

A composicdo do conselho fiscal € de no minimo trés membros e no

maximo cinco, definidos pelo estatuto, e suplentes em igual numero. As elei¢cbes
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podem ocorrer em Assembleia Geral, com detalhe e prioridade de escolha pelos

acionistas minoritarios (art. 161, LSA):

8 4° Na constituicdo do conselho fiscal serdo observadas as seguintes
normas:

a) os titulares de acdes preferenciais sem direito a voto, ou com voto
restrito, terdo direito de eleger, em votacao em separado, 1 (um) membro e
respectivo suplente; igual direito terdo os acionistas minoritarios, desde que
representem, em conjunto, 10% (dez por cento) ou mais das acbes com
direito a voto;

b) ressalvado o disposto na alinea anterior, os demais acionistas com
direito a voto poderdo eleger os membros efetivos e suplentes que, em
gualguer caso, serdo em numero igual ao dos eleitos nos termos da alinea
a, mais um.

Os membros do conselho fiscal exercerdo seus cargos até a proxima

Assembleia Geral e poderéo ser reeleitos. A funcédo do conselho fiscal é indelegavel.
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4 COMPLIANCE

A expressdo compliance se baseia em um substantivo originado do
termo inglés to comply with, que significa “agir de acordo com”. Martin T. Biegelman
(2010, p. 18-19) o conceitua meramente como “estado de estar de acordo”,
enquanto CANDELORO, RIZZO e PINHO (2012, p. 30):

E um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais, que, uma
vez definido e implantado, serd a linha mestra que orientara o
comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem como a atitude
dos seus funcionarios.

s

No ambito empresarial analisado, sua definicdo € interpretada
especifica e ampliativamente no sentido de buscar satisfazer o que |lhe foi imposto,
estar em conformidade e cumprir os regulamentos internos e externos, preservando
a reputacdo da entidade e minimizando o risco de sancdes regulatérias. Entretanto,
o aludido programa ndo deve ser confundido com o mero cumprimento de regras,
uma vez que seu alcance é muito mais abrangente.

O compliance consiste em um programa estratégico elaborado a fim de
criar mecanismos capazes de evitar a pratica de atos ilicitos dentro das instituicées.
Isso implica dizer que ndo basta que a empresa em questdo cumpra estritamente as
regulamentacdes legais, mas que, a0 mesmo passo, implemente uma politica que
envolva os funcionarios, pois ndo é suficiente basear-se apenas em documentos,
mas igualmente gerir as pessoas de forma que internalizem e reproduzam a
mentalidade da instituicao.

Diante do contexto de combate a corrup¢ao vivenciado na atualidade,
faz-se indispenséavel ndo s evitar sancdes que lhe causem prejuizos financeiros,
mas também abalos a reputacdo da sociedade empresaria, uma vez que interfere
diretamente em seu valor de mercado.

Devido a importancia econémica da reputacdo da organizacao, torna-
se ainda mais valioso proteger e prevenir sua integridade corporativa, reduzir os
riscos de sancdes, aprimorar o controle interno promovido pela entidade, assim
como combater a corrupcdo, o desvio de verbas e as possiveis fraudes ocorridas

dentro dela, preservando sua relacdo com a Administracdo Publica, e, ainda,
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estabelecendo padrbes desejaveis de comportamento. Para Coimbra e Manzi
(20104, p. 11):

A integridade pressupde, em primeiro lugar, um compromisso com valores e
principios. Mas isto ndo basta. E necessaria uma coeréncia entre a
comunicacao acerca de valores e principios da organizacdo e a sua agao
concreta. Além disso, deve haver consisténcia entre os valores e principios
da organizacdo e os seus processos. Por fim, a organizacdo deve atuar
conforme os valores e principios de forma continuada.

E possivel extrair da passagem em epigrafe que o compliance ndo sé é
orientado pela integridade, como esta constitui sua razao de ser, portanto, quando
aliado aos controles internos e ética empresarial ou organizacional, alcanca-se o
sistema de integridade corporativa.

Este programa, segundo a ABBI e a FEBRABAN (2003), tem como
funcdo: garantir a aderéncia e o cumprimento das leis, regulamentos e normas;
assegurar a existéncia e observancia dos Principios Eticos e Normas de Conduta,
assim como os procedimentos adequados para o controle interno; implementar o
Sistema de Informacgfes, Planos de Contingéncia, o sistema de Segregacdo de
Funcdes; elaborar politicas internas e o relatério de Gestdo de Compliance,
avaliando os riscos e elencando as informacdes obtidas no estudo realizado na
instituicdo; prevenir a corrupcédo dentro da organizacdo; atender os requerimentos
dos oOrgaos reguladores e fiscalizadores, de acordo com a area de atuacdo da
empresa; corrigir os pontos que as auditorias indiqguem estar em desconformidade

com as leis, regulamentacdes e politicas da instituicao.

4.1 O Compliance e os demais pilares da Governanca Corporativa

A Governanca Corporativa consiste em um sistema de direcao,
monitoramento e incentivo aplicado as empresas e organiza¢cfes, enquanto o
compliance é apenas um dos mecanismos utilizados para atingir o ideal de geréncia,
juntamente com a Auditoria, Gestdo de Riscos e Controles Internos, por exemplo.
Ha uma linha ténue que confunde os limites mantidos entre o programa de
compliance e suas fungdes complementares.

Destarte, € importante considerar a Auditoria Interna como uma

atividade independente e complementar desse programa, utilizada para avaliar,
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valorar e melhorar as operagfes da instituicdo, realizada por amostragens periodicas
e revisdo do sistema financeiro. Quando analisados em conjunto, a Auditoria
identifica as fragilidades nos controles internos, enquanto o compliance promove
suas devidas correc¢des, acompanhando os pontos falhos até sua regularizacéo.

Outro pilar é a Gestdo de Riscos, que, por sua vez, reside em um
processo conduzido pelo Conselho de Administracao, diretoria e demais membros
voltados ao estabelecimento de estratégias, a fim de identificar e mensurar os riscos
oferecidos, administrando-os e reduzindo suas surpresas operacionais, mantendo-os
compativeis com a atividade empresarial desenvolvida. Esta funcdo ndo so é
complementar ao programa estudado, como pode chegar a integra-lo, pois, a
medida que a Gestdo de Riscos calcula e adequa 0s riscos operacionais, 0
compliance acompanha todo o ambito legal e regulatério das atividades, mantendo o
estudo de riscos devidamente atualizado e sempre em conformidade com as
exigéncias vigentes.

Por outro lado, o Controle Interno é um plano de continuidade que
procura obter resultados operacionais, protegendo o patriménio e os bens da
empresa, garantindo os fluxos das operagdes e minimizando perdas e riscos. Seus

objetivos, segundo Coimbra e Manzi (2010b, p.39-40), sao:

Otimizar os processos internos das organiza¢des, com o objetivo de buscar
alternativas viaveis para a reducgdo de custos e aumento de receitas;
Desenvolver e implementar processos, para atender aos objetivos de
negécios da organizacéo;

Adotar critérios de medicdo de resultados baseados em resultados
concretos e na identificacdo de vantagens competitivas;

Avaliar o nivel de exposi¢cdo aos riscos dos processos e 0s respectivos
controles existentes, apontando eventuais melhorias nos controles de forma
gue os riscos estejam devidamente minimizados e gerenciados; e
Racionalizar os processos, visando eliminar eventuais duplicidades,
retrabalhos e atividades improdutivas, bem como oportunidades de
automatizagao.

Nesse contexto, o compliance se aplica na fiscalizacdo das normas e
controles estabelecidos pelo Controle Interno, agindo também como uma espécie de
assessoramento da administracdo no momento da elaboracdo desse plano de
continuidade, guiando os pontos a serem seguidos a fim de evitar riscos
reputacionais, qualquer publicidade adversa e, nado menos importante,
estabelecendo as formas de cumprimento as exigéncias da Administracdo Publica,

garantindo, assim, uma boa relag&o entre estas.
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Outra aliada ao compliance é a reparticdo juridica, uma vez que
guardam interesses similares e, por este motivo, € comum que seja incorporado a
esta. Além dos cuidados quanto ao cumprimento de leis, normas e regulamentos, 0s
profissionais dessa area aproveitam para disseminar a cultura de integridade,
minimizando os riscos legais desde as relacdes pessoais, quanto as trabalhistas e
econdmicas. Além disso, promove o aconselhamento legal, elaboracdo e inspecéo
de contratos, garantindo seguranca juridica aos negocios realizados, exercendo,
ainda, uma funcéo consultiva e, quando necessario, contenciosa.

Entretanto, é importante divorciar a reparticdo juridica do profissional
responsavel pelo compliance, pois, embora suas funcdes sejam similares, pode
haver conflito de interesses, vez que o juridico age de dentro para fora, isto €,
defende os interesses da empresa (esfera interna), utilizando-se de todos os
argumentos possiveis para esquivar-se do que Ihe for imputado (esfera externa). O
profissional de compliance, por sua vez, empenha-se para internalizar as
regulamentacbes externas, ou seja, adequar e preparar a organizacao aos
regimentos externos a ela.

Visto que os pilares da Governanca Corporativa exercem funcdes
distintas, entender suas diferencas € fundamental para evidenciar seus pontos de
complementariedade e, principalmente, evitar que haja conflitos de interesses e
sobreposicdes indevidas, promovendo o fortalecimento do sistema de gestdo
adotado pela instituicdo. O compliance € um mecanismo essencial para o bom
funcionamento do sistema de governancga, pois consegue transitar entre os demais,

melhorando, assim, sua conversacao.

4.2 Vantagens Expressas

Certo que com a adoc¢do dessas politicas cria-se um ambiente muito
mais seguro dentro da corporacdo em termos de fraude e corrupcdo. E natural que
favoreca a confianga dos investidores e clientes, aumentando a credibilidade dessa
entidade no mercado, afastando, portanto, a imagem de “custo” atribuida ao
programa.

Sendo assim, instaura-se uma vantagem competitiva desta instituicdo
frente s demais nos momentos de contratacdo de empresas para terceirizacdo de

servicos de representacdo perante a Administracdo Publica. Isto pois a empresa
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contratante pode ser responsabilizada por atos de terceiros, ainda que nao tenha o
conhecimento da conduta que gerou a sancdo. Protegendo-se de despesas além
das estipuladas no momento da contratacdo, igualmente a sua boa reputacao.

O mesmo acontece quanto ao recebimento de investimentos, tendo em
vista que a legislacdo brasileira determina que o fundo de investimento responda
solidariamente e, caso tenha participacdo nas acdes da empresa, possa ser
responsabilizado integralmente pelos atos ilicitos que Ihe forem imputados. Destarte,
os investidores financeiros que atuam por meio de private equity e venture capital
tém condicionado sua participacdo a existéncia do compliance (PAVINI, 2014a).

Ainda, em casos de fusdo ou nova aquisicdo é mais vantajoso que a
organizacdo a ser adquirida tenha aderido ao compliance para facilitar a
mensuracdo dos encargos que serdo adquiridos com essa operacdo, uma vez que
0s aspectos trabalhistas e tributarios podem ser quantitativos, enquanto as sancdes
impostas em casos de corrup¢éo néo, desfavorecendo o adquirente. Hoje, segundo
Ayres (2016), o due diligence* pré-aquisicdo anticorrupcéo tem sido o primeiro
elemento a ser considerado no momento de uma fusao ou aquisicao.

E importante considerar que a mentalidade instigada por essas
politicas seja de grande relevancia para o0 comportamento mantido pelos
funcionarios, pois sao incentivados a (vulgarmente falando) “vestir a camisa da
empresa”, tornando maior a cooperagao interna e externa na instituicdo, uma vez
gue todos caminham para um bem comum e consequentemente desenvolvem a
obtencao de lucro de forma sustentavel.

Frente ao cenario atual do pais € de luta contra a corrupcdo, e
operacOes dessa natureza, como a Lava-Jato, podem acabar com o renome de uma
instituicdo. A exemplo disso tem-se a Odebrecht e a Petrobras, que tiveram a
reputacdo manchada devido aos escandalos que se envolveram. Os casos
concretos citados evidenciam a importancia da boa imagem da organizagdo. Assim
sendo, seu reconhecimento é diretamente proporcional ao valor de mercado da
instituicdo, n&o so6 a vista dos stakeholders, como também da Administracdo Publica.

Segundo Argenti (2008, p. 39), a perda de reputacdo se respalda em

como os clientes e acionistas contemplam a corporacao. Acerca disso, a consultoria

4 Traducdo livre: diligéncia prévia. Definicao: diligéncia realizada anteriormente ao investimento.
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britanica Reputation Dividend em parceria com a brasileira MZ>, estabeleceu um
ranking nacional das empresas com os melhores prémios de reputacdo Ibovespa,
demonstrando graficamente que o renome de uma sociedade empresaria chega a
contribuir de 15% (quinze por cento) a 43% (quarenta e trés por cento) em seu valor
de mercado. Veja-se o ranking das 10 (dez) primeiras:

TABELA 1 - As 10 reputagdes corporativas mais valiosas do Brasil

Prémio de Reputacgéo Prémio de Reputagéo

Corporacdes 2017 [%)] Ranking 2017 2016 [%]
AMBEV 454 1 42,8
RAIA DROGRASIL 38,4 2 34,7
B3 38,1 3 18,3
ULTRAPAR 38,1 4 35,8
LOJAS RENNER 37,2 5 22,9
WEG 36,8 6 37,1
B. BRADESCO 36,0 7 14,7
ITAU UNIBANCO 35,7 8 22,0
L. AMERICANAS 35,6 9 28,1
NATURA 35,6 10 10,6

Fonte: CISION, adaptado, 2017

Em contrapartida com os exemplos envolvidos na Operacao Lava-Jato,
tem-se a Ambeyv, eleita pela pesquisa supracitada como o primeiro lugar do ranking
de “boa reputagao” no ano de 2017, com 45,4% (quarenta e cinco inteiros e quatro
décimos por cento) de seu valor de mercado determinado por esta razdo, famosa
por sua responsabilidade ambiental e civil.

Tamanha importancia da manutencdo da reputacdo que, apds 0s
escandalos, segundo o Relatério Anual de 2017 da Odebrecht, o acordo de leniéncia
pactuado pela companhia para poder continuar contratando com o Poder Publico,
acarreta monitoramento externo pelo Departamento de Justica dos Estados Unidos
e a Policia Federal pelos proximos dois ou trés anos, a fim de rever sua cultura
interna. Nesta situacéo, a simples implementagdao do programa de Integridade Ihes

teria poupado muito mais.

° COMUNICACAO, Makemake. Ranking Reputation Dividend Brasil 2016. Revista da Reputag&o. 32
edicdo. 10 de julho de 2016. Disponivel em: https://www.revistadareputacao.com.br/single-
post/2016/07/10/Ranking-Reputation-Dividend-Brasil-2016. Acesso em: 26 de abril de 2017.
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4.3 Beneficios Sugeridos

Os textos da Lei n° 12.846/13 e do Decreto 8.420/15 séo silentes
guanto aos beneficios concedidos a adesao do Programa de Integridade, por isso o
presente trabalho levanta hipéteses para beneficiar as instituicdes que aderirem ao
compliance, uma vez que demonstra 0 seu comprometimento com o cumprimento de
normas e exigéncias da Administracao Publica. Outrossim, é muito mais interessante
incentivar a adocdo destas politicas garantindo beneficios do que simplesmente
esperar que muitas delas abandonem a corrupcdo simplesmente visando as
vantagens expressas elencadas acima.

Em seu artigo 19, a Lei Anticorrupcao prevé a aplicacdo das punicdes
imputadas, sendo que as condutas elencadas no inciso IV do seu artigo 5° podem
atentar diretamente contra as licitagcbes e o0s contratos administrativos
(MAGALHAES, 2013a). Entretanto, é impossivel deixar de notar que os programas
de integridade ndo foram considerados como condicdo para participacdo de
licitacbes ou contratacbes diretamente com o Poder Publico, sendo este um
importante beneficio a ser cogitado a fim de estimular a adocdo a estas politicas,
propiciando um vinculo mais transparente e legitimo entre o Estado e 0 empresario.

N&o obstante, bastaria uma simples alteracéo no 82° do artigo 3° da Lei
n°® 8.666/93, que trata das normas para as licitacdes, para acrescentar o compliance
como critério de desempate, medida que seria igualmente estimulante, pois
favoreceria as instituicdes que se adequaram devidamente as exigéncias do poder
publico, o maior interessado no exterminio da cultura corrupta no pais, e, a0 mesmo
tempo, o préprio Estado, por ter o conhecimento da mentalidade da instituicdo que
Ihe prestara determinado servico. Em outras palavras, atribuir peso de desempate
ao compliance é uma medida totalmente natural, sendo necessaria sua positivacao.

De mais a mais, Magalhaes (2013b, p. 33) propde que a Lei deveria ter
trazido um Cadastro Positivo, ndo apenas o CNEP (Cadastro Nacional de Empresas
Punidas), mencionado no artigo 22 da Lei n°® 12.846/13. Medida que aprimora a
aplicacao dos beneficios sugeridos acima, pois possibilitaria o registro das empresas

no caso de o programa ser adotado como critério de desempate, por exemplo.
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4.4 Formas de Implantacao

Para implantar uma politica de compliance, a organizacdo devera
primeiramente elaborar um Codigo de Etica baseando-se na sua realidade e cultura
interna e estabelecendo diretrizes e expectativas a serem alcancadas pelo
programa. Além disso, o codigo deve prever as punicdes aos eventuais
descumprimentos normativos, de forma que indique as acdes disciplinares e
corretivas que lhe couberem.

Em um segundo momento, devera ser criado um 6rgdo responséavel
pelo monitoramento do programa. Podera ser um comité de compliance, formado
por membros da prépria instituicdo, ou o chamado compliance office, que consiste
em uma equipe terceirizada contratada para colocar em pratica o programa. Caso a
companhia opte por um compliance office ou um profissional externo, seréo
percorridos 0s seguintes passos.

Em primeiro plano, € necessario todo o apoio da alta administracdo da
corporacdo, pois serdo necessarios recursos fisicos, humanos e financeiros, a
concessdo de autonomia, independéncia e autoridade ao profissional, além da
indispensabilidade do seu comprometimento, ou seja, a alta administracdo deve
alinhar sua conduta aos principios norteadores do compliance, comumente chamado
de “tone from the top”®.

O segundo passo consiste no chamado risk assessment’. Nesse
momento, o profissional deve definir os riscos, estudando a situagdo concreta da
companhia, analisando aprofundadamente situa¢cdes como: se é obrigada a fazer
reporte para o0 COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras), se pratica
ou corre o risco de praticar cartel ou concorréncia desleal ou se contrata com o
Poder Publico, por exemplo.

Ainda nessa fase de avaliagédo de riscos, o profissional deve avaliar os
processos internos da sociedade anénima, para entédo identificar onde se concentra
o risco humano de pratica dos atos lesivos, isto é, onde o risco de fraude ou
corrupcdo pode se materializar. Ato continuo, o profissional prosseguira com o
estudo de impacto e probabilidade do risco se materializar. Nesse passo sdo

utilizadas técnicas e metodologias especificas. As mais utilizadas séo: a norma I1ISO

6 ~ . .
Traducdo livre: “o exemplo vem de cima”.
7 ~ . . ~ .
Traducao livre: “avaliacdo de risco”.
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31000/2018 Gestédo de Riscos; a Norma Internacional de Riscos COSO 2013; e a
matriz de impacto e probabilidade.

A posteriori, definido o risco em concreto, passa-se a analise da
existéncia de controles internos ja definidos pela companhia e se sédo efetivos para
impedir que os riscos se materializem. Caso ndo haja nenhum, implantam-se os
controles considerados mais adequados para a situacdo pontual. Dessa forma,
eliminado o risco inerente, mantém-se apenas o risco residual.

Na ultima etapa do risk assessment, passa-se ao exame do risco
residual. Ocasido em que podem ser tomadas quatro medidas: assumir; eliminar;
transferir para terceiros; ou mitiga-los, implementando controles. Encerrada a fase
de planejamento e prevencdo dos riscos, efetivam-se o0s controles estipulados,
criam-se politicas de prevencéao para auxiliar as medidas.

Partindo do pressuposto de que as politicas fixadas podem falhar, o
terceiro passo € a criacdo de um canal de comunicacdo que possibilite eventuais
denuncias de quaisquer condutas ilicitas ou imorais que coloquem em risco a
integridade da instituicao.

De origem sueca, este canal também pode ser chamado de
ombudsman, ou do inglés, hotline, sendo utilizado ndo s6é como ferramenta de
conhecimento de fraudes, como também para receber criticas e sugestbes e
encaminha-las diretamente ao departamento competente para tratar de cada
assunto em particular. E de suma importancia para o programa de integridade, uma
vez que aumenta a transparéncia e estimula o respeito as normas fixadas pelo
Cadigo de Etica (COIMBRA e MANZI, 2010c, p. 37-38).

Ocorrida a dendncia, a sugestdo é de que a companhia instaure um
procedimento interno de apuracdo, realizando triagem, busca de provas
documentais, levantando os fatos e as pessoas envolvidas, com o posterior
encaminhamento para a alta administracdo, que, por sua vez, decidird pela
instauracdo ou nao do procedimento interno, bem como a aplicagdo ou nao das
medidas de sancgdo apropriadas. Ocasido em que a companhia analisard a
conveniéncia de procurar a administracdo publica para realizar sua autodenuncia,
considerando pela possibilidade de firmar um acordo de leniéncia.

Todavia, essas medidas ndo sao suficientes sem o treinamento
periédico e a constante disseminagdo da cultura buscada pela instituicdo. Sendo

assim, deve haver monitoramento, educacéo e verdadeiro incentivo a essa nova
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mentalidade adotada, assim como imposicdo de sangbes em caso de
descumprimento da conduta pretendida.

4.5 Sugestdes de Implantacéo

Mesmo que a implementacdo dependa da estrutura, interesses e
sistemas adotados por cada instituicdo, a ABBI (Associacdo Brasileira de Bancos
Internacionais) e a FEBRABAN (Federacao Brasileira de Bancos) sugerem formas
de colocar o Programa de Integridade em prética, baseando-se nas func¢des que
devem ser atendidas por ele.

Inicialmente, sugere a criagcdo de uma rotina de estudo da legislacéo
aplicada a atividade exercida pela instituicdo, de forma que o funcionario fique por
dentro das regulamentacdes que se aplicam especificamente a sua empregadora,
enviando, periodicamente, um relatério ao Comité ou a Diretoria, comprovando que
se encontra ciente da normatizacdo externa. Ainda, cada funcionario deve ter facil
acesso ao Codigo de Etica da empresa, encontrando-se igualmente ciente da
normatizacao interna.

A Administracdo pode disponibilizar o Plano de Contingéncia
acompanhado dos testes e os resultados que o ocasionaram, do mesmo modo que
se indica o oferecimento de treinamentos virtuais ou presenciais sobre lavagem de
dinheiro a todos os funcionarios, pelo menos uma vez por ano. Outra medida
interessante sugerida € a elaboracédo dos perfis dos clientes, de forma que possibilite
identificar quais sdo os que oferecem maior risco no que tange a corrupcao
(RAMOS, 2017).

Um dos métodos mais eficazes, e ao mesmo tempo simples, é
monitorar as transacgdes financeiras realizadas, atentando para qualquer operagao
atipica. Igualmente de forma periddica e relatada documentalmente aos 6rgaos
responsaveis e de controle interno.

O documento produzido pela ABBI e FEBRABAN (2003) contém
diversas sugestdes, porém neste topico optou-se por elencar as mais viaveis de
serem colocadas em pratica, levando em consideracéo o seu custo e o envolvimento
moderado do funcionario, tendo em vista que sua participacdo no programa é uma

funcdo suplementar ao cargo que exerce.
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4.6 Custos de Transacao

Os custos de transacdo sdo estudados pela Analise Econdmica do
Direito, o que significa, basicamente, que o sistema juridico recebe influéncia da
ciéncia econdmica para investigar os elementos valor, utilidade e eficiéncia. Estes se
subdividem em trés aspectos: de manutencdo, de ndo conformidade e de
governanca (RIBEIRO e KLEIN, 2011, p. 17-18).

Os de manutencéo séo os referentes as ferramentas utilizadas, como
treinamento, comunicagéo, consultoria e pessoal. Enquanto os de ndo conformidade
sdo 0s mais extensos e prejudiciais, pois s6 se aplicam quando a instituicdo é
punida justamente por ndo estar em conformidade com as exigéncias legais,
percebendo multas, impacto no capital, perda de receita ou produtividade, assim
como danos a reputacdo da sociedade empresaria ou da prépria marca, entre
outros. Por fim, os de governanca se referem tdo somente as despesas atribuidas a
diretoria, aos comités e custos legais e juridicos, ou seja, custos obtidos com a
contratacdo da equipe adequada.

Arnold Schilder (2006) realizou uma pesquisa pertinente ao valor
comercial despendido com compliance em uma instituicdo, comprovando que a cada
US$ 1,00 (um ddlar) gasto com a implantacdo do programa, economiza-se US$ 5,00
(cinco délares), referente a custos de ndo conformidade. Com base nisso, Andrew
Newton (2002) afirma: “if you think compliance is expensive, try non-compliance™.

Implementando um programa que evita puni¢cdes financeiras a
organizacdo, ainda que divorciado de uma razéo ética, obtém-se certa desobrigacao
com os custos de ndo conformidade, que sdo os maiores geradores de prejuizo da
instituicdo. Com isso, observa-se que as referidas despesas alcan¢cam cinco vezes o
valor despendido com os de manutencéo e governanga juntos, segundo a pesquisa
de Schilder. Por essa razdo, o compliance mostra-se extremamente vantajoso, nao

s6 do ponto de vista publicitario ou de marketing, mas também econdmico.

® Traducao livre: “se vocé pensa que compliance é caro, tente néo estar em compliance”
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4.7 Legislagdo sobre Programa de Integridade

O estado do Rio de Janeiro e o Distrito Federal ja publicaram leis
estaduais (Lei n° 7.753/17 e Lei n°® 6.112/2018, respectivamente) com a intencéo de
compelir a adeséo dos programas de integridade pelas sociedades que pretendem
contratar com a Administracdo Publica. O estado do Mato Grosso também ja
deliberou sobre o assunto, elaborando, inclusive, o Projeto de Lei n°® 823/2016. O
ouvidor-geral do Amazonas, Roberto Amoras, € o presidente do CONACI e ja
manifestou o interesse do estado em ter sua propria legislagdo sobre o tema
(LEGAL ETHICS COMPLIANCE, 2018a, n.p).

A Lei carioca, em seu artigo 1°, determina que qualquer sociedade que
gueira contratar com o Estado do Rio de Janeiro, em valor igual ou superior ao da
modalidade de licitacdo por concorréncia, devera adotar Programa de Integridade. In

verbis:

Art. 1° - Fica estabelecida a exigéncia do Programa de Integridade as
empresas que celebrarem contrato, consoércio, convénio, concessao ou
parceria publico-privado com a administracdo publica direta, indireta e
fundacional do Estado do Rio de Janeiro, cujos limites em valor sejam
superiores ao da modalidade de licitagdo por concorréncia, sendo R$
1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) para obras e servicos de
engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para
compras e servicos, mesmo que na forma de pregao eletrénico, e o prazo
do contrato seja igual ou superior a 180 (cento e oitenta) dias

A Lei n® 6.112/2018 do Distrito Federal dispde no mesmo sentido,
porém, os limites de valor sdo estimados entre R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) e R$
650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).

Os demais estados tém se inclinado a adotar a mesma postura, tanto
que na 252 Reunido Técnica do Conselho Nacional de Controle Interno (CONACI) no
estado de Sdo Paulo, contou com a participacdo do prefeito do municipio de Séo
Paulo, Jodo Doria, e o governador do estado, Geraldo Alckmin. A pauta versou
sobre “Gestdo de Riscos e Controle Interno como Instrumento de Governanga”,
restando fixada que a préxima pauta abrangera o tema “Programa de Compliance”.

Sendo assim, as corporacdes que pretendem contratar com esses
estados, deverdo observar 0s seguintes critérios: mapeamento e gestao de riscos;

elaboracdo e respeito ao codigo de conduta, politica e procedimentos internos;
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promoc¢do de comunicacao e treinamento; disponibilizacdo de canais de denuncias;
due diligence; monitoramento e auditoria.

As discussbes acabam versando também sobre gestdo publica, pois a
Administracdo Publica tem que se adequar as novas exigéncias, preparando 6rgaos
e critérios para sua fiscalizacdo, a fim de evitar que o Estado se conforme com mero
formalismo documental. Como a legislacdo federal é clara sobre a efetividade do
programa, € necessario que o0s entes federativos, como contratantes, exercam
fiscalizacdo adequada, monitorando e assegurando a incontestabilidade do
compliance.

Levando-se em conta a competéncia da Controladoria-Geral no tocante
ao combate a corrupg¢do, muito se discute sobre considerar tal 6rgdo como opc¢ao
para o controle, importando, no momento, decidir a esfera, se federal ou estadual.
Entretanto, como agora os estados tendem a instituir tais medidas legais, talvez o
mais interessante seja manter a atuacao estatal, de modo que o monitoramento se
dé pela Controladoria-Geral do Estado, adotando um modelo de autocontrole, isto €,
que uma instancia fiscalize a outra. Federal, estadual e municipal (LEGAL ETHICS
COMPLIANCE, 2018b, n.p).

Apbs o debate sobre o 6rgdo fiscalizador, é imprescindivel que se
discuta sobre como se dara tal fiscalizacdo. Isso porque a CGU aplica as sancdes
administrativas na esfera federal, guardando competéncia concorrente para
promover o PAR. Todavia, o sistema de controle interno da administracao publica é
exercido por ela sobre si mesma.

A vista disso, a CGU, CGE e CGM devem exercer o controle entre si,
importando que essa supervisdo siga o critério de proximidade. Ou seja, se 0
municipio esta contratando com a companhia X, que ele proprio a fiscalize, porém,
que o estado possa fiscalizar o municipio, e a Unido possa fiscalizar o estado, e que
possa acontecer também no sentido inverso.

A questdo versa, ainda, sobre como se realizara a aludida fiscalizacéo
nesse caso. A CGU utiliza o critério de sorteio para aplicar a auditoria nos
municipios, contudo, segundo a Controladora-Geral do Municipio do Rio de Janeiro,
Marcia Andréa dos Santos Peres, defende uma selecdo baseada no risco dos
contratos assinados, sem descartar a possibilidade do sorteio das sociedades que

oferecem menos risco. Ela acredita, ainda, que entre dois e trés anos sera possivel
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realizar a auditoria em todos os fornecedores e prestadores de bens e servicos
(LEGAL ETHICS COMPLIANCE, 2018c, n.p).

Deste modo, percebe-se que surge uma tendéncia do Poder Publico
exigir conduta ética e transparente das instituicbes com as quais pretende negociar.
Fortalecendo ainda mais o programa de compliance no ambito empresarial, uma vez
que, seguindo nessa direcdo, sera impossivel contratar com a Administracao Publica

sem tomar essas medidas.



54

5 CONCLUSAO

No decorrer do presente estudo foram levantadas as inovacdes e
especificidades trazidas pela Lei Anticorrupcéo, as caracteristicas e estruturacdo das
sociedades anbnimas, as vantagens e formas de implementacdo do programa de
compliance. Os temas foram aliados com o objetivo de conquistar a confianca dos
investidores, clientes e do Poder Publico, aumentando a credibilidade das
companhias no mercado, oferecendo-lhes, ainda, vantagens competitivas na
contratacdo com o Poder Publico.

Certo de que h& consolidacdo de uma tendéncia legal a adogcédo aos
programas de integridade, o principal objetivo do trabalho consistiu em situar as
inovacoes, beneficios e informacdes juridicas relevantes no estudo das politicas de
compliance frente as sociedades anénimas. Assinalando o acordo de leniéncia como
ato administrativo capaz de isentar ou atenuar as penas das pessoas juridicas
envolvidas com condutas ilicitas, acentuando a importancia da adesdo ao
compliance, como no caso do Estado do Rio de Janeiro e do Distrito Federal, que
instituiram sua implementagcdo como condicdo para a contratacdo com o Poder
Publico.

A sugestéo trazida é que os demais estados da federacdo insiram no
ordenamento estatal a exigéncia do sistema de autorregulacdo como condi¢éo para
contratar com a Administracdo Publica. Atribuindo a um 6rgao estatal a fiscalizacéo
dos programas de compliance, a fim de evitar que sobre ele recaiam irregularidades.
O ideal seria que as préprias Controladorias-Gerais dos Estados fiscalizem os
programas implantados, uma vez que se no ambito administrativo estatal € delas a
competéncia no combate a corrupcao.

Por fim, o objetivo geral a ser alcancado por este trabalho se concentra
em relatar a importancia de o legislador patrio incentivar as sociedades empresérias,
com enfoque nas sociedades andnimas, a implantarem as politicas de compliance
em beneficio proprio e da sociedade em geral. Pois sabe-se que empresas
honestas, éticas e que zelam pelo patriménio publico contribuem de uma maneira

significativa para a diminuicdo de questdes ligadas a corrupcao.
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