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INTRODUGAO

O Brasil passou por grandes transformagbes em sua estrutura juridica e nas
politicas anticorrupg¢ao a partir da Gltima década do século XX até a segunda década do
século XXI. Por um lado, o pais havia recentemente se redemocratizado, o que aumentou
a demanda por transparéncia e responsabilizacdo de agentes publicos. Ao mesmo tempo,
se encontrava em marcha um movimento internacional que, tendo raizes nos EUA, se
expandiria por trinta anos, aproximadamente, a partir da década de 1990, moldando o
padrao de politicas publicas anticorrupgéo e trazendo grande influéncia aos instrumentos
que viriam a ser adotados em diversos paises, incluindo o Brasil.

Esse modelo anticorrupg¢éo, transplantado para o Brasil, deve ser entendido a partir
do contexto global. A globalizagdo, como preferem os norte-americanos, ou mundializagcéo,
termo mais utilizado pelos franceses, também teve influéncia nas politicas anticorrupgéo.
Quando os mercados estdo interligados, politicas anticorrup¢cdo precisam de certa
uniformidade, a fim de minimizar eventuais desequilibrios concorrenciais.

Dessa maneira, busca-se, na presente obra, explicar a génese e a expansao do
sistema internacional anticorrupcéo, que teve grande influéncia nas politicas publicas

nesse campo, no Brasil e em diversos outros paises.
Para trilhar esse caminho, séo debatidas duas hipoteses.

A primeira hipotese é que a génese do modelo anticorrupcédo atual pode ser
encontrada nos EUA, no final dos anos 1970, com a FCPA, legislacdo que decorreu de
pressodes internas, em funcdo de uma série de problemas de corrupg¢ao ocorridos naquele
pais. Posteriormente o modelo foi aperfeigoado, principalmente pelas leis Sarbanes-Oxley
e Dodd-Frank.

E importante definir, de inicio, o conceito de corrupgédo, dada a diversidade de
significados possiveis. Nesse campo, é relevante, ainda, a compreensdo de uma politica
publica relativa ndo somente a corrupgéo nacional, mas a corrupc¢ao transnacional.

Para entender esse movimento anticorrupc¢éo, inclusive com um foco na corrupgéo
transnacional, é fundamental compreender o panorama de aprovacao da FCPA nos EUA,
em 1977, mostrando as razdes de sua adocao, os embates para sua aprovacao e, inclusive,
uma aplicacao limitada da lei até que essa agenda anticorrupgéo estivesse mais difundida
em ambito global.

A segunda hipétese, que pode ser evidenciada a partir de duas sub-hip6teses, € que
o modelo foi expandido para um sistema internacional, sob a lideranca dos EUA, para que

suas empresas nao ficassem em desvantagem concorrencial.

A primeira sub-hipétese conforma a ideia de que 0s norte-americanos aplicaram
a FCPA com uma extraterritorialidade ampla, submetendo empresas de varios paises as

suas regras.



Importa, nesse sentido, debater os conceitos de jurisdicdo e extraterritorialidade
para demonstrar que a utilizagdo extraterritorial, no caso da corrupg¢é@o transnacional,
adotou padrdes amplos, dados os contornos do Direito internacional.

Os elementos de conexdo utilizados pela FCPA para aplicar a jurisdicdo norte-
americana a uma empresa estrangeira sao ténues, 0 que enseja uma abrangéncia
extraterritorial potencial alargada da referida lei. Empresas estrangeiras podem ser
submetidas a FCPA por possuirem filial, terem agbes negociadas em bolsa ou utilizarem
0s meios de comunicagdo ou de comércio interestadual nos EUA. Dada a importancia do
mercado norte-americano, a extraterritorialidade expandida da FCPA possibilita o alcance
potencial de varias empresas com atuagéo global relevante.

Verifica-se a comprovagado da primeira sub-hipétese pela grande quantidade de
sangdes, com base na FCPA, aplicadas pelos EUA a empresas estrangeiras.

A segunda sub-hip6tese indica que os EUA adotaram uma estratégia de pressionar
os demais paises a perfilharem determinados padrdes de politicas anticorrupgao, incluindo
seu modelo de justica negociada, por intermédio de tratados e outras normas do Direito
Internacional.

Os diversos tratados anticorrupcdo se multiplicam a partir dos anos 1990,
destacando-se os da OEA, da OCDE, do Conselho de Europa e da ONU. Além disso,
prosperaram regras anticorrup¢cdo em tratados que versavam sobre outros temas e em
regulamentos de organismos internacionais, como o Banco Mundial e o BID. Essas
normas de Direito internacional criaram padrdes de praticas a serem adotadas (punigédo ao
suborno transnacional e ao enriquecimento sem causa de agentes publicos, contabilidade
transparente e fidedigna etc.). Demonstra-se que varios desses padroes se repetiram
na maioria dos tratados, forte indicio de que as linhas mestras da politica anticorrupgao
desse periodo possuiam uma certa coordenagéo, refletida em instrumentos de organismos
internacionais tao distintos.

A comprovacao da segunda sub-hipdtese se da ndo somente pela grande adesao
dos paises a esses tratados, como também pela implementacéo de legisla¢cdes nacionais
nos moldes preconizados.

Dessa maneira, busca-se demonstrar que as politicas publicas anticorrupgéo
em varios paises do mundo, incluindo o Brasil, foram em grande parte resultado desse

movimento de formacao e expansao do sistema internacional anticorrupgao.



PARTE 1 - GENESE DO MODELO INTERNACIONAL
ANTICORRUPCAO

Para compreender o fendmeno da corrupcdo em uma perspectiva internacional, é
preciso entendé-lo como um comportamento social que possa ser estudado e comparado
entre diversos paises. Para uma abordagem de natureza universal, & importante,
inicialmente, buscar-se uma uniformidade conceitual do fendmeno. Por isso, é relevante
o debate sobre o conceito de corrupcdo, que passa por uma visdo de degradacédo
biolégica ou moral para chegar a um conceito atual, utilizado pela maioria dos organismos
internacionais, de utilizagdo do cargo publico para obtencdo de uma vantagem pessoal
indevida. Nao que o conceito atual seja mais moderno ou correto. Ele apenas € delimitado
para uma finalidade da politica publica tragada, de enfrentamento da corrup¢céo empresarial
no plano internacional.

Ainda nesse ponto, € importante, uma vez estabelecido esse conceito, entender
sua expansao para a dimenséo transnacional. Por que motivo o cuidado com a corrup¢ao
ndo se limita aos limites do territério de cada pais? Na Grécia antiga, possivelmente os
cidadaos nao se preocupavam com a corrup¢ao no Egito ou na Fenicia ou, se o fizessem,
dificilmente criariam uma legislacéo para tentar interferir nela, com suporte em acdes de
iniciativa grega.

No século imediatamente passado, mais até do que nado considerar a corrupgéao
fora de seus territérios, muitos paises adotaram uma espécie de “dupla moral”, rejeitando a

corrupgéo interna, mas concedendo incentivos para sua pratica no exterior.

Uma questdo é compreender a corrupgdo com base em um conceito universal,
aplicavel a varios paises. Outra, totalmente distinta, & entender necessaria uma acgéo
transnacional para seu enfrentamento, ou seja, por que razdo um pais sancionaria a
corrupgao que ocorreu fora de seu territério?

Definidos os contornos do conceito de corrupgéo, é importante explicar por que a
ideia de combater a corrupcdo de maneira transnacional aflorou nos EUA, na década de
1970.

Os paises desenvolvidos j& haviam criado legislagbes contra crimes do colarinho
branco e praticas corruptas ao longo do século XX. Nos EUA, foi marcante o caso Watergate,
que levou a renuncia do presidente Nixon. Esse escandalo politico, ocorrido em 1972,
implicou grandes empresas americanas em uma trama sobre contribuicbes financeiras
ilegais destinadas a financiar a campanha de reelei¢cdo do entdo presidente dos Estados
Unidos. Investigagbes posteriores, promovidas pela comissdo de valores mobiliarios do
pais, a Securities and Exchange Commission (SEC), revelaram que tais corporagdes
vinham cometendo ilicitos similares em outros paises, por meio do pagamento de suborno
a governos estrangeiros.
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Como efeito do caso Watergate, intensificaram-se na sociedade norte-americana
discussdes sobre a necessidade de se instituir medidas efetivas para impor restricbes
a corrupcao empresarial, ndo somente no plano interno, mas também no internacional.
Esse movimento levou o Congresso norte-americano a debater e aprovar a FCPA, uma
legislacé@o que, dentre outros dispositivos, vedava o pagamento de suborno em transacdes
internacionais, impunha um conjunto de regras de transparéncia e de responsabilidade as
empresas e que, futuramente, marcaria o sistema anticorrupgéo internacional com uma
forte caracteristica: a extraterritorialidade.

Essa analise revela-se fundamental para se entender o modo como as politicas
publicas anticorrupcdo passaram de um foco nos problemas domésticos para um outro,
com dimenséao transnacional. Isso influencia na analise de como ocorreu a expansao do
modelo internacional anticorrupgéo, topico da segunda parte deste livro.
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CAPITULO 1 - CONCEITOS DE CORRUPCAO: DA DEGRADACAO
MORAL E BIOLOGICA A DIMENSAO TRANSNACIONAL

Para se entender a génese do sistema internacional anticorrupgéo, impende,
preliminarmente, definir corrup¢do. Essa palavra comporta muitos significados, sendo
necessario delimitar precisamente a significagdo ao termo concedida no ambito desta
obra. Além disso, € importante também alcancar as diferengas entre corrup¢ao nacional e

transnacional e as raz6es que levaram a existéncia dessa dualidade.

O conceito de corrupgdo € abordado, inicialmente, a partir de seu significado
gramatical, que indica ruptura. E demonstrado como era interpretado, com procedéncia
em uma influéncia biolégica, como desgaste natural que os seres e as sociedades
experimentam.

Transposta para o campo da moral, a corrupgéo é tratada como uma falta de carater
dos individuos, que contribui para a decadéncia das sociedades.

A corrupgédo foi vista, em outro sentido, como uma deficiéncia institucional, que
corrdi elementos importantes do Estado, causando seu enfraquecimento.

Os ideais republicanos semearam a ideia de que as condutas dos individuos,
incluindo comportamentos considerados corruptos, deveriam ser previstos em lei e

aplicados erga omnes.

Definir corrupgéo apresenta novos desafios em uma sociedade globalizada, na qual
cada vez mais empresas e individuos atuam em nivel mundial. Dada essa nova realidade, é
feito um diagnéstico sobre a fraqueza de diversos paises em combater o lado da demanda
por corrupcgéo, a partir do que se cria um consenso sobre a necessidade ndo somente de
se combater o lado da oferta da corrup¢do, como fazé-lo de forma transnacional, a partir
dos paises-sede das grandes empresas. Por fim, para se buscar uma uniformidade nesse
campo, o conceito de corrupgéo transnacional e as diretrizes para seu enfrentamento séo
inseridos em diversos tratados sobre o tema, no intuito de garantir o engajamento da maior
parte dos paises nessa politica publica.

DEGRADACAO MORAL E BIOLOGICA

A origem seméantica da palavra corrupg¢é@o se encontra no latim corruptione, uma
juncdo de cum, total, e rumpo, rumpere, que indica romper, rasgar ou quebrar. Nesse
sentido, a palavra significa quebrar por completo. Se uma coisa se quebra dessa forma, a

corrupgéo indica sua decomposicédo, sua putrefacao.

Ha, com efeito, uma nog¢éo biolbgica. Isto é, os seres vivos nascem, crescem e,
em razdo de sua corrup¢do natural, morrem. Assim, a corrup¢do pode ser compreendida
como um processo natural de degeneragdo. Os corpos comegam a perder seu vigor e,
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naturalmente, se corrompem’.

Em termos morais, a corrupgéo € tratada tal como um desvio, um distanciamento em
relacéo a crenga-padréao de conduta desejada por um grupo social. O corrupto € o outro,
cuja conduta escapa aquilo considerado como correto em determinada sociedade.

A corrupgéo é havida tanto como a violagdo de uma norma como a manifestacédo
de uma crenca diversa. Assim, fala-se de corrupcdo em distintas esferas da vida. Muitas
condutas reprovaveis sdo consideradas como corruptas, uma vez que manifestam um

comportamento diferente de algo esperado para um grupo.

Faz-se referéncia a esses comportamentos em variadas facetas da vida, sejam elas
ligadas a dimensao sexual, religiosa ou profissional. Uma pessoa educada com suporte em
determinada crenca religiosa considera como corrupta outra que, crescida sob o mesmo
paradigma, dele se afasta. Se uma sociedade considera um dado costume como correto,
por exemplo, a monogamia, o0 comportamento que afronta tal norma &€ compreendido como

corrupto.

Essa conceituagdo, no entanto, é ainda muito imprecisa, visto que considera como
corrupgao todo comportamento desviado da norma de conduta prevalente, de modo que,
para os objetivos deste livro, ha que se refinar o conceito.

Corrupcéo, como ¢ atualmente compreendida, néo foi ideia aceita pacificamente por
todos os povos. Pelo contréario, em certas civilizagdes antigas, como a mesopotamica e a
egipcia, a ideia de pagamento em troca da obtengc&o de um resultado favoravel, na forma
de algum suborno, era acatada socialmente?.

Os antigos filosofos gregos viam a polis como um corpo. A corrupgdo era uma
indicac&o de que a polis estava perdendo sua vitalidade e em estado de degradagéo - uma
doenca que acomete o corpo politico de maneira acelerada. Platdo fazia esta analogia, ao
expressar que, como tudo o que nasce esta sujeito a corrupgdo, no sentido de deterioragéo,
de igual modo, nenhum sistema de governo dura para sempre. Os Estados possuiriam um
ciclo, igualmente aos seres vivos®. Aqui ocorre um empréstimo do sentido biolégico para a
Filosofia.

Santo Agostinho de Hipona defendeu a tese de que a degradagéo moral das pessoas
seria a causa do declinio das sociedades. Contrariamente as concepgdes grega e romana,
segundo a qual a moralidade publica e a privada tinham origem nas normas politicas, a

doutrina cristd a concebia como resultante da qualidade moral e ética da pessoa. Para

1. MARTINS, J. A. Corrupc¢éao. Sdo Paulo: Editora Globo, 2008. p. 12.

2. No Egito, ha uma cena no Livros dos Mortos onde Ani, apés a sua morte, adentra a sala de julgamento para se
apresentar ao deus Osiris. Tendo este Ultimo autorizado sua entrada no paraiso, Ani o presenteia com alguns objetos.
Se é verdade que a oferta do presente ocorreu somente apds o julgamento, deduz-se que o pagamento em troca de
um resultado favoravel era algo aceito pelas regras que vigiam naquela sociedade. NOONAN, J. Bribery. Notre Dame
Journal of Law. Ethics & Public Policy, [s. ], v. 2, n. 4, p. 741, 2012.

3. PLATAO. A Republica. Sao Paulo: Edipro, 2020.

Capitulo 1 - Conceitos de corrupgéo: da degradacdo moral e biolégica a dimenséo transnacional _



gregos e romanos, o cidadéo era parte da polis e, com base nessa relacdo, se estabeleciam
as normas politicas, determinantes da moralidade privada e publica.

Na obra “A cidade de Deus”, Santo Agostinho defendeu a tese de que o declinio do
Império Romano havia sido causado pela degradacao moral de seus dirigentes®.

Nesse contexto, a qualidade moral e ética de um individuo era o principal vetor de
avaliacé@o da corrupgéo.

DEFICIENCIA INSTITUCIONAL

Magquiavel, analisando o problema sob o prisma da politica, adota uma posi¢ao
distinta sobre o tema. Para ele, a politica tinha as suas préprias regras, ndo fundamentadas
em virtudes individuais. As leis e as instituicdes resultariam da disputa politica. A corrup¢éo
tinha origem na frouxidado das leis, nas instituicbes politicas e na pouca dedicagédo dos
cidadaos aos assuntos publicos.

Ao analisar a corrupg¢do no ambito da republica, Maquiavel desenvolve uma teoria
que busca explicar o fendmeno em trés fases. A primeira seria a corrup¢cdo do povo
(matéria). Na segunda fase, a corrupgéo afetaria as instituicdes ou a ordem politica (forma).
Enfim, a terceira representaria o0 mais alto nivel de corrupgdo na Cidade-Estado, onde a
Unica solugéo seria a criagdo de um novo governo para tentar reorganiza-la®.

Essa concepcao de corrupgdo como deficiéncia institucional é, de certa forma,
incorporada pelos fil6sofos da Revolugéo Francesa.

Rousseau afirma que nenhuma republica & eterna, mas a corrupgao poderia
catalisar sua degeneracéo. E a forga de suas instituigdes que confere longevidade e retarda
o colapso de uma sociedade®. Assim, Rousseau defende que o contrato social pode ser
afetado pela corrupgéo. Esta, sob tal aspecto, estava intrinsecamente ligada a degradacéo
institucional e é analisavel sob esse prisma.

FUNDAMENTO NA LEI E SANGCOES ERGA OMNES

O conceito de corrupgéo republicano fundamenta-se na lei, e o dever de probidade
se estende a todos os cidadéos. Na republica, as regras de conduta baseadas na moral séo
substituidas por outras fundadas na lei”. Por conseguinte, a corrup¢ao torna-se ndo somente

4. AGOSTINHO, Aurélio (Santo Agostinho). A Cidade de Deus. Bragancga Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco,
2017.

5. MAQUIAVEL, N. Comentarios sobre a primeira década de Tito Livio. 5. ed. Brasilia: Editora da UnB, 2008.

6. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Sdo Paulo: Edipro, 2020.

7. La Révolution frangaise est le moment le plus remarquable de ce changement. Montesquieu disait que « La loi, en
général, est la raison humaine, en tant qu’elle gouverne tous les peuples de la terre ; et les lois politiques et civiles de
chaque nation ne doivent étre que les cas particuliers ou s’applique cette raison humaine. » MONTESQUIEU, De I’esprit
des lois, Paris: Editions Gallimard, 1995. p. 36.
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uma violagdo de cunho ético ou de interesse publico decorrente da natureza humana, mas
sobretudo uma violagéo de uma lei instituida pelo Estado. Essa garantia legal, no bojo do
conceito republicano, aspira também a ser universal, visto que certas caracteristicas séo
entendidas como desejaveis a todos 0s seres humanos, que devem gozar de certos direitos
de cidadania onde quer que estejam. Essa limitagéo legal foi incluida ndo somente nas leis
francesas, mas na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que prevé

em seu Art. 4:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nédo prejudique outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites
sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela Lei.

Essa visdo republicana difere muito daquela representada pelas monarquias
absolutistas, no dmbito das quais o patrim6nio do rei e de uma nagdo se confundiam,
e as agdes do rei ndo eram passiveis de censura, ndo cabendo se falar em corrupg¢éao
do rei, a0 menos ndo em sua concepg¢ao moderna. Ja o conceito republicano estende o
dever de probidade a todos os cidadaos. Nesse sentido, o Codigo Penal francés, de 1791,
previa diversos crimes ligados a corrup¢éo®, embora durante o processo revolucionario, na
pratica, tenham ocorrido varios exemplos de desvirtuamento, nos quais, sob o pretexto de

combate a corrupgéo, foram perseguidos e punidos adversarios politicos®.

O conceito de corrupgéo que inspirou os tratados do final do século XX e inicio do
século XXI tem uma raiz republicana e liberal. Nas sociedades democraticas atuais, as
esferas publicas e privadas se distinguem. O conceito de corrupgéo esta direcionado para
os deveres dos agentes publicos no desempenho de suas fungdes e para a responsabilidade

8. Deuxieme Partie — Des crimes et de leur punition - Titre | — Crimes et attentas contre la chose publique

(...)

Section V — Crimes des fonctionnaires publics dans I'exercice des pouvoirs qui leur sont confiés.

()

Article 11

Tout fonctionnaire public qui sera convaincu d’avoir détourné les deniers publics dont il était comptable, sera puni de la
peine de quinze années de fers.

Article 12

Tout fonctionnaire ou officier public qui sera convaincu d’avoir détourné ou soustrait des deniers, effets, actes, pieces
ou titres dont il était dépositaire, a raison des fonctions publiques qu'il exerce, et par I'effet d’une confiance nécessaire,
sera puni de la peine de douze années de fers.

()

Article 14

Tout fonctionnaire ou officier public, toute personne commise a la perception des droits et contributions publiques, qui
sera convaincu d’avoir commis par lui ou par ses préposés, le crime de concussion, sera puni de la peine de six années
de fers, sans préjudice de la restitution des sommes regues illégitimement.

9. Durante a Revolucéo Francesa, a imparcialidade dos juizes foi colocada em xeque em muitos casos. Varios proces-
S0s por corrup¢do se mesclavam a casos de traicdo, cuja puni¢éo era a pena capital. Um caso classico de acusagéo de
corrupgao nesse periodo foi 0 processo que resultou na morte do revolucionario Danton. Para uma sintese do processo
de Danton, consultar: http://www.justice.gouv.fr/histoire-et-patrimoine-10050/proces-historiques-10411/le-proces-de-
-danton-22724.html#instruction.
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das empresas™®.

Assim, a definicdo de corrupgdo, nesse contexto, deve abranger a existéncia de
uma conduta abusiva de poder por um agente publico que, se valendo de instrumentos
publicos geralmente ligados ao seu cargo, viola regras de conduta ou o interesse publico
que deveriam orientar seus atos, com a finalidade de atender interesses privados. Estes
dois elementos, violagdo de regras de conduta e a substituicdo do interesse publico pelo
privado, seréo essenciais para caracterizar o ato de corrupgao''.

E importante notar que a um agente pUblico é permitido, e, nas mais das vezes é seu
dever, atender a uma demanda privada, desde que ela represente um interesse legitimo
de um cidadao ou de uma instituicdo. Sempre que um cidadéo ingressar com um pedido
legitimo, ele deve ser atendido. N&o é contra isso que emerge o conceito de corrupcéo,
mas sim para evitar que um agente publico, sob a justificativa de atender a uma demanda
especifica, obtenha uma vantagem indevida, em clara violagéo aos deveres de sua funcéao

publica.

DESAFIOS DE CONCEITUAGCAO NO PLANO INTERNACIONAL

Conceituar a corrup¢do no quadro juridico é ainda mais importante quando a

discusséo se da no plano internacional.

Por uma vertente, o fato de que a qualificagcdo da conduta deva ser prevista em
lei confere objetividade e previsibilidade. Por outro lado, contudo, isso cria um problema na
cena internacional, a saber: a necessidade de que leis promulgadas em distintos paises

tratem comportamentos similares com suporte nos mesmos parametros.

Assim, determinado comportamento pode ser havido como corrupto, no sentido
em que definimos anteriormente’?, por uma legislagcdo nacional, e ser aceito como licito
em outra jurisdigdo, revelando uma consideravel diferenca de tratamento para a mesma
conduta.

Mencionam-se, aqui, trés temas que suscitam debates recentes: 1) presentes; 2)
financiamento de campanhas politicas e 3) o transito de profissionais entre o setor publico
e o privado.

Presentes. O primeiro tema é a distingéo entre a definicdo de presente, no sentido
de retribuicdo a um bom atendimento ou concedido por ocasiao de um feriado ou evento

10. WARREN, Mark E., What does corruption mean in a Democracy?, American Journal of Political Science, p. 328—
343, 2004.

11. Adota-se uma definicdo muito similar a proposta por Tanzi “a more neutral definition is that corruption is the inten-
tional noncompliance with arm’s length relationship aimed at deriving some advantage from this behavior for oneself
or for related individuals”. TANZI, V. Corruption around the World: causes, consequences, scope, and cures. IMF Staff
Papers, [s. 1], v. 45, n-4, p. 5569-594, 1998a. p. 9.

12. “(...) um abuso de poder por parte de um agente publico que, valendo-se de instrumentos publicos, viola regras de
conduta ou o interesse publico que deve orientar seus atos, com fins a atingir objetivos privados”.
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festivo, e propina. Em certas culturas, € comum a oferta de presentes. A diferenca entre
isso e a propina ndo é de facil distingdo em todos os casos. E 6bvio que em situagbes
envolvendo valores vultosos com uma contraprestacao clara representada por uma acao
ou omisséo do servidor, ndo ha duvida. Mas o valor do objeto, caso considerado para efeito
de analise, ndo é o Unico aspecto a ser considerado. O pagamento de um valor, ainda
que modico, para se livrar de uma multa ndo pode ser considerado um presente. Algumas
culturas admitem a oferta de presentes em valores mais significativos do que outras. Ha
uma regra indicativa de que a propina pressupde alguma reciprocidade, ao contrario do que
ocorre com um presente. Como isso é de defini¢ao dificil, varios paises criaram, para além
de regras de tipificacdo da corrup¢éo, normas de conduta ética para distinguir um presente
de um suborno. A maioria dos paises instituiu um teto ndo muito elevado para doagdes,
bem como estabeleceu critérios objetivos's.

Financiamento de campanhas politicas. O segundo tema capaz de ocasionar
debates sobre a caracterizagdo da corrupgéo € o financiamento de candidatos a cargos
eletivos e de partidos politicos.

Nem sempre a pratica de corrupcao ocorre em proveito de um individuo. Ela também
pode existir em beneficio de uma familia, tribo, organizacdo, ou, em varios casos, de um
partido politico™. Obviamente, o financiamento as pessoas que ocuparéo o poder facilita
0 acesso a elas. Os casos de corrupgao politica, envolvendo financiamento de campanha,

13. No Brasil, a Comissdo de Etica Publica da Presidéncia da Republica fixou um valor maximo de R$ 100,00 (cem
reais), equivalente a € 20 (vinte euros), para pequenos presentes. Além disso, algumas condi¢cées impedem o recebi-
mento desse montante:

Resolucao n® 03, de 23 novembro 2000

(...)

Presentes

1. A proibicdo de que trata o Cédigo de Conduta se refere ao recebimento de presentes de qualquer valor, em razao do
cargo que ocupa a autoridade, quando o ofertante for pessoa, empresa ou entidade que:

| — esteja sujeita a jurisdicdo regulatéria do érgédo a que pertenca a autoridade;

Il — tenha interesse pessoal, profissional ou empresarial em decisdo que possa ser tomada pela autoridade, individual-
mente ou de carater coletivo, em razédo do cargo;

Il — mantenha relagéo comercial com o érgéo a que pertenca a autoridade; ou

IV — represente interesse de terceiros, como procurador ou preposto, de pessoas, empresas ou entidades compreen-
didas nos incisos I, Il e Ill.

()

Brindes

5. E permitida a aceitagéo de brindes, como tal entendidos aqueles:

| —que nado tenham valor comercial ou sejam distribuidos por entidade de qualquer natureza a titulo de cortesia, propa-
ganda, divulgagédo habitual ou por ocasido de eventos ou datas comemorativas de carater histérico ou cultural, desde
que né&o ultrapassem o valor unitario de R$ 100,00 (cem reais).

BRASIL. Resolugao n° 03, de 23 novembro 2000. Regras sobre o tratamento de presentes e brindes aplicaveis as
autoridades publicas abrangidas pelo Codigo de Conduta da Alta Administragcdo Federal. 2000c. Disponivel em: http://
etica.planalto.gov.br/sobre-a-cep/legislacao/ etica9. Acesso em: 4 out. 2019.

Nos Estados Unidos, o valor maximo para presente destinado a funcionarios publicos esté fixado em $20 (vinte dolares).
Na Franca é vedado o recebimento de presentes por parte desses profissionais.

14. TANZI, V. Corruption around the World: causes, consequences, scope, and cures. IMF Staff Papers, [s. |.], v. 45,
n. 4, p. 559-594, 1998a. p. 8.

Capitulo 1 - Conceitos de corrupgéo: da degradacdo moral e biolégica a dimenséo transnacional “



verificados ao longo dos anos, produziram uma extensa literatura sobre o tema'®.

Ha paises onde o financiamento privado de campanhas eleitorais é permitido de
forma ampla. Nao somente € possivel interferir na politica no momento das elei¢bes, pelo
financiamento de candidatos, mas também depois delas, pela atividade de lobby, por
exemplo. Nos Estados Unidos, o lobby é regulamentado, e a possibilidade de contribuicbes
para campanhas é ampla. Assim, varias condutas consideradas legais nos EUA configuram
corrupgao em outros paises que possuem regras mais restritivas. Esse é o caso do Brasil,
tanto com respeito ao financiamento de campanha como em relacédo a atividade de lobby.
Destarte, condutas similares havidas como licitas em um pais ndo o sdo em outro. Existem

ainda situacdes em que, pela falta de clareza, ha uma zona cinzenta.

Transito de profissionais entre o setor publico e o privado. O terceiro tema mencionado
€ a atuacdo de alguns profissionais, ora no setor publico, ora no setor privado. Apesar
de ser natural que pessoas com experiéncia na iniciativa privada participem do governo,
principalmente em cargos de alto escaldo, também é certo que, ao retornarem ao setor
privado, essas pessoas levam consigo uma rede de relacionamentos e de conhecimento
da Administragé@o Publica, representativa de um enorme diferencial em termos de resolugcéo
de questbes junto a agéncias governamentais. Ademais, quando ocupa um cargo
elevado, normalmente a pessoa nomeia uma série de servidores para postos e fungbes
intermediarias, 0 que quase sempre ocasiona uma certa divida de gratidao.

Esse movimento de pessoas que transitam entre funcdes regulatérias e fiscalizatérias
do setor publico e atuagdo em empresas privadas que possuem interesse nos parametros
regulatérios é conhecido como “porta giratoria”. A atuacdo nesse sentido é considerada
corrupta em varios paises que possuem legislacbes para tratar do tema, muitas delas,
inclusive, com a instituicdo de uma “quarentena”, periodo no qual o servidor publico que
saiu do cargo fica recebendo uma remuneracao do governo, ficando vedada sua atuacéao
em setores cuja regulacao seja ligada a area em que atuou. Os Estados Unidos também

foram pioneiros nesse tema e serviram de inspiragéo para o resto do mundo.

O Brasil adotou procedimentos especificos nesse sentido, com a criacdao da
Comisséo de Etica Publica'®, 6rgdo da Presidéncia da Republica responséavel por prevenir
conflito de interesses e processar altas autoridades no caso de desvio ético, em 1999,
tendo aprofundado o tema com a promulgacao da Lei n° 12.813, de 16 de maio de 20137,

15. POWER, Timothy J; TAYLOR, Matthew M, Corruption and democracy in Brazil: the struggle for accountability.,
Notre Dame, Indiana: University of Notre Dame Press, 2011.

16. BRASIL. Decreto de 26 de maio de 1999. Cria a Comissao de Etica Publica e da outras providéncias. 1999a.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/DNN/Dnnconduta.htm. Acesso em: 10 jan. 2022.

17. BRASIL. Lei n° 12.813, de 16 de maio de 2013. Dispde sobre o conflito de interesses no exercicio de cargo ou em-
prego do Poder Executivo federal e impedimentos posteriores ao exercicio do cargo ou emprego; e revoga dispositivos
da Lei n°9.986, de 18 de julho de 2000, e das Medidas Provisorias n°s 2.216-37, de 31 de agosto de 2001, e 2.225-45,
de 4 de setembro de 2001. 2013a. Disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/I12813.
htm. Acesso em: 10 jan. 2022. p. 813.
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que dispbs sobre o conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego do Poder
Executivo federal e impedimentos posteriores ao exercicio do cargo ou emprego.

GLOBALIZAGAO E SANCAO TRANSNACIONAL: A ENFASE NO LADO DA
OFERTA DA CORRUPCAO

Conforme discutido no item anterior, ha dificuldades para se conceituar corrupcao de
forma uniforme no plano internacional, ndo somente pelos aspectos historicos ou culturais,
mas também porque as legislacbes de diversos paises concedem tratamento distinto para
temas similares. Mesmo com esses desafios, contudo, a expansao econdémica ensejou a
necessidade de padronizagao. Varias instituices internacionais, entéo, tais como o Banco
Mundial e o Fundo Monetario Internacional (FMI)'®, tentaram padronizar o conceito de
corrupgdo como “(...) um abuso do poder publico para fins privados™®.

E inegavel que a corrupcdo também constitui um problema no seio das instituicdes
privadas, isto é, empresas também se confrontam com problemas de corrupgcéo em negoécios
estritamente privados. Esse, no entanto, ndo sera um aspecto objeto deste livro, ndo tendo
sido o foco da maior parte dos tratados e legislacdes anticorrupcao, embora haja excecoes,
como a lei britéanica, que abrangeu também a corrupgéo entre pessoas privadas®.

Porém, além da delimitacao da corrup¢cdao como a conduta de um agente publico que
se aproveita da sua fun¢éo publica para obter beneficios privados ilicitos, a politica publica
anticorrup¢do seguiu um caminho que englobou a conceituacéo do suborno transnacional
e o envolvimento de varios paises no enfrentamento a esse tipo de ilicito. Esse caminho
abrangeu: 1) reconhecer o carater cada vez mais global de atuacdo das empresas; 2) focar
o0 combate a corrupgao no lado da oferta, o que faz emergir, nesse contexto, o conceito de
corrupcao transnacional; e 3) inserir esse conceito de corrupgéo transnacional em diversos
tratados, de forma a firmar o compromisso da maior parte dos paises com a politica publica

18. TANZI, Vito, Corruption around the world: causes, consequences, scope and cures, IMF Staff Papers, v. 45, n. 4,
p. 559-594, 1998.

19. WEI, S.-J. Corruption in Economic Development: Beneficial Grease, Minor Annoyance, or Major Obstacle? Ro-
chester, NY: Social Science Research Network, 1999. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/ abstract=604923. Acesso
em: 17 jun. 2021.

20. Algumas leis abordam o tema da corrupgéo entre particulares, que pode ocorrer no caso de negocios entre empre-
sas. A UK Bribery Act, por exemplo, néo faz distingdo entre o suborno pago para agentes publicos ou privados. Seus
primeiros artigos preveem:

Offences of bribing another person

1) A person (‘P’) is guilty of an offence if either of the following cases applies.

2) Case 1 is where—

a) P offers, promises or gives a financial or other advantage to another person, and

b) P intends the advantage —

1) to induce a person to perform improperly a relevant function or activity, or

2) to reward a person for the improper performance of such a function or activity.

3) Case 2 is where—

a) P offers, promises or gives a financial or other advantage to another person, and

b) P knows or believes that the acceptance of the advantage would itself constitute the improper performance of a rele-
vant function or activity.
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de enfrentamento a esse ilicito.

Carater global de atuagdo das empresas. Com empresas multinacionais atuando
em varios mercados, a corrupgdo adquiriu esse carater global. Sobretudo quando se
trata da economia globalizada, deve-se considerar que essas grandes empresas mantém
operacdes em diferentes paises e participam de cadeias de produ¢do mundiais. O fim do
colonialismo apés a Segunda Guerra Mundial gera a emergéncia de varios paises e, com
isso, de novos sistemas juridicos nacionais. O tema ganha ainda mais for¢a a partir dos
anos 1990, em razao do fim da Unido Soviética e da incorporagéo da maioria dos paises da
Europa Oriental, Asia e Africa ao mundo capitalista?'.

Assim, de forma a proporcionar uma isonomia concorrencial, ha a necessidade
de que a corrupgcao seja tratada de uma perspectiva global. Para alcancgar resultados
concretos, exige-se que empresas e governos adotem medidas em um contexto global.
Os governos sao impelidos a instituir leis em conformidade com normas internacionais e
pbér em pratica medidas de cooperagao internacional, a fim de facilitar o intercambio de
informacgdes e a recuperagéo de ativos. As empresas sao cobradas a dar tratamento global
a essa questdo, criando uma uniformidade de procedimentos que ndo aceitem aspectos
culturais locais como excludentes para a corrupgao.

Emerge, dessa forma, a necessidade de que padrbes de negoécios sejam
estabelecidos ndo somente por leis que possuam contornos similares, mas que haja um
enforcement capaz de dissuadir as condutas inadequadas em todos os mercados.

A partir do final da década de 1970 e inicio da década de 1980, primeiramente os
EUA e depois, em escala bem mais lenta, alguns outros paises se engajam em iniciativas
que implicam a aplicagdo de sancdes a varias de suas empresas por propinas pagas a
funcionarios estrangeiros. Isso parece contraditério, pois, a principio, as condutas corruptas
realizadas por empresas no estrangeiro geram beneficios econdmicos ndo somente para
estas empresas, mas aos cidadaos de seus paises de origem, que enriquecem com tais
praticas.

Sobretudo em mercados internacionais caracterizados por elevados niveis de
corrupgdo, o pagamento de suborno parecia ser um elemento necessario para azeitar
0s negocios, muito embora tais praticas corruptas fossem condenadas e ndo aceitas
no interior dos territérios nacionais. Essa “dupla moral” foi adotada por varios paises
desenvolvidos. No que concerne a corrupgdo, como se verd, tal contradicéo persistiu na
maioria dos sistemas juridicos nacionais de paises desenvolvidos até o final do século XX,
quando entraram em vigor varios tratados que condenaram a corrup¢ao transnacional e

provocaram o engajamento dos paises signatarios para enfrenta-la.

21. ORGANIZACAO PARA A COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (org.). Specialised anti-corrup-
tion institutions: review of models. Anti-Corruption Network for Eastern Europe and Central Asia. 2. ed. Paris: OECD
Publishing, 2013.
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Foco no lado da oferta da corrupgdo. A corrupgdo possui tanto um lado da oferta
como outro da demanda, existindo solugdes para combaté-la em ambos. O lado da oferta
do suborno diz respeito a promessa ou ao pagamento de uma propina. Uma solugdo do
lado da oferta desencoraja o potencial corruptor de oferecer ou pagar um suborno. O lado
da demanda do suborno diz respeito a aceitagdo ou ao pedido de um suborno. Uma solugéo
do lado da demanda desencoraja o possivel subornado de aceitar ou solicitar um suborno.

O desenvolvimento do conceito de suborno transnacional pressupde, justamente,
que o enfrentamento do lado da demanda é débil, sobretudo em paises com menor grau de
desenvolvimento. Em razao desse diagnostico, varios paises entenderam que tinham que
punir suas empresas pelo pagamento de suborno em outras jurisdicdes.

Caso houvesse a crenca de que o enforcement contra a demanda por corrupgao
fosse eficaz, praticamente néo seria necessaria uma énfase no enfrentamento transnacional
no lado da oferta, como aquele realizado pelas legislagdes anticorrupgéo extraterritoriais,
como sao a Lei brasileira n° 12.846, de 2013, a FCPA, a UK Bribery Act, a Loi Sapin 2 e
outras similares.

Assim, os mecanismos do sistema internacional anticorrup¢éo deram énfase ao lado
da oferta, em resposta a dificuldade de se gerenciar o lado da demanda, “especifica do

pais” cujo agente publico recebe o suborno.

Essa repressado no lado da oferta foca tanto nas pessoas juridicas, com sangdes
civis e administrativas, como nas pessoas naturais, diretores e funcionarios dessas
pessoas juridicas, com sangdes civis e penais. No primeiro caso, das pessoas juridicas, sdo
previstas multas e proibicdes de contratacéo, por exemplo. No caso das pessoas naturais,
multas e prisdo por suborno transnacional. Em ambos os casos, tanto as empresas, como
seus diretores e funcionarios tém que ter uma conexao com o pais de origem.

Esses mesmos paises, todavia, ndo possuem a capacidade de aplicar penalidades
aos agentes publicos corruptos estrangeiros, aqueles que recebem o suborno, quando
esses se encontram no exterior. Essas acdes ndo conseguem sancionar os destinatarios
de subornos, os agentes publicos beneficiados com esse tipo de pagamento, sobretudo

pela limitacéo extraterritorial do alcance de leis penais.

Autores defendem o argumento de que o aumento na énfase do lado da demanda
poderia se provar tanto desejavel como eficaz para impulsionar agbes preventivas e
repressivas contra a corrupgao®. Caso os paises onde sdo pagos os subornos também
implementassem normas sancionadoras e garantissem sua efetividade, haveria menor
necessidade de enforcement por intermédio de leis extraterritoriais?®®. Na auséncia,

22. SALBU, S. R. A Delicate Balance: Legislation, Institutional Change, and Transnational Bribery Symposium: Fighting
International Corruption & (and) Bribery in the 21st Century. Cornell International Law Journal, [s. /.], v. 33, p. 657-688,
2000. p. 672.

23. ARRIETA, Lindsay B., Attacking Bribery at Its Core: Shifting Focus to the Demand Side of the Bribery Equation,
Public Contract Law Journal, v. 45, p. 587-612, 2015. p. 595.
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insuficiéncia ou ineficacia de tais politicas de enfrentamento da corrupgéo pelo lado da
demanda, entretanto, tomou corpo uma agenda que preconiza esforcos dos paises-
sede das empresas para a implementagéo de leis extraterritoriais com foco na oferta de
corrupcao.

Dessa forma, com empresas que atuam de forma globalizada e em razdo de um
desenvolvimento institucional fragil de alguns paises, que muitas vezes ndo conseguem
atacar o problema da corrupg¢éo pelo lado da demanda, houve uma énfase em medidas que
atuassem do lado da oferta de corrupgdo, com intenso carater transnacional.

E com base nesse diagnéstico que se firma o conceito de corrupgéo transnacional.
A diferenga entre o suborno nacional e o transnacional reside fundamentalmente no fato
de que este Ultimo favorece um agente publico que néo pertence ao mesmo pais daquele
que efetuou o pagamento. A corrupcao transnacional ndo significa necessariamente aquela
que ocorre no estrangeiro, mas sim em favor de um funcionario de pais estrangeiro ou de

organismo internacional.

Difusdo do conceito de corrupcdo transnacional via tratados. No contexto dessa
agenda anticorrupgao focada no combate a oferta de subornos, a maioria dos paises
capitalistas ocidentais, entre 1990 e 2020, adaptou suas legislagcdes anticorrupcado, que
passaram a prever a possibilidade de sangbes ndo somente em seus territérios, mas
também para além destes. Conforme sera demonstrado, grande parte desse movimento ¢,

antes de tudo, uma adaptacéo impulsionada pela agdo norte-americana.

A previsdo de sangbes a corrupcao transnacional possibilita imputar penas por
condutas ocorridas fora das fronteiras nacionais. Os principais tratados sobre o tema tém
orientagdes programaticas para que os paises considerem a corrup¢ao transnacional como
um delito e instituam san¢des correspondentes.

A Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionérios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais da Organizagcdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), de 1997, criou a obrigacdo, para os paises
signatarios, da tipificagdo do suborno transnacional, indicando que os paises deveriam
tomar as medidas para tornar crime ndo somente quem prometesse ou desse, mas também

quem se envolvesse com o suborno de um funcionario publico estrangeiro:

Artigo 1 — O Delito de Corrupgéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros

Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento
de que, segundo suas leis, € delito criminal qualquer pessoa intencionalmente
oferecer, prometer ou dar qualquer vantagem pecuniaria indevida ou de outra
natureza, seja diretamente ou por intermediarios, a um funcionario publico
estrangeiro, para esse funcionario ou para terceiros, causando a agéo ou
a omissédo do funcionario no desempenho de suas fungdes oficiais, com a
finalidade de realizar ou dificultar transa¢cdes ou obter outra vantagem ilicita
na conducéo de negdcios internacionais.
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Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento
de que a cumplicidade, inclusive por incitamento, auxilio ou encorajamento,
ou a autorizacéo de ato de corrupcédo de um funcionario publico estrangeiro
é um delito criminal. A tentativa e conspiracéo para subornar um funcionario
publico estrangeiro serao delitos criminais na mesma medida em que 0 s&o a
tentativa e conspiragéo para corrupgao de funcionario publico daquela Parte.

Os delitos prescritos nos paragrafos 1 e 2 acima serdo doravante referidos
como “corrupgao de funcionario publico estrangeiro”.

A Convencao Penal sobre a Corrupgéo do Conselho da Europa, de 1999, estende
a obrigacao aos funcionarios publicos de organismos internacionais, membros de cortes
internacionais e de parlamentos internacionais:

Artigo 9°
Corrupcéo de funcionarios de organizag¢oes internacionais

Cada Parte adoptara as medidas legislativas e outras que entenda
necessarias para classificar como infracgéo penal, nos termos do seu direito
interno, as praticas referidas nos artigos 2° e 32, sempre que estas envolvam
quaisquer funcionarios ou outro pessoal contratado, nos termos do estatuto
do pessoal, de qualquer organizacao publica internacional ou supranacional
de que a Parte seja membro, bem como quaisquer pessoas, subordinadas ou
n&o aquela organizagéo, que ali desempenhem fung¢des correspondentes as
desempenhadas por tais funcionarios ou agentes.

Artigo 10°
Corrupcéo de membros de assembleias parlamentares internacionais

Cada Parte adoptard as medidas legislativas e outras que entenda
necesséarias para classificar como infracgées penais nos termos do seu
direito interno, as praticas referidas no artigo 42, sempre que estas envolvam
membros de assembleias, parlamentares de organizagdes internacionais ou
supranacionais de que a Parte seja membro.

Artigo 11

Parte adoptara as medidas legislativas e outras que entenda necessarias
para classificar como infraccdes penais, nos termos do seu direito interno,
as préticas referidas nos artigos 22 e 3¢, que envolvam pessoas que exergam
fungdes judiciais num tribunal internacional cuja competéncia seja aceite pela
Parte ou quaisquer funcionarios da secretaria desse tribunal.

A Convencgéao da Organizagao das Nacgdes Unidas (ONU) contra a Corrupgao, de
2003, contém dispositivos em mesmo sentido, incorporando expressamente a mengao ao

funcionario publico de organismo internacional, como ja havia feito a Convencéao Penal
sobre a Corrupcéo do Conselho da Europa:

Artigo 16 — Suborno de funcionéarios publicos estrangeiros e de funcionéarios
de organizagdes internacionais publicas

Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas e de outras indoles
que sejam necessarias para qualificar como delito, quando cometido
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intencionalmente, a promessa, oferecimento ou a concessao, de forma direta
ou indireta, a um funcionario publico estrangeiro ou a um funcionario de
organizacéo internacional publica, de um beneficio indevido que redunde em
seu proéprio proveito ou no de outra pessoa ou entidade com o fim de que tal
funcionario atue ou se abstenha de atuar no exercicio de suas fungdes oficiais
para obter ou manter alguma transagao comercial ou outro beneficio indevido
em relacdo com a realizacdo de atividades comerciais internacionais.

Os elementos centrais do tipo referem-se a que o funcionario publico estrangeiro
pratique conduta comissiva ou omissiva, sozinho ou com a participacdo de terceiros,
derivada das competéncias de seu cargo oficial, seja com a finalidade de realizar ou
dificultar transacdes, seja para obter uma vantagem ilicita na conducdo de negdcios
internacionais. E importante sublinhar o fato de que, embora os tratados como regra
se refiram a funcionérios publicos de paises estrangeiros, organismos ou instituicbes
internacionais, isso néo impede que a conduta ilicita praticada por esse agente ocorra no
pais-sede da empresa corruptora. Ha de se convir, no entanto, que tais medidas sdo em
larga medida destinadas a agdes ocorridas fora do territério nacional, onde as empresas

e seus empregados sd0 mais suscetiveis a negociar com agentes publicos estrangeiros.

Destaque-se a nocdo de que tais tratados n&o criam tipos penais, mas somente
compromissos dos paises signatarios para inserirem esses crimes em suas respectivas

leis nacionais.

Dessa forma, a insergéo do conceito de suborno transnacional em diversos tratados,
culminando com o da ONU, serviu ao proposito ndo somente de fixar sua definicdo, como

também de envolver os paises nessa politica publica.

Delimitada uma opg¢do que se tornaria fundamental para a politica publica
anticorrupgao que viria a ser estabelecida, a énfase no enfrentamento da oferta de suborno
de forma transnacional, € importante, para se entender a génese do sistema internacional
anticorrupgéo, explicar seu surgimento a partir da experiéncia juridica norte-americana,

que viria a ter grande influéncia nos contornos desse sistema.
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CAPITULO 2 - ORIGEM E CARACTERISTICAS DO MODELO
ANTICORRUPCAO NORTE-AMERICANO

Malgrado alguns dos principais instrumentos do sistema internacional de luta contra
a corrupgao terem se efetivado a partir dos anos 1990, sobretudo os tratados anticorrupcéo,
as caracteristicas do modelo sdo encontradas, em grande parte, na legislagdo norte-
americana dos anos 1970. Nao se pretendeu, com a presente obra, reconstituir esse
processo sob o prisma histérico, mas sim conhecer a génese desse sistema, de modo a
decifrar seu funcionamento e explicar os problemas surgidos durante sua aplicagéo.

Ha um papel fundamental exercido pelos EUA. Eles foram pioneiros em uma
legislagcdo contra o suborno transnacional, j& em 1977, com a FCPA. Entre as décadas
de 1950 e 1970, a sociedade norte-americana passou por intensa transformacgéo, que
abrangeu vérias areas, observando-se um aumento da demanda por participacdo da
sociedade civil e por accountability, com grandes movimentos para que os agentes publicos
cada vez mais prestassem conta por seus atos e que fossem sancionados em caso de
descumprimento. Afloraram, nesse contexto, legislacbes como a Freedom of Information
Act (FOIA) e a FCPA".

Houve também um debate importante surgido nessa época abrangendo corrupgéo e
desenvolvimento. Alguns autores defenderam que a corrupgao era necessaria para permitir
0s negbcios em ambientes com menor grau de desenvolvimento institucional, enquanto
outros advogaram a tese de que a corrup¢ao era um dos principais fatores que impediam o
desenvolvimento econémico e social de varias sociedades. Esse debate € importante para
as politicas publicas anticorrupcdo que viriam a ser implementadas nas décadas seguintes,
as quais incorporaram a segunda visao, da corrupgdo como obstaculo ao desenvolvimento.

O desenho inicial da legislacdo anticorrup¢do transnacional norte-americana
seguiu o padrao de justica negociada, caracteristica dos EUA. Esse modelo viria a servir
de referéncia para diversas politicas publicas anticorrup¢do implementadas nas trés
décadas seguintes e seu transplante para paises com sistemas juridicos distintos, inclusive
pertencentes a tradicéo da civil law, enfrentou diversos desafios.

Uma vez tendo entrado em vigor a FCPA, houve uma reacgédo interna nos EUA,
principalmente por suas empresas, que se entendiam em desvantagem competitiva com

1. Raquel Pimenta narra que, ap6s o caso “Watergate”, ainda em 1975, a Securities and Exchange Commission
comecou a investigar como as transacdes eram registradas na contabilidade de companhias abertas. Em 1976, sem
uma legislacdo especifica para tratar de fraudes contabeis ou de corrupcdo em outros paises, a SEC criou um pro-
grama de divulgagao voluntéria (voluntary disclosure program), no qual as empresas pudessem contar as condi¢bes
e os pagamentos feitos, estabelecer comités independentes para investigar seus atos e adotar medidas para garantir
que a conduta nado se repetiria. Informalmente, a SEC se comprometeu a ndo impor sanc¢des adicionais as empresas
colaboradoras, desde que as informagdes fossem verdadeiras e a investigagéo integra e objetiva. Este programa foi
uma criagdo das autoridades que se encontravam diante de um contexto conturbado e desafiador. Ele tornou-se base
para a formulagéo do Foreign Corrupt Practices Act. Ver: PIMENTA, Raquel de Mattos. A construcao dos acordos de
leniéncia da Lei Anticorrupgao. Sao Paulo: Blucher, 2020, p. 19.
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relagdo as concorrentes, que nado tinham que se submeter a legislacées contra suborno
transnacional. Por esse pioneirismo dos EUA, passou a existir uma pressdo das empresas
norte-americanas junto a seu governo para que essas regras de desincentivo ao suborno
transnacional fossem aplicadas por outros paises?. As empresas norte-americanas
se sentiam em uma desvantagem comparativa, pois os demais paises desenvolvidos
ndo implementaram legislagdes contra o suborno transnacional logo em seguida, como
esperavam os EUA, o que deixou os norte-americanos de certa forma isolados nesse tema.
Os EUA, todavia, néo retrocederam, no sentido de revogar ou enfraquecer a FCPA.

A reacdo veio, como se verifica no proximo capitulo, com a aplicagdo da
extraterritorialidade da FCPA de forma expandida e com a agdo diplomatica para a
elaboracgéo de tratados atinentes ao assunto. Embora pioneiros quanto a uma legislagéo
nesse sentido, os EUA ndo tiveram um volume significativo de casos logo no inicio.
Conforme se vera, reformas em outras leis norte-americanas ocorridas na primeira década
do século XXI impulsionaram a aplicacédo da lei por aquele pais, embora haja autores que
defendam que uma maior aplicacdo da FCPA somente se deu quando esse tipo de regra ja

estava difundido internacionalmente.

2.1 Aumento da participacdo da sociedade civil e da accountability

Até a década de 1970, o suborno de funcionérios estrangeiros para fins comerciais
nao era considerado ilegal. Isso mudou em 1977, quando os Estados Unidos se tornaram o
primeiro pais a proibir explicitamente tal pratica com a aprovagédo da FCPA, apds dois anos
de deliberacdo no Congresso®. A lei visava, apenas, os agentes privados que promoviam o

suborno, e ndo os funcionarios estrangeiros que o aceitavam.

Esse movimento ndo representou um fato isolado. As décadas de 1950 e 1970 nos
EUA trouxeram varias conquistas, fruto de lutas histéricas. A sociedade norte-americana
passou por diversas transformag¢des no campo da incluséo e do aumento da participagédo
da sociedade civil. Varios avancos ocorreram com relagao a luta contra a segregacéao
racial, ao aumento dos direitos civis e a uma maior transparéncia governamental.

A Suprema Corte dos EUA, no caso Brown v. Board of Education of Topeka, de
1954, decidiu ser inconstitucional a divis&o racial entre alunos brancos e negros em escolas
publicas naquele pais, revertendo o entendimento anterior, baseado no caso Plessy v.
Ferguson, de 1896, que havia respaldado a segregacéo. Tal deciséo foi um marco para a

2. ESTADOS UNIDOS. A resource guide to the U. S. Foreign Corrupt Practices Act. 2. ed. Washington: Criminal
Division of the U.S. Department of Justice and the Enforcement Division of the U.S. Securities and Exchange Commis-
sion, 2020a. E-book. ; LEIBOLD, A. Shrinking the State to Solve Corruption. Rochester, NY: Social Science Research
Network, 2015. Disponivel em: https://doi.org/10.2139/ssrn.2620541. Acesso em: 16 out. 2021. ; PERLMAN, R. L.;
SYKES, A. O. The Political Economy of the Foreign Corrupt Practices Act: An Exploratory Analysis. Journal of Legal
Analysis, [s. 1], v. 9, p. 153—-182, 2017a.

3. KOEHLER, M. The Story of the Foreign Corrupt Practices Act. Rochester, NY: Social Science Research Network,
2012c. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/abstract=2185406. Acesso em: 16 fev. 2019. p. 930.
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inclusé&o dos negros na sociedade norte-americana.

O dever de accountability prevé tanto que os agentes publicos tenham que prestar
contas sobre seus atos, como que sejam alcancados por puni¢cdes, em caso de um
comportamento inadequado.

O primeiro aspecto da accountability gerou uma maior demanda por transparéncia.
Nesse caminho, foi aprovada a Lei de Liberdade de Informagéo - Freedom of Information
Act (FOIA), de 1966. John Moss, um politico democrata de Sacramento, Califérnia, foi
eleito para o Congresso em 1952, em meio a Guerra Fria e a uma era de crescente sigilo
governamental. Moss comecgou a defender mais abertura governamental depois que a
administracdo do presidente Dwight D. Eisenhower demitiu varios funcionarios federais
acusados de serem comunistas. Quando Moss pediu acesso aos registros associados
as demissbes, a administracdo se recusou a entrega-los. Depois que Moss tornou-se
presidente de um subcomité do Congresso sobre informacgdes governamentais, em 1955,
ele realizou audiéncias sobre transparéncia governamental e conduziu investigacbes em
casos de agéncias federais que retinham informacgdes. Em 1966, apds mais de uma década

de esforcos, Moss finalmente reuniu apoio suficiente no Congresso para aprovar a FOIA.

Embora o Presidente Lyndon B. Johnson estivesse relutante em sancionar o projeto
de lei, acreditando que ele limitaria a capacidade de comunicagéo e funcionamento eficaz
dos funcionérios do governo, ele o fez em 4 de julho de 1966*.

Quanto ao outro aspecto da accountability, a possibilidade de responsabiliza¢ao, o
presidente Richard Nixon teve que renunciar em 1974 para escapar do impeachment, como
decorréncia do caso Watergate. A lei alcancava a maior autoridade dos EUA.

Além da influéncia de movimentos que reivindicavam uma sociedade mais
participativa e transparente, outro debate influenciou o desenho do modelo norte-americano
de enfrentamento a corrupgé@o. Trata-se da questdo da corrupcdo como obstaculo ao
desenvolvimento.

CORRUPCAO E DESENVOLVIMENTO

Em paralelo as transformagbes por uma maior accountability, mencionadas na
secdo anterior, a segunda metade do século XX testemunha debates académicos sobre
a relagé@o entre corrupgé@o e desenvolvimento econémico e social. Autores debatem se a
corrupgéo seria “(...) graxa ou areia para as engrenagens que movem 0s negocios”. Esse,
porém, é um debate profundo, que foge ao escopo do presente livro, mas é importante

4. Johnson recusou-se a realizar uma ceriménia de assinatura publica, como fez com outras legislacdes importantes.
Ele, no entanto, fez comentérios em uma declaragéo: “Assinei esta medida com um profundo sentimento de orgulho
de que os Estados Unidos sdo uma sociedade aberta”. Com isso, a FOIA entrou em vigor um ano mais tarde, em 4 de
julho de 1967. Ver HISTORY.COM EDITORS, Freedom of Information Act, disponivel em: https://www.history.com/
topics/1960s/freedom-of-information-act. Acesso em: 8 abr. 2022.
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destacar seus aspectos centrais que influenciaram ndo somente a modelagem do sistema,
mas foram essenciais no discurso de persuasao da adesao de varios paises a tal sistema.

Apesar de controvérsias académicas até hoje em curso, é importante evidenciar que
a modelagem do sistema internacional anticorrupgdo passou a tratar a corrupcdo como
um grande obstaculo ao desenvolvimento, deixando de ser vista como mal necessario
em sociedades menos desenvolvidas e gerando uma agenda de desregulamentacao
econdmica, além daquela de transparéncia e responsabilizagdo ja mencionadas.

Graxa ou areia nas engrenagens. O debate quanto ao impacto da corrupcgéo
no desenvolvimento ndo é tdo 6bvio quanto possa parecer’. Varios estudos trouxeram
dados indicativos de que a corrupgdo ndo seria, necessariamente, um obstaculo ao
desenvolvimento.

Na década de 1960, Leff® defendeu que a corrupcao poderia ser Util para superar
entraves burocraticos e regulamentos ineficientes, auxiliando o desenvolvimento
econdmico. Leys” defendeu que os subornos poderiam facilitar a realizagcdo de negécios
e o funcionamento de empresas. Samuel P. Huntington cunhou a célebre frase que
sintetiza essa ideia da corrupgdo como facilitadora do desenvolvimento, “Em termos de
crescimento econdémico, a Unica coisa pior que uma sociedade com uma burocracia rigida,
excessivamente centralizada e desonesta, € uma sociedade com uma burocracia rigida,

excessivamente centralizada e honesta”.

Mesmo no século XXI, varios autores abordaram o tema a partir desse ponto de
vista, como Djankov, Shleiffer e Lopes-de-Silanes®, que indicaram que a corrupgdo seria
Util para a superacao de limitagdes burocraticas, sobretudo a entrada de mais firmas no
mercado; Rock e Bonnet', que trataram o tema do “paradoxo asiatico”, demonstrando que
paises daquele continente apresentaram elevadas taxas de crescimento, apesar da cultura
de corrupgdo; Méon e Weill"', que indicaram que a corrupgdo seria Util para destravar
negocios em paises com menor grau de desenvolvimento institucional; e Dreher, Axel e
Gassebner'?, que atualizaram os estudos feitos por Djankov, corroborando sua tese de que
a corrupgao seria uma ferramenta util e necessaria em paises com alto grau de regulacéo.

5. Ha evidéncias empiricas de paises que possuiram elevados graus de corrupgéo, mas que apresentaram altas taxas
de crescimento durante o século XX, como Brasil, sobretudo até a década de 1970, Indonésia e Coreia.

6. LEFF, Nathaniel, Economic development through bureaucratic corruption, American behavioral scientist, n. 8,
p. 8-21, 1964.

7. LEYS, Colin, What is the problem about corruption?, Journal of modern African studies, v. 3, p. 215-230, 1965.
8. HUNTINGTON, Samuel P., Political order in changing societies, New Haven: Yale University Press, 1968.

9. DJANKOV, S.; LAPORTA, R.; LOPES-DE-SILANES. The regulation of entry. The Quarterly Journal of Economics,
[s. 1], v. 117, p. 1-37, 2002.

10. ROCK, Michael T.; BONNET, Heidi, The Comparative Politics of Corruption: Accounting for the East Asian Paradox
in Empirical Studies of Corruption, Growth and Investment, World Development, v. 32, n. 6, p. 999—-1017, 2004.

11. MEON, Pierre-Guillaume; WEILL, Laurent, Is corruption an efficient grease?, World Development, v. 38, p. 244—
259, 2010.

12. DREHER, Axel; GASSEBNER, Martin, Greasing the wheels? The impact of regulations and corruption on firm entry.,
Public Choice Journal, v. 155, p. 413-432, 2013.
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Essa visdo, todavia, de que a corrupgao auxiliaria no processo de desenvolvimento
em alguns casos, foi e continua sendo confrontada por uma abordagem de que ela seria
muito mais um entrave para tal processo. A tese de que a corrupcdo era “a graxa que
permite as engrenagens funcionarem” foi confrontada por uma figura mais ligada a “areia
que nado permite que elas atuem de forma agil e adequada”, gerando um desgaste que leva
a sua ruptura no longo prazo.

Em oposicéo as teses de que canais corruptos seriam benéficos, pois permitiriam
que empresas e individuos contornassem tarifas e impostos regulatérios ineficientes e
onerosos, foram desenvolvidos varios trabalhos.

Dois artigos importantes de Gordon Tullock'® e Anne Krueger'* abordaram a questéao
dos “cacadores de renda”, ou seja, individuos que conseguem obter rendimentos de um
processo produtivo sem contribuir com a geracdo de riqueza'®. A corrupcdo seria uma
espécie desse tipo de atividade, ao lado de privilégios monopolistas, protecao tarifaria e
subsidios, por exemplo. Foi cunhada a expressao “paradoxo de Tullock” para indicar que
os cacgadores de renda conseguiam subornar politicos por um valor muito menor do que
os ganhos obtidos com a politica publica “capturada”, o que adquire mais forga quanto
maiores forem os contratos. Pequenos percentuais em contratos bilionarios geram bilhdes,

indicando que o custo-beneficio para o corruptor pode ser muito baixo.

Esse debate passa por Susan Rose-Ackerman, que mudou a discussado da esfera
moral para o custo econémico da corrupg¢éo'®, chegando até autores contemporaneos,
como Acemoglu e Robinson', que discutem o desenvolvimento comparado entre paises
com fundamento em aspectos institucionais, ou seja, aqueles que possuem instituicbes
sélidas, que respeitam os direitos individuais e protegem a inovagéo, prosperam mais do
que outros. Paises com elevado grau de corrup¢ao constituem exemplos de nacdes onde
as instituicdes, como a democracia e o livre mercado, sdo mais frageis.

Aliteratura predominante € a de que a corrupgao é um obstaculo ao desenvolvimento.
Além dos autores ja mencionados, como Tullock, Krueger e Rose-Ackerman, outros
apresentaram trabalhos com resultados nesse sentido. Mauro'®; Knack & Keefer's;

13. TULLOCK, Gordon, The Welfare Costs of Tariffs, Monopolies and Theft, Western Economic Journal, v. 5, p. 224—
232, 1967.

14. KRUEGER, Anne, The Political Economy of the Rent-Seeking Society, American Economic Review, v. 64, n. 3,
p. 291-303, 1974.

15. Tullock tem um exemplo emblematico em que fala de um dono de terra que, tendo a propriedade de terras que mar-
geiam um rio, determina que se coloque uma corrente nele e que seja cobrado um pedéagio para que se baixe a corrente
e os barcos passem. Ele conseguiu obter uma “renda” sem acrescer nada ao processo produtivo.

16. ROSE-ACKERMAN, S. Corruption: a study in Political Economy. New York: Academic Press, 1978.

17. ACEMOGLU, D.; ROBINSON, J. Por que as nacbes fracassam: as origens do poder, da prosperidade e da po-
breza. Sao Paulo: Campus, 2012.

18. MAURO, Paolo, Corruption and Growth, The Quarterly Journal of Economics, v. 110, n. 3, p. 681-712, 1995..
Acesso em: 19 maio 2022.

19. KNACK, S.; KEEFER, P., Institutions and economic performance: cross-country tests using alternative institutional
measures, Economics and Politics, v. 3, p. 207-227, 1995.
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Kaufmann, Kraay e Zoido-Lobaton? e Li, Xu, & Zou?' trouxeram evidéncias de que a
corrupgdo reduz o crescimento econémico. Wei?? realizou estudos demonstrando que a
corrupcéo afeta os investimentos estrangeiros. Murphy, Shleifer e Vishny?® corroboraram os
estudos de Krueger, indicando que os cagadores de rendas séo prejudiciais ao crescimento.
Altamirano defendeu esse ponto de vista quando analisou o impacto da Convencéo
Anticorrupgdo da Organizag¢do dos Estados Americanos (OEA)2.

Valido assinalar que predominou, como fundamento para a decisdo sobre as
principais politicas publicas nesse campo, a ideia de que a corrupgdo € um obstaculo ao
desenvolvimento.

Corrupgao como obstaculo ao desenvolvimento. Do ponto de vista individual, a viséo
republicana se mantém, ou seja, como os cidadaos séo iguais perante a lei, todos devem
cumprir os mesmos deveres e submeter-se as mesmas regras. N&o se trata de debater o
dever geral de probidade, mas de se analisar os resultados de quando isso néo ocorre.

Em vez de considerar o suborno como o instrumento que permitia o funcionamento
dos neg6cios em burocracias rigidas, os economistas do desenvolvimento passaram a
caracterizar a corrup¢cdo como um dos principais impedimentos tanto para o crescimento

econdmico quanto para a responsabilizagdo democratica®.

A nova concepgao era de que governos corruptos impedem as instituicoes de
funcionarem normalmente, ndo permitindo os incentivos corretos para as tomadas de
decisoes.

Além disso, a corrupcao obstrui o investimento e o desenvolvimento estrangeiros,
contribuindo para o ciclo de pobreza, que se perpetua para as geragdes futuras?.

Aideia de que a corrupg¢ao prejudica as sociedades € antiga, conforme se evidenciou.
O que essa nova abordagem faz, no entanto, é realizar uma analise consequencialista,
utilizando expedientes econdmicos para comprovar e quantificar os prejuizos causados

pela corrupgao no desenvolvimento econémico e social dos paises.

Os subornos passaram a ser vistos como “impostos que operam nas sombras”,

com alto grau de incerteza e arbitrariedade. Isso tem o efeito similar a sistemas tributarios

20. KAUFMANN, D.; KRAAY, A.; ZOIDO-LOBATON, P. Governance matters. Policy Research Working Paper n°.
2196. Washington: World Bank, 1999.

21. ZOU, H.; LI, H.; XU, L. C., Corruption, income distribution and growth, Economics and Politics, v. 12, n. 2, p. 155—
182, 2000.

22. WEI, S., Local corruption and global capital flows, Brookings Papers on Economic Activity, v. 2, p. 303—-354, 2000.
23. MURPHY, Kevin M.; SHLEIFER, Andrei; VISHNY, Robert W., Why is rent-seeking so costly to growth?, The Ameri-
can Economic Review, v. 83, n. 2, p. 409-414, 1993.

24. ALTAMIRANO, Giorleny D., The Impact of the Inter-American Convention against Corruption, University of Miami
Inter-American Law Review, v. 38, p. 487-548, 2006.

25. TARULLO, D. K. The Limits of Institutional Design: Implementing the OECD Anti-Bribery Convention. Virginia Jour-
nal of International Law, [s. /], v. 44, p. 665-710, 2003. p. 675.

26. ASHE, D. P. The Lengthening Anti-Bribery Lasso of the United States: the Recent Extraterritorial Application of the
U.S. Foreign Corrupt Practices Act Comment. Fordham Law Review, [s. /], v. 73, p. 2897-2946, 2004. p. 2933.
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ineficientes, com impostos e taxas em excesso, o de atrapalhar a realizagéo de neg6cios e o
desenvolvimento econdmico. Esses efeitos sdo cumulativos e, em Gltima analise, ruinosos.
Estudos empiricos®” mostram que o crescimento diminui com o aumento da corrupg¢ao, com
empresarios ndo envolvidos nos esquemas corruptos enfrentando desafios adicionais e

muitas vezes sendo marginalizados nos negocios?.

Governos e empresas tiveram que se adaptar, gerenciando o risco de contaminacao
da corrupcéo nas suas atividades. Pelo lado do setor publico, novas leis, fortalecimento dos
orgéos e dos agentes publicos responsaveis pela investigagéo, pelo lado do setor privado,
mapeamento e gestdo de riscos, criacdo de departamentos de compliance, incentivos a
colaboragéo e autodelagdo. Esse conjunto de medidas é transmissor da ideia de aumento
do controle, o que é verdade no tocante ao acompanhamento dos riscos de corrupgéao
no Estado e nas empresas. Todavia, € bom que se explique que isso nédo significa uma
ideologia de aumento geral da atuagcdo do Estado. Ao contrario, um dos diagnosticos é
o de que deveria haver uma maior desregulamentagdo econdémica, pois a existéncia de
multiplas regras abre espacgo para que agentes publicos aufiram renda para permitir a
superagdo desses obstaculos regulamentares.

Desregulamentacdo econdmica. Conforme debatido, algumas das solugbes
para o problema da corrupgéo estavam ligadas a um aumento da transparéncia e da
responsabilizacdo. No debate do desenvolvimento, entretanto, h4& um componente muito
forte da eficiéncia econébmica. Em uma perspectiva liberal, a desregulamentacdo dos
mercados ajudaria a reduzir o nivel de corrupgéo. A contradicdo € apenas aparente. Os
programas anticorrup¢do ndo previam que o Estado tinha que ter atuacdo mais ampla,
controlando mais setores e aprimorando os regulamentos. Eles apenas prescreviam que
o Estado deveria desenvolver instituicbes que garantissem o acesso dos cidaddos a
informacao e que estivessem preparadas para investigar e punir 0os casos de corrupcéo.
Do ponto de vista econdmico, a prescricéo era a de que menor interferéncia do Estado na
atividade econémica geraria menos corrupgao.

O sistema internacional anticorrupcao é uma resposta recente para uma economia
globalizada, na qual informacdes fluem de maneira cada vez mais rapida e empresas
atuam, simultaneamente, em diversos paises, necessitando de regras que regulem, de
algum modo, a relagdo com os agentes publicos e 0 acesso aos mercados governamentais
de forma minimamente equanime. O excesso de regras abriria as portas para que agentes
publicos corruptos atrapalhassem esse fluxo cada vez mais intenso de bens e servicos.

A corrupgéo néo é resultado da globalizagdo, mas sim causada por instituicoes

27. RUBIN, N. M. A Convergence of 1996 and 1997 Global Efforts to Curb Corruption and Bribery in International
Business Transactions: the Legal Implications of the OECD Recommendations and Convention for the United States,
Germany, and Switzerland Notes and Comments. American University of International Law Review, [s. /], v. 14, p.
257-320, 1998. p. 268.

28. ASHE, op. cit., p. 2934.
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politicas, judiciais e administrativas que ndo conseguem estabelecer politicas publicas
adequadas de enfrentamento. As oportunidades de se envolver em praticas corruptas
aumentam quando os funcionarios do governo tém alto poder discricionario distribuindo
bens, servigcos ou outros ativos valorizados pelo setor privado. O contrario é verdadeiro:
quando a tomada de decisé@o € transparente e quando ha um sistema judicial imparcial,
reduz-se o espago para a corrupgdo. Quando as regras ndo séo claras, as instituicoes de
execucdo sao fracas, e os funcionarios do governo nao sao responsabilizados, a corrupgéo
se torna generalizada, incorporando-se em todos os aspectos dos processos de tomada de

decisdo governamentais®.

A corrupgdo ndo é o Unico instrumento que distorce a competicdo. Politicas
protecionistas, veladas ou explicitas, podem ter efeitos parecidos. Sao, entretanto, mais
facilmente detectaveis, permitindo que os paises e as empresas recorram aos sistemas
judiciais nacionais e aos 6rgdos e mecanismos de solugdes de controvérsias e disputas
comerciais internacionais. A corrup¢do remete essas distorcées para um mundo das
sombras.

A burocracia excessiva gera incentivos para que os agentes publicos criem
atrasos e requisitos desnecessarios como forma de induzir pagamentos. Nesse sentido,
a desregulamentacéo econdmica foi vista como uma transformagé@o necessaria, prescrita
ndo somente para paises capitalistas em vias de desenvolvimento, como México, Brasil,
Colébmbia, mas, principalmente a partir de 1990, para os antigos paises socialistas da
Europa Oriental, Africa e Asia.

A Declaragdo de Arusha (Tanzéania), da Organizagdo Mundial das Aduanas (OMA),
€ um tipico exemplo, na qual, para enfrentar a corrup¢do nas administracées aduaneiras,
é preconizado ndao somente um aprimoramento dos controles, mas se preveem, ainda, a
automacao e a modernizagao das praticas administrativas®.

29. ALTAMIRANO, op. cit., p. 492-493.

30. 4. Automacao

A automagéo e informatizagéo das atividades aduaneiras podem melhorar a eficécia e a rentabilidade das mesmas e su-
primir muitos riscos de corrupgéo. A automagao pode igualmente contribuir para o aumento do nivel de responsabilidade
e fornecer pistas de verificagao para fins de controle e do exame ulterior das decisdes administrativas, assim como do
exercicio de competéncias discricionarias oficiais. Sempre que possivel, os sistemas informatizados devem ser confi-
gurados de maneira a minimizar os riscos de exercicio inadequado dos poderes discricionarios dos funcionarios das
aduanas, os contatos pessoais entre estes e a clientela, assim como as transferéncias e as manipulagées de fundos.
5. Reforma e Modernizacao

A corrupgdo geralmente ocorre onde as praticas utilizadas sdo obsoletas e ineficientes, e os clientes séo incitados a
evitar procedimentos lentos ou pesados corrompendo os funcionarios aduaneiros e comprando seus servicos. As admi-
nistragcdes aduaneiras devem reformar e modernizar seus sistemas e procedimentos para eliminar qualquer vantagem
previsivel que o fato de infringir as regras oficiais permitiria ser obtida. Esses projetos de reforma e modernizagdo devem
ser de natureza global e se aplicar a todos os aspectos das operacdes e do funcionamento das aduanas. A Convengéao
Revisada de Kyoto fornece um ponto de referéncia para tais projetos. Ver ORGANIZAGAO MUNDIAL DAS ADUANAS.
Declaracao do Conselho de Cooperacao Aduaneira sobre a boa administracéao e a ética em matéria aduaneira:
declaracdo de Arusha Revisada de 2003. 2003. Disponivel em: http://www.wcoomd.org/-/media/wco/public/pt/pdf/abou-
t-us/legal-instruments/declarations/arusha_declaration_revised_portuguese.pdf?la=fr. Acesso em: 8 abr. 2021.
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Nesse sentido, a politica publica anticorrupcdo foi marcada por uma diretriz
de aumentar as sancbes e 0s riscos para a pratica da corrupgcéo e, ao mesmo tempo,
preconizar a desregulamentagdo como elemento preventivo importante®'. Esse debate &
relevante para entender o desenho inicial da principal lei anticorrupcdo norte-americana,
a FCPA.

DESENHO INICIAL DA LEGISLAQAO ANTICORRUPQAO TRANSNACIONAL
NORTE-AMERICANA

Para se compreender o desenho inicial da FCPA, é importante entender seu
processo de aprovagdo. Esse processo gerou a lei que teria uma enorme influéncia no
modelo internacional anticorrup¢ao que se estabeleceria posteriormente.

Conhecer e compreender os eventos especificos que geraram preocupacdo do
Congresso norte-americano, o que o motivou a agir, as opinides divergentes dentro do
governo sobre como atuar, as questdes dificeis e complexas encontradas e as diversas
respostas legislativas que levaram a promulgagéo da FCPA sao fundamentais para entender
a natureza da lei que o Congresso norte-americano aprovou, bem como a atuagéo posterior
dos EUA%,

O surgimento da FCPA nos EUA decorreu do contexto historico que vivia aquele pais
na época. Varios eventos politicos motivaram o Congresso dos EUA a agir como reacao
a pratica de pagamentos corporativos ilicitos a estrangeiros, que geraram uma crise de
confianca nas instituicbes dos EUA. Assim, nesse contexto a FCPA foi uma resposta a crise
de confianca das instituicoes.

E importante também debater algumas hipoteses para a extraterritorialidade da lei
e suas limitagdes iniciais.
Todos esses elementos permitem compreender o desenho inicial da FCPA.

Resposta a crise de confianga nas instituicbes. Seguindo o escandalo de Watergate®,
quando a descoberta de escutas ilegais contra o Partido Democrata na campanha de
reeleicdo do presidente Richard Nixon levou a fundos de contribuicdo em dinheiro de
grandes empresas norte-americanas, a Securities and Exchange Commission (SEC)3
conduziu uma investigacdo para examinar os relatérios financeiros dessas companhias
com o proposito de determinar como esses pagamentos ilicitos eram reportados nos livros

31. Varias politicas publicas que visam a melhorar o nivel de integridade tratam da possibilidade do aumento do uso de
ferramentas tecnoldgicas e da automatizagdo de processos como maneira de reduzir a discricionariedade.

32. KOEHLER, The Story of the Foreign Corrupt Practices Act., op. cit., p. 1013.

33. Ragquel Pimenta afirma que além de espionagens e intimidagées, as investigagées do caso apontaram que em-
presas norte-americanas haviam financiado ilegalmente a reeleicdo do Presidente Nixon. Elas mostraram que tais atos
ndo eram restritos aos Estados Unidos da América (EUA) e as estruturas societarias e financeiras estabelecidas eram
também utilizadas como canal para suborno de autoridades estrangeiras. PIMENTA, op. cit.

34. Agéncia reguladora do capital aberto norte-americano, equivalente a Comissao de Valores Mobiliarios brasileira
(CVM).
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comerciais®. Em seguida, a SEC revelou que mais de 400 corporacdes executivas norte-
americanas — das quais 117 estavam listadas na Fortune 500°° — gastaram acima de US$
300 milhdes subornando autoridades publicas no Exterior®”, desde primeiros-ministros a
partidos politicos estrangeiros®.

Buscar novos remédios legislativos para o problema descoberto estava longe de ser
uma solugdo consensual no governo norte-americano. Varios departamentos e agéncias
governamentais participaram de audiéncias publicas sobre os pagamentos corporativos a
estrangeiros, e todos expressaram a condenacao universal dessa pratica. Por tras dessa
previsivel declaracdo, no entanto, havia uma profunda divergéncia dentro do governo
quanto a causa a ser atacada, desde falhas nas leis de valores mobiliarios a excessivas
taxacoes fiscais. Além disso, certos segmentos do governo eram vistos pelos lideres do
Congresso como participes — ou, pelo menos, facilitadores — do proprio problema que os
congressistas estavam procurando solucionar®®.

Antes da aprovacdo da legislagdo, o governo federal dos EUA avaliou o problema
da corrupgé@o e concedeu as empresas uma oportunidade para divulgarem, isentas de
punicéo, praticas comerciais fraudulentas. Isso fez emergir diversos casos e revelou que
tais condutas eram frequentes. Em resposta, o Congresso norte-americano aprovou a
FCPA, demonstrando a preocupacdo de que praticas comerciais corruptas estivessem
prejudicando a economia dos EUA e manchando o apoio global do pais a democracia e aos
mercados livres, aspecto que fazia parte da imagem politica que os EUA tentaram construir
durante a Guerra Fria“.

A descoberta dos pagamentos corporativos a agentes publicos estrangeiros néo foi
uma questédo simples, como se pensou a primeira vista. O Congresso dos EUA debateu
se varios desses subornos ndo seriam parte integrante do funcionamento de mercados
em paises estrangeiros, qual seria a correta definicdo de suborno e se a acéo unilateral
dos EUA néo colocaria suas empresas em desvantagem competitiva*'. Apesar de inexistir
unanimidade, alguns lideres empresariais norte-americanos daquela época defenderam o
argumento de que as normas globais anticorrupgéo eram, além de moralmente adequadas,
de seu melhor interesse comercial*?. No final de 1977, apés a aprovagao da FCPA pelo

35. BIXBY, M. B. The Lion Awakes: the Foreign Corrupt Practices Act - 1977 to 2010. San Diego International Law
Journal, [s. 1], v. 12, p. 89-146, 2010. p. 92-93.

36. Global Fortune 500 é a classificagao das quinhentas maiores corporagées em todo o mundo, conforme sua receita
econdmica. A lista & compilada e publicada anualmente pela revista Fortune.

37. ASHE, op. cit., p. 2902-2903.

38. KOEHLER, The Story of the Foreign Corrupt Practices Act., op. cit., p. 934.

39. Ibidem, p. 961.

40. WILSON, Natasha, Pushing the Limits of Jurisdiction Over Foreign Actors Under the Foreign Corrupt Practices Act,
Washington University Law Review, v. 91, n. 4, p. 1063—1087, 2014. p. 1065.

41. KOEHLER, The Story of the Foreign Corrupt Practices Act., op. cit., p. 971.

42. SPAHN, E. K. Implementing Global anti-Bribery Norms: from the Foreign Corrupt Practices Act to the OECD an-
ti-Bribery Convention to the U.N. Convention against Corruption. Indiana International & Comparative Law Review,
[s. 1], v. 23, p. 1-34, 2013. p. 5.
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Congresso dos EUA, ela foi sancionada pelo Presidente Jimmy Carter.

Razbes para extraterritorialidade e limitagbes iniciais da legislacdo. Um dos
questionamentos frequentes quanto ao desenho da FCPA é a razao pela qual ela foi
desenhada com um alcance extraterritorial inicial.

Para Koehler*, a principal motivagdo do Congresso na aprovacgao da FCPA néo foi
uma mentalidade altruista, uma abertura moral pés-Watergate, como é frequentemente
retratado na narrativa de sua promulgagéo, mas bastante egoista e politica: os lideres do
Congresso queriam responsabilizar governos e partidos politicos estrangeiros e colocar
a solucéo do problema como encargo do governo dos EUA, amenizando o 6nus das

empresas privadas norte-americanas com relagdo aos pagamentos improprios.

Essa narrativa se alinha, de certa forma, com a literatura mencionada*, que
indicava que paises com instituicbes e padrdes regulatérios menos desenvolvidos tinham
a corrupgao como um padrao de se realizar neg6ocios e que as empresas norte-americanas

tiveram que se adaptar a esses padroes.

Como se descobriu que varias empresas norte-americanas haviam pagado subornos
no exterior, essa narrativa transferia aos governos estrangeiros essa responsabilidade,
como se tais empresas fossem vitimas de um modelo extorsivo ao qual tivessem que se
submeter, em vez de pessoas ativas que se utilizavam da corrup¢éo para auferir maiores

lucros.

Em contrapartida, Chaffee*®, embora afirme que a Unica intengcdo néo era apenas
ética, argumenta que a competéncia da SEC, sob as leis federais de valores mobiliarios, foi
projetada para proteger tanto os investidores quanto os mercados de valores mobiliarios.
Embora a SEC esteja interessada em proteger os mercados de valores mobiliarios, seu
mandato também se estende a protecao dos investidores, garantindo que os emissores se
comportem eticamente. Alias, as preocupacbes econdmicas eram, pelo menos inicialmente,
preocupacgdes econdmicas domésticas, em vez das preocupacdes econdmicas globais que

tém alimentado a criagcao do robusto sistema de regulagéo anticorrupcao global.

Os EUA demonstraram, desde muito cedo, uma preocupacdo com a prote¢éo do
investidor e do mercado de valores mobiliarios. Apés a quebra da Bolsa de Nova lorque,
em 1929, e em resposta a Grande Depressao que se seguiu, o Congresso norte-americano
aprovou a primeira lei de titulos imobiliarios: a Securities Act, de 1933. Entre 1933 e 1977,
varias leis foram aprovadas nos Estados Unidos em relagdo as normas contabeis, no

43. KOEHLER, M. Measuring the Impact of Non-Prosecution and Deferred Prosecution Agreements on Foreign Corrupt
Practices Act Enforcement Symposium: corruption and Compliance: Promoting Integrity in a Global Economy. U.C.
Davis Law Review, [s. /], v. 49, p. 497-566, 2015. p. 529.

44. HUNTINGTON; LEFF; LEYS, op. cit.

45. CHAFFEE, E. C. From Legalized Business Ethics to International Trade Regulation: the Role of the Foreign Corrupt
Practices Act and Other Transnational Anti-Bribery Regulations in Fighting Corruption in International Trade Lead Articles
Edition: Current Trends in International Trade and Their Impact on Multinational Business. Mercer Law Review, [s. /],
v. 65, p. 701-732, 2013. p. 710.
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intuito de garantir o alcance dos objetivos do Securities Act‘®. Interessante destacar que
a aplicagcao da lei anticorrupcao nos EUA é realizada pela SEC, agéncia que fiscaliza o
mercado de capitais, ao contrario de varios outros paises, como a Franga, com a Agence
frangaise anticorruption (AFA), o Reino Unido, com a Serious Fraud Office (SFO), e o Brasil,
com a Controladoria-Geral da Unido (CGU). Em todos esses Ultimos, as mencionadas
agéncias e 6rgdos governamentais nao cuidam do mercado de capitais.

Uma hipo6tese interessante para a extraterritorialidade da FCPA foi a possibilidade
vislumbrada pela sociedade norte-americana de que, tendo em vista as evidéncias de
pagamentos vultosos e generalizados a agentes publicos estrangeiros e a vocacao global
de varias dentre as grandes empresas do Pais, houvesse um risco muito grande para a
governanca dessas empresas, e consequentemente para seus investidores, caso esse tipo
de ilicito n&o tivesse nenhum tipo de enfrentamento.

Apesar de ciente de uma série de pagamentos corporativos a uma ampla gama
de destinatarios estrangeiros e por uma variedade de razdes, o Congresso se propds de
inicio, o que veio a se confirmar na aprovacao da FCPA, a abranger apenas uma categoria
reduzida de tais pagamentos. Entre outras coisas, o Congresso limitou as disposi¢des de
pagamento da FCPA a uma categoria reduzida de beneficiarios estrangeiros, bem como
aos pagamentos envolvendo compras governamentais no exterior ou para influenciar a
legislacdo ou regulamentos do governo estrangeiro. Além disso, o Congresso optou por
ndo abranger os chamados pagamentos de facilitacdo, dadas as dificeis e complexas
condi¢bes de negocios encontradas em muitos mercados estrangeiros. Nas palavras de
Mike Koehler*, a FCPA era um estatuto pioneiro, mas, ao mesmo tempo, foi destinado a
ser um estatuto limitado.

Assim, as razdes para a aprovacao de uma legislacao contra o suborno transnacional
aparentam ter sido mais pragmaticas: manter a confianca do investidor no mercado de
valores mobiliarios e, de certa forma, justificar os casos de corrupgdo no exterior em
funcdo dos ambientes externos de negdcios corrompidos. As limitagdes iniciais parecem
ter demonstrado uma cautela dos EUA, sobretudo aguardando a movimentagcdo dos
demais paises desenvolvidos nesse campo. Ha autores, como Brewster, que defendem
o argumento de que os EUA somente implementaram efetivamente a FCPA internamente
depois de assegurarem a existéncia dessa coordenacao internacional que garantisse que
os demais paises desenvolvidos também tivessem essa obrigagéo relativamente as suas
respectivas empresas*®.

46. NORBERG, N. Entreprises multinationales et lois extra-territoriales : i'interaction entre le droit américain et le droit
international. Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, [s. /], p. 739-748, 2005.

47. KOEHLER, The Story of the Foreign Corrupt Practices Act., op. cit., p. 1003.

48. BREWSTER, Rachel, Enforcing the FCPA: International Resonance and Domestic Strategy, Virginia Law Review,
v. 103, n. 8, p. 1611-1682, 2017.
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ISOLAMENTO INTERNACIONAL, DESVANTAGEM COMPETITIVA E REAQAO
INTERNA

O desenho inicial da FCPA foi de uma lei com caracteristicas extraterritoriais, que
sancionava as empresas norte-americanas por suborno transnacional. Para que houvesse
isonomia competitiva, visto que um dos principais problemas da corrupgéo é a distor¢ao
da concorréncia, era necessario que as empresas de outros paises que atuam no mercado
global também estivessem submetidas a regras similares. Isso ndo aconteceu em um
primeiro momento, o que gerou um isolamento inicial dos EUA com relac¢do a essa iniciativa
e uma tentativa de reacéo para que a lei fosse revertida, o que, no entanto, ndo aconteceu.

Isolamento inicial da iniciativa e desvantagem competitiva. A facilitacdo de negécios
€ um dos principais problemas envolvendo o suborno transnacional, visto que sob seu

manto escondem-se diversos tipos de pagamentos que representam, na verdade, propinas.

Embora o objetivo ndo tenha tomado, inicialmente, a forma de uma escalada
global contra a corrupgéo internacional, os norte-americanos tinham a expectativa de
que logo seriam seguidos por outras nagdes bem-intencionadas. O Congresso dos EUA
acreditava que, a medida que a globalizagcdo acelerasse, 0s negoécios norte-americanos
se beneficiariam de praticas comerciais mais limpas. A compreensao norte-americana era
a de que o suborno generalizado nos paises estrangeiros distorcia as forcas do mercado
a medida que a eficiéncia e a qualidade se rendiam a incentivos ilicitos, contrariando os
ideais de eficiéncia do mercado livre.

A realidade, todavia, foi que a iniciativa norte-americana, com a FCPA, néo foi
seguida pela maior parte dos paises, nem mesmo pelo bloco de paises capitalistas mais
desenvolvidos, representado pela Europa Ocidental e pelo Japdo. Os EUA entenderam
que suas empresas ficaram em desvantagem competitiva*® em relagdo a comunidade
empresarial internacional, que continuou a usufruir das vantagens econémicas derivadas

dos negécios realizados com pagamento de propina®.

Dessa forma, a interpretacao norte-americana foi de que a FCPA criou obrigacbes as
suas empresas, gerando um desequilibrio em relagdo as concorrentes dos demais paises
capitalistas desenvolvidos, o que desencadeou diversos esfor¢os do governo dos EUA para
engajar os demais paises nessa luta.

Essa interpretacdo pautou a atuagéo dos EUA tanto no campo diplomatico como na
aplicagédo da FCPA, sobretudo quanto a sua extensao extraterritorial.
Assim, nesse momento inicial de vigéncia da FCPA, a visdo dos EUAfoi a de que havia

um fardo unilateral colocado sobre 0s neg6cios norte-americanos, 0 que motivou 0 governo
dos EUA a buscar acordos internacionais contra o suborno corporativo transnacional.

49. PERLMAN, R. L.; SYKES, A. O. The Political Economy of the Foreign Corrupt Practices Act: an Exploratory Analysis.
Journal of Legal Analysis, [s. I.], v. 9, p. 153—-182, 2017b.
50. ASHE, op. cit., p. 2903-2904.
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Nesse campo, um dos pontos especificos que irritou os norte-americanos, e que
se tornaria uma bandeira em sua cruzada anticorrupg¢@o, € que eles constataram que
subornar funcionarios de governos estrangeiros para obter ou reter negécios ndo somente
ndo era ilegal,® como gozava de beneficios fiscais em varias legislagbes. Em alguns
paises europeus, 0 suborno estrangeiro até podia ser deduzido das declaragdes fiscais
corporativas como uma despesa, considerado como o “custo” de fazer negécios no mercado
internacional®2. Destaque-se, inclusive, que autoridades alemas e francesas inicialmente
se opuseram firmemente a qualquer esforco multilateral para mudar essa abordagem,
argumentando que o suborno de funcionarios publicos era uma pratica comercial normal
em muitos paises — particularmente naqueles menos desenvolvidos — e era uma conduta

aceitavel para as empresas ocidentais envolvidas no comércio no exterior®.

Tentativa de reverséo e reafirmagao da posigao norte-americana. Apbés a aprovacao
da FCPA, uma década de lobby para revogar as disposicoes antissuborno da FCPA nao
obteve os resultados que as empresas dos EUA desejavam: permitir a oferta legal de
subornos em paises onde as praticas corruptivas eram uma praxis. Em vez disso, em
1998, o Congresso alterou a FCPA para esclarecer e fortalecer — em vez de revogar —
seus requisitos regulatérios e exigir que o Presidente procurasse internacionalizar essas
regras através de negociagdes na OCDE®*. O peso da economia dos EUA e a aplicacao
extraterritorial da FCPA gerariam, na sequéncia, desdobramentos importantes para a
disseminagéo de governancga corporativa dos negécios em todo o mundo®.

Os anos seguintes viram uma mudanca na atitude geral com relagdo ao suborno
transnacional. Iniciaram-se movimentos para desencorajar o suborno e a corrup¢cao por
empresas internacionais em uma escala global, que passaram a ser entendidos como
inibidores do livre comércio e do desenvolvimento econémico, por afetarem a competicao
nos mercados internacionais. Durante a década de 1990, a corrupcéo foi considerada

um dos principais impedimentos ao crescimento econ0mico e a responsabilizagdo
democratica®®. A governanca global para buscar evitar o suborno e a corrupgéo iniciou uma

51. Segundo relatério da OECD, apenas 16 paises convencionados proibiam explicitamente a pratica de suborno,
enquanto quase metade permitia a dedugéo tributaria dessas despesas, nomeadamente: Australia, Austria, Bélgica,
Franga, Alemanha, Luxemburgo, Holanda, Portugal, Nova Zelandia e Sui¢ca MILLIET-EINBINDER, M. Writing off tax
deductibility. [S. /. : s. n.], 2000. Disponivel em: https://www.oecdobserver.org/news/archivestory.php/aid/245/Writing_
off_tax_deductibility_.html. Acesso em: 3 ago. 2020.

52. ASHE, op. cit., p. 2905-2907.

53. GUTTERMAN, Ellen, Banning Bribes Abroad: U.S. Enforcement of the Foreign Corrupt Practices Act, Osgoode Hall
Law Journal, v. 53, p. 31-65, 2015. p. 38.

54. Ibidem, p. 39.

55. FERREIRA, L. V.; MOROSINI, F. C. A implementacéo da lei internacional anticorrupgdo no comércio: o controle
legal da corrupgéo direcionado as empresas transnacionais. Austral: Revista Brasileira de Estratégia e Relagdes Inter-
nacionais, [s. 1], v. 2, p. 2567-277, 2013a.

56. HUNTER, Sharifa G., A Comparative Analysis of the Foreign Corrupt Practices Act and the U.K. Bribery Act, and the
Practical Implications of Both on International Business Articles & Essays, ILSA Journal of International and Compa-
rative Law, v. 18, p. 89—114, 2011. p. 90.
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trajetdria crescente®’.

Em 1975, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas ja havia aprovado uma resolugao
condenando praticas corruptas, mas sua acao carecia de forca e era em grande parte
ineficaz. Ao mesmo tempo, ainda ndo havia se desenvolvido apoio publico para investidas
agressivas antissuborno. Os Estados Unidos ndo conseguiram obter apoio de seus
aliados europeus. Esforcos na OCDE mostraram-se igualmente infrutiferos. No entanto,
o ambiente global em rapida evolugédo na década de 1990 reforgou a posicao dos EUA.
Com a Guerra Fria terminando, governos democraticos com maior transparéncia estavam
se espalhando pelo mundo, tornando a corrupg@o mais visivel®. A expansao internacional
da liberdade de imprensa e do mercado, além da entrada em cena de promotores e juizes
mais independentes, deu ensejo a uma cobranca de maior engajamento governamental.

No inicio da década de 1990, a OCDE comecgou a investigar possiveis agdes
cooperativas que poderiam ser tomadas para proibir 0o suborno transnacional. Mas
os Estados-membros da OCDE permaneceram hesitantes. Muitos membros estavam
satisfeitos com o status quo vigente, no qual as empresas norte-americanas estavam
proibidas por suas leis internas de subornar funcionéarios estrangeiros, mas europeus e
outros paises ndo*. Embora o objetivo da Organizacdo fosse “identificar boas préaticas”
em economia®, nenhum pais se apressou em imitar o exemplo norte-americano, dado que
os custos morais do suborno néo tiveram o mesmo eco como pauta nessas sociedades®'.

Todas essas mudancgas prepararam o terreno para uma mudanga na maneira como
o publico internacional percebia o suborno®. A superagao da inércia, todavia, exigia agbes
dos EUA, a fim de trazer os demais paises para as mesmas regras anticorrupcao, sobretudo
quanto ao suborno transnacional, como sera visto a seguir.

57. GUTTERMAN, op. cit., p. 40.

58. Outro fator importante que influencia as atitudes internacionais é a transicdo das antigas nagdes socialistas para
economias de livre mercado, onde devem competir por capital de instituicdes financeiras internacionais que nao dese-
jam apoiar ou participar de projetos corruptos. Ver: GEORGE, B. C.; LACEY, K. A.; BIRMELE, J. On the Threshold of the
Adoption of Global Antibribery Legislation: a Critical Analysis of Current Domestic and International Efforts toward the
Reduction of Business Corruption. Vanderbilt Journal of Transnational Law, [s. /], v. 32, p. 1-48, 1999.

59. ASHE, op. cit., p. 2911-2912.

60. BIXBY, op. cit., p. 90.

61. RUBIN, op. cit.,, p. 274.

62. ASHE, op. cit., p. 2908-2909.
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PARTE 2 - EXPANSAO DO MODELO INTERNACIONAL
ANTICORRUPCAO

Uma vez explicada a origem do sistema internacional anticorrup¢do, é importante
entender como ele se expande.

Apesar de pressdes internas, a reacdo norte-americana na década de 1980 nédo
foi, entretanto, no sentido de enfraquecer dispositivos da FCPA. Ao contrario, reafirmou as
diretrizes da lei e passou a trabalhar para exportar seu modelo por meio de dois canais: a
atuacéo unilateral, por via de uma extraterritorialidade abrangente, e multilateral, mediante
a presséo diplomética para a elaboracéo de tratados sobre o tema, além de incluséo
dessa pauta em tratados referentes a outros assuntos e em regulamentos de organismos
internacionais. Essa expansao é o objeto desta segunda parte.

Para se entender o primeiro deles, a aplicacao extraterritorial, € importante
se explorar os conceitos basicos de soberania e jurisdicdo e, em que casos o Direito
internacional tradicionalmente entende como cabivel a extraterritorialidade, que se mostra
como uma exceg¢ado a regra da atuacdo estatal nos limites de suas fronteiras. Trata-se,
também, dos mecanismos de reacao a extraterritorialidade e da interpretacédo que as Cortes
norte-americanas conferem a esse instituto. Ainda nesse campo sdo debatidas questdes
especificas da extraterritorialidade em relacdo a FCPA.

O segundo canal pelo qual operou-se a expansdo do modelo anticorrupcdo se
deu pela abordagem multilateral, com a criagéo de diversos tratados sobre o tema, com
destaque para aqueles da OEA, da OCDE, do Conselho da Europa e da ONU. Além disso,
clausulas anticorrupcao passaram a povoar regulamentos de organismos internacionais
e, em alguns casos, foi negada a prote¢do ao investimento estrangeiro pela ocorréncia
de praticas corruptas. Analisam-se alguns exemplos nesse campo, bem como a adesao

normativa de varios paises as normas anticorrupgao.
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CAPITULO 3 - A ABORDAGEM UNILATERAL.:
EXTRATERRITORIALIDADE ABRANGENTE DA LEI
ANTICORRUPCAO NORTE-AMERICANA

A extraterritorialidade da FCPA foi um dos instrumentos para difundir a aplicagédo
da legislacédo anticorrupcao, tendo em vista o diagnostico de que varios paises ndo se
envolveram, no primeiro momento, na implementacéo de politicas publicas nesse campo.

Hock argumenta que a extraterritorialidade norte-americana iniciou um movimento
coletivo internacional contra a corrup¢do. Uma vez que os EUA implementaram uma
legislac@o anticorrupcéo transnacional criando uma desvantagem competitiva para suas
empresas, 0s norte-americanos utilizaram da extraterritorialidade como um dos principais
instrumentos para envolver os demais paises na implementacdo dessa politica publica.
A extraterritorialidade pagou um preco por ser “(...) uma alternativa para as falhas de

regulacao e mercados onde a corrupgao e o suborno ndo sdo sancionados na pratica”.

Para compreender a aplicacao extraterritorial, &€ importante definir, de inicio, o conceito
de soberania e seus limites. Embora a soberania ainda tenha uma importancia fundamental
no ambito das relagcbes entre Estados, as transformagdes do Direito internacional e das
relagbes econdbmicas mundiais sdo for¢cas que impulsionam uma releitura do conceito. Ha
um aumento do numero de paises independentes e dos organismos internacionais. Busca-
se uma maior cooperacgdo internacional para a resolucado dos problemas, ocorrendo um

processo de internacionalizagdo do Direito, que traz limitacbes para a soberania.

Em seguida, abordam-se os conceitos de jurisdicdo e de extraterritorialidade,
fundamentais para possibilitar a compreensdo, mais a frente, do caso especifico da
extraterritorialidade da FCPA. Exibem-se as modalidades da jurisdicdo — prescritiva,
adjudicativa e executiva — e, em seguida, os principios que regem a jurisdicdo — da
territorialidade, da personalidade, da protecéo e da universalidade.

Embora os tratados anticorrupgdo somente sejam objeto do capitulo seguinte, é
relevante trazer para este o tratamento por eles dado a soberania e a extraterritorialidade.

Importante também destacar os movimentos de reagdo a extraterritorialidade.
Existem mecanismos por meio dos quais 0s paises reagem a aplicacdes extraterritoriais,
lancando mao de legislacbes de bloqueio.

A extraterritorialidade da FCPA aborda as pessoas, condutas e os instrumentos
utilizados que implicam sancbes no exterior decorrentes da lei anticorrupgdo norte-
americana. Demonstra-se que a ampla gama de pessoas, ndo somente empreendimentos
nacionais dos EUA, mas emissores de ac¢des e outros que utilizem o territério norte-

1. HOCK, B. Extraterritoriality and International Bribery: a Collective Action Perspective. London: Routledge, 2020.
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americano, como também as ligacdes ténues exigidas para a aplicagdo extraterritorial,
destacadamente a utilizacdo dos meios de comunicacdo e de comércio interestadual
nos EUA, fazem com que o alcance da extraterritorialidade norte-americana no tema da

corrupcao seja extremamente amplo.

As razbes para a abordagem extraterritorial da corrupcao na FCPA também séo
discutidas. Embora, em um segundo momento, a expansao da extraterritorialidade vise a
estabelecer uma isonomia competitiva entre empresas norte-americanas e estrangeiras, €
importante debater o que motivou essa extraterritorialidade no primeiro momento, quando
da aprovacao da FCPA.

E interessante analisar-se, mesmo que brevemente, a posicao das cortes norte-
americanas sobre a extraterritorialidade, de uma forma geral e no caso da FCPA. Essa
analise é util também para reforcar a importancia da justica negociada, visto que a SEC e
0 Department of Justice (DOJ) resolvem a maioria dos casos sem recurso a decisbes em
processos litigiosos.

Por fim, sdo trazidos a baila os casos de aplicagdo extraterritorial da FCPA. A
quantidade de casos e a diversidade de nacionalidade das empresas envolvidas, que nao
se restringe a norte-americana, sdo elementos empiricos relevantes para corroborar a tese
de que a extraterritorialidade foi um dos principais instrumentos para induzir os demais

paises a se engajarem no enfrentamento global da corrupg¢éo.

SOBERANIA E SEUS LIMITES

A soberania é definida classicamente como o poder do Estado de exercer a jurisdicdo
sobre o seu territério de maneira independente. Em seu territorio, essa jurisdicdo possui um
carater geral, abrangendo competéncias de ordem legislativa, administrativa e jurisdicional.
Essa primeira caracteristica € chamada de generalidade da jurisdicdo. Ao lado dela, outra
caracteristica fundamental, no conceito tradicional, € o de exclusividade, “(...) que significa
que, no exercicio de tais competéncias, o Estado local ndo enfrenta a concorréncia de
qualquer outra soberania. Sé ele pode, assim, tomar medidas restritivas contra pessoas,
detentor que é do monopdlio do uso legitimo da forga™.

Para entender os contornos mais recentes da soberania, &€ necessario olhar para a
expansao dos Estados soberanos e das relagbes econdmicas internacionais. Apds o fim
da Segunda Guerra Mundial e o processo de descolonizagédo, ocorreu a independéncia
de diversos territorios, formando-se uma grande quantidade de paises. Paralelamente a
essa nova realidade, que implicou uma maior quantidade de Estados soberanos com as
proprias jurisdicbes e sistemas legais, presenciou-se também um aumento das relacoes

econdmicas internacionais, com o fluxo de comércio e investimentos aumentando entre

2. REZEK, J. F. Direito internacional publico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 15.
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esses paises.

Obviamente que esse contexto de globalizagdo econdémica coloca uma pressao
para que se estabelegcam alguns parametros uniformes, que facilitem o comércio e deem
garantia aos investimentos. Nesse sentido, observa-se uma internacionalizacao do Direito,
que da novos contornos a soberania.

As politicas publicas anticorrupgdo situam-se no ambito desse processo de
internacionalizagéo do Direito, no intuito de facilitar e garantir as transac¢des econdmicas,

interagindo com essa multiplicidade de soberanias.

Expansdo dos Estados soberanos e das relagbes econdémicas internacionais. A
soberania repousa sobre os principios de igualdade entre os Estados no plano internacional
e da competéncia interna das jurisdicbes nacionais. Um grande desafio é conciliar a
soberania com um fluxo cada vez mais intenso de relagbes econdmicas entre os paises.

A soberania territorial ha tempos definiu a comunidade politica, e esta interpretagéo
teve notavel influéncia no Direito internacional. Esta nocdo é muito presente no Direito
internacional.

A viséo classica de Direito internacional é a de que a soberania serviria como uma
barreira para a imposicao de decisdes estrangeiras em determinado pais. Pataut sustenta
que a aplicagédo de um Direito publico estrangeiro em um pais deveria ser recusada, em

razao da inexisténcia de um poder de jurisdicao®.

Considerando que a soberania € um dos principios fundamentais nas relagdes
juridicas entre os paises, o Direito internacional é considerado um direito de cooperacao
entre paises soberanos. Rezek ensina que “as relagbes entre o Estado e os individuos
ou empresas fazem com que toda ordem juridica interna seja marcada pela ideia da
subordinacéo. Esse quadro n&o encontra paralelo na ordem internacional, onde a
coordenacao é o principio que preside a convivéncia organizada de tantas soberanias™.

Essas relagbes se tornaram mais complexas com o crescimento do numero de
paises que algcaram a independéncia no pos-guerra e com a multiplicidade de organiza¢des
internacionais criadas.

3. C'est ainsi que I'évolution historique de la notion de compétence incite a penser que le mouvement s’est fait une
faveur dans désengagement progressif de | ‘Etat du litige international, désengagement dont le terme nécessaire semble
étre la rigoureuse distinction entre la notion de compétence internationale et celle de pouvoir de juridiction. Le pouvoir
de juridiction a la charniere des regles de fond, qui vont conditionner sont étendue, et des régles des compétences et
de procédure, qui ont pour objet d’en assurer la mise en ceuvre, permet de déterminer 'ampleur de la faculté de juger
reconnue a tout juge ou tout arbitre. Le défaut de pouvoir de juridiction empéchera donc radicalement le juge saisi
de pouvoir connaitre de I'affaire, comme le montrent les solutions aujourd’hui bien établies en matiére d’immunité ou
d’action d'un Etat étranger sur les territoires du for. Lorsqu’un Etat étranger invoque & son profit une immunité, ce n’est
pas d’une simple incompétence qu'il s’agit, mais d’un véritable défaut de pouvoir de juridiction dérivé de I'adage par in
parem non habet juridictionem. De la méme fagon, I'action d’un Etat étranger fondée sur son droit public sera refusée
en France, au nom précisément du défaut de pouvoir de juridiction des juridictions frangaises, explicitement invoqué
par la Cour de cassation. Ver: PATAUT, Etienne, Principe de souveraineté et conflits de juridictions (étude de droit
international privé), Paris: LGDJ, 1999.

4. REZEK, op. cit., p. 7.
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A ONU, no momento de sua fundacéo, em 1945, contava com 51 Estados-membros,
sendo que, em 2022, esse numero havia aumentado para 193.

Relativamente a multiplicagcdo de organismos internacionais, pessoas juridicas de
Direito internacional, com personalidade juridica distinta dos Estados que as integram,
verificam-se varios tipos de experiéncias, desde 6rgéos especializados em determinado
tema a espacos regionais com diversos graus de integracdo. No primeiro caso, de
organismos internacionais tematicos, pode-se mencionar a Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC), que inclusive possui uma corte com competéncia para resolugdo das
disputas comerciais, bem como organismos internacionais criados a partir de outros
organismos internacionais. Esse € o caso dos organismos da ONU que cuidam de temas
especificos, como cultura, a Organizagéo das Nagbes Unidas para a Educacgéao, a Ciéncia
e a Cultura (UNESCO); salude, a Organizagdo Mundial de Saude (OMS); agricultura, a
Food and Agriculture Organization (FAO); e drogas e crimes, o Escritério das Nagbes
Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), que compdem o chamado sistema onusiano. No
segundo caso, de espagos regionais, podem-se citar a Unido Europeia e o MERCOSUL,
por exemplo. Véarios desses organismos buscam construir concordancias e convergéncias
para a resolucdo de questdes internacionais.

Associado a esse aumento do niumero de paises independentes e de organismos
internacionais, o fluxo financeiro, de comércio e de servigos aumentou de forma substancial,

com empresas tendo atuagdo em varios paises ao mesmo tempo.

Jones e Romer® mostram como o comércio internacional e os investimentos
estrangeiros diretos cresceram como percentual do Produto Interno Bruto Mundial entre
1960 e 2010. Em razéo disso, ha toda uma légica no sentido de que o Direito internacional
econdmico proteja o comércio internacional, os investimentos estrangeiros e os instrumentos
que os viabilizam, como o sistema financeiro internacional, por exemplo.

5. JONES, C. I.; ROMER, P. M. The New Kaldor Factors: ideas, institutions, populations and human capital. NBER
Working Paper, [s. 1], n. 15094, 2009.
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Grafico 1 — Crescimento do fluxo de comércio e dos investimentos estrangeiros na globalizagao
Fonte: JONES e ROMER (2009).

Limites da soberania e internacionalizacdo do Direito. A soberania afirma-se por
meio de capacidades e competéncias. No primeiro caso, refere-se a interacéo do Estado no
ambito internacional, ao celebrar tratados, participar de organismos internacionais, pleitear
junto a 6rgaos internacionais de solug¢des de controvérsias, por exemplo. As competéncias
se exercem internamente, com o Estado criando e aplicando o direito no ambito do seu
territério. A soberania ndo deixa de existir com o processo de internacionalizacdo do
Direito. Os Estados ndo renunciam a sua soberania, mas apenas delegam parte de suas

competéncias e capacidades a organismos internacionais®.

Arelacado entre soberania e limites impostos pelo Direito internacional € um tema de
profundos debates entre juristas. O célebre “caso Lotus”, julgado pela Corte Internacional
de Justica, decidiu que a soberania permitia aos Estados o exercicio de sua competéncia
extraterritorial de maneira discricionaria, desde que esta respeitasse os limites impostos
pelo Direito internacional. A jurisdicdo de um Estado deveria, portanto, ser considerada
como um ponto de partida. O Direito internacional representaria um limite a essa jurisdigéo.
Em outras palavras, a competéncia extraterritorial poderia, em principio, ser exercida,

observados os limites do Direito internacional’.

Nesse contexto de cooperacéo internacional, temas que antes eram tradicionalmente

6. Alguns autores defendem o argumento de que a soberania ndo possui uma essencialidade auténoma, mas depen-
dente e subordinada ao conceito de poder. Ver: BADIE, B., Un monde sans souveraineté, Paris: Fayard, 1999.

7. Perspectiva divergente da apresentada acima sustenta que a jurisdi¢do internacional ndo encontraria limites no
direito internacional, mas é dele derivada. A jurisdi¢do interna constitui uma delegacdo do direito internacional. Os
defensores desse ponto de vista sabem que os paises ndo aceitam a visdo de poder interno como concessdo de uma
ordem internacional. Ver: WEIL, P. International law limitations on state jurisdiction. In: Extra-territorial applications of
laws and responses thereto. Oxford: ESC Publishing Limited, 1984. p. 33.

Capitulo 3 - A abordagem unilateral: extraterritorialidade abrangente da lei anticorrupcéo norte-americana “



submetidos a decisdes de direito interno ganharam relevancia para o Direito internacional,
com reflexos sobre a soberania. H4 um processo de internacionaliza¢do do Direito:

A internacionalizacéo do Direito € um processo de operacionalizagdo comum
do fenébmeno juridico por diferentes atores, em diferentes territérios. Revela
efeitos importantes sobre o sistema juridico contemporaneo, porque traz
consigo a ideia de desterritorializagao, construgcdo do fenémeno juridico de
forma multidirecional e por diferentes atores.®
Algumas éareas do Direito sentem um peso maior desse processo de
internacionalizac&o, tais como os Direitos humanos, o Direito do meio ambiente e o Direito

do comércio internacional.

Varios fatores contribuiram para esse processo de internacionalizagéo do Direito,
dentre os quais evidenciamos: 1) a multipolaridade politica e econdmica do século
XXI; 2) o desvanecimento dos conceitos de espagco e tempo com novas tecnologias; 3)
0 adensamento de comunidades transnacionais involuntarias em torno de crises e 4) a

ascensao de atores econémicos, civicos e cientificos®.

Outros tipos de restricdo a soberania também surgiram. Os paises se submeteram
a limitagdo de sua soberania ndo somente em razdo de regras com as quais haviam
aquiescido, como nos casos de assinatura de tratados e participagdo em organismos

internacionais, mas também em funcéo de regras consideradas universais (jus cogens).

Assim, diversos instrumentos limitantes da soberania foram efetivados por restrices
impostas a participagdo econémica em um mundo globalizado, principalmente como
condicéo de acesso a mercados.

Caso se dissesse que, em geral, a jurisdicdo de um pais deve se limitar ao
seu territério, conviria lembrar que essa abordagem nao representa mais uma ordem
natural. Com efeito, & medida que se intensifica a complexidade das relagdes politicas
e econbmicas internacionais, também cresce em relevancia a extraterritorialidade nas
relacbes juridicas. Esse debate ndo é exclusivamente juridico. Ele compreende aspectos

de politica internacional' e questdes diplomaticas™.

Nesse contexto, onde grandes empresas possuem atuacao em diversos mercados,
as questdes extraterritoriais fundadas em um pertencimento ou conexao com um sistema

8. VARELLA, M. D. Internacionalizacao do Direito: direito internacional, globalizagcéo e complexidade. Brasilia: UNI-
CEUB, 2013. p. 15.

9. VARELLA, op. cit.

10. “A extraterritorialidade & um fato empirico e uma doutrina juridica. O objetivo é fazer avangar os argumentos juridi-
cos de maneira a obter resultados precisos”. (tradugéo livre). HASKELL, J. D. Ways of doing extraterritoriality in schol-
arship. In: MARGOLIS, D. S.; Ozsu, U.; PAL, M.; TZOUVALA, N. The extraterritoriality of law: history, theory, politcs.
[S. 1]: Routledge, 2019. p. 13-29. p. 26.

11. Maia Pal analisa as relagdes entre a extraterritorialidade moderna, a diplomacia e a passagem para o capitalismo,
estudando os casos das missdes diplomaticas de Franca, Inglaterra e Holanda. PAL, Maia, Early modern extraterritori-
ality, diplomacy and the transition to capitalism. /n: MARGOLIS, D. S.; Ozsu, U.; PAL, M.; TZOUVALA, N. The extrater-
ritoriality of law: history, theory, politics. New York: Routledge, 2019. p. 69-86.
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juridico, tal como a jurisdicdo baseada na nacionalidade, local de registro de uma instituicao
ou sede de uma empresa, devem ser compreendidas como um tipo de jurisdi¢cdo distinta.
Isto é o0 que Miles' chama de hipermobilidade. As grandes empresas internacionais tém a
sua disposi¢ao certo numero de sistemas juridicos que oferecem uma série de vantagens
e desvantagens'. E elas podem optar por um ou varios sistemas juridicos que considerem
mais adequados a seus objetivos empresariais. A extraterritorialidade tem contornos
complexos, dado que ela é uma resposta a busca de vantagem em um sistema onde a
regra € a concorréncia entre jurisdicoes. Um exemplo marcante desse fenbmeno sdo os
problemas fiscais e de confidencialidade entre paises. Empresas escolhem uma jurisdicdo
especifica em funcéo dos beneficios fiscais disponiveis. Um exemplo de extraterritorialidade
em resposta a hipermobilidade é a Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), lei
americana que autoriza os Estado Unidos a exigir das instituicdes financeiras estrangeiras
informacdes sobre os ativos detidos por norte-americanos em seus paises. Esse contexto

cria ainda maiores limitac6es aos contornos tradicionais de soberania.

Dessa maneira, houve, desde a segunda metade do século XX, um aumento
no nuimero de paises independentes e soberanos, mas, ao mesmo tempo, ocorreu um
crescente quantitativo de fatores que limitam a soberania. Tais limitagbes ndo devem ser
compreendidas como um retrocesso. De fato, isso representou, em muitos casos, uma
tentativa de estabelecer um novo modelo de resolugéo de conflitos capaz de superar o
estado constante de guerra, que fora comum em um passado néo tao distante.

Assim, pode-se falar de uma soberania que, no momento, é limitada internamente
pela legitimidade democratica e externamente por sua harmonizacdo com o Direito
internacional. Essa harmonizag@o com o Direito internacional deve considerar a limitacdo
de soberania tanto por meio de consensos internacionais alcancados via tratados, aos quais
ocorre a adesao voluntaria do pais, e do jus cogens, como pelos efeitos reais da aplicacéo
extraterritorial de legislacbes nacionais. Nesse contexto, é importante compreender as
hipéteses normalmente aceitas da utilizagdo extraterritorial do direito.

JURISDI(;AO E EXTRATERRITORIALIDADE

Para se realizar o debate sobre a extraterritorialidade no caso especifico da FCPA,
€ preciso, preliminarmente, definir-se os principios que regem a jurisdicédo para entender
em que situacgdes € admitida, pelo Direito internacional, a extraterritorialidade. Os principios

12. MILES, K. 'uneven empires’: extraterritoriality, and the earling trading companies. In: MARGOLIS, D. S.; Ozsu, U.;
PAL, M.; TZOUVALA, N. The extraterritoriality of law: history, theory, politcs. New York: Routledge, 2019. p. 87-103.

13. Um artigo interessante de Miles confere uma analise histérica da extraterritorialidade com respeito as primeiras
sociedades empresariais, como a Companhia das indias Ocidentais (Verenigde Oostindishe Compagnie) conhecida
por (VOC), a Companhia das indias Orientais (English East India Company) e a Levante Company. Ele mostra que,
desde o século XVI, a aplicacéo extraterritorial da legislacdo as empresas multinacionais era um tema discutido e posto
em pratica. As empresas ja compreendiam que as leis locais dos paises em que operavam nao lhes eram aplicaveis.
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que regulam, em geral, a jurisdicdo dos paises sé@o os da territorialidade, da personalidade,

da protecéo e da universalidade'.

Com amparo na definicao de jurisdicdo e na analise de tais principios, compreende-
se melhor a extraterritorialidade, em primeiro lugar, de um modo geral para, em seguida,
analisar-se esse fendbmeno no ambito da FCPA.

Jurisdigc&o no Direito internacional. O termo jurisdicdo é comumente empregado para
se referir ao aspecto mais latente da soberania dos Estados, qual seja, a sua competéncia
para, em conformidade com o Direito internacional, regular condutas de pessoas fisicas
e juridicas ocorridas, ou nado, nos limites de determinado territorio™. Como bem nota
Colangelo', trata-se de uma palavra derivada do latim — jus ou juris, direito, e dicere, dizer
ou falar, que pode ser entendida como uma expressao juridica para designar o poder de
“dizer o direito”. Nao somente as palavras contidas na lei, mas o programa que o discurso
daleitraz'. Ajurisdicéo é, portanto, a expressao do exercicio legitimo da autoridade estatal
sobre coisas ou pessoas.

Embora para o Direito internacional o Estado seja concebido como uma unidade, a
jurisdicao por este exercida'®, para efeitos de analise, costuma ser apresentada de maneira
tricotbmica, assumindo os formatos que vém na sequéncia’®:

1) Prescritiva: se refere ao poder de aprovar leis ou normas relativas as pessoas,

as condutas, as relagdes ou aos interesses. E geralmente associada a atividade
legiferante;

2) Adjudicativa: trata da competéncia das cortes judiciais ou dos tribunais
administrativos para processar e julgar pessoas fisicas e juridicas; e

3) Executiva®: consistente no poder de fazer cumprir ou executar decisdes judiciais
e administrativas.

O exercicio da jurisdicdo pelos paises, de acordo com as normas de Direito

14. Szigeti indica que esta andlise tradicional teria uma quinta causa, isto é, a extraterritorialidade baseada em trata-
dos. Ver: SZIGETI, P. D. In the middle of nowhere: the futile quest to distinguish territoriality and extraterritoriality. /n:
MARGOLIS, D. S.; Ozsu, U.; PAL, M.; TZOUVALA, N. The extraterritoriality of law: history, theory, politcs. New York:
Routledge, 2019. p. 30-48. p. 33.

15. CRAWFORD, J. R. Brownlie’s Principles of Public International Law. 8. ed. Oxford: Oxford University Press,
2012. ; OKEEFE, R. Universal Jurisdiction - Clarifying the Basic Concept. Journal of International Criminal Justice,
[s. 1], v. 2, n. 3, p. 735-760, 2004.

16. COLANGELO, A. J. What Is Extraterritorial Jurisdiction Symposium on Extraterritoriality: essay. Cornell Law Re-
view, [s. /], v. 99, n. 6, p. 1303-1352, 2013.

17. DOUZINAS, C. The metaphysics of jurisdiction. In: Jurisprudence of jurisdiction. [S. |.]: Routledge-Cavendish, 2006.
18. O’Keefe (2004) sustenta que tal classificacdo se mostra mais adequada ao contexto de direito civil do que de direito
penal, uma vez que neste Ultimo a aplicagcdo da lei penal por uma corte é uma simples derivada do exercicio da jurisdi-
¢ao prescritiva. Dessa forma, a jurisdigdo existe somente nas formas prescritiva e executiva.

19. AMANN, D. M. Benchbook on International Law. Washington: American Society on International Law, 2014. ;
BONUCCI, N. The Fight against Foreign Bribery and International Law: an Exception or a Way Forward Anti-Corruption
Initiatives in a Multipolar World. American Society of International Law Proceedings, [s. /.], v. 107, p. 247-252, 2013.
20. Neste texto, a expressao jurisdicdo executiva &€ usada como uma tradugéo livre da diccdo inglesa enforcement
jurisdiction.
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internacional, é regulado por quatro principios: territorialidade, personalidade, protecéo e
universalidade. O primeiro deles costuma ser entendido como a base para definicdo da

jurisdicéo, embora a extraterritorialidade seja aceita também com base nos demais.?'

Territorialidade. No Direito internacional, a territorialidade € o principio basico sobre
0 qual se funda a jurisdi¢é@o. Isso significa que a competéncia para regular determinados
atos é dada a jurisdicdo do territério do Estado onde eles ocorreram. Apesar de, em
principio, tal definicdo parecer simples, a identificagcao dos contornos da jurisdi¢ao territorial
nem sempre é das tarefas mais faceis. Tradicionalmente porque havia, e em alguns casos
ainda ha, situagcdes que envolvem condutas em que a ocorréncia de um delito com carater
transfronteirico pode gerar dividas sobre que Estado é legitimado a exercer jurisdicdo
sobre o fato®. Hodiernamente isso vem se tornando mais complexo porque esses espacos
territoriais tradicionais sdo superados pelas novas tecnologias, sobretudo a internet. E o
desvanecimento dos conceitos de espago e tempo com novas tecnologias, conforme ja
indicado?®. Habermas comenta que a “consciéncia do espago e do tempo é afetada de
um outro modo pelas novas técnicas de transmiss@o, armazenamento e elaboracdo de
informacdes”?. A territorialidade é de dificil aplicagdo em algumas espécies de infracoes,
como as que ocorrem no ambito da internet. Brenner comenta que o crime cibernético, por
exemplo, tem dificuldade em se encaixar como “um fenémeno territorial”, pois “tende cada
vez mais a nao ocorrer em um unico territério soberano”. Embora mitigado pelas novas
tendéncias do Direito internacional, o principio da territorialidade ainda é muito importante
para a definicdo da jurisdigéo.

O principio da territorialidade se sustenta em duas bases conceituais. A primeira, que
se denomina territorialidade subjetiva, confere jurisdicdo a um Estado sobre uma conduta
que, embora consumada fora dele, tenha se iniciado em seu territorio. A segunda, chamada
de territorialidade objetiva, propugna pela legitimidade do exercicio da jurisdicao quando os
elementos constitutivos de uma conduta tém consumacéo no interior de um Estado, mesmo
que o ato que lhe tenha dado causa tenha se iniciado fora de seu respectivo territorio®.

A territorialidade objetiva é por vezes também chamada de “doutrina dos efeitos”
(effects doctrine) ?”, pois denota uma situagdo em que néo obstante o lugar da agéo, ou

omissao, ter ocorrido fora dos limites territoriais de um Estado, as consequéncias do dano

21. PUTNAM, T. L. Courts without borders. Law, politics and U. S. extraterritoriality. New York: Cambridge Uni-
versity Press, 2016. p 2.

22. RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law, 2. ed. Oxford, New York: Oxford University Press, 2015.
p. 78.

23. VARELLA, op. cit.,, p. 41.
24, HABERMAS, J. A constelacao pés-nacional: ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001.

25. BRENNER, Susan W., Cybercrime jurisdiction, Crime, Law and Social Change, v. 46, p. 189-206, 2007.

26. AMANN; BONUCCI, op. cit.

27. Adoutrina dos efeitos € comumente invocada por alguns Estados em questdes referentes a crimes transnacionais
(especialmente crimes econdmicos), com fins a afirmar o exercicio de extraterritorialidade de sua jurisdi¢ao.
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tém lugar em seu interior?,

A doutrina dos efeitos tem sido utilizada pelos EUA de forma expandida em algumas
situacdes?®. Um caso relevante no &mbito do Direito internacional diz respeito a indenizagéo
pleiteada por cidadaos norte-americanos em relacdo a imoveis desapropriados pelo
governo cubano apés a revolugao de 1959. Os EUA aprovaram a Lei Helms-Burton, em
1996, a qual passou a produzir efeitos em maio de 2019, por iniciativa do presidente Trump.
Essa legislagdo permite aos cidadaos norte-americanos processar, nos tribunais dos EUA,
pessoas que fagcam uso dos iméveis que lhes pertenciam e foram confiscados pelo governo
cubano durante a revolugdo. A ideia subjacente € a de que investimentos estrangeiros
ligados a esses imoveis® comprometem os esforcos norte-americanos de devolugdo ou
indenizacdo dessas propriedades a seus donos e que, portanto, produzem efeitos nos
EUA. Como néo se faz distingdo, nesse caso, entre cidaddos norte-americanos ou nao, é
possivel processar pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras, em cortes norte-americanas,
por investimentos feitos em Cuba®'.

Combinados, os principios da territorialidade objetiva e subjetiva resultam em
que, para toda conduta com carater transfronteirico, pode ser defendido o exercicio da
jurisdicdo sobre um fato por mais de um Estado.®® Essa € uma das razdes pelas quais
outros principios de Direito internacional podem ser invocados na solugcdo de conflitos
envolvendo jurisdicao®.

Personalidade. O principio da personalidade trata da nacionalidade como
fundamento para a jurisdicao extraterritorial. Ele compreende dois eixos, a personalidade
ativa e a passiva. O primeiro parte de uma no¢édo de Estado como um grupo de pessoas
que, independentemente de sua localidade, se submetem a uma mesma autoridade.
Competiria, portanto, ao Estado exercer a jurisdicdo sobre seus nacionais, estando estes
ou ndo em seu territorio®.

Apersonalidade ativa, transpondo a relevancia para o campo de Direito de familia, ou

28. ORAKHELASHUVILI, Alexander, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 8. ed. London: Routledge,
2019.

29. KERBRAT, Y. Unilateral/extraterritorial sanctions as a challenge to the theory of jurisdiction. /n: BEAUCILLON, C.
Research handbook on unilateral and extraterritorial sanctions. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2021. p.
176.

30. Varios desses iméveis sdo sedes de hotéis. Assim, o governo dos EUA cria restricbes para que redes hoteleiras
internacionais invistam no segmento de turismo em Cuba, um setor da economia cuja exploracao foi flexibilizada,
permitindo uma maior participagéo privada.

31. COSNARD, Michel, Les lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy, interdiction de commercer avec et d'investir dans
certains pays, Annuaire Francais de Droit International, v. 42, p. 33-61, 1996.

32. O caso hipotético que descreve a dificuldade de definir a jurisdicdo é o disparo de uma arma por um individuo
situado no pais A, que produz uma vitima fatal no pais B. Neste exemplo, pela aplicagéo do principio da territorialidade,
haveria razdes para conferir a qualquer um deles a jurisdicdo para tratar este fato.

33. Crawford sustenta que no caso Lotus, de 1927, o principio da territorialidade objetiva foi um dos fundamentos da
decisdo do Tribunal de Justi¢a Internacional para confirmar a legitimidade da jurisdigéo turca sobre o conflito. CRAW-
FORD, op. cit.,, p. 459.

34. RYNGAERT, op. cit., p. 104.

Capitulo 3 - A abordagem unilateral: extraterritorialidade abrangente da lei anticorrupcéo norte-americana “



do Direito tributario, com base no qual diversos Estados sujeitam a tributagdo rendimentos
auferidos por seus cidadaos e corporagdes no estrangeiro, € um principio também aplicavel
a um amplo espectro de condutas cometidas no exterior — embora os paises de tradicdo da
common law restrinjam a incorporagéo deste principio a ilicitos considerados mais graves.

Dentre as justificativas para a observancia do principio da personalidade, Ryngaert®®
lista: 1) a necessidade de evitar que cidaddos nacionais, ao cometerem crimes no exterior,
fiquem impunes simplesmente pelo fato de retornarem a seus paises de origem; 2) a
dificuldade de se definir o local de ocorréncia de alguns crimes; 3) a necessidade de evitar
danos a reputacédo do Estado, em razdo de condutas cometidas por seus cidaddos no
exterior; e 4) a ideia segundo a qual o principio da personalidade seria uma espécie de
“compensacao” pela protecdo que os Estados conferem a seus cidadéos localizados em
territorio estrangeiro.

A seu turno, a personalidade passiva se refere a permissao para o0 exercicio da
jurisdicdo por um Estado com fundamento no elo entre este e a nacionalidade da vitima
de um ilicito. Isto é, este principio possibilita que um estrangeiro, por atos cometidos
no exterior, seja alcancado pela jurisdicdo de um Estado em razdo da nacionalidade de
sua vitima. Note-se que a personalidade passiva como justificativa para o exercicio da
jurisdicdo é tema ainda cercado de controvérsias no Direito internacional. A razéo para
tanto, segundo Crawford®, ndo € somente o fato de ela ndo servir a um proposito especifico
de justica criminal, mas também por expor individuos a um amplo nimero de jurisdicbes
que estes ndo podem antecipar no momento da conduta.

Para Ryngaert®”, conquanto ndo pareca haver norma de Direito internacional
autorizando, de forma inequivoca, a jurisdicdo fundada na personalidade passiva,
também ndo ha regra explicita que a proiba. E é justamente a existéncia dessa “zona
cinzenta”, aliada a reduzida oposi¢do ao seu uso na arena internacional, que assegura a
introducao desse principio em legislagcoes de diversos paises. Deve-se também considerar
que contribuem para a aceitacdo desse principio no Direito internacional as condi¢cbes
restritivas que possibilitam sua aplicagdo como, por exemplo, a exigéncia do critério de
dupla incriminacao, a aplicacao a crimes considerados mais graves (ex. homicidio, crimes
sexuais e outros com elevado grau de violéncia), ou até o consentimento do poder executivo
do pais para dar prosseguimento ao processo.

Protecdo. Ja o principio da protecéo visa a proteger o Estado contra atos cometidos no
estrangeiro, com potencial para por em risco sua soberania ou Direito a sua independéncia
politica. Tais atos, que ndo se resumem aqueles de natureza politica, sdo um risco potencial

a seguranca interna e externa do Estado, ou a seus interesses estratégicos. Eles podem

35. Ibidem, p. 106.
36. CRAWFORD, op. cit., p. 461.
37. RYNGAERT, op. cit., p. 113.
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envolver, por exemplo, temas como falsificagdo de moeda estrangeira, imigragéo ou delitos
de natureza econémica®.

O principio da protecé@o existe para legitimar a jurisdicdo em razéo de atos que,
ndo obstante passiveis de sancdo no estrangeiro, resultam em dano real a determinado
Estado. Aqui, salienta Ryngaert®, reside uma diferenca fundamental deste principio com
o da territorialidade objetiva, qual seja, a necessaria existéncia de relagdo causal entre a
conduta tipica e o dano real ao Estado.

A titulo de exemplo, no campo das relacdes econdémicas internacionais, boicotes
secundarios resultantes de sang¢des econOmicas, 0s embargos, podem ser analisados
como uma aplicagédo do principio da protegdo. No caso em questédo, tem-se a ocorréncia
de um fendmeno de extraterritorialidade que universaliza uma medida comercial que, a
principio, deveria envolver apenas dois Estados, sob a justificativa de existir uma ameaca
real prévia a instituicdo de uma sanc¢éo.*

Universalidade. Se, para os principios analisados anteriormente, o exercicio da
jurisdicéo se fundamenta em um nexo entre um ilicito e o interesse direto de determinado
Estado, com o principio da universalidade n&o é isso que ocorre. Aqui, a jurisdicdo de um
Estado é dada pela natureza da conduta em si, independentemente de aspectos como o
lugar de seu cometimento, a nacionalidade do acusado ou da vitima, ou outro elemento
que aponte para alguma ligacdo com aquele*'. O’Keefe*? define jurisdigdo universal nos
seguintes termos:

Em termos positivos e ligeiramente pedantes, a jurisdicdo universal pode ser
definida como jurisdicao prescritiva sobre delitos cometidos no exterior por
pessoas que, no momento da conduta, sejam estrangeiros nédo residentes,
quando tais delitos ndo forem considerados como ameaga aos interesses
fundamentais do Estado prescritor ou, em casos apropriados, para dar origem
a efeitos dentro de seu territério.

Importa notar que a jurisdic@o universal nada mais é do que a afirmacéo da jurisdicao
prescritiva por parte de um Estado, numa situagdo em que estao ausentes, no momento do

cometimento do ilicito, todas as outras modalidades reconhecidas de nexo de jurisdi¢ao ja

38. CRAWFORD, op. cit., p. 462.

39. RYNGAERT, op. cit, p. 114.

40. Ryngaert nota que o principio da protegéo pressupde identificar de modo objetivo uma ameaca a independéncia
politica ou a integridade do territorio de um Estado. Nesse sentido, san¢des econdmicas na arena internacional, como
boicotes, podem ser justificadas pela existéncia de um interesse global ou uma ameaca a seguranga internacional. Esta
€ uma das razdes para a relativa aceitagédo entre os membros da Unido Europeia da extraterritorialidade da jurisdigéo
americana no caso da lei conhecida por US Comprehensive Iran Sanctions, Accountability, and Divestment — CISADA
(2010), que impds sangdes ao Ira. Ibidem, p. 118.

41. De acordo com Ryngaert, muitos Estados exigem ao menos a existéncia de um nexo na forma de presenga do
acusado em seu territorio, embora n&o haja previsdo explicita no direito internacional para tanto. Ibidem, p. 121.

42. OKEEFE, op. cit., p. 745. No original: In positive and slightly pedantic terms, universal jurisdiction can be defined
as prescriptive jurisdiction over offences committed abroad by persons who, at the time of commission, are non-resident
aliens, where such offences are not deemed to constitute threats to the fundamental interests of the prescribing state or,
in appropriate cases, to give rise to effects within its territory.
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mencionadas. Assim, jurisdicdo universal deve ser compreendida como uma jurisdicdo do
tipo prescritiva.

O principio da jurisdicao universal adquiriu real importéncia no século XXI, quando,
em ndmero crescente, Estados, mesmo ndo envolvidos ou diretamente afetados por
determinados ilicitos (bystander State), mudam de atitude e passam a processar e julgar
acusados por crimes considerados graves, tais como crimes de guerra, genocidio, crimes
contra a humanidade e tortura, cometidos em territorios estrangeiros*.

Em que pese a jurisdicdo baseada no principio da universalidade, em sua forma
genuina, ndo presumir a existéncia de um vinculo entre uma determinada ofensa, como um
crime, e um Estado, ou mesmo com interesses dos demais Estados, esforgos doutrinarios
procuram desenvolver uma justificativa para a jurisdicado universal fundada em uma espécie
de convergéncia de objetivos entre nagdes. Ryngaert* cita duas delas. A primeira, a que
o autor chama de “razdo de interesse comum” (common interest rationale), propde que
certos crimes internacionais, em funcdo de sua gravidade, embora ocorrendo em um
Estado, constituem ameacas reais aos seus pares e, por isso, hd um interesse comum em

processar e julgar tais ofensas.

A outra vertente teorica, atualmente dominante, tem inspiracéo kantiana e justifica o
exercicio da jurisdicao sobre os mencionados crimes ndo com suporte na visao utilitarista
de interesses a serem perseguidos pelo Estado, mas sim na necessaria concretizagdo de

um ideal de justica. Essa perspectiva € sintetizada da seguinte maneira:

(...) alguns crimes s&o considerados como violagbes de obrigagcbes erga
omnes, devidas a todo Estado e que, portanto, todo Estado tem interesse em
julgar, mesmo sem um vinculo concreto com o Estado [...] alguns atos s&o
considerados tdo moralmente condenaveis que qualquer Estado deveria ser
autorizado, ou mesmo obrigado, a processa-los.*®

Assim, do ponto de vista de uma razao pratica kantiana, agentes envolvidos em

tais espécies de atos ilicitos devem ser punidos, pois sua conduta causa danos para a
humanidade como um todo.

Qual o escopo de incidéncia da jurisdicdo universal? De acordo com Crawford* e
Ryngaert*, as condutas usualmente sujeitas ao principio da universalidade sdo aquelas
que constituem o nucleo dos chamados “crimes contra o Direito internacional”, que,

dentre outras, incluem os crimes contra o Direito internacional humanitario, o genocidio, a

43. RYNGAERT, op. cit, p. 121.

44. Ibidem, p. 127.

45. Ibidem, p. 121. No original: some crimes are considered to be breaches of obligations erga omnes, owed to every
State and which, thus, every State has an interest in adjudicating, even without a concrete link with the State [...] some
acts are considered as so morally reprehensible that any State should be authorized, or even required, to prosecute
them.

46. CRAWFORD, op. cit., p. 469.

47. RYNGAERT, op. cit, p. 127.
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escravidao e os crimes de tortura*. Nesses casos, a extraterritorialidade seria justificada

pela defesa de valores caros a humanidade.

SOBERANIAE EXTRATERRITORIALIDADE NOS TRATADOS ANTICORRU PQAO
Os principais tratados anticorrup¢do abordam o tema da soberania.

A Convencgéo das Nagbes Unidas Contra a Corrupgdo prevé que a soberania em
matéria de jurisdicdo deve ser observada®. Em seu artigo 14.2, esse tratado estabelece
que um Estado Parte somente podera exercer competéncia ou fungdes no territério de
outro Estado se estas néo estiverem previstas no direito interno deste ultimo. Havendo,
entretanto, fatos ocorridos em um Estado estrangeiro, referentes a uma empresa, por
exemplo, este ndo podera impedir, por meio de seu direito interno, a aplicacéo de alguma
sanc¢do, em decorréncia de corrup¢ao transnacional, pelo Estado onde a empresa tem

sede. In verbis:

Artigo 4
Protecao da soberania

1. Os Estados Partes cumprirdo suas obrigages de acordo com a presente
Convengdo em consonéancia com os principios de igualdade soberana e
integridade territorial dos Estados, assim como de ndo intervengdo nos
assuntos internos de outros Estados.

2. Nada do disposto na presente Convengéo delegara poderes a um Estado
Parte para exercer, no territério de outro Estado, jurisdicdo ou fungdes que a
legislacao interna desse Estado reserve exclusivamente a suas autoridades.

(...)
Artigo 14

Medidas para prevenir a lavagem de dinheiro

(.

2. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de aplicar medidas
viaveis para detectar e vigiar o movimento transfronteirico de efetivo e de
titulos negociaveis pertinentes, sujeitos a salvaguardas que garantam a
devida utilizagdo da informacé&o e sem restringir de modo algum a circulagcao
de capitais licitos. Essas medidas poderao incluir a exigéncia de que

48. Dado o Antropoceno, uma fase geologica em que a atividade humana interferiu brutalmente nos sistemas da Terra
além dos limites ecolégicos do planeta, podemos pensar em uma extraterritorialidade que tenta defender os direitos hu-
manos a um meio ambiente sustentavel. Esse caso cairia entre o terceiro e o quarto tipos de extraterritorialidade, como
ja foi mencionado. Assim, os paises poderiam agir de maneira extraterritorial para defender sua seguranca interna,
dados os riscos que a destruicdo do meio ambiente pode acarretar, bem como porque esse valor se tornou universal.
Ver SECK, S. L. Moving beyond the e-word in the Anthropocene. In: MARGOLIS, D. S.; Ozsu, U.; PAL, M.; TZOUVALA,
N. The extraterritoriality of law: history, theory, politcs. New York: Routledge, 2019. p. 49-66.

49. BRASIL. Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convengédo das Nac¢des Unidas contra a Cor-
rupcdo, adotada pela Assembléia-Geral das Nac¢des Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de
dezembro de 2003. 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm.
Acesso em: 7 nov. 2021.
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os particulares e as entidades comerciais notifiguem as transferéncias
transfronteiricas de quantidades elevadas de efetivos e de titulos negociaveis
pertinentes.

No mesmo sentido, a Convencéo Interamericana contra a Corrupgdo também
considera a protecao da soberania, definindo competéncia sobre condutas cometidas no
territério de um pais, por seus nacionais ou por pessoas que nele residem. Também no
artigo que define a corrupcdo transnacional, ha possibilidade de que se sancione uma
empresa domiciliada no pais®. In verbis:

Artigo VIII
Suborno transnacional

Sem prejuizo de sua Constituicdo e dos principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, cada Estado Parte proibira e punira o oferecimento ou
outorga, por parte de seus cidadaos, pessoas que tenham residéncia habitual
em seu territério e empresas domiciliadas no mesmo, a um funcionario
publico de outro Estado, direta ou indiretamente, de qualquer objeto de
valor pecuniario ou outros beneficios, como déadivas, favores, promessas
ou vantagens em troca da realizagdo ou omisséo, por esse funcionario, de
qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas relacionado com uma
transacéo de natureza econdmica ou comercial.

Entre os Estados Partes que tenham tipificado o delito de suborno
transnacional, este seré considerado um ato de corrupg¢ao para 0s propositos
desta Convengéo.

O Estado Parte que n&o tenha tipificado o suborno transnacional prestara a
assisténcia e cooperagdo previstas nesta Convencéo relativamente a este
delito, na medida em que o permitirem as suas leis.

Dentre os dispositivos trazidos pela Convengédo da OCDE, destaca-se o tratamento
dado ao exercicio da jurisdicdo em casos envolvendo corrupgao de funcionarios publicos
estrangeiros. Em seu artigo 4°, a Convengao recomenda aos paises signatarios a tomada de
medidas efetivas para exercer sua jurisdicdo em casos envolvendo corrupcao, fundamentadas
na territorialidade, para alcancar préaticas de corrupgéo ocorridas no todo ou em parte do
territério; na nacionalidade, para processar e julgar seus nacionais por condutas ilicitas no
exterior; ou na cooperaga@o entre 0s signatarios para, em casos envolvendo mais de um

deles, decidir sobre a jurisdicdo mais adequada para processar e julgar o crime.

Em sua analise sobre a Convencado da OCDE, Hock sustenta que o principio da
territorialidade & um standard para sua aplicagéo. O artigo 42 da Convenc¢éo, somado aos
comentarios feitos naquele texto, recomendam uma interpretacao extensiva do conceito de
territorialidade como fundamento para o exercicio da jurisdicdo®’, o que permite, em tese,

50. BRASIL. Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convencéao Interamericana contra a Corrupgéo,
de 29 de margo de 1996, com reserva para o art. Xl, paragrafo 10, inciso “c”. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/CCivil_03/decreto/2002/D4410a.htm. Acesso em: 7 nov. 2021.

51. Nos comentarios ao art. 4° da Convencao da OCDE, |é-se: “The territorial basis for jurisdiction should be interpreted
broadly so that an extensive physical connection to the bribery act is not required’.
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potencializar o alcance do exercicio legitimo da jurisdicdo por um pais, com fundamento no
referido principio.

Ainda sobre a concepc¢éao de territorialidade adotada pela OCDE, Hock argumenta
que a leitura do artigo 4° da mencionada Convengao® permite interpretar a expresséao
“cometido” (committed) no sentido de alcancar a conduta em si, 0 que expressa a
territorialidade objetiva, também chamada de doutrina dos efeitos. Segue Hock:

Esta ultima, conhecida como a doutrina dos efeitos, é especialmente
problematica por causa de uma ampla gama de atividades estrangeiras. Como
a Convencdo da OCDE nao prevé nenhuma limitagdo clara, as autoridades
nacionais de aplicacdo da lei podem usar amplos direitos jurisdicionais
baseados em atos - ou efeitos de atos - que tenham uma ligagdo minima com
um territério de um determinado pais.5®

No tocante as criticas feitas a extraterritorialidade, o fato de haver a previsdo em
tratados anticorrupgdo € um elemento mitigador da reacao internacional, sobretudo da
acao norte-americana. No dmbito da academia francesa, normalmente critica do alcance
extraterritorial das leis norte-americanas, ha autores, como Bismuth, que indicam que o fato
de haver um fundamento em tratados para extraterritorialidade com base na FCPA a torna,
de certa maneira, em maior harmonia com o Direito internacional. Ele argumenta que,
na avaliagéo da legalidade dos elementos de conexdo com a jurisdicdo norte-americana,
deve ser feita uma distincdo entre as sangbes antissuborno e a violacdo das medidas
de embargo dos Estados Unidos. Para tal, Bismuth avalia as sang¢bes extraterritoriais
aplicadas a empresa Alstom, por corrupgéo, e ao banco BNP Paribas, pela utilizagdo do
sistema financeiro norte-americano em pagamentos envolvendo paises sob embargo,
como Ird, Suddo e Cuba. Embora ambos os tipos de procedimentos possam ter efeitos
extraterritoriais, a natureza internacionalizada do ilicito de suborno difere da dimensao

estritamente unilateral de alguns programas de san¢des dos Estados Unidos®.

Dessa maneira, as convencdes contra a corrup¢ao, de uma maneira geral, reafirmam
a soberania, mas ndo somente admitem, como fomentam a aplicagéo extraterritorial das
legislagdes anticorrupgdo a serem criadas pelos respectivos Estados signatarios.

52. Diz o artigo 4° da Convencéo Antissuborno da OCDE: “Each Party shall take such measures as may be necessary
to establish its jurisdiction over the bribery of a foreign public official when the offence is committed in whole or in part
in its territory.”

53. HOCK, B. Transnational Bribery: when is Extraterritoriality Appropriate. Charleston Law Review, [s. /], v. 11, p.
305-352, 2017. No original: The latter, known as the effects doctrine, is especially problematic because it may be as-
serted over a wide range of foreign activities. As the OECD Convention does not provide any clear limitations, national
enforcement authorities can use broad jurisdictional claims based on acts-or effects of acts-that have a minimal link to
a territory of a given country.

54. BISMUTH, R. Pour une appréhension nuancée de I'extraterritorialité du droi américain — quelques réflexions autour
des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas. /n: ANNUAIRE FRANCAIS DE DROIT INTERNATIONAL,
61.; Paris. Anais [...]. Paris: CNRS Editions, 2015. p. 793.
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REACAO A EXTRATERRITORIALIDADE

Outro aspecto concernente a extraterritorialidade é o modo como ira reagir um
Estado estrangeiro sobre o qual incide uma norma com tal caracteristica. Este podera
simplesmente respeitar o referido mandamento, discutir sua validade em organismos

internacionais ou recusar-se a aplica-lo em seu territorio.

A aplicacdo dessas medidas com carater extraterritorial gera, muitas vezes,
respostas de outros paises, que tomam medidas para a protecéo de seus cidadaos e de

suas empresas.

Ha varias espécies de contramedidas, instrumentos utilizados pelos Estados ou
organizagdes internacionais para tentar induzir o comportamento de outros sujeitos de
Direito internacional, tais como a retorsé@o e a represalia, sendo a grande diferenca entre
elas a utilizagédo da forga, ausente da primeira hipétese e presente na segunda, embora a
terminologia né@o seja rigorosa no Direito internacional, sendo muitas vezes usadas outras

terminologias, tais como simplesmente retaliacao.

Como contraponto a extraterritorialidade, alguns paises buscaram implementar
medidas preventivas, sobretudo com esteio em uma legislacdo que permitia as empresas
ndo colaborarem com medidas de extraterritorialidade, as chamadas legisla¢bes de
bloqueio (/égislations de blocage).

Essas leis sdo instituidas para impedir a aplicagcdo de leis estrangeiras em territério
nacional, mediante o recurso a instrumentos diversos, tais como impedir 0 acesso a
determinadas informagdes no curso de uma investigacdo; a recusa em se conformar com
decisbes emanadas de tribunais estrangeiros; ou mesmo néo reconhecer a aplicacéo de
decisdes estrangeiras em seus territorios ou submeté-las a autorizagdo prévia de um érgéo

nacional.

Ha varios exemplos®®. Em 1947, a provincia de Ontario, no Canada, aprovou uma
lei chamada The Business Record Protection Act of the Province of Ontario, permitindo as
empresas canadenses recusar 0 acesso a informacgdes requisitadas por autoridades norte-
americanas, em casos de investigacdo relativos ao Direito da concorréncia. No mesmo
sentido, o Reino Unido criou, em 1964, o The UK Shipping Contracts and Commercial
Documents Act, com o objetivo de se contrapor uma disputa referente a regulamentacao
naval envolvendo Estados Unidos e Europa. Também Canadass, Australias’, Africa do
Sul®® e Franca® aprovaram suas legislagcdes de “bloqueio”, quando confrontados com uma

55. APRIL, S. Blocking statutes as a response to the extra-territorial application of law. In: Extra-territorial applications
of laws and responses thereto. Oxford: ESC Publishing Limited, 1984. p. 224.

56. The Canadian Uranium Information Security Regulations, de 1976.

57. The Australian Foreign Proceedings Act, de 1976.

58. South Africa Protection of Business Act, de 1978.

59. Loi n° 68-678, relative a la communication de documents et renseignements d’ordre économique, commercial,
industriel, financier ou technique a des personnes physiques ou morales étrangéres, de 1968, modifié par la Loi 80-538
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investigacdo conduzida pelos Estados Unidos, em um caso envolvendo um cartel de uranio.

Os EUA sempre sustentaram uma posicao contraria a esse tipo de legislagao,
argumentando que ela seria apenas uma expressao do protecionismo.

De acordo com April, em que pesem as opinides em contrario, as legislacbes
de bloqueio, além de necessarias e justificaveis, representam respostas normalmente

razoaveis contra regulacdes extraterritoriais inaceitaveis®.

A Unido Europeia, apesar de adotar véarias decisbes de carater unilateral e
transnacional, perfilha uma posicéo contraria a pratica de uma extraterritorialidade forte,
sobretudo praticada pelos EUA. Segundo Beaucillon, as sangdes unilaterais adotadas
pela Unido Europeia possuem uma “extraterritorialidade branda”, tendo em vista que elas
geralmente buscam se encaixar nos limites definidos pela teoria da jurisdigéo®’.

Uma situacéo classica de reacéo europeia a extraterritorialidade norte-americana se
deu no caso da construgdo do oleoduto que ligava o campo de Urengoy, na Sibéria, antiga
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), com a Europa Ocidental. Os EUA
implementaram medidas extraterritoriais em 1981, impedindo que empresas europeias que
fossem controladas por empresas norte-americanas participassem do projeto. Os europeus
protestaram, e os EUA retiraram tais restricdes em novembro de 1982. A Unido Europeia, no
que tange a sang¢des contra o Ira, em 2018, adotou uma atitude mais branda do que havia
feito no caso do oleoduto siberiano, no que diz respeito a resistir a aplicagéo extraterritorial.
No caso do Ira, opds menor resisténcia a tese do controle como nexo de causalidade para
a aplicacéo extraterritorial. Kerbrat afirma que esse comportamento decorreu em grande
parte porque a maioria dos paises europeus tem adotado legislacbes extraterritoriais
expandidas no tema da corrupgéo e da concorréncia®.

As leis de bloqueio contra extraterritorialidade tém se revelado mais frequentes no

campo do Direito da concorréncia e de propriedade intelectual, mas néo tém sido utilizadas
em resposta a agbes anticorrupgao.

1980, de 1980. « Article 1. Sous réserve des traités ou accords internationaux, il est interdit a toute personne physique
de nationalité francaise ou résidant habituellement sur le territoire francais et a tout dirigeant, représentant, agent ou
préposé d’une personne morale y ayant son siege ou un établissement de communiquer par écrit, oralement ou sous
toute autre forme, en quelque lieu que ce soit, a des autorités publiques étrangeres, les documents ou les renseigne-
ments d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique dont la communication est de nature a porter
atteinte a la souveraineté, a la sécurité, aux intéréts économiques essentiels de la France ou a l'ordre public, précisés
par l'autorité administrative en tant que de besoin.

60. APRIL, op. cit., p. 233.

61. BEAUCILLON, C. The European Union’s position and practice with regard to unilateral and extraterritorial sanctions.
In: BEAUCILLON, C. Research handbook on unilateral and extraterritorial sanctions. Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2021.

62. KERBRAT, op. cit., p. 174-175.
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A EXTRATERRITORIALIDADE DA FCPA

A FCPA foi um marco no combate a corrupg@o nos EUA. Embora a Constituicdo
dos EUA, do século XVIII, ja previsse a corrupcdo como uma situacdo capaz de resultar
até na destituicdo do Presidente da Republica®, a aplicagcdo efetiva de sangbes contra
autoridades tardou a acontecer. S&o raros os casos de politicos norte-americanos punidos
por corrup¢ao no século XIX.

Foi somente a partir dos anos 1920 que alguns juizes e altos funcionarios publicos
sdo sentenciados a prisdo com base em tais crimes. Mas o sistema se torna realmente
eficaz somente na segunda metade do século XX, quando os Estados Unidos aprovam
varias leis anticorrupgcdo, sobretudo entre os anos 1961 e 1986, dentre elas a FCPA,
resultando em uma centena de condenagdes, dentre as quais de cinco governadores e
varios juizes®. Assim, com a FCPA, os Estados Unidos estabelecem as bases de um novo
modelo, que previa sanc¢des inclusive para fatos ocorridos fora de suas fronteiras.

A extraterritorialidade ampla da FCPA é estabelecida com amparo em alguns pilares.

Em primeiro lugar, estdo as pessoas abrangidas pela FPCA. Essa lei ndo limita
sua aplicacdo as pessoas fisicas e juridicas norte-americanas. Os emissores de agbes
e aqueles que realizarem operagbes no territorio norte-americano também podem ser
alcancados.

Em segundo lugar, é importante também destacar as condutas, que abrangem néo
somente 0 pagamento de suborno, mas sua mera promessa.

Em terceiro lugar, e talvez um dos instrumentos de maior alcance da FCPA, séo
as possibilidades de consumacéo de infragdes, que podem abranger o uso de meios de
comunicacéo, incluso o sistema postal e os provedores ou enderecos de e-mail norte-
americanos, bem como qualquer forma de comércio interestadual naquele Pais.

Em quarto lugar, é importante destacar que essa extraterritorialidade somente
alcanca esse destaque pela importancia econémica dos EUA, ou seja, tendo em vista que
aquele pais possui a maior economia do mundo, sendo dificil escapar de todos os tipos de
vinculo que possam abrir espago para a aplicagédo extraterritorial da FCPA.

63. ESTADOS UNIDOS. Constitution of the United States. 1787. Disponivel em: https://www.senate. gov/civics/cons-
titution_item/constitution.htm. Acesso em: 5 nov. 2021.

Article 2

(..r)

Section 4

The President, Vice President and all Civil Officers of the United States, shall be removed from Office on Impeachment
for, and Conviction of, Treason, Bribery, or other high Crimes and Misdemeanors.

64. “As a result of the combination of statutes and prosecution, a development has occurred that would have amazed
earlier stages of our civilization. Several thousand American officeholders have been prosecuted and sent to jail for
taking bribes. Five governors have been sent to prison for taking bribes. Federal judges have been convicted of taking
bribes. For the first time in history, a Senator and six Congressmen have been convicted of taking bribes. The American
standard has now by statute been made effective throughout the world by enactment of the Foreign Corrupt Practices
Act.”NOONAN, op. cit., p. 749.
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Esses topicos sdo destacados a seguir.

Pessoas abrangidas pela FCPA. A FCPA alterou o Cédigo Federal dos EUA no seu
titulo 15, que trata de Comércio e Navegacao, Capitulo 2B, relativo a Bolsa de Valores. As
pessoas abrangidas e suas condutas estéo previstas nos §§ 78dd-1(a), 78dd-2(a) e 78dd-
3(a) da Secédo 30A do Cddigo®:

§ 78dd-1 Secao 30A da Lei de Mercado de Capitais (Securities & Exchange
Act) dos EUA, de 1934.

Praticas comerciais proibidas a emissores no exterior
(a) Proibicao

E proibido a um emissor que possua uma classe de valores mobiliarios
registrados de acordo com a secgéo 78| deste titulo ou que seja obrigado a
apresentar relatérios nos termos da secéo 780(d) deste titulo, ou a qualquer
dirigente, diretor, funcionario ou agente de tal emissor, ou a qualquer acionista
do mesmo que aja em nome do dito emissor, fazer uso dos correios ou de
qualquer outro meio ou organismo governamental de comércio interestadual,
de forma corrupta, para promover uma oferta, pagamento, promessa de
pagamento ou autorizagdo de pagamento de qualquer soma em dinheiro, ou
oferta, doacéo ou promessa de doagéo, ou ainda uma autorizacéo de doacao
de qualquer item de valor a

.)

§ 78dd-2. Praticas comerciais de empreendimentos nacionais proibidas
no exterior

(a) Proibicao

Seréd ilicito a qualquer empreendimento nacional, exceto um emissor sujeito
a secao 78dd-1 deste titulo, ou a qualquer dirigente, diretor, funcionario ou
agente de tal empreendimento nacional ou qualquer acionista do mesmo que
esteja agindo em nome do mesmo, fazer uso dos correios ou qualquer outro
meio ou organismo governamental de comércio interestadual corruptamente
para promover uma oferta, pagamento, promessa de pagamento ou
autorizagao de pagamento de qualquer soma em dinheiro ou oferta, doagéo,
promessa de doagado ou autorizacdo de doacéo de qualquer item de valor a -
(1) qualquer dirigente estrangeiro, com o fim de

()

§ 78dd-3. Praticas comerciais proibidas no exterior a outras pessoas que
nao sao emissores ou empreendimentos nacionais

(a) Proibicao

E ilegal para qualquer pessoa que n&o seja um emissor que se enquadre na
secdo 30A da Lei de Mercados de Capitais (Securities and Exchange Act)
de 1934 ou um empreendimento nacional (conforme definido na segédo 104
desta Lei), ou para qualquer dirigente, diretor, funcionario ou agente de tal
pessoa ou qualquer acionista da mesma que agir em nome de tal pessoa,
enqguanto estiver no territério dos Estados Unidos, fazer uso dos correios ou

65. ESTADOS UNIDOS, Cédigo Federal dos EUA, Washington: Departamento de Justica dos EUA, 1934.
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qualquer outro meio ou organismo governamental de comércio interestadual
corruptamente para promover uma oferta, pagamento, promessa de
pagamento ou autorizagdo de pagamento de qualquer soma em dinheiro ou
oferta, doagéo, promessa de doagéo ou autorizagdo de doagédo de qualquer
item de valor a

Os §§ 78dd-1(a), 78dd-2(a) e 78dd-3(a) da Secado 30A do Cddigo Federal dos EUA
tratam respectivamente: 1) das praticas comerciais proibidas a emissores no exterior; 2) das
praticas comerciais de empreendimentos nacionais proibidas no exterior; e 3) das praticas
comerciais proibidas no exterior a outras pessoas nao emissores ou empreendimentos

nacionais.

O primeiro aspecto a se destacar nesse caso é que a lei norte-americana
abrange trés grandes grupos: 1) os emissores de agdes, previstos no § 78dd-1(a), 2) os
empreendimentos nacionais, previstos no § 78dd-2(a), e 3) as outras pessoas que nao
sdo emissores ou empreendimentos nacionais, mas, estando ligados a essas empresas,
operem em territrio norte-americano, previstas no § 78dd-3(a).

Interessante notar que o primeiro grupo de pessoas mencionado pela FCPA, no §
78dd-1(a), ndo é o de nacionais norte-americanos, mas o dos emissores. Muitas empresas
internacionais optam por negociar acées no mercado norte-americano, pela importancia
que esse possui em termos globais.

A legislagéo norte-americana trata como emissor toda entidade detentora de uma
classe de agdes registradas em bolsas de valores nos Estados Unidos ou obrigada por lei
a reportar informacdes contabeis, ou de outra natureza, a SEC, com fundamento na Secéo
15(d), da Securities Exchange Commission Act, de 1934. Também se qualificam como
emissores as entidades estrangeiras detentoras de certificados de ag¢des devidamente
registrados nas bolsas de valores norte-americanas — os chamados American Depositary
Receipts. ¢

Em relagéo as entidades subsidiarias ao emissor, a submissao a FCPA néo ocorrera
se o caso de corrupgao tiver lugar fora dos EUA. Contudo, as mesmas poderdo ser
sancionadas caso alguma entidade a elas formalmente ligada cometer conduta tipificada em
lei, em solo norte-americano, em decorréncia da aplicagéo do principio da territorialidade.

De igual modo, podera ser alcangcado pela FCPA quem age em representagéo ao
emissor, por exemplo, desempenhando as funcdes de diretor, empregado ou agente. Se
estes representantes forem norte-americanos, o exercicio da jurisdi¢cao tera por fundamento
o principio da nacionalidade. Mas em se tratando de cidadaos estrangeiros, residindo fora
dos Estados Unidos, a submisséo a lei dependera da comprovagéo do uso dos meios de
comunicagao ou instrumentos de comércio interestatal, previstos na FCPA; ou da atuagéo
como participes ou cumplices em algum ajuste ou acerto ocorrido em solo americano,

66. ESTADOS UNIDOS. A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act. [S. /.]: Departamento de Jus-
tica, 2020. Disponivel em: https://www.justice.gov/criminal-fraud/file/1292051. Acesso em: 5 mar. 2021a. p. 9.
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visando ao cometimento de pratica de corrupg¢ao®’.

Dessa forma, nos termos do § 78dd-1(a), varias pessoas que participam do mercado
de acgdes norte-americano podem ser abrangidas pela FCPA, mesmo que ndo tenham
nenhuma filial ou escritério de representacdo naquele pais. A amplitude dada ao emissor
permite aquele que possua ac¢des negociadas nas bolsas norte-americanas, inclusive
estrangeiros, ser submetido a FPCA. Assim, dadas a dimens&o e a importancia do mercado
de valores mobiliarios dos EUA, qualquer empresa que dele queira participar podera ser
submetida a FCPA, o que permite ao DOJ e a SEC atuar em face de milhares de empresas
estrangeiras que se utilizam do mercado de a¢bes dos EUA para alavancar seus negécios.

O segundo grupo de pessoas abrangidas pela FCPA é o que a lei denomina como
empreendimento nacional, previsto no § 78dd-2(a).

A categoria de empreendimento nacional inclui individuos nacionais e residentes
dos Estados Unidos; entidade de variados tipos, nado qualificadas como emissor,
mas organizadas de acordo com as leis americanas (incluindo a de seus territorios); e
entes que tenham no pais seu principal local de desempenho de atividade empresarial
(independentemente de lugar de registro empresarial). Aqui, também se submete a FCPA
todo aquele que atua em representacao de qualquer empreendimento nacional®.

Uma emenda a FCPA, de 1998, tornou ambos, emissor e empreendimento nacional,
passiveis de acusacdo por condutas realizadas no exterior que afrontarem qualquer dos
dispositivos trazidos em seu texto, por meio da chamada “jurisdicdo alternativa”. Isso
significa que o exercicio da jurisdicdo extraterritorial norte-americana se funda no principio
da nacionalidade e independe do nexo — que sera analisado em seguida — entre a conduta

ilicita do acusado e os meios de comunicagéo ou instrumentos de comércio interestadual.

Ademais, as alteracoes na FCPA promovidas em 1998 expandiram a jurisdicdo da
lei com base na nacionalidade, retirando a exigéncia de que houvesse um uso de comércio
interestadual (por exemplo, transferéncia bancaria, e-mail, chamada telefénica) para
atos de promocao de um pagamento corrupto com base na FCPA, quando realizado por
empresas e pessoas norte-americanas, mesmo que isso ocorra completamente fora do
territorio dos Estados Unidos®. Com isso, ndo somente empresas norte-americanas sao
sancionaveis por atos no exterior, mesmo nao tendo praticado atos nos EUA ou com o
uso de meios de comércio interestadual norte-americanos, mas também cidadados norte-
americanos podem ser alcangados pela legislagéo anticorrupcdo dos EUA, mesmo que

sejam apenas empregados de empresas estrangeiras.

Dessa forma, a lei norte-americana anticorrupgdo é aplicavel a seus cidaddos

67. DEMING, Stuart H, Anti-bribery laws in Common Law Jurisdictions, Oxford, New York: Oxford University Press,
2014. p. 188.

68. ESTADOS UNIDOS, op. cit., p. 10.

69. ESTADOS UNIDOS, 2020a, op. cit., p. 11.
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nacionais, mesmo que eles ocupem a posicéo de empregados de entidades estrangeiras
e subsidiarias ndo sujeitas a seus dispositivos. A razdo para tanto é que, como afirma
Deming™, o status de nacionalidade néo encontra limites em dimensdes como localidade,
relacdo trabalhista ou empresarial. Convém repisar, contudo, que em se tratando de
individuo ou entidades qualificadas como estrangeiras, atuando fora do solo americano,
exige-se a existéncia de um nexo capaz de sustentar a acusacao nos termos da FCPA.

Por fim, o § 78dd-3(a) prevé que qualquer operacao feita por alguém, “(...) enquanto
estiver no territério dos Estados Unidos”, também é abrangida pela FCPA. Nesse caso,
a lei pode se aplicar a empresas que, embora ndo negociando agdes em bolsas norte-
americanas, tenham uma filial ou escritério de representagdo nos EUA e, ainda, mesmo
nao tendo nenhuma espécie de representante nos EUA, simplesmente operem a partir do

territério norte-americano.

Em cada um desses grupos — emissores de agbes, empreendimentos nacionais e
outras pessoas — a lei indica quem pode praticar a conduta que gera a responsabilidade da
pessoa juridica. Nos §§ 78dd-1(a), 78dd-2(a) e 78dd-3(a) repete-se a expressao “qualquer
dirigente, diretor, funcionario ou agente de tal pessoa ou qualquer acionista da mesma que
agir em nome de tal pessoa”. Dessa forma, a FCPA abrange ndo somente pessoas com
poder de gestdo na empresa, dirigentes ou diretores, como também qualquer funcionario.
Assim, todos aqueles que possuem vinculo laboral ou diretivo com a empresa, agindo de

forma corrupta, podem gerar responsabilidade para a empresa.

A ultima espécie de pessoa que age em nome da empresa expande ainda mais
a abrangéncia da FCPA: o agente ou terceiro envolvido. O objetivo da lei nesse aspecto
€ evitar que a empresa contrate um terceiro para praticar o ato corrupto e que, dessa
forma, se exima de responsabilidade. Muitas empresas lidam com varias pessoas que
as assessoram ou intermedeiam seus negdcios e suas relagdes com o setor publico:
advogados, contabilistas, despachantes consultores e representantes comerciais. A
rigidez da FCPA é de tal sorte nesse caso, que ndo € necessario que a empresa tenha
conhecimento de que esses agentes ou terceiros praticaram o ato ilicito, bastando que
haja uma elevada probabilidade da ocorréncia de tal ato. E o caso da contratagéo de um
advogado ou despachante que tenha histérico da pratica de atos ilicitos. Nestes termos,

comenta Tarun:

Uma companhia pode ser responsavel por um pagamento feito por um agente
ou por um terceiro se a companhia autorizar tal pagamento ou se “souber”
que o pagamento indevido seria feito. (...)

Uma companhia € considerada como tendo conhecimento de uma
oferta, promessa de pagamento ou pagamento se estiver ciente da “alta
probabilidade” de que tal oferta, promessa ou pagamento sera feito. Esse
risco de responsabilidade vicéria significa que as companhias e empregados

70. DEMING, op. cit.
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sujeitos a FCPA devem tomar medidas significativas para minimizar o risco

de se tornarem responsaveis pelas acoes devidas por agentes ou terceiros.”"

Condutas abrangidas pela FCPA. As condutas abrangidas pela FCPA englobam “(...)

oferta, pagamento, promessa de pagamento ou autorizagdo de pagamento de qualquer

soma em dinheiro ou oferta, doacao, promessa de doagao ou autorizagao de doacdo de

qualquer item de valor”. Assim, a violagcdo se opera pela mera promessa de soma em
dinheiro, doacao ou qualquer item de valor.

Nesse campo € importante retomar um tema que foi debatido anteriormente, os
presentes. Itens de baixo valor, tais como transporte entre o aeroporto e a empresa,
refeicbes ndo-luxuosas ou a distribuicdo de brindes, como camisetas, agendas e
calendarios promocionais, nao sao vistos pelo Department of Justice (DOJ) e Securities and
Exchange Commission (SEC) como passiveis de influenciar a conduta do agente publico
e, por isso, ndo atraem a aplicacdo da FCPA. O DOJ e a SEC, entretanto, tém focado em
presentes suntuosos, ofertas de turismo e de participagdo em eventos esportivos, havendo
varios casos no campo do entretenimento. Em alguns deles, empresas norte-americanas
promoveram supostos treinamentos para funcionarios publicos estrangeiros chineses.
As investigacdes demonstraram, porém, que varios desses treinamentos eram falsos e
justificaram a viagens dos chineses a diversos locais turisticos dos EUA, como Havai, Las
Vegas, Grand Canyon, Cataratas dos Niagara, Disney World, Universal Studios e Nova
lorque™. E muito frequente, por exemplo, que empresas oferecam acessos a eventos
esportivos ou culturais em camarotes privados, nos quais alegam néao haver custos, visto
serem espagos ja preparados para sua utilizacdo. Como tais acessos séo facilmente
quantificaveis, em razdo dos valores que ingressos em espacos similares custariam,
podem representar vantagens indevidas de alto valor. Para evitar duvidas sobre se a oferta
€ um brinde ou uma vantagem aceitavel, varios paises regulamentaram o impedimento da
aceitacéo de presentes, conforme ja mencionado. Exemplos interessantes ocorreram em
eventos esportivos no Brasil, que sediou a Copa do Mundo de Futebol de 2014 e os Jogos
Olimpicos de 2016. Nesses casos, varias empresas internacionais solicitaram ao governo
brasileiro orientagbes quanto a oferta de ingressos para esses eventos esportivos. O governo

brasileiro editou uma regulamentagao proibindo que agentes publicos federais aceitassem

71. No original: “A company may be liable for a payment by an agent or a third party if the company authorized such
payment or if it ‘knew’ the improper payment would be made.

(...) Acompany is deemed to have knowledge of an offer, promise to pay, or payment if it is aware of “high probability” that
such an offer, promise or payment will be made. This risk of vicarious liability means that companies and employees sub-
Jject to the FCPA must undertake significant steps to minimize the risk of becoming liable due actions by agents ou third
parties.” TARUN, R. W. The Foreign Corrupt Practices Act handbook: a practical guide for multinational general cou-
nsel, transactional lawyers and white collar criminal practitioners. 2. ed. Chicago: American Bar Association, 2012. p. 7.
72. ESTADOS UNIDOS. In re UTStarcom Inc. Non Prosecution Agreement (NPA). Dec. 31, 2009. [S. /], [s. d.]. Dis-
ponivel em: http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/utstarcom-inc/12-31-09utstar com-agree.pdf. Acesso em:
5 abr. 2022. ; ESTADOS UNIDOS. In re Lucent Technologies. Non Prosecution Agreement (NPA). Nov. 14, 2007.
2007. Disponivel em: http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/ cases/lucent-tech/11-14-07lucent-agree.pdf. Acesso
em: 5 abr. 2022b.
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convite, ingresso, transporte ou hospedagem para assistir ou participar de eventos da Copa
do Mundo ou dos Jogos Olimpicos no Rio de Janeiro™. A maior parte das empresas seguiu
as regras estabelecidas, tendo havido um caso de punigcdo, com aplicagdo de multa de R$
45,7 milhdes pelo governo brasileiro, que obteve informagbes compartilhadas pelo governo
norte-americano sobre a empresa Telefnica Brasil S.A, que distribuiu ingressos para jogos
da Copa do Mundo de futebol no Brasil, contrariando essas regras’. Assim, as autoridades
responsaveis pela FCPA nos EUA ndo somente investigam casos, como compartilham
informagdes com paises que possuem legislacdes anticorrupgéo.

Pagamentos que envolvam caridade néao estédo proibidas com base na FCPA. Mas
ha casos em que pagamentos para caridade favoreciam agentes publicos que possuiam
poder decisorio, tendo sido as empresas sancionadas com base na lei anticorrup¢do no
exterior norte-americana. A caridade ndo ha de servir de subterflgio para o pagamento
de suborno transnacional, devendo as empresas realizarem diligéncias para verificar se
as instituicbes recebedoras desse tipo de doagdo ndo mascaram interesses de agentes
publicos, transformando esses pagamentos em subornos velados.

Meios de consumacao das infragbes da FCPA. Outro ponto que € fundamental para
caracterizar a ampla abrangéncia da extraterritorialidade da FCPA s&o os instrumentos
pelos quais esse pagamento ou oferta sao feitos. A FCPA refere-se a fazer uso dos correios
ou de qualquer outro meio ou organismo governamental de comércio interestadual, o que
oferece ampla possibilidade de justificativas para a aplicacéo da legislacdo anticorrupgcéo
norte-americana a condutas ilicitas ocorridas em diferentes partes do mundo.

Os §§ 78dd-2(h)(5) e 78dd-3(f)(5) definem o conceito de comércio interestadual para
a FCPA:

(5) O termo “comércio interestadual” significa intercambio, comércio,
transporte ou comunicacao entre varios Estados ou entre um pais estrangeiro
e qualquer Estado, ou entre qualquer Estado e um lugar ou navio qualquer
fora do mesmo, e tal termo inclui o uso intra-estadual de (A) um telefone ou
outro meio de comunicacgao interestadual, ou (B) qualquer outro organismo
governamental interestadual.

Destarte, esses mecanismos englobam todos aqueles necessarios a realizacao de
transagdes, comércio, transporte ou comunicacao entre os diferentes estados dos Estados

Unidos, e entre este e qualquer pais estrangeiro, inclusive qualquer localidade ou veiculo

de transporte™.

73. BRASIL. Controladoria-Geral da Uni&o. Orientacdo normativa CGU n° 01 de 2014. Dispde sobre a aceitagéo por
agente publico federal de convite para assistir ou participar de eventos por ocasido da Copa do Mundo FIFA 2014. 2014.
Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2014/05/ cgu-edita-norma-sobre-recebimento-de-ingres-
sos-para-a-copa-do-mundo. Acesso em: 5 abr. 2022.

74. TELEFONICA E condenada a pagar r$ 45,7 milhdes por dar ingressos a agentes publicos. Globo.com, out. 2020.
Disponivel em: https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/10/16/telefonica-e-condenada-a-pagar-r-457-milhoes-por-
-dar-ingressos-a-agentes-publicos.ghtml. Acesso em: 5 abr. 2022.

75. DEMING, op. cit., p. 183.
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Muito embora a FCPA defina como necessaria a existéncia de nexo com o Estados
Unidos, ou seja, o0 “uso dos meios de comunicag¢@o ou correspondéncia e instrumentos de
comércio interestatal”, como requisito para o exercicio extraterritorial da jurisdicdo norte-
americana sobre individuos e entidades estrangeiras, ainda persistem dificuldades sobre o
modo de se averiguar tal nexo. Brown”® considera que apesar de 0s contornos necessarios
para definir esta conexdo ainda serem imprecisos, seja na prépria lei, seja na histéria

legislativa americana, haveria meios para auxiliar nessa tarefa interpretativa.

Em relacdo a primeira parte de verificagdo de nexo (“‘uso de meios de comunicagéo
ou correspondéncia” dos Estados Unidos com vistas a cometer conduta ilicita prevista em
lei), o autor se vale da extensa jurisprudéncia daquele pais em matéria de fraudes em
correspondéncias para formular interpretacées adequadas a FCPA.

Primeiro, ndo € necessario que o uso do sistema de comunicacgao ou correspondéncia

constitua um “elemento essencial” a consumacgéo de um delito: basta a este ser incidental,

uma etapa ou um meio que tenha possibilitado a realizacéo do ilicito.

Em segundo lugar, o uso do sistema de comunicagdo ou correspondéncia nao
precisa ter sido acionado pelo acusado. Ao contrario, se este, no curso de uma pratica
criminosa, em razéo de suas agdes, der causa ou tornar provavel o uso daquele sistema,
pela vitima ou por um terceiro nao envolvido com os fatos, estara formado o nexo previsto
em lei. De igual modo, se forem varios os participes do ilicito, um deles sera responsavel
pelo uso do sistema de correspondéncia pelos demais.

Por ultimo, o uso do sistema de comunicagdo ou correspondéncia ndo necessita
haver precedido a conduta ilicita, mas ele deve ter relagdo direta com o sucesso ou
consumagao da pratica criminosa. Dessa forma, o exercicio da jurisdicdo em razdo da
FCPA é passivel de decorrer de uma troca de mensagens ou transacao realizada com o
objetivo de ocultar uma violagao a lei ou dificultar a sua descoberta.

Segundo Brown, analisar a FCPA combinada a lei de valores mobilidrios americana,
a Securities Exchange Act, de 1934, possibilita compreender o alcance da jurisdicao
extraterritorial em matéria de corrupcao. Aqui, a regra é que se verifique a mera conexao
entre o uso de infraestrutura de comércio interestatal para consumar conduta delituosa
prevista em lei, ndo se exigindo que tenha havido o emprego direto na realizacdo do
crime’”.

E amplo o espectro de situagées que, em principio, sdo capazes de justificar o
exercicio da jurisdicdo americana com base na FCPA, como comenta Brown:

(...) o envio de uma carta; o uso do sistema telefénico, a compensacao

76. BROWN, H. Lowell, Extraterritorial Jurisdiction under the 1998 Amendments to the Foreign Corrupt Practices Act:
Does the Government’s Reach Now Exceed its Grasp, North Carolina Journal of International Law and Commercial
Regulation, v. 26, n. 2, p. 239-360, 2000.

77. DEMING, op. cit., p. 182.
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interbancaria de um cheque, a transferéncia eletronica de fundos, viagens
aéreas, ferroviarias ou rodoviarias por um estrangeiro (...), podem fornecer
uma base para a jurisdicéo sob a FCPA alterada’.

Para que a conduta do acusado seja apta a acionar o nexo com os Estados Unidos,
ndo € necessario o uso direto da infraestrutura de comércio interestatal americana. Em
uma pratica delituosa, por exemplo, se forem varios os participes e apenas alguns deles
fizerem uso da mencionada infraestrutura, todos estardo implicados. O mesmo podera
ocorrer se um dos acusados, mediante suas ac¢des, der causa ao uso da infraestrutura de

comunicacéo.

O guia de aplicagao da FCPA, do DOJ e SEC reforca a abrangéncia desse conceito,
que envolve qualquer mensagem eletronica, telefénica ou o uso do sistema financeiro dos
EUA:

A Lei define “comércio interestadual” como “comércio, negdécio, transporte
ou comunicacgéo entre os varios Estados, ou entre qualquer pais estrangeiro
e qualquer Estado ou entre qualquer Estado e qualquer lugar ou navio fora
dele (...)".

O termo também inclui o uso intraestatal de qualquer meio de comunicagado
interestadual, ou qualquer outra instrumentalidade interestadual. Assim, fazer
uma chamada telefénica ou enviar um e-mail, mensagem de texto ou fax de,
para, ou através dos Estados Unidos, envolve comércio interestadual - como
o envio de uma transferéncia eletrénica de ou para um banco dos Estados
Unidos ou o uso do sistema bancario dos Estados Unidos, ou viajar através
de fronteiras estaduais ou internacionalmente para ou dos Estados Unidos.”

A possibilidade de tipificacdo pela utilizacdo de meios de comunicacdo dos EUA
representa, sobretudo em um mundo baseado em comunicagdes eletrGnicas, uma
gigantesca expansdo do alcance da lei. Mesmo ndo estando sediada nem possuindo
filial nos EUA, uma empresa pode ser facilmente sancionada com fundamento na FCPA,
com base nessa utilizagdo. Muitos servigos prestados hoje sdo intangiveis, o que torna
praticamente impossivel a néo utilizacao de formato eletrénico. Como os EUA séo sede
de grandes provedores desses servicos de comunicagéo, conclui-se que é extremamente
expansiva a aplicacao extraterritorial da FCPA.

Com base no § 78dd-3(a), um estrangeiro que compareca a uma reunido nos
Estados Unidos que promova um esquema de suborno estrangeiro esta sujeito a processo

78. No original: “the mailing of a letter; the use of the telephone system, the interbank clearing of a check, the wire
transfer of funds, travel by air, by train, or on the interstate highway system by a foreign national (...), can provide a basis
for jurisdiction under the amended FCPA”. BROWN, op. cit.

79. No original: “The Act defines “interstate commerce” as “trade, commerce, transportation, or communication among
the several States, or between any foreign country and any State or between any State and any place or ship outside
thereof ....” The term also includes the intrastate use of any interstate means of communication, or any other interstate
instrumentality. Thus, placing a telephone call or sending an e-mail, text message, or fax from, to, or through the United
States, involves interstate commerce —as does sending a wire transfer from or to a U.S. bank or otherwise using the U.S.
banking system, or traveling across state borders or internationally to or from the United States.” ESTADOS UNIDOS.
op. cit. 2020a.
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judicial, assim como qualquer co-conspirador, mesmo que ele ndo tenha comparecido a
reuniéo.

Extraterritorialidade e importdncia econémica dos EUA. Independentemente da
validade moral de uma sanc¢éo dessa natureza, ou seja, se os EUA realizam uma conduta
louvavel por estarem se contrapondo a corrup¢cao empresarial, pode-se afirmar que os
norte-americanos, ao se utilizarem de uma aplicagao extraterritorial tdo ampla, o fazem no
sentido de submeter as pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras as mesmas regras de seu
pais, mesmo que guardem liames ténues com os EUA, como haverem negociado agées em
bolsa de valores ou terem utilizado seus meios de comunicagéo ou de pagamento.

Dessa forma, os EUA, pela importancia de sua economia, da qual a maioria das
grandes empresas estrangeiras quer participar, e por meio de uma extraterritorialidade
expandida, consegue submeter a maioria das empresas mundiais de grande porte a sua
legislacao anticorrupgao, estabelecendo seu padrao ao restante do mundo.

O acesso a mercados é um mecanismo de indugéo utilizado em Direito internacional.
Um exemplo em outra area é o Sistema Geral de Preferéncias, um mecanismo que permite
a paises menos desenvolvidos colocar seus produtos em mercados de paises ricos com
aliquotas menores de impostos de importagdo. Como funciona como uma espécie de
concessao dos paises ricos, estes utilizam esse tipo de privilégio para conseguir a adeséao
dos paises menos desenvolvidos as suas teses®. De certa maneira, os EUA agem dessa
forma com a FCPA.

Outro ponto de destaque da importancia econdmica dos EUA diz respeito a
centralidade ocupada pelo sistema financeiro norte-americano, sobretudo pelo délar como
moeda internacional de reserva. Os acordos de Bretton Woods, decorrentes da Conferéncia
Monetéria e Financeira Internacional das Nac¢des Unidas e Associadas, realizada em 1944,
definiu o padréo délar-ouro inicialmente, fazendo da moeda norte-americana a referéncia
internacional de comércio e reserva. Mesmo com o fim da paridade com o ouro, em 1973,
0 dolar norte-americano continuou exercendo esse papel. Ocorre que varias aplicagbes
extraterritoriais norte-americanas utilizam o mero uso de sua moeda como elemento de
conexdo para aplicagcéo extraterritorial. O caso mais célebre é o do banco francés BNP
Paribas, multado em US$ 963.619.900,00 pela Office of Foreign Assets Control (OFAC),
agéncia norte-americana, por ter violado san¢des dos EUA contra o Ird, Sudao e Cuba®'. O

80. Nas proprias regras comerciais, ha ainda um Sistema Geral de Preferéncias, pelos quais os Estados podem con-
ceder preferéncias para produtos de paises mais pobres sem, no entanto, estender tais preferéncias a todos os paises,
ou seja, trata-se de outra excegéo ao principio da nacdo mais favorecida. Os Estados Unidos e os Estados Europeus,
constantemente, usam o Sistema Geral de Preferéncias Comerciais, por exemplo, como um mecanismo de pressdo
contra Estados mais fracos, para induzi-los a aceitar suas normas comerciais. Se o Estado néo se alinha politicamente
com suas posicdes, ele é excluido do SGP. O Sistema Geral de Preferéncias possibilita que produtos oriundos desses
Estados entrem com aliquotas muito reduzidas em seus mercados, aquém daquelas previstas nos tratados multilaterais
da Organizagdo Mundial de Saiude (OMC). VARELLA, Marcelo D., Direito Internacional Publico, 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. p. 727.

81. Ver QUINTIN, Y. Aux frontieres du droit: les embargos américains et I'affaire BNP Paribas. Revue de Droit Bancaire
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banco foi acusado de ter processado, por meio de filiais, diversas transa¢cdes em mensagens
de pagamento da Sociedade Mundial de Telecomunicacdes Financeiras Interbancérias
enviadas a instituicdes financeiras dos Estados Unidos, envolvendo paises, entidades ou
individuos sujeitos as mencionadas san¢bes dos EUA, tendo removido, omitido ou tornado
obscuras as referéncias a essas pessoas®. Ha outro caso de destaque de instituicdo
bancaria estrangeira que foi sancionada com base na extraterritorialidade norte-americana,
a do Commerzbank AG®3. Dessa forma, os efeitos da pujanga da economia norte-americana
na extraterritorialidade expandida ndo se dao somente no fluxo de comércio, mas na

utilizacdo do sistema financeiro norte-americano, inclusive para liquidar pagamentos.

Embora esses exemplos néo se refiram a casos de corrup¢éo, o uso dos meios de
comércio interestadual, incluindo o sistema financeiro, também & suficiente para justificar
a extraterritorialidade no ambito da FCPA, fato indicativo de que, caso alguma situagéo
similar seja identificada, referente a suborno transnacional, podera ocorrer também a
aplicacéo da lei norte-americana.

RAZOES PARA A EXTRATERRITORIALIDADE DA FCPA

Uma das perguntas fundamentais que deve ser feita no ambito deste livro é a
razao pela qual os EUA implementaram uma legislacdo anticorrupcao com forte carater
extraterritorial. Visto de outra maneira: por que razdo combater o suborno ocorrido fora de
suas fronteiras? A primeira vista, esse tipo de conduta ilicita traz beneficios & sociedade
norte-americana, pois suas empresas multinacionais podem obter uma maior quantidade
de negdcios no exterior, sem que necessariamente alguns dos resultados danosos do ato
ilicito ocorram nos limites de suas fronteiras, afinal de contas, os agentes publicos que irdo
receber a propina residem em outro pais, e 0s prejuizos pela aquisicdo de produtos com
sobrepre¢o ou com qualidade inferior serdo suportados por outras sociedades.

Cabem dois tipos de respostas, em razdo dos momentos de ocorréncia desse
fendmeno: em uma primeira etapa, quando nenhum pais ainda tipificava o suborno
transnacional; e em uma segunda etapa, quando os EUA passaram a fazé-lo, ndo sendo
seguidos, de imediato, pelos demais paises. Inicia-se pela segunda, para depois se abordar
a primeira.

Uma vez que as empresas norte-americanas passaram a estar sujeitas a FCPA, faz
todo sentido acelerar o processo de inclusdo de empresas dos demais paises, por uma

et Financier, [s. /], v. 21, n. 5, 2014.

82. ESTADOS UNIDOS. BNP Paribas SA Settles Potential Civil Liability for Apparent Violations of Multiple Sanc-
tions Programs. [S. /], 2014. Disponivel em: https://home.treasury.gov/policy-issues/financial-sanctions/civil-penal-
ties-and-enforcement-information/2014-enforcement-information. Acesso em: 10 abr. 2022.

83. ESTADOS UNIDOS. Commerzbank AG Settles Potential Civil Liability for Apparent Violations of Multiple
Sanctions Programs. 2015. Disponivel em: https://home.treasury.gov/system/files/ 126/20150312_commerzbank.pdf.
Acesso em: 10 abr. 2022.
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questdo de isonomia concorrencial. Os EUA fizeram isso tanto pela extraterritorialidade
“expandida” da FCPA, estudada neste capitulo, como pela disseminagdo dos tratados
anticorrupgéo, tratada no capitulo sequente. Mas qual a razao de se ter iniciado esse
processo de atuacéo extraterritorial contra a corrupgéo?

Varias causas sao apontadas para essa iniciativa dos EUA em criminalizar o suborno
transnacional. A opgao é por abordar algumas possibilidades, indicando aquelas que se
entende serem as de maior influéncia. Dentre essas possibilidades, pode-se mencionar: 1)
0 combate a corrupgdo como uma expressao do jus cogens; 2) a oposigcdo moral ao suborno
de uma forma geral, o que incluiria 0 suborno transnacional, na sociedade norte-americana
dos anos 1970; 3) um custo de imagem dos EUA de ser visto como um sistema corrupto
pela maioria dos outros paises no ambito da guerra fria; 4) a competicdo entre empresas
norte-americanas que pagavam e que ndo pagavam propina no exterior e o desequilibrio
decorrente dessa situagdo; e 5) a protecé@o aos investidores norte-americanos.

Combate a corrupgdo como jus cogens. A primeira abordagem é o enfrentamento
da corrupgéo transnacional baseado no principio da universalidade. Ha alguns autores
que defendem essa visao. Criddle entende que reconhecer a norma contra a corrupgao
como uma norma peremptoéria ilumina um importante aspecto do jus cogens. A corrupg¢ao
publica comprometeria a relacdo de confianga entre Estado e cidadéo, ao drenar recursos
publicos para fins privados. Ha exemplos, como no caso de Angola, onde se estima que,
entre 1997 e 2002, foram desviados mais recursos do que toda a ajuda humanitaria
destinada aquele pais®. O reconhecimento da norma contra a corrupgdo como uma norma
peremptoria ilustraria que o escopo do jus cogens nao se limita a atos que provocam danos
as pessoas em larga escala, como as agressdes militares e o genocidio. Violagdes de
normas peremptorias, como aquelas contra a tortura e a corrupcgéo, seriam indevidas e

inaceitaveis em qualquer escala®.

Kofele-Kale defende que ja haveria elementos suficientes para apoiar a reivindicagao
de uma lei internacional que proiba a corrup¢do em todas as sociedades. Para ele, a luta
contra a corrupgao nao pode ser feita exclusivamente por meio de legislagdes nacionais,
mas elevando o combate a corrup¢ao ao status de crime de interesse universal, ou seja, um

crime sob a égide do Direito internacional, sujeito a jurisdicdo universale®.

Embora haja debate nesse sentido, as acbes governamentais ndo se arrimam nessa
interpretacdo. Essa abordagem ndo se mostrou a mais aceita pelos estudiosos da FCPA e
do modelo anticorrupcao que se seguiu entre 1990 e 2020.

84. HUMAN RIGHTS WATCH. Some Transparency, No Accountability: the use of oil revenue in Angola and Its Impact
on Human Rights, [s. 1], v. 16, n. 1-A, 2004.

85. CRIDDLE, Evan J.; FOX-DECENT, Evan, A Fiduciary Theory of Jus Cogens, Yale Journal of International Law,
v. 34, n. 2, p. 331-388, 2009.

86. KOFELE-KALE, Ndiva, The Right to a Corruption-Free Society as an Individual and Collective Human Right: Eleva-
ting Official Corruption to a Crime under International Law, International Lawyer (ABA), v. 34, n. 1, p. 149—-178, 2000.
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Oposicdo moral ao suborno pela sociedade norte-americana. A sociedade norte-
americana passou por diversas transformacdes entre os anos 1950 e 1970, conforme ja
indicado, que levaram a uma maior participacédo da sociedade civil e uma maior demanda
por accountability. Exemplos disso sdo a ja mencionada FOIA, que ampliou o acesso
a informacéo das fontes publicas e as leis que garantiram direitos civis aos negros. A
aprovacgdo da FCPA ocorreu nessa conjuntura. Com o escandalo de Watergate, descobriu-
se que varias empresas norte-americanas possuiam fundos ndo contabilizados que eram
usados tanto para apoiar eleicbes como para pagar subornos. Dessa forma, como esse
escandalo levou a renuncia do presidente Nixon, a sociedade norte-americana se mostrou
pouco permeavel a essa contabilidade fraudulenta, o que atingiu também a estrutura de

pagamento de subornos transnacionais.

Koehle®” defende que a motivacdo da FCPA seria culpar os governos estrangeiros
pelos problemas de corrupcdo nas empresas norte-americanas. Ou seja, haveria uma
questdo moral envolvida, mas a aprovagdo da FCPA poderia desviar a atengcdo dos
culpados para fora das fronteiras do Pais.

Acredita-se que esse fator, embora nao predominante, foi importante sobretudo para
permitir a aprovag¢éo da FCPA no Congresso dos EUA.

Imagem da economia liberal como referéncia moral. No momento da aprovagéo
da FCPA, em 1977, vivia-se em um mundo bipolar, em que sistemas concorriam pela
hegemonia mundial. A propaganda norte-americana de um sistema de liberdade, que
privilegiava a eficiéncia e a livre iniciativa, ficava comprometido com a emergéncia de varias
noticias de que as empresas norte-americanas pagavam, como de fato ocorreu, suborno a
altos funcionarios de paises aliados, como Japao e Itélia.

A auséncia de resposta a esse tipo de problema poderia dar margem a um discurso
de que a economia capitalista funcionava, no mundo real, baseada no suborno e em outras
espécies de pagamentos escusos. Assim, o enfrentamento do suborno transnacional
serviria para proteger a imagem dos EUA como modelo liberal no ambito da guerra fria,
evitando que fosse visto como um sistema corrupto pela maioria dos outros paises.

Essa vertente explicativa € havida como interessante e tem sua importancia
aumentada apés o fim do socialismo, a partir de 1990. A incorporacado de padrdes de
eficiéncia e livre concorréncia fez parte do discurso de transicdo dos antigos paises
socialistas para economias de mercado, ou seja, varios estudos indicavam que os ex-
paises socialistas precisariam realizar reformas para ingressar no mundo capitalista, dentre
as quais estabelecer padroes de conduta empresarial anticorrupgéao®.

87. KOEHLER, op. cit., p. 529.

88. ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2013; YOUNG, P. T. The Deter-
minants of State Capture in Eastern Europe. Rochester, NY: Social Science Research Network, 2011. SSRN Schol-
arly Paper. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/abstract=1899902. Acesso em: 13 fev. 2019.
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Competicdo entre empresas norte-americanas. E importante destacar que a
economia norte-americana representava quase metade do Produto Interno Bruto logo ap6s
o fim da Segunda Guerra Mundial. Embora esse percentual venha caindo ao longo do
tempo, o que é natural pela recuperacao econdémica de outros paises, com destaque para a
Europa Ocidental e o Japao, nos 30 anos pos-guerra, e pelo crescimento recente de paises
com populagdo numerosa, como China e india, a partir deste século, a importéncia da
economia norte-americana era ainda maior do que hoje na década de 1970. Dessa forma,
havia varias empresas norte-americanas que competiam entre si por mercados externos.
O fato de haver algumas que pagavam e outras que ndo pagavam propina no exterior
ocasionava um desequilibrio decorrente dessa situacdo, uma incerteza interna nos EUA, o

que contribui para que se buscasse uma equalizac&o no sentido da vedacéao ao pagamento.

Teoria dos efeitos e protecdo dos investidores norte-americanos. Entende-se que a
justificativa para uma lei que busque punir o suborno transnacional é encontrada, também,
na extraterritorialidade baseada no principio da personalidade passiva, ou teoria dos
efeitos, de uma forma bem particular.

Conforme mencionado, pela teoria dos efeitos, os norte-americanos poderiam tomar
medidas extraterritoriais se os atos ocorridos em outro pais tivessem a possibilidade de
gerar efeitos negativos nos EUA. No curto prazo esses efeitos aparentam ser positivos,
maior renda, mais empregos, mais impostos. Os norte-americanos, todavia, tém uma
tradicdo muito forte de protecdo ao investidor. De certa maneira, a tradicdo que eles
desenvolveram no combate a corrupgdo empresarial passa muito por esse aspecto. Os EUA
enfrentam a corrupgéo por meio de sua agéncia publica de controle de valores mobiliarios,
a SEC, ao contrério de varios outros paises, que criaram 6rgaos ou agéncias anticorrupcao
especificos, encarando esse problema como uma violagao do interesse coletivo geral, muito
mais do que do interesse de uma parcela da sociedade, os investidores em agées. E o caso

do Brasil, com a CGU, e da Franca, com a AFA, somente para citar alguns exemplos.

Essa tese alinha-se a interpretagéo, ja mencionada, de Chaffee®, que foca na protegéo
dos investidores do mercado de valores mobiliarios dos EUA como razao para uma lei de
carater extraterritorial. Se uma empresa se utiliza de corrupgdo de maneira sistémica para
obter contratos, suas demonstragdes contabeis perdem grande credibilidade, abrindo espacgo
para fraudes de outros tipos que podem prejudicar os investidores. Garantir que os emissores
se comportem eticamente fora dos EUA da mesma maneira como eles se comportam dentro,
auxilia o aumento da confiabilidade e da previsibilidade dos resultados da empresa.

Dessa maneira, entende-se que os norte-americanos tém a percepcdo de que
permitir a participacdo sem controle de suas empresas no exterior, em algum momento, as

fragilizaria, com impacto negativo nos investidores de seu pais.

Nesses termos, varias hipdteses se apresentam plausiveis para a iniciativa norte-

89. CHAFFEE, op. cit., p. 710.
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americana de tipificar o suborno transnacional. Embora haja a contribuicao de varias delas,
entende-se que as que mais influiram foram a necessidade de se preservar a imagem da
economia liberal e de se evitar a incerteza da competicéo entre empresas norte-americanas,
com algumas pagando suborno e outras ndo, bem como a tese da extraterritorialidade
baseada no principio da personalidade passiva, ou teoria dos efeitos, para a protecédo dos

investidores.

EXTRATERRITORIALIDADE E AS CORTES NORTE-AMERICANAS

E importante examinar, mesmo que brevemente, a resposta das cortes norte-
americanas quanto a extraterritorialidade da FCPA, realizando sucinto comentario de sua
visdo da aplicacdo extraterritorial de uma maneira geral, para, em seguida, mostrar sua

atuacdo no caso da extraterritorialidade da FCPA.

Aplicacdo da extraterritorialidade pelos tribunais dos EUA. Putnam® afirma que os

tribunais americanos aplicam a lei americana de maneira extraterritorial em trés situagoes.

A primeira ocorre quando uma conduta que tem lugar no estrangeiro representa
uma ameacga a aplicacdo das leis americanas nos Estados Unidos. Esta competéncia
extraterritorial € conhecida como domestic rule integrity logic. Nessa situacao, os tribunais
compreendem que a omissao em julgar uma matéria com caracteristicas extraterritoriais
criaria oportunidades e incentivos para se contornar a lei americana. Essas decisdes ndo
seriam aplicaveis a todo tipo de questdo, mas somente aquelas com potencial de atingir o

“nucleo duro” de ato do legislativo americano.

O segundo caso sucede quando uma conduta ocorrida em solo americano nao
encontra em sua jurisdicdo a forma mais adequada para regula-la, uma vez que seus
efeitos prejudiciais se concentram fora dos Estados Unidos.

A terceira hipétese se da quando cidaddaos americanos, ou entes com 0s quais
»

mantém relagdes estreitas, sdo acusados de violagéo de direitos que constituem o “coragéo
da identidade politica americana®'.

Tribunais norte-americanos e FCPA. No caso da FCPA, segundo a classificacdo de
Putnam, a extraterritorialidade mais se aproxima da primeira hipétese. Embora as condutas
corruptas no estrangeiro, praticadas por empresas que ndo fossem norte-americanas, ndo
se apresentassem claramente como uma ameaca a aplicacao das leis norte-americanas nos
Estados Unidos, elas criavam uma distor¢do concorrencial. Os Estados Unidos poderiam
continuar punindo suas empresas por suborno transnacional, pois estas sdo sediadas em
seu territério, mas as empresas estrangeiras passavam a ter certa vantagem concorrencial.
Assim, havia uma ameaca para que se atingissem os fins a que se propunha a FCPA,

90. PUTNAM, op. cit., p. 69.
91. O autor cita como exemplos a rejeicdo a tortura e as execugdes sumarias, ao trabalho forcado e a outros crimes
contra a humanidade. Os Estados Unidos, no entanto, sdo acusados de violar alguns desses direitos.
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embora isso se desse obliguamente.

Torre® salienta que sdo poucos casos em que os tribunais norte-americanos foram
chamados a decidir sobre a questado, pois, no conjunto geral de aplicacdo da FPCA,
pouquissimos casos sao judicializados. Ainda nesse contexto, um nimero muito menor de
decisdes foi restritivo da aplicagéo extraterritorial®.

Destarte, confirma-se, mesmo no Poder Judiciario, essa tendéncia de limites amplos
para o exercicio da jurisdicdo extraterritorial norte-americana em casos de corrup¢do. Uma
situacao ilustrativa dessa atuag@o das cortes norte-americanas no sentido de confirmar
a extraterritorialidade ampla da FCPA ocorreu quanto ao uso dos meios de comunicagao
e se deu no caso SEC v. Straub. Executivos da Hungarian telecommunications company
Magyar Telekom, Plc teriam subornado agentes publicos da Macedénia para a obtengao de
contratos. Nesse caso, os envolvidos alegaram que desconheciam o fato de que os e-mails
utilizados passavam por servidores® que se encontravam nos EUA. O Poder Judiciario
norte-americano nao aceitou essa tese e manteve a aplicagdo da FCPA, decidindo que o
fato de que os réus podiam nao ter tido conhecimento pessoal de que seus e-mails seriam
encaminhados ou armazenados nos Estados Unidos, e mesmo de néo ser previsivel que
e-mails enviados pela internet transitassem em um pais estrangeiro, ndo era argumento
suficiente para excluir o fato de que instrumentos de comércio interestadual foram usados,
sendo possivel a atribuicdo de jurisdigao®.

92. DE LATORRE, M. J. The Foreign Corrupt Practices Act: imposing an American Definition of Corruption on Global
Markets Notes. Cornell International Law Journal, [s. 1], v. 49, n. 2, p. 469-496, 2016.

93. Duas agdes em que cortes distritais norte-americanas decidiram pela ndo aplicabilidade da FCPA aos casos con-
cretos merecem mengéo — embora ndo constituam a regra de aplicacéo e interpretacao desta lei.

No caso United States v. Patel, Pankesh Patel, cidad&o inglés, diretor de uma empresa inglesa, ndo qualificada como
emissor, foi processado por corrupgao, com fundamento na FCPA. O DOJ argumentava ser legitima a jurisdigao norte-a-
mericana no caso, pois o acusado teria enviado um documento contendo os termos do acordo para a pratica corrupta do
Reino Unido aos Estados Unidos e, portanto, sua conduta se enquadrava na § 783 dd-3 da lei anticorrupgao americana.
Na deciséo de United States v. Patel, o Tribunal de Justi¢a do Distrito de Columbia, rejeitando o argumento apresentado
pelo governo dos EUA, decidiu que as ac¢des previstas no mencionado dispositivo — “use of mails or any means or ins-
trumentality of interstate commerce in furtherance of a corrupt payment to a foreign official” — precisam ter ocorrido em
solo norte-americano para ser satisfeito o critério de exercicio da jurisdicdo insculpido na FCPA.

Em outro caso, SEC v. Sharef, Herbert Steffen, de 74 anos, cidadao ndo americano, ex-executivo de uma empresa ale-
ma com operagdes na Argentina, foi acusado pelo governo norte-americano de ter autorizado o pagamento de propina a
funcionarios publicos do pais sul-americano, bem como de falsificar documentos devidos pela empresa a SEC, para fins
de ocultar o ilicito. Ao decidir essa questao, a Justica norte-americana decidiu ndo ser razoavel a aplicagcéo da FCPA ao
caso, sob 0 argumento de ser fraco o nexo geografico do acusado com os Estados Unidos, somado a outros aspectos,
como sua idade avangada, baixa proficiéncia em lingua inglesa e reduzido interesse do foro em julgar o feito. Ademais,
carecia de provas o argumento de que o acusado teria autorizado diretamente o pagamento de propina, e a ocultagéo
dos documentos a serem entregues as autoridades norte-americanas.

94. Dispositivo fisico, geralmente um computador, que monitora e controla os acessos que entram e saem da rede.
95. The Court also rejects two of Defendants’ additional arguments. First, the Court rejects Defendants’ argument that
the SEC has failed to allege that there was any “use” whatsoever of the instrumentalities of interstate commerce. (Tr.
31:18-19.) As noted above, the Complaint specifically alleges that Balogh emailed, on behalf of Defendants, drafts of
the Protocols, the Letter of Intent, and copies of consulting contracts to third-party intermediaries, and that the emails
were “routed through and/or stored on network servers located within the United States.” (Compl. 9 39.) The mere fact
that Defendants may not have had personal knowledge that their emails would be routed through or stored in the United
States does not mean that they did not, in fact, use an instrument of interstate commerce sufficient for purposes of
conferring jurisdiction. Second, the Court rejects Defendants' argument that it was not foreseeable that emails sent over
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Do ponto de vista da pratica procedimental, um traco marcante da FCPA € o reduzido
nivel de escrutinio judicial a que estdo submetidas as decisbes do DOJ americano no
ambito de acdes acusatodrias fundadas em violagéo desta lei. Para Koehler®, essa reviséo
judicial é praticamente inexistente: na maioria dos casos criminais ou civeis envolvendo
dispositivos da lei anticorrup¢é@o norte-americana, a atuagéo do Departamento de Justica e
da SEC termina com a celebracdo de algum tipo de acordo com o acusado, por exemplo,
na forma de uma nao persecucédo penal, non-prosecution agreements (NPA) ou de uma
persecucéao penal diferida, deferred prosecution agreements (DPA).

Extrai-se de Koehler®” o entendimento de que, tendo em vista o ambiente institucional
que condiciona a aplicagdo da FCPA, em muitos casos, cabe ao governo dos Estados
Unidos a Ultima palavra sobre a interpretacéo dos dispositivos de sua lei anticorrupgao:

Assim, em muitos casos, a FCPA significa simplesmente o que o DOJ e a
SEC dizem que significa. Assim, a “lei FCPA” se desenvolveu através de
acordos negociados privadamente, e ndo como em outras areas da lei,
através de procedimentos transparentes e contraditérios, nos quais um juiz
ou juri, ponderando as provas e os argumentos conflitantes das partes, torna
uma decisdo imparcial. [...] Ainda mais preocupante & que as agéncias
de execucédo, na auséncia de jurisprudéncia significativa e substantiva do
FCPA, exortam aqueles sujeitos ao FCPA a verem esses acordos negociados
privadamente como jurisprudéncia de fato e a conformarem-se com a conduta
nebulosa de sinalizagao legal nesses acordos negociados privadamente.®

Esta dimensao procedimental da aplicagcdo da FCPA, aliada a interpretacao expansiva
feita pelo governo americano na afirmacao do exercicio extraterritorial de sua jurisdicdo em
casos envolvendo condutas tipificadas na sua lei anticorrupgéo, é para Leibold*® uma das

principais razdes de controvérsias envolvendo a conformidade da atuagédo norte-americana
ao enfrentamento da corrupgao e as normas de Direito internacional.

the Internet in a foreign country would touch servers located elsewhere. The Court does not disagree with Defendants
that “[t]he [linternet is a huge, complex, gossamer web” (Tr. 35:5-6), but that is all the more reason why it should be
foreseeable to a defendant that Internet traffic will not necessarily be entirely local in nature. ESTADOS UNIDOS. Tri-
bunal Distrital dos Estados Unidos. Distrito Sul de Nova York. SEC x Elek STRAUB, et al., Defendants. New York.
Decisao de 8-fev-2013. [S. /], 2013. Disponivel em: https://www.sec.gov/litigation/complaints/2011/comp22213-ex.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2022.

96. KOEHLER, M. Revisiting a Foreign Corrupt Practices Act Compliance Defense. Rochester, NY: Social Science
Research Network, 2012a. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/abstract=1982656. Acesso em: 1 set. 2020.

97. KOEHLER, 2012c.; 2015, op. cit.

98. No original: Thus, in many instances, the FCPA means simply what the DOJ and SEC say it means. Accordingly,
“FCPA law” has developed through privately-negotiated agreements, and not as in other areas of law, through trans-
parent, adversarial proceedings in which a judge or jury, weighing the evidence and the parties’ conflicting arguments,
renders an impartial decision. [...] Even more troubling is that the enforcement agencies, in the absence of meaningful,
substantive FCPA case law, urge those subject to the FCPA to view these privately-negotiated agreements as de facto
case law and to conform conduct to the foggy legal signposts in these privately-negotiated agreements. KOEHLER, M.
The Story of the Foreign Corrupt Practices Act. Rochester, NY: Social Science Research Network, 2012d. Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/abstract=2185406. Acesso em: 16 fev. 2019.

99. LEIBOLD, op. cit.
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CASOS DE APLICACAO EXTRATERRITORIAL DA FCPA

A segunda hipdtese debatida nesta obra é a de que o modelo anticorrupcéo de
inspiracao norte-americana foi expandido para um sistema internacional para que as
empresas dos EUA nao ficassem em desvantagem concorrencial, o que seria evidenciado

com amparo em duas sub-hipoteses.

A primeira sub-hipbtese & que os norte-americanos aplicaram a FCPA com uma
extraterritorialidade ampla, submetendo empresas de varios paises as suas regras, de
forma a submeter os demais paises a seu padréo de combate a corrupgao.

Todo o desenvolvimento deste capitulo trouxe varios elementos que tratam da
andlise do contetdo das normas e dos fundamentos para sua aplicagcdo pelos 6rgaos
administrativos e pelo Poder Judiciario norte-americano, no que tange a dimensédo

extraterritorial da legisla¢do anticorrupcéo dos EUA.

Todavia, um fator relevante, e que talvez seja o mais importante para a confirmacéo

da hipotese, é a efetiva aplicacao extraterritorial da FCPA.

Leibold'® e Torres'™' comentam varios casos da aplicacéo extraterritorial da FCPA a
entidades estrangeiras.

Um primeiro caso seria 0 United States v. Alstom S.A., et al. Em 2014, a companhia
francesa Alstom, com atuag¢é@o no ramo de infraestrutura de energia e transporte, e qualificada
pela FCPA como emissora, acordou com o governo norte-americano, via persecugao penal
diferida, o pagamento de multa estipulada em aproximadamente US$750 milhdes, apos
confessar envolvimento em pagamentos de propinas em diversos paises, dentre eles Egito,
Indonésia, Arabia Saudita, Bahamas e Taiwan.%?

A firma francesa foi acusada pelo governo norte-americano de néo observar os
dispositivos previstos na FCPA, tendo em vista as evidéncias de falsificagédo de seus registros
contabeis e a implementagédo inadequada de sistemas de controle interno. Também, no
mesmo processo, empresas subsidiarias a Alstom foram acusadas de conspiracao para

fraudar a lei anticorrupgcéo norte-americana.

Para fins de estabelecer os termos do acordo, o governo dos EUA considerou que o
nivel de cooperagéo da Alstom havia sido aquém do necessario (por muitos anos, a Alstom
se recusou a cooperar com o Departamento de Justica); que ela havia demorado a revelar
informacdes sobre praticas de corrupgdo que ja eram de seu conhecimento; que ela ndo
contava com um programa efetivo de compliance e ética empresarial; e que a empresa,
além ter sofrido condenagdes penais no passado, havia tido alguns de seus contratos
cancelados por governos estrangeiros e também pelo Banco Mundial.

100. Ibidem.

101. DE LATORRE, op. cit.

102. Para mais informacdes, acessar o sitio do Departamento de Justica dos Estados Unidos, disponivel em: APRIL,
Blocking statutes as a response to the extra-territorial application of law.
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Outro caso emblematico trazido pelos autores é o United States v. JGC Corp. Em
2011, em um acordo de persecucéao penal diferida com o Departamento de Justi¢a norte-
americano, que resultou em uma multa de US$ 218 milhdes, a JGC Corporation, uma
empresa japonesa, ndo qualificada como emissora ou empreendimento nacional, segundo
a FCPA, admitiu o pagamento de propina a altos funcionarios publicos nigerianos visando
celebrar contratos com o governo daquele pais.'®

No caso, a afirmacao da jurisdicao norte-americana para punir o ilicito se deu com a
verificagc@o de que a firma japonesa teria conspirado com um parceiro comercial localizado
em solo norte-americano, uma joint-venture, qualificada como emissor ou empreendimento
nacional, e que parte dos recursos destinados ao pagamento de propina aos funcionarios
nigerianos tinha origem em depositos bancarios localizados em Nova lorque, tendo,
portanto, “circulado” pelo sistema financeiro do pais.

E importante mencionar também o caso United States v. Siemens S.A. O processo
envolvendo a Siemens e o governo dos Estados Unidos é até hoje um dos mais importantes
em matéria de aplicacdo da FCPA. Em 2008, o conglomerado alem&o, qualificado como
emissor nos termos da legislacdo norte-americana, celebrou um acordo com o DOJ dos
EUA, cujos termos incluiam pagar uma multa estipulada em US$ 800 milhdes (entdo a
maior san¢cdo pecuniaria imposta a uma empresa, norte-americana ou estrangeira, por
violacao de dispositivos da FCPA), implementar um programa de compliance, pelo periodo
de quatro anos, aléem de contratar uma consultaria juridica norte-americana independente

para supervisionar este processo.'%

A Siemens e suas subsidiarias confessaram ter violado os dispositivos constantes
na FCPA que tratam da manutencdo adequada de sistemas internos de controle e nédo
falsificagcdo de livros contabeis. Consta dos documentos revelados no curso da agéao
penal que a falsificacao de registros contabeis realizados pela mencionada empresa teria
iniciado ainda em 1990 e perdurado até 2007. Neste periodo, aproximadamente US$ 1,36
bilh&o foi pago de forma irregular pela empresa, por intermédio de diferentes mecanismos.
Destes, ao menos US$ 800 milhdes foram pagos para promover esquemas de corrupgao
envolvendo funcionarios publicos estrangeiros para facilitar contratos governamentais
em diversos paises. O restante teria sido destinado a pagamentos sem demonstragéo de
finalidades especificas.

Segundo o0 governo norte-americano, a corrupgdo patrocinada pela Siemens era

notavel por sua escala global, mas também consistia em um padréo de conduta empresarial.
O esquema de fraude chegou a envolver pagamento de propina a diferentes governos de

103. InformagGes adicionais estao sitio do Departamento de Justica dos Estados Unidos, disponivel em: https://www.
justice.gov/opa/pr/jgc-corporation-resolves-foreign-corrupt-practices-act-investigation-and-agrees-pay-2188.

104. A Siemens também foi processada e condenada na Alemanha, tendo celebrado com o Ministério Publico de Muni-
que acordo para o pagamento de uma multa no valor de €201 milhdes. Para mais informacdes, acessar o sitio do De-
partamento de Justi¢a dos Estados Unidos: https://www.justice.gov/archive/ opa/pr/2008/December/08-crm-1105.html.
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paises na Asia, na Africa, no Oriente-médio, na Europa e nas Américas.

As fortes evidéncias da ampla aplicagédo extraterritorial da FCPA néo se limitam a
esses casos. Ha, no sitio do DOJ, varios exemplos em que houve aplicagéo extraterritorial
da FCPA.

O Quadro 1 exibe uma amostra de outros casos em que empresas estrangeiras
firmaram acordos com o governo norte-americano no curso de investigacdes sobre
corrupcao no exterior. Trata-se de uma pequena lista, com finalidade meramente ilustrativa,
uma vez que o Departamento de Justica dos Estados Unidos registra, entre os anos de
2001 e 2021, uma centena de casos similares’®.

Analisando o quadro, verifica-se a diversidade de nacionalidade de empresas
envolvidas. H& empresas tanto de paises desenvolvidos, como Franga, Suécia, Canada,
Suica e Japdo, como de paises em desenvolvimento, como Brasil e Uzbequistéo.

Os elementos do quadro também reforgcam aspectos ja tratados. Nota-se que muitos
dos subornos envolvem empresas ndo americanas, que realizaram transa¢des com terceiros
fora dos EUA. Ou seja, esses elementos de justificativa para a aplicagéo extraterritorial séo
o reflexo direto da expressao da extraterritorialidade da FCPA, sobretudo a atuacao dessas
empresas como emissoras no mercado de agcbes norte-americano e o uso de meios de
comunicacao interestadual daquele pais.

EMPRESA NACIONALIDADE RESUMOS DOS FATOS ANO

A Egypt Ltd, uma subsidiaria da LM Ericsson,
esteve envolvida, entre os anos 2010 e

. Sueca (emissor, 2014, em pagamento de somas ilicitas a

Ericsson Egypt Ltd. | <o uindo o FCPA) funcionarios publicos de Dijibuti, objetivando 2019
assegurar contratos com a Empresa Publica de
Telecomunicagdes daquele pais.
Entre os anos 2004 e 2012, empresa publica
do ramo de telecomunicagao, em associacao

o = com a Mobile Telesystems PJSC, empresa
Kolorit Dizayn Ink Uzbeque (néao . . S
LLC. (*Kolorit’) emissor, segundo a Russa, porém, classificada emissor, nos Estados 2019

FCPA) Unidos, foram cumplices em um esquema de

pagamento de propina a funcionarios publicos
usbeques visando facilitar sua atuagéo no
mercado de Telecom do pais.

105. ESTADOS UNIDOS. Departamento de Justica. Foreign corrupt practices act. 2015. Disponivel em: https://www.
justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act. Acesso em: 23 jun. 2021.
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Société Générale

Francesa (emissor,

Acusacao consistente no recebimento de
propina do Governo de Libia, com vistas a

Acceptance N.V assegurar a continuidade de investimentos deste | 2018
segundo a FCPA) Gltimo na instituicdo financeira francesa. Além da
tentativa de ocultagé@o dos valores pagos.
Atos de ex-executivos e diretores que causaram
Brasileira (com acgdes | violagdes as disposicoes legais sobre registros
Petrobras listadas na bolsa contabeis e controles internos de acordo com 2018
americana) a legislacao penal norte-americana, causando
prejuizos a investidores dos EUA.
Esquema envolvendo a empresa sueca e
. . associados, para pagamento de propina
Telia Company AB fgejr? d(SZIEEOF:A) a funcionarios pablicos de Uzbequistio 2017
9 visando facilitar a expanséo das atividades da
companhia no pais.
Sociedad Quimica . . Acusacao consistente em manutencao
y Minera de Chile g:lll?:go(zn;é%}) inadequada de registros contabeis e pagamento | 2017
(sQm 9 de propinas a politicos chilenos.
Envolvimento da empresa, e de suas
subsidiarias, no pagamento de propina a
Rolls-Royce plc Inglesa (emissor, funcionérios publicos de diferentes paises 2016
segundo a FCPA) (Tailandia, Brasil, Iraque, Angola e outros) para
acessar informacgoes confidenciais e assegurar
contratos nessas localidades.
.. . Pagamento de propina a funcionarios
Akamai e Nortek (Somgr:r%%”fe?%aa artir publicos chineses para induzir as entidades 2016
dapfilialgchinesa) P governamentais a comprar mais servigos do que
realmente precisavam.
Consultor sediado em Toronto e trés associados
conduziram esquemas ilegais de fuséo inversa
para trazer empresas sediadas na China, China
Consultor S. Paul Canadense Auto Logistics Inc. e Guanwei Recycling Corp., 2014

Kelley e associados

para os mercados dos EUA para que pudessem
manipular o comércio e colher milhdes de
doélares em lucros ilicitos, usando empresas de
fachada.
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. Sino-americana O uso de uma variedade de métodos para inflar
ﬁ%Feed Industries (operacao feita a partir | a receita, incluindo faturas falsas de venda de 2014
’ da filial chinesa) ragao e suinos.
PTC e suas Slno-am_erlce_ma .| Pagamento de propina a funcionérios publicos
subsidiarias chinesas (operagdo feita a partir chineses
da filial chinesa) '
Manutencéo inadequada de registros contabeis,
YX; ?::g%ﬁ Limited Suica (emissor, propiciando a pratica de corrupcao de 2013
segundo a FCPA) funcionarios publicos pelas suas subsidiarias em
diversos paises.
. Pagamento de propina a altos funcionarios
Total, S.A ger}ar;(r:%%a a(?:"élgi?r’ publicos do Ira, visando assegurar contratos no | 2013
9 setor de 6leo e gas do pais.
Tyco International Suica (emissor. Pagamento de propina a altos funcionarios
Ltd. e (fmdo a FCF;A) publicos de varios paises com fins assegurar 2012
9 contratos no setor de 6leo e gas.
) ) Curagao (néo- Pagamento de propina a funcionérios publicos
Orthofix Intemational emissor, segundo a mexicanos para garantir um mercado para a 2012
FCPA) compra de seus produtos hospitalares.
= Com conhecimento de sua subsidiaria, sediada
Bridgestone imgggfﬂ;:o nos Estados Unidos, a Bridgestone Industrial
Corgoration em reeﬁdimento Products of America foi responsavel pelo 2011
P nacFi)onaI sequndo a pagamento de propina a funcionarios publicos
FCPA) » S€g na América Latina, para assegurar mercado para
seus produtos em varios paises.
Luxemburguesa (com Suborno de funcionarios do governo do
Tenaris acses Iistagdas na Uzbequistao durante um processo de licitacao 2011
bglsa americana) para fornecer oleodutos para o transporte de
petroleo e gas natural.

Quadro 1 - Amostra de casos relativos a aplicacédo da FCPA em empresas estrangeiras

Fonte: Departamento de Justica dos Estados Unidos (2020).

Dessa forma, parece haver evidéncias de que a extraterritorialidade da FCPA foi um
instrumento importante para expandir o modelo anticorrup¢do norte-americano, submetendo
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empresas de varios paises estrangeiros as suas regras, em um movimento para evitar que
as empresas norte-americanas ficassem em desvantagem concorrencial.

A outra sub-hipétese para a luta contra a desvantagem concorrencial é a de que os

norte-americanos atuaram para a assinatura de tratados sobre o0 tema, o que € debatido a
seguir.
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CAPITULO 4 - A ABORDAGEM MULTILATERAL: NORMAS
ANTICORRUPCAO NO DIREITO INTERNACIONAL

Uma das hipéteses aqui desenvolvidas € a de que o modelo anticorrupgéo foi
expandido para um sistema internacional, sob a liderang¢a dos EUA, para que suas empresas
nao ficassem em desvantagem concorrencial. Uma sub-hipétese, nesse contexto, € que
uma das vias para a expansao desse modelo, no plano internacional, foi o estabelecimento
de diversos tratados anticorrupgéo, a partir dos anos 1990, dentre os quais se destacam os
da OEA, da OCDE, do Conselho de Europa e da ONU.

Mostra-se, inicialmente, entdo, que as normas anticorrup¢do no Direito internacional,
além de abrangerem tratados especificos sobre o tema, englobaram também clausulas
anticorrupg¢édo em tratados que versavam sobre outros assuntos, além de regulamentos de
organismos internacionais que, embora nao sendo tratados, colaboraram para disseminar
praticas anticorrupgao, visto que impuseram clausulas anticorrup¢éo que tiveram que ser
seguidas por diversos paises, sobretudo aqueles que buscavam financiamento junto a
esses organismos.

Em seguida, analisa-se o debate que envolveu a elaboragcdo de tratados
anticorrupgéo.

Ap0s, é debatido um topico fundamental que diz respeito a defini¢do, pelos tratados,
de diretrizes e regras para as politicas anticorrupcdo. De certa forma, esses padrbes
conseguiram disseminar o ponto de visto majoritario quanto ao desenho das politicas
anticorrupgédo, com grande influéncia de regras oriundas do Direito norte-americano. A
san¢cdo ao suborno transnacional é provavelmente a principal regra, que sera, todavia,
acompanhada de véarias outras que buscam combater o enriquecimento ilicito de agentes
publicos e a lavagem de dinheiro, incentivar demonstragdes contabeis confiaveis e
promover incentivos para que a empresa ou seus funcionarios colaborem para a resolugéo
de problemas ligados a corrupcéo.

Ao final, busca-se mostrar a adesé@o normativa dos paises aos tratados anticorrupgéo.
Varios paises ndo somente aderiram a esses tratados, como também elaboraram legislacbes

nacionais nos moldes previstos por esses instrumentos internacionais.

Dessa maneira, busca-se comprovar a segunda sub-hip6tese, da expanséo do
modelo anticorrupgéo via tratados, mostrando que esse foi um instrumento importante para

a disseminacao das diretrizes e regras anticorrupg¢@o preconizadas pelos EUA.
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NORMAS ANTIQORRUPQAO NO DIREITO INTFRNACIONAL: TRATADOS
ANTICORRUPCAO, CLAUSULAS ANTICORRUPCAO E REGULAMENTOS DE
ORGANISMOS INTERNACIONAIS

Ao mesmo tempo em que cresceu 0 numero de paises soberanos, avancou também
a integracao econOmica entre eles. Embora o principio da igualdade soberana constitua
o principal pilar do Direito internacional, a cooperagéo internacional ganha cada vez mais
forga. Varella expressa que o:

Direito contemporaneo passa por uma transicéo, que acompanha 0 processo
de globalizagdo (ou mundializagdo, como preferem os franceses). Esse
processo é influenciado pela ampliacdo da complexidade dos direitos
nacionais dos Estados e do Direito internacional e tem como resultado a
alterac&o da légica normativa do Direito internacional cléassico’.
Quanto as normas de Direito internacional anticorrupgéo, trés categorias merecem
destaque: 1) os tratados anticorrupgao; 2) as clausulas anticorrup¢do em tratados que

versam sobre outros temas; e 3) as clausulas anticorrup¢do de organismos internacionais.

Os tratados anticorrupgao constituem a expresséo mais forte das normas de Direito
internacional sobre o tema. Ha uma multiplicidade deles, desde o das Nag¢des Unidas,
de carater global, a diversos tratados regionais e de alguns organismos internacionais
tematicos, como a OCDE e a OMA.

As principais caracteristicas da politica publica anticorrup¢éo debatidas nesta obra
podem ser encontradas em trés tratados: a Convencgao Interamericana contra a Corrupgao,
celebrada pelos paises da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), adotada em
Caracas, em 29 de margco de 1996; a Convencao sobre o Combate da Corrupgédo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais, aprovada
no ambito da Organizagdo para a Cooperacdo Econdmica e Desenvolvimento (OCDE),
concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997, entrando em vigor internacional em 15
de fevereiro de 1999; e a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo, adotada pela
Assembleia-Geral das Na¢oes Unidas em 31 de outubro de 2003. Todos esses instrumentos,
pela sua natureza de tratados, néo tipificavam os delitos, mas criavam compromissos pelos
paises signatarios para que adotassem medidas legais e adaptassem suas estruturas
administrativas e judiciarias de forma a dar efetividade a luta contra a corrupgéo.

Além de tratados especificos anticorrup¢do, diversos outros instrumentos
internacionais passaram a ter clausulas anticorrup¢gdo. Um exemplo interessante diz
respeito a protecdo dos investimentos estrangeiros, tema focal do Direito internacional
econdémico, que sera abordado neste capitulo.

Por fim, varios organismos internacionais, com destaque para instituicdes
financeiras, criaram clausulas anticorrupcdo e condicionaram sua atuagdo, como por

1. VARELLA, op. cit.
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exemplo a liberagdo de empréstimos, a adeséo a essas clausulas. Normalmente existem
instrumentos de adesao dos paises a essas instituicbes que implicam a aceitagéo de suas
clausulas de funcionamento. Ao inserirem condi¢bes anticorrupcdo em suas regras, essas
instituicdes também colaboraram para a disseminagéo do modelo anticorrupcédo no ambito
do Direito internacional.

Tratados anticorrupgdo. A existéncia ndo somente de um, mas de varios tratados
que tratam do tema da corrupgcao, é uma evidéncia importante para uma das primeiras
formulacbes desenvolvidas neste livro: a de que o sistema internacional anticorrupgao,
tal qual estruturado hoje, tem origem na década de 1990. Somente ha a necessidade de
se firmar acordos internacionais para gerar comprometimento dos paises signatarios em
relacdo a um tema, se esse tema: 1) nao tiver sido ainda regulado pela maior parte dos
paises em suas legislacdes nacionais, ou seja, se houver uma lacuna importante a ser
colmatada pela norma cuja criagdo se deseja induzir; e 2) tiver ingressado em uma pauta
que gere certo consenso internacional sobre sua importancia. Ambos os fatores ocorreram
nesse periodo, e a existéncia de varios tratados nesse campo é uma evidéncia forte de que
a Ultima década do século XX e as primeiras do século XXI marcam a génese e expansao
do sistema internacional anticorrupgéo.

Além das Convencbdes da OEA, da ONU, da OCDE e do Conselho da Europa ja
citadas como centrais para a analise, varios outros tratados demonstraram os esforcos
da comunidade internacional quanto ao tema. Evidenciam-se, dentre outros, o Convénio
relativo a luta contra os atos de corrupgdo no qual estédo envolvidos funcionarios das
Comunidades Europeias e dos Estados Partes da Unido Europeia, aprovado pelo Conselho
da Uniao Europeia, em 26 de maio de 1997, o Convénio sobre a luta contra o suborno
dos funcionarios publicos estrangeiros nas transagcfes comerciais internacionais, aprovado
pelo Comité de Ministros do Conselho Europeu, em 27 de janeiro de 1999, o Convénio de
direito civil sobre a corrupcéo, aprovado pelo Comité de Ministros do Conselho Europeu,
em 4 de novembro de 1999, e a Convencao da Unido Africana para prevenir e combater a
corrupgao, African Union Convention on Preventing and Combating Corruption (AUCPCC),
aprovada pelos Chefes de Estado e Governo da Unido Africana, em 12 de julho de 2003.

A Organizacao Mundial das Aduanas (OMA), entidade internacional que congrega
as administracdes aduaneiras de varios paises, também demonstrou preocupacado com
a corrupga@o nas alfandegas desde 1993, com a publicagcdo da Declaragdo de Arusha,
que trazia estratégias para garantir a integridade de funcionéarios publicos envolvidos
com o controle do comércio exterior. Essa declaracao foi revista em 2003, indicando dez
elementos fundamentais que deveriam fazer parte de qualquer estratégia para a integridade
das alfandegas?.

Os tratados anticorrupgéo estéo inseridos em uma das principais caracteristicas do

2. ORGANIZAGAO MUNDIAL DAS ADUANAS, op. cit.
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processo de internacionalizacéo do Direito: a integracéo entre o Direito nacional e o Direito
internacional.

Interessante é evidenciar que algumas dessas questdes consideradas importantes
pelos paises desenvolvidos ndo enfrentaram resisténcia de implementagéo pelo Brasil.
Isso decorria muito da estrutura econémica e empresarial de cada pais. Um bom exemplo
disso foram os chamados incentivos fiscais para a o suborno transnacional. Em varios
paises desenvolvidos, pagamentos dessa espécie eram dedutiveis do imposto de renda
das pessoas juridicas. Lutar contra essa possibilidade nas legislagdes nacionais foi um
dos principais focos dos tratados anticorrupcdo, com destaque para a Convengédo da
OCDE, instrumento voltado para o enfrentamento do suborno em transagGes econémicas
internacionais. Os grupos de trabalho da OCDE responsaveis pelo acompanhamento
do cumprimento do tratado realizaram cobrangcas para que varios paises realizassem
alteragbes em suas leis tributarias, indicando expressamente essa vedacao. No caso do
Brasil, a legislacdo nunca permitiu a dedutibilidade fiscal dos subornos de funcionarios
publicos estrangeiros, possivelmente porque a realidade de atuagéo internacional das
empresas brasileiras fosse timida. O Brasil, em resposta ao acompanhamento feito pela
OCDE, apresentou um parecer da Secretaria da Receita Federal, do Ministério da Economia,
0 Ato Declaratério Interpretativo n® 32 (ADI 32), de outubro de 2009, esclarecendo que
tais deducdes sempre foram ilegais no Direito tributario brasileiro e que, dessa forma, a
legislacéo brasileira ja atendia o previsto no art. 1¢ da Convencéo.

Uma outra caracteristica importante do processo de internacionaliza¢do do Direito
€ a multiplicacdo de instancias de solugéo de conflito fora do Estado. Em diversos campos
foram criadas cortes, como a Corte Europeia dos Direitos do Homem, a Corte Interamericana
dos Direitos Humanos, o Tribunal sobre o Direito do Mar, o Tribunal Penal Internacional, e
6rgéos de solucéo de controvérsia, como os da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC)
e do Tratado de Livre Comércio da América do Norte (NAFTA), mantido no Acordo Estados
Unidos-México-Canada (USMCA).

A extraterritorialidade € uma caracteristica marcante da politica anticorrupgéo
preconizada pelos tratados que tratam do tema, visto que a condenagé&o ao suborno
transnacional € uma de suas principais recomendagdes. Conforme demonstrado com
detalhes no caso norte-americano, os liames ténues a justificar a atuacao extraterritorial em
matéria de corrupgao permitiu aos EUA um alcance abrangente de diversas empresas. Com
a existéncia de um ndmero cada vez maior de paises que adotam leis anticorrupcdo com
carater transnacional, ha a grande possibilidade de que varias decisdes colidam. Todavia
ndo ha, no caso das controvérsias anticorrupcdo, organismo internacional responsavel por
resolver essas controvérsias. Os tratados reafirmam a soberania dos paises e indicam que
eles devem buscar solu¢des conjuntas para os conflitos de competéncia. Essa € uma das
principais lacunas dos tratados anticorrupcao.
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Ainda quanto ao papel dos tratados e de outras fontes do Direito internacional,
cabe destaque para as clausulas anticorrupgdo em tratados e normas de organismos
internacionais. Seriam clausulas anticorrupcao incidentais.

Clausulas anticorrupcdo em tratados que versam sobre outros temas. Alguns
tratados, embora ndo versando exclusivamente sobre a corrupgéo, trouxeram regras
especificas sobre esse tema. No caso dos investimentos internacionais, cortes arbitrais ja
negaram a protecao a determinados contratos em funcéo de problemas ligados a corrupcéo.
O International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) possui alguns
julgados sobre o tema, nos quais a protecao ao investimento foi negada pela ocorréncia de
problemas de corrupgao. No caso World Duty Free Company Limited v. Republic of Kenya
(ICSID Case No. ARB/00/7)3, o ICSID nao concedeu decisdo favoravel a empresa autora do
pedido de arbitragem, visto que ficou comprovado que a mesma havia pagado um suborno
de US$ 2 milhdes ao entéo presidente do Quénia“, Daniel Arap Moi, para obter os contratos
de instalacdo de lojas do tipo duty free nos aeroportos de Nairobi e Mombaca. No mesmo
sentido, no caso Phoenix Action Ltd v. Czech Republic (ICSID Case No. ARB/06/5), o ICSID
afirmou que:

Na opinido do Tribunal, os Estados ndo podem ser instados a oferecer
acesso ao mecanismo de solugdo de controvérsias do ICSID a investimentos
que ndo sejam feitos de boa-fé. A protecdo da arbitragem internacional
de investimentos ndo pode ser concedida se tal protecdo for contraria aos
principios gerais do direito internacional, entre os quais o principio da boa-fé
é de suma importancia.®

3. INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTIMENT DISPUTES. World Duty Free Company Limit-
ed v. Republic of Kenya (ICSID Case No. ARB/00/7). Sentenca arbitral proferida em 4 de outubro de 2006. 2006.
Disponivel em: https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-detail?Case No=ARB/00/7. Acesso em: 30 mar.
2022.

4. Ainda sobre o tema, ha dois casos igualmente interessantes os quais merecem mengao: 1) No caso Metal-Tech v.
Uzbequistdo (ICSID Case No. ARB/10/353), derivado de um Bilateral Investment Treaty (BIT) celebrado entre Israel
e Uzbequistao, o tribunal arbitral entendeu que néo possuia jurisdicdo devido aos atos de corrupc¢ao relacionados ao
investimento de Metal-Tech no Uzbequistdo. A decis@o baseou-se nos termos do referido BIT, que definia ‘investimento’
como “qualquer tipo de ativos, implementados em total acordo com as leis e regulamentos da Parte Contratante em
cujo territério o investimento é realizado”. Assim, como a corrup¢do na implementagéo do investimento foi suficiente-
mente comprovada, e como o BIT exigia que o investimento deveria ter sido legal quando inicialmente estabelecido,
foi negada protecéo aos investimentos estrangeiros, em sede de tribunal arbitral, em funcéo de problemas de corrup-
¢do. Cf. Metal-Tech Ltd. v. Republic of Uzbekistan, ICSID Case No. ARB/10/3. Disponivel em: https://www.italaw.com /
cases/2272. Acesso em: 16 maio de 2022. 2) O segundo caso é o Hesham Talaat, ocorrido na Indonésia, ocasido em
que o Bank Indonesia denunciou o Sr. Hesham Talaat M, Al-Warraq e o Sr. Messi eurs Rafat Ali Rizvi a Policia Nacional
por irregularidades bancarias, por terem cometido atos com o objetivo de enriquecimento préprio que poderiam gerar
prejuizo para as finangas do Estado. A perda total que os dois homens teriam causado foi de IRP 3.115.889 bilhdes
(US$ 286.650.550). Essa infragdo baseou-se nas transacgdes de aquisicdo, colocacdo e/ou troca de titulos em moeda
estrangeira da CIC pela Chinkara/FGAH. Assim, de acordo com a decisdo indonésia, mesmo que o Tribunal Arbitral
considerasse que possuia jurisdi¢do sobre as reivindicagdes do Requerente, o fato de ele ter ido ao Tribunal com ‘maos
sujas’ tornava suas reivindicacoes inadmissiveis, afastando, assim, sua competéncia. C.f. https:/jusmundi.com/fr/ doc-
ument/decision/en-hesham-talaat-m-al-warrag-v-the-republic-of-indonesia-final-award-monday-15t h-december-2014.
Acesso em: 16 maio de 2022.

5. INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTIMENT DISPUTES. Phoenix Action Ltd v. Czech Re-
public (ICSID Case No. ARB/06/5). Sentenca arbitral proferida em 15 de abril de 2009. 2009. Disponivel em: https:/
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Ha quem defenda a ideia de que essa jurisprudéncia dos oOrgdos arbitrais
negando prote¢do aos investimentos estrangeiros constitui um instrumento poderoso de
enfrentamento da corrupcao, visto que desincentivaria as empresas ao pagamento de
suborno transnacional ndo somente pelas multas a que estariam sujeitas pelas legislacbes
antissuborno, mas também pela inseguranca gerada pela falta de protecéo a tal tipo de
investimento. A responsabilidade corporativa teria um papel fundamental para a reducao
da corrupcao nos negocios®. Outros autores argumentam que essa negativa de protecao ao
investimento teria um peso desequilibrado com relagéo as empresas privadas, sobretudo em
investimentos feitos em ambientes tradicionalmente corrompidos. Nesse caso, 0s governos
deveriam previamente tomar as medidas necessarias para promover a integridade dos
funcionarios publicos, melhorar os padrdes anticorrupcéo e preservar medidas corretivas
suficientes para os investidores em casos de solicitagdo de suborno por funcionarios do

Estado. Essas medidas seriam necessarias para gerar uma simetria de responsabilidades’.

Ainda nesse contexto, destaca-se que alguns Acordos de Cooperacgéo e Facilitagdo
de Investimentos (ACFI) tém deixado lacunas quanto a clausulas anticorrupgao, talvez
tentando amenizar os problemas de prote¢cdo ao investimento corrupto, frequentes nas
decisbes arbitrais recentes. Essas lacunas sdo apontadas nos ACFI assinados entre o
Brasil e paises da América Latina e Africa, por exemplo®.

Clausulas anticorrupgdo de organismos internacionais. Outro aspecto do Direito
internacional marcante no conjunto das politicas anticorrupgdo é a existéncia de regras
anticorrupgdo em regulamentos de organismos internacionais.

Organismos internacionais de financiamento, como o Fundo Monetario Internacional
(FMI), o Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) criaram regras

para garantir a integridade em suas atividades.

O BID criou um codigo de ética® para seus servidores, 6rgados internos para o
acompanhamento de apuracéo de corrupgéo, tais como o Oversight Committee on Fraud
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and Corruption (OCFC), em marco de 2001, e o Office of Institutional Integrity (Oll)'°, e uma
série de procedimentos para aplicacdo de san¢bes a quem violar os padrdes de integridade
do banco. Esses procedimentos envolvem':

(i) no caso de um projeto que ndo seja um projeto sem garantia soberana
(NSG) ou um projeto financiado pelo BID Invest, qualquer parte envolvida em
tal projeto em virtude de um contrato com um membro do Grupo do BID ou com
outras partes em conexdo com um projeto, incluindo, entre outros, mutuarios,
recebedores de subsidios, beneficiarios de uma cooperagéo técnica,
concorrentes, fornecedores, empreiteiros, subcontratados, consultores,
subconsultores, prestadores de servigcos, candidatos, concessionarios e
intermediarios financeiros (inclusive seus respectivos oficiais, funcionarios
e agentes); (ii) em um projeto sem garantia soberana (NSG) ou um projeto
financiado pelo BID Invest, qualquer parte envolvida, desde que tais partes
sejam contrapartes de contrato direto do Banco ou do BID Invest, inclusive
contrapartes que sejam mutuarios, patrocinadores, partes garantidas,
beneficiarios diretos de garantias, e empresas investidas (inclusive seus
respectivos diretores, funcionarios e agentes), conforme o caso; (iii) partes
que contratam com o Banco ou BID Invest para servicos de consultoria a
serem executados pelo Banco ou BID Invest; e (iv) contrapartes contratuais
do Banco ou BID Invest em relac&o a aquisicdes corporativas pelo Banco ou
BID Invest ou qualquer outro assunto ndo coberto pelas clausulas (i), (ii) ou
(i), acima.

Ademais, o BID possui também uma estrutura de prote¢do ao denunciante'?, medida

em grande parte em harmonia com aquelas preconizadas pelo modelo internacional
anticorrupgao.

Dessa maneira, toda uma estrutura foi montada para tentar evitar problemas de
corrupcao em suas operagdes, com restricdes nao se limitando apenas aos funcionarios do

banco, mas a varias partes que interagem com aquela instituicao financeira.

Tanto no FMI quanto no Banco Mundial, os atores envolvidos se submetem a uma
série de regras comuns, inclusive a eventuais sanc¢des internacionais em caso de ilicitos. No
Banco Mundial, em caso de fraude em licitagdes, por exemplo, rejeita-se a proposta, com
anulacdo dos pagamentos dos empréstimos ja realizados e a proibicdo de empréstimos
futuros. Da mesma forma, é possivel rejeitar propostas de empresas reconhecidas como
envolvidas em corrupcéo, a partir da “Lista do Banco Mundial de Empresas e Individuos
Inelegiveis para Compras”, por exemplo.

O FMI possui uma estrutura de apuragdo de desvios éticos, com codigos para a

10. BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO. Creation of the Office of Institutional Integrity. 2003.
Disponivel em: https://www.iadb.org/en/integrity/key-documents-sanctions-system. Acesso em: 26 abr. 2022.
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12. BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO. PE Staff Rule n°. 328 Whistleblower Reporting and Pro-
tection. 2012b. Disponivel em: https://www.iadb.org/en/about-us/ethics-idb-group#:~:text= These%20standards%20
are%20based%200n,Latin%20America%20and%20the%20Caribbean. Acesso em: 26 abr. 2022.
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direcdo, para os demais servidores e procedimentos de apuragao’.

O Banco Mundial possui um Departamento de Etica e Conduta nos Negdcios,
responsavel pela investigacéo e apuragéo de desvios de integridade de seus funcionarios
e dirigentes™.

O Banco Mundial também possui dois 6rgdos que aplicam sangdes a terceiros
envolvidos em problemas de corrupgéo ligados a projetos do banco. O Office of Suspension
and Debarment (OSD) prové o primeiro nivel de julgamento independente no sistema de
sangdes do Banco Mundial. Quando ha provas suficientes de ma conduta, a OSD suspende
temporariamente a firma ou individuo acusado e, se néo houver recurso, impde a sancao
final. O segundo 6rgéo é o Conselho de Sangbes do Grupo Banco Mundial, composto por
sete juizes externos. Esse Conselho € um tribunal administrativo independente que serve
como instancia final decis6ria em todos os casos contestados de méa conduta sancionavel
em projetos de desenvolvimento financiados pelo Grupo do Banco Mundial™.

Destacam-se, ainda, acordos entre o FMI, o Banco Mundial, o Banco Asiatico de
Desenvolvimento, o Banco Europeu para a Reconstrugéo e Desenvolvimento e o Banco
Interamericano de Desenvolvimento para o reconhecimento reciproco de san¢des, baseado
nas listas de empresas e instituicdes punidas por todos eles. A aplicacdo de sancao por
corrupcdo por um destes organismos internacionais significa excluséo das empresas
envolvidas das atividades dos demais bancos's. Essas listas sdo bancos de dados que
fornecem informacdes sobre pessoas juridicas que, por terem apresentado problemas
de integridade em contratos financiados por alguma dessas institui¢des, ficam impedidas
de contratar novamente em projetos que sejam por elas suportados. Normalmente os
empréstimos trazem clausulas de consulta obrigatéria dos paises tomadores a esses bancos
de dados como requisito para o recebimento de parcelas do empréstimo. Considerando que
muitos desses financiamentos se referem a projetos de grande porte e exigem licitagdes
internacionais, a insercdo de empresas nesses bancos de dados representa uma perda de
mercado relevante.

E claro que a submissdo a essas regras ocorre somente aqueles paises que
desejarem ter acesso a crédito nesses organismos. Todavia, dada a amplitude de tais
instituicdes e a caréncia de investimentos, sobretudo em paises em via de desenvolvimento,
um numero grande de paises submete-se a essas regras, bem como as empresas que séo
contratadas para executar obras e servigcos financiados por meio desses empréstimos.

13. Ver: https://www.imf.org/en/About/Office-of-Internal-Investigations/integrity-hotline

14. Ver: https://www.worldbank.org/en/about/unit/ethics_and_business_conduct

15. Ver: https://www.worldbank.org/en/about/unit/sanctions-system#:~:text=There%20are%?20five% 20possible%20ad-
ministrative, Integrity%20Vice%20Presidency%20(INT).

16. BARO, G. M. P. La corruption et le droit du commerce international. 457 f. 2020. Tese (Doutorado em Direito e
Comeércio Internacional) - Université de Bourgogne, Dijon, Centre de Recherche sur le Droit des Marchés et des Inves-
tissements Internationaux 2020. p. 281-285.
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PRINCIPAIS TRATADOS ANTICORRUPCAO

O sistema internacional anticorrupcdo € moldado a partir de um consenso
internacional sobre a relevancia do tema a partir dos anos 1990, com a maior parte dos
tratados sendo firmados entre a Ultima década do século XX e a primeira década do século
XXI.

As revelagbes ocorridas nos EUA, decorrentes de investigagbes da SEC,
demonstraram que a corrupg¢a@o nao se limitava apenas aos paises em desenvolvimento,
mas afetava todos os participantes do mercado internacional. A justificativa mais frequente
para a inagéo — de que era um problema sério apenas naqueles paises — estava expirada, e
os lideres globais comecaram a reconhecer que uma economia global exige regras comuns,
que devem ser moralmente defensaveis'”. Obviamente que os EUA tiveram um papel
determinante nessa area, conforme ja demonstrado. Eles conseguiram colocar o problema
na agenda dos debates. Regras internacionais que regulam o suborno transnacional
passaram a ser entendidas como necessarias para promover condicdes comerciais livres e
justas para os participantes dos mercados internacionais, embora permanecesse o debate

com relagéo ao contorno ideal da regulamentacao requerida’®.

O fim da guerra fria com o colapso da Unidao Soviética produziu uma série de ex-
paises socialistas, sobretudo na Europa oriental, que desejavam ingressar no mundo
da producédo capitalista. Mesmo na esfera capitalista, havia varios paises que estavam
saindo de regimes fechados, tanto do ponto de vista politico, com varias ditaduras sendo
encerradas, como do ponto de vista econdmico, com o esgotamento do modelo de
substituicdo de importagdes, que impunha um elevado dirigismo do Estado. Os paises da
América Latina representam, em sua maioria, exemplos do segundo caso. Obviamente
que com diferentes graus, varios desses paises apresentavam problemas de corrupgéo,
decorrentes de controles excessivos. Dessa forma, o discurso do estabelecimento de
padrdes éticos de negobcios encontrava ambiente propicio para prosperar.

O debate sobre a corrup¢ao como um elemento importante para o desenvolvimento
econdmico e social, conforme ja discutido, impulsionou as tratativas para a adogé@o de
tratados sobre o tema, sob a lideranca dos EUA, que buscavam equilibrar as condi¢cbes
globais de concorréncia nessa area. Prevaleceu a tese do impacto negativo da corrupgcéao

no desenvolvimento econémico e sua contribuicdo para a pobreza'®.

Em 1996, a Organizacgéo dos Estados Americanos (OEA), capitaneada pelos EUA e
composta por 34 paises da América do Norte, do Sul e Central, adotando uma abordagem
para atos de corrupgdo que envolvia os setores publico e privado, aprovou a Convencgéo

17. ASHE, op. cit, p. 2910-2911.
18. HUNTER, op. cit, p. 91.

19. HESS, David, Business, Corruption, and Human Rights: Towards a New Responsibility for Corporations to Combat
Corruption, Wisconsin Law Review, v. 2017, p. 641-694, 2017. p. 653.
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Interamericana Contra a Corrupgéo, Inter-American Convention Against Corruption
(IACAC). Sem duvida, isso foi vexatério para muitos outros governos membros da OCDE,
como Japao, Alemanha, Franca e Reino Unido, que haviam citado o respeito pela soberania
para se oporem a legisla¢des antissuborno?.

O pioneirismo da IACAC demonstra o empenho diplomatico dos EUA. Embora a
forca diplomatica dos EUA seja enorme em qualquer foro internacional, obviamente que
seu peso é maior na OEA, organizagdo que congrega os paises do continente americano.
E esse organismo internacional consegue celebrar um tratado antes da OCDE e da ONU.

As estratégias de negociagcdo empregadas pelo presidente George Bush
(republicano) e Bill Clinton (democrata) foram importantes para a consolidagao da estratégia
norte-americana. A série de escandalos de corrup¢do na politica doméstica da Europa,
combinada com as taticas duras do governo Clinton — ameagando divulgar a imprensa
nomes das corporagdes de paises da OCDE como os maiores pagadores de subornos do
mundo — colaborou para a adog@o da Convencéo Antissuborno Transnacional da OCDE
em 19972,

As negociagdes dos EUA para regras antissuborno na OCDE produziram um tratado
multilateral vinculativo as empresas que competem por negécios internacionais no contexto
do livre comércio em busca da globalizagdo?, forcando os paises signatarios a adotar
modelos similares de legislagao®.

A Convencao da OCDE, aprovada em 1997, representou esse esfor¢o coordenado
dos paises signatarios para, dentre outros objetivos, incentivar a aprovagéo de legislagbes
nacionais capazes de promover uma politica anticorrup¢do efetiva nos negocios
transnacionais pelos principais paises capitalistas. Nos termos desse tratado, a corrupgéo
constitui um fendbmeno que se notabiliza por seus efeitos deletérios sobre o desenvolvimento
econdmico, a boa governanca e as condi¢gdes concorrenciais num contexto global. Combaté-
la, portanto, demandaria um esforco de todos os paises para implementar acdes eficazes
visando a equalizar as condicdes competitivas entre diferentes empresas no mercado
global, ideia esta que € também denominada de neutralidade competitiva®.

Dessa forma, passaram-se quase vinte anos entre a aprovacéo da FCPA e a

20. ASHE, op. cit., p. 2912-2913.

21. SPAHN, op. cit, p. 6.

22. GUTTERMAN, op. cit., p. 39-40.

23. A Convencao define amplamente ‘funcionarios publicos estrangeiros’, abrangendo oficiais e funcionarios em todos
os ramos e instrumentalidades do governo e das empresas estatais. O padrdo mais expansivo de qualificagdo como
uma entidade estatal, possivelmente abrangendo empresas privadas subsidiadas, embora teoricamente atraentes, po-
deria ser dificil de aplicabilidade préatica. Os signatarios também adotaram uma definicdo ampliada de suborno, que se
aplica a pagamentos em dinheiro feitos ndo apenas para obter e reter business, mas para garantir “outras vantagens
indevidas”, como beneficios fiscais ou regulatérios ou renincias ambientais. Ver: RUBIN, op. cit., p. 313.

24. BREWSTER, 2017.; HOCK, 2017.; ORGANIZACAO PARA A COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONO-
MICO. Update on tax legislation and the tax treatment of bribes to foreign public officials in countries parties to
the OCDE anti-bribery convention. Paris: [s. n.], 2011. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/crime/41353070.pdf.
Acesso em: 31 out. 2020.

Capitulo 4 - A abordagem multilateral: normas anticorrupgao no Direito internacional m



adeséo a bandeira da luta contra a corrupgao transnacional por outros paises capitalistas
desenvolvidos. Com a Convencéo da OCDE, o suborno estrangeiro entrou na pauta dos
paises desenvolvidos. Em 1997, 37 paises ratificaram o acordo da OCDE - incluindo 7
signatarios ndo-membros, como o Brasil®® —, gerando desde entdo centenas de casos
ativos de investigacdo e punicdo de empresas pelo pagamento de suborno transnacional

em todo o mundo.

Um passo fundamental na globalizagdo do movimento para enfrentar a corrupgao
veio por intermédio da Convengdo das Nagbes Unidas contra a Corrupcdo, United
Nations Convention against Corruption (UNCAC), celebrada em 2003 e que entrou em
vigor internacional em 2005. A UNCAC aborda essencialmente cinco temas: prevengéo,
criminalizacao e medidas de aplicacao da lei, cooperagéo internacional, recuperacao de
ativos e assisténcia técnica e intercambio de informacdes. Varias modalidades de corrupgao,
como o comércio de influéncia, o abuso de poder e varios atos de corrupgdo no setor
privado também sao abordados?®®. Ao se comparar a Convengédo da OCDE com a UNCAC,
alguns elementos se destacam. Primeiro, a extensao dos tratados: a Convencao da OCDE
tem apenas dezessete artigos, enquanto a UNCAC tem mais de setenta. Em segundo lugar,
estad o numero de participantes: a da UNCAC tem mais de cem, enquanto a da OCDE tem
trinta e cinco?. A principal diferenca, porém, em termos praticos, da Convencao da ONU se
comparada a da OCDE, é a imposicao da proibicao da pratica de suborno envolvendo nao
s6 o funcionario publico estrangeiro (art. 16), mas também o nacional (art. 15)2.

VISAO UTILITARISTA E POLITICAS PUBLICAS ANTICORRUPCAO

Elemento central deste livro é a exportagdo de um modelo anticorrupgéo focado em
incentivos a colaboracgéo, muito ligado a forma negocial de realizagéo da Justica em paises
do common law, como os EUA e o Reino Unido, para paises de tradicdo romanistica,
como a Franca e o Brasil. E importante destacar o papel que os tratados tiveram nesse
transplante.

Os paises da common law, tradicionalmente, se utilizam do mecanismo da plea
bargain, pelo qual a maior parte dos litigios em matéria penal, por exemplo, é resolvida
por meio de acordos entre a acusacgéo e a defesa. Historicamente, mais de 90% dos casos

25. SCHMIDT, T. W. Sweetening the Deal: strengthening Transnational Bribery Laws through Standard International
Corporate Auditing Guidelines Note. Minnesota Law Review, [s. /], v. 93, p. 1120-1146, 2009. p. 1126.

26. SPAHN, op. cit.,, p. 31.

27. BRUNELLE-QURAISHI, Ophelie, Assessing the Relevancy and Efficacy of the United Nations Convention against
Corruption : A Comparative Analysis, Notre Dame Journal of International and Comparative Law, v. 2, p. 101-166,
2011. p. 152.

28. FERREIRA, L. V.; MOROSINI, F. C. A implementacéo da lei internacional anticorrup¢gdo no comércio: o controle
legal da corrupgéo direcionado as empresas transnacionais. Austral: Revista Brasileira de Estratégia e Relagdes Inter-
nacionais, [s. 1], v. 2, p. 2567-277, 2013b. p. 273.
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criminais séo encerrados extrajudicialmente. 2°

Essa tradicdo da common law (nesse caso, faca-se justica, liderada pelos EUA,
visto que o Reino Unido somente viria a aprovar uma legislagéo anticorrupgéo em 2010,
depois da celebragédo da maior parte dos tratados) adota uma visao utilitarista das politicas
publicas anticorrupcao, na qual a efetividade do processo e seu carater dissuasoério sdo
fundamentais para o sucesso das politicas publicas.

E importante entender essa visdo utilitarista e como ela se refletiu nos tratados

anticorrupg¢éo.

Vis&o utilitarista da corrupgdo. A abordagem da anélise econémica do Direito € um
método de pesquisa sobre o comportamento humano, por um conjunto de instrumentos
analiticos para avaliar 0 nexo entre fins e meios escassos que possuem usos alternativos,
em uma relagéo de custo-beneficio. Tem o objetivo de responder quais as consequéncias
de uma ordem juridica positiva, considerando o Direito enquanto um conjunto de regras
que estabelece estimulos e desincentivos para os agentes pautarem suas condutas. Assim,
investiga as causas e consequéncias das regras juridicas na tentativa de analisar como os
agentes se comportam diante de uma regra existente (diagnéstico) e como mudaréo o seu
comportamento caso essa regra seja alterada (prognose)®.

Uma razao pela qual o suborno é socialmente indesejavel é que ele reduz o carater
dissuasério da aplicagéo da lei. Isso porque a corrupgdo diminui o quantum da sancéo ou,
no minimo, torna essa sanc¢éo incerta, seja ela pecuniaria ou ndo, em razdao do pagamento
do suborno. Como a corrupgéo reduz a dissuaséao e distorce as decisdes dos agentes, seu
controle é social e economicamente desejavel.

Ha varias formas de se implementar politicas anticorrup¢do. A ideia central da
andlise econdmica do Direito em relagdo aos comportamentos ilicitos € que a lei, quando
corretamente aplicada, possui um carater dissuasorio relativo a sua pratica, reduzindo a
propensao das pessoas a incorrer nessa conduta vedada. Essa hip6tese se aplicaria a
qualquer comportamento indesejado, incluindo os atos corruptos. Conforme ja mencionado,
o ato ilicito decorreria da expectativa da pessoa em relagéo a dois aspectos: a) as san¢bes
que viesse a sofrer; e b) a probabilidade de ser descoberto e punido®'.

Os tratados trouxeram recomendagbes de politicas publicas tanto no sentido da
criacdo e majoracéo de sangdes, como do aumento do risco de puni¢cdo. Com relagéo ao
aumento do risco de punicéo, a ideia utilitarista € de que os processos devem produzir
os melhores resultados, tanto em termos de valores como de rapidez da resposta, com

29. ALSCHULER, A. W. Plea Bargaining and Its History. Columbia Law Review, [s. |.], v. 79, n. 1, p. 44, 1979.

30. GICO JUNIOR, I. T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. Direito UNIFACS — Debate
Virtual, [s. /], v. 0, n. 160, 2013. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/ article/view/2794. Acesso em:
13 nov. 2020. p. 17-18.

31. BECKER, G. S. Crime and Punishment: an economic approach. Journal of Political Economy, [s. /], v. 76, n. 2,
p. 169-217, 1968.
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o0 menor custo possivel. Para tal, verifica-se que os tratados trouxeram n&do somente
recomendacdes de alteracbes normativas que previssem sancdes para determinadas
condutas, mas sugestdes de alteracbes processuais com o objetivo de tornar os processos

contra a corrupg¢ao mais eficazes e céleres.

Utilitarismo e efetividade das politicas anticorrup¢cdo. Nesse contexto, o modelo
internacional anticorrupcéo implementado néo tratou somente de questdes de Direito
material, ou seja, da pressdo exercida pelos tratados para que os paises tipificassem
como ilegal o pagamento de suborno a funcionarios publicos estrangeiros, previssem a
responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgao de funcionario publico estrangeiro,
criassem medidas contra a lavagem de dinheiro e estabelecessem regras para uma
contabilidade transparente e confiavel que inibisse o “caixa dois” e nao permitisse a
ocultagdo de pagamentos ilicitos, por exemplo. Mais do que isso, 0 modelo internacional
anticorrupgéo, criado e disseminado pelos EUA, trouxe elementos de natureza processual,
baseado em suas experiéncias. Ou seja, a maior parte dos paises criou um modelo com
incentivos premiais para as empresas e empregados que colaborassem com as politicas
anticorrupgéao®. Houve uma preocupacdo muito grande para que o processo chegasse a
resultados concretos.

Para a compreensdo desse modelo, que analisa a conduta ilicita com base nos
incentivos e obstéaculos a acéo delituosa, através da probabilidade de detec¢éo, da aversao
ao risco de punicao, da dissuasdo da pena, dentre outros fatores, é importante focar-se no
método da analise econdmica do Direito. Dessa forma, o papel do setor privado e do setor
publico nas politicas anticorrupcédo é tratado com supedaneo numa abordagem utilitarista,
na qual os agentes econémicos sdo vistos como racionais e adotam seus comportamentos

realizando um célculo de perdas, ganhos e riscos envolvidos em suas condutas.

Preocupacgéo presente em varios desses tratados é que as sangdes sejam efetivas
e dissuasorias. Interessante notar que tratados ou legislagbes mais antigas externaram a
preocupacdo de protecdo do individuo contra os arbitrios do Estado. A Declaragéo Universal
dos Direitos do Homem prevé em seu art. 11°, paragrafo 1, que “Toda a pessoa acusada
de um ato delituoso se presume inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente
provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de
defesa |he sejam asseguradas”. Esses direitos, como o da presuncdo de inocéncia, do
devido processo legal e da ndo-autoincriminagéo sdo enfatizados em tratados e repetidos
em diversas legislagdes nacionais e refletem esse receio de que o Estado exorbite e puna

injustamente uma pessoa.

Ja em varios dos tratados internacionais anticorrupgao, parece haver uma énfase na

32. ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Resolving Foreign Bribery
Cases with Non-Trial Resolutions. Settlements and Non-Trial Agreements by Parties to the Anti-Bribery Conven-
tion. Paris: OECD, 2019a.
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preocupacgédo com a efetividade do processo. Talvez por tratarem de “crimes do colarinho
branco”, no &mbito dos quais, normalmente, ha a participacdo de agentes estatais e grandes
empresarios, sdo inseridas varias clausulas que se referem a efetividade do processo e a
um real carater dissuasoério.

No Tratado da OCDE, os paragrafos 1 e 2 do artigo 3 falam em “penas efetivas,
proporcionais e dissuasivas”. No paragrafo 4 do artigo 4, ha a determinacédo de que “Cada
Parte devera verificar se a atual fundamentacao de sua jurisdicdo é efetiva em relacéo ao
combate a corrupcao de funcionarios publicos estrangeiros, caso contrario, devera tomar
medidas corretivas a respeito”. No artigo 6, ha uma preocupacao no sentido de que o
regime de prescricdo “devera permitir um periodo de tempo adequado para a investigacao
e abertura de processo sobre o delito”. Ou seja, ha uma preocupagado ndao em se garantir a
protecéo do investigado, mas a efetividade das sancdes e seu carater dissuasorio.

A Convencgéao da ONU também traz, no artigo 12, paragrafo 1, e artigo 26, paragrafo 4,
a mencao a sancoes “penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas”. Quanto a prescricao,
o artigo 29 prevé que:

Cada Estado Parte estabelecera (...) um prazo de prescricdo amplo para
iniciar processos por quaisquer dos delitos qualificados de acordo com a
presente Convengdo e estabelecera um prazo maior ou interrompera a
prescricado quando o presumido delinquente tenha evadido da administracao
da justica.
Existe, pois, uma preocupacédo com a efetividade do processo, em que a prescricao
ndo seja uma razao para a impunidade.

Ademais, tanto a Convencao da ONU, no Artigo 33, como a da OEA, no artigo
8, inciso lll, preveem a protecdo ao denunciante de boa-fé, um instrumento tipicamente
utilizado para tentar aumentar a efetividade do processo.

N&o se tenciona indicar, neste passo, que os tratados propugnem pela violagdo
das garantias do direito de defesa. De forma alguma; mas a énfase se da no aspecto da
eficiéncia do processo, havendo a necessidade da compatibilizagédo de ambos os principios.

As principais recomendacgdes dos tratados passaram a ser referéncia de politicas
anticorrupgéo, sendo exploradas com maior profundidade a seguir.

POLITICAS PUBLICAS PRECONIZADAS PELOS TRATADOS ANTICORRUPGCAO

Para se analisar as politicas publicas preconizadas pelos tratados anticorrupgao, é
importante abordar, primeiramente, as principais a¢des anticorrupgao, identificando aquelas
que representaram aumento de san¢des e as que fomentaram uma maior probabilidade de

deteccao. Ao final, resumir-se-a a presencga de varias delas nos principais tratados, o que
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parece trazer uma forte evidéncia de um sistema internacional anticorrup¢do, com grande
similaridade entre as politicas publicas preconizadas.

Principais agbes anticorrupgdo. Os tratados anticorrupgdo optaram por instituir
padrdes de politicas para o tratamento de alguns temas centrais. Assim, tais tratados, em
geral, recomendam que o0s paises devem:

1.Instituir politicas de prevengéo a corrupgéo eficazes que promovam a transparéncia
e a participacao social;

2.Adotar sistemas apropriados de compras publicas com critérios objetivos para a
selecao e celebragéo de contratos;

3.Impor regulamentos aos bancos e instituicdes financeiras para prevenir a lavagem
de dinheiro e a ocultagdo de ativos;

4.Criminalizar, no caso das pessoas fisicas, o enriquecimento ilicito®, bem como a
corrupgdo em suas modalidades transnacional e doméstica®;

5.Responsabilizar penal, civil ou administrativamente as pessoas juridicas, em
casos envolvendo corrupcao transnacional;

6.Criar regras para uma contabilidade transparente e confiavel que iniba o “caixa
dois” e ndo permita a ocultacdo de pagamentos ilicitos; e

7.Suprimir os incentivos fiscais por atos de corrupcdo transnacional, vetando
a possibilidade de dedug¢é@o de pagamentos ilicitos no imposto devido pelas
empresas.

Todas essas diretivas visam balizar a constituicdo de um sistema anticorrupcao
internacional. E evidente que em razao de diferencas entre os sistemas juridicos nacionais,
seria impossivel criar uma uniformidade. Percebe-se, contudo, que ha um esforco em
se desenvolver padrdes minimos, consensos dentro de uma perspectiva sistémica. Os

tratados, portanto, serdo fundamentais a esse sistema.

O que demandam e quais sdo esses consensos em termos de politicas publicas
anticorrupgéo?

Conforme mencionado quando se cuidou da abordagem utilitarista do ilicito,
indicam-se dois grandes grupos de medidas, aquelas para enfrentamento dos ilicitos: 1)
com amparo no aumento de sangdes, o que os tratados fizeram com a sugestao da criagéo
de condutas ilicitas; e 2) pelo aumento da probabilidade de detecgéo e aplicacao da lei, o
que é alcangado tanto (2.1) por um arcabouco legal que facilite, em termos processuais,
a efetividade do processo de investigacao e processamento, como (2.2) pelo aumento da

eficiéncia dos 6rgéaos que apuram violagdes, tais como a policia, o Ministério Publico ou os

33. Aqui entendido como um aumento substancial do patriménio de um agente publico, que ndo encontra base em seus
proventos legitimos.

34. Em relacdo a corrupcdo domeéstica, esta visa a lacunas logicas nos tratados, embora a maioria dos paises signata-
rios ja dispusesse de leis nacionais que caracterizassem a corrupgéo doméstica em seus respectivos territorios.
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orgéos de auditoria, o que pode ocorrer com a criagcao, expanséo, ou reformulagéo de tais
instituicoes.

Aumento de sangbes. Um dos primeiros desafios dos tratados contra a corrupgéo
foi a previsdo de que os paises signatarios criassem leis que tipificassem os atos corruptos
como ilicitos, inclusos os de natureza transnacional, seja para as pessoas fisicas, seja para
as juridicas. Tanto a oferta quanto o recebimento de suborno transnacional estédo previstos
nesses quatro tratados. O tratado da ONU abrange também o suborno nacional.

Em segundo lugar, menciona-se a responsabilidade de pessoas juridicas, nas
instancias civil, administrativa e penal, obviamente segundo o ordenamento juridico de
cada pais. Essa responsabilidade indica ndo somente a criacdo de uma perspectiva de
enfrentamento da corrup¢é@o no lado da oferta, mas uma pressao para que as empresas
passem a empreender esfor¢cos nessa seara. O enfrentamento da corrupgéo pelo lado
da oferta ocorre quando sdo previstas punicdes ao ofertante do suborno. Envolver as
empresas significa muito mais. As pessoas juridicas ndo podem simplesmente alegar que
os atos ilicitos foram iniciativas de seus dirigentes ou funcionarios e que isso é contrario a
seus principios. Quando as pessoas juridicas podem ser responsabilizadas, elas passam a
ter que tomar medidas preventivas para que seus prepostos ndo pratiquem atos corruptos.

O combate a lavagem de dinheiro também é importante, por enfrentar a tentativa de
se legalizar o produto da atividade criminosa. A lavagem de dinheiro “legaliza” a corrupg¢éo,
ao transformar uma fonte ilicita de recursos em supostamente licita, permitindo a corruptos
e corruptores a fruicdo do delito.

A contabilidade transparente das empresas e do governo, com san¢bes em caso
de descumprimento, reforca a necessidade de engajamento contra a corrup¢do por parte
das empresas e do governo. Almeja aumentar a confiabilidade e a transparéncia das

informacdes econdmico-financeiras tanto do setor privado, como do setor publico.

Aumento da probabilidade de deteccdo. O aumento da probabilidade de deteccéo
ingressou no rol de recomendacdes dos tratados tanto visando a uma maior eficiéncia do
processo (2.1), como um refor¢co nos érgaos responsaveis pela apuracao dos desvios (2.2).

O arcabouco legal processual € um dos aspectos mais relevantes para o modelo
internacional anticorrupgdo implementado a partir da década de 1990, mormente porque
o0s EUA exportaram um modelo de justica negociada, tipico do common law, para paises de
outras tradi¢des juridicas. Conforme ja se mencionou, os tratados deram bastante énfase
no aspecto de eficiéncia do processo.

Outro aspecto de melhoria da eficiéncia do processo foi a prote¢cdo ao denunciante
de boa-fé, que traz um instrumento de incentivo a colaboragdo no curso do processo
para facilitar a detecgéo e comprovacao do ilicito. E parte dessa visao utilitarista que foca
bastante na necessidade de um processo efetivo.
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O incentivo a acao de delatores envolve ndo somente o pagamento de recompensas
aos denunciantes, como destacaram Polinsky e Shavell®*, mas a protegéo a esse tipo de
agente, chamado de whistleblower, denunciante de boa-fé ou, simplesmente, denunciante.
A légica da protecdo ao denunciante de boa-fé é criar um incentivo a quebra de confianca
no ambito do esquema corrupto, 0 que ja era bastante utilizado para ilicitos envolvendo
organizagdes criminosas complexas. Todos os tratados prescrevem que sejam punidos
tanto o corruptor como o corrupto. Dessa forma, como ambos estardo sujeitos a sangoes,
h&a uma légica de que colaborem entre si, ndo confessando a conduta, pois assim ambos
tém maior probabilidade de serem inocentados. E um caso tipico de dilema dos prisioneiros
em teoria dos jogos, que trata de conduta condicionada a expectativas de como os demais
agentes vao se comportar. Assim, ao proteger o denunciante, tenta-se romper essa logica,
criando-se um risco para todos os participantes que, se baseando na possibilidade de

poderem ser delatados por outros, tém uma propensao maior a delacéo.

Quanto ao tema (2.2), a estruturagdo de agéncias anticorrupgao, a Convengao da
ONU prevé, em seu Artigo 7, que os Estados deverao “(...) adotar sistemas de convocacéo,
contratagdo, retengdo, promocao e aposentadoria de funcionarios publicos (...) baseados
em principios de eficiéncia e transparéncia e em critérios objetivos como o mérito, a
equidade e a aptidao” e que deverdo monitorar a atuacao dos funcionarios publicos para
verificar o atendimento desses critérios.

A Convencgéo da OEA, além de prescrever recomendacdes similares no artigo 11,
recomenda, especificamente, no paragrafo 9 desse artigo, que os Estados devem criar,
manter e fortalecer “Orgdos de controle superior, a fim de desenvolver mecanismos
modernos para prevenir, detectar, punir e erradicar as praticas corruptas”.

AConvencaoda OCDE trouxe artigo que imp0s o monitoramento e o acompanhamento
da implementacdo do tratado nos vérios paises signatérios, indicando que os Estados
“deverdo cooperar na execugdo de um programa de acompanhamento sistematico para
monitorar e promover a integral implementacdo da presente Convengéao”, o que incentivou

a criacdo de agéncias com foco anticorrupgéo.

Nesse esteio, houve a reestruturacdo ou criacdo de agéncias e 0rgaos
anticorrupgao. A Francga criou a Agence Frangaise Anticorruption (AFA), em 2016, o Reino
Unido reestruturou a Serious Fraud Office (SFO), que tinha sido criada em 1997.

O Quadro 2 traz um resumo das principais politicas publicas recomendadas no
ambito das Convencoes contra a Corrupcao da OEA, OCDE e ONU, e da Convengéao Penal
do Conselho da Europa. Pode-se observar que varias das politicas publicas preconizadas

para o enfrentamento da corrupgéo aparecem em diversos tratados. Entende-se que isso

35. POLINSKY, A. M.; SHAVELL, S. Chapter 6 The Theory of Public Enforcement of Law. /n: Handbook of law and
economics. Oxford: Elsevier, 2007. v. 1, p. 403—454. Disponivel em: https://doi.org/10.1016/S1574-0730(07)01006-7.
Acesso em: 3 dez. 2020.

Capitulo 4 - A abordagem multilateral: normas anticorrupgao no Direito internacional m



evidencia a existéncia da agenda anticorrupgdo dos anos 1990 a 2020 e uma série de

consensos estabelecidos nesse periodo.

= R - Conselho
Convencao Organizacao Organizacao para R
= Organizacao das da Europa -
dos Estados a Cooperacéo e ~ - =
Americanos Desenvolvimento Nagczgledr)udas ng:;’:ggf: a
Tema (OEA) Econdémico (OCDE) Corrupgao
Crime de recebimento ou wgn wm 36
solicitagcdo de suborno Art. VI'I.; ,? » C Art. 1 Art. 16.2 - Art. 3°
f e ‘e Art. 21.28
transnacional
Crime de oferta ou pagamento Arts. VLI. “b”" e Art. 1 Art. 16.1 Art. 20
de suborno transnacional VI ' Art. 21. 1 :
Responsabilidade penal de Art. VI Art. 2 Art. 26 Art.18°
pessoas juridicas
Responsabilidade civil
administrativa de pessoas Art. VIII Arts.2e 3.2 Art. 26 Art. 1922
juridicas
Contabilidade transparente das °
empresas e do governo Art. 111.5,6 e 10 Art. 8 Arts.9.2,9.3e 12 Art. 14
Lavagem de Dinheiro Art. VLI “d” Art. 7 Art. 14 Art. 13
Protecéo ao Whistleblower Art. I11.8 - Art. 33 Art. 22°

Quadro 2 - Pontos comparativos entre os tratados sobre corrupgéo®

Fonte: o Autor (2022).

ADESAO NORMATIVA DOS PAISES AOS TRATADOS ANTICORRUPCAO

A segunda sub-hipétese deste livro é a de que os tratados foram importantes para a
disseminacéo, sob a lideranca dos EUA, do sistema internacional anticorrupcéo.

Como se pode observar, varias diretrizes de politicas publicas foram comuns aos
tratados da OEA, da OCDE, do Conselho de Europa e da ONU, o que reflete uma certa
coordenacao sistémica.

Dois elementos séo, entdo, importantes para a comprovacdo da segunda sub-
hipétese, quais sejam, verificar: 1) a adesdo dos paises a esses tratados; e 2) a
implementacao de legislagdes nacionais nos moldes preconizados.

A adesdo dos paises aos tratados anticorrupgdo. Varios paises aderiram aos
principais tratados anticorrupgéo, conforme expresso na Tabela 1.

36. O artigo 16 da Convencéo ¢ aplicado ao suborno de funcionarios publicos estrangeiros e de funcionarios de orga-
nizagdes internacionais publicas.

37. O artigo 21 da Convencéo é aplicado ao suborno no setor privado.

38. BRASIL. Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convencéo sobre o Combate da Corrupgéo
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transac6es Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezem-
bro de 1997. 2000a. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/ d3678.htm. Acesso em: 7 nov. 2021. ;
BRASIL, 2002, op. cit.; BRASIL, 2006, op. cit. ; CONSELHO DA EUROPA. Convencéao Penal sobre a Corrupcao do
Conselho da Europa. [S. /], 1999. Disponivel em: https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-penal-so-
bre-corrupcao-do-conselho-da-europa-19. Acesso em: 8 nov. 2021.
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Numero de paises ~
Tratado signatarios Observacdes complementares
Convencéo Interamericana contra a 35
Corrupcao (OEA) %
Convencéo sobre o Combate
da Corrupcéo de Funcionarios 38 paises-membros da OCDE e 6 paises
Publicos Estrangeiros em 44 néo-membros da OCDE, Argentina, Brasil,
Transagcoes Comerciais Bulgaria, Peru, Russia e Africa do Sul.
Internacionais (OCDE) 4
Convencao das Nagées Unidas 189
contra a Corrupgao (ONU) !
46 paises-membros do Conselho da
= Europa e 2 paises ndo-membros do
883?”%%0112983:,223{(? Sa 48 Conselho da Europa, Belarus e Russia.
Europ‘;?,g EUA e México também nao-membros;
assinaram, porém nao ratificaram o
tratado.

Tabela 1 — Principais tratados anticorrupcéo e nimero de paises signatarios

Fonte: o Autor (2022).

A Convencao da ONU teve uma adesdo macica de seus membros. Inicialmente,
houve 140 paises signatarios. Porém, ao longo do tempo, esse niumero subiu para 189, o
que representa 98% do total de paises-membros, que séo, em 2022, 193.

Interessante notar, ainda, que tanto no caso da Conveng¢do da OCDE como no da
Convencéo Penal sobre a Corrupcéo do Conselho da Europa, houve a adeséo de paises
ndo membros das referidas instituicdes.

A Convencgéo da OEA abrange todos os 35 paises-membros da organizagéo.

O Brasil aderiu aos trés principais tratados anticorrupcdo, da OEA, da OCDE e da
ONU, mesmo nédo sendo membro da organizagéo, no segundo caso.

O ordenamento juridico brasileiro ja se encontra, em muitos aspectos, em
conformidade com os termos da Convengéo da OEA. Destacam-se a LeiAcesso a Informacgéo
(Lei n® 12.527, de 2011) e a Lei de Conflito de interesses (Lei n°® 12.813, de 2013), relativa
ao exercicio de cargo ou emprego no Poder Executivo federal e impedimentos apds a saida
do cargo. A pratica de suborno a funcionario publico estrangeiro é considerada crime, de
acordo com o artigo 337-B do Codigo Penal brasileiro. Também tramita no Senado Federal
proposta que prevé a criminalizacdo do enriquecimento ilicito. Em relagdo as medidas
preventivas, foram criados, dentre outros, o Portal da Transparéncia e o Programa Olho

39. Posicdo em 13 de abril de 2002, conforme site da OEA. Ver https://www.oas.org/en/sla/ dil/inter_american_trea-
ties B-58 against Corruption_signatories. asp . Acesso em: 13 abr. 2022.

40. Posigédo em 13 de abril de 2002, conforme site da OCDE. Ver https://www.oecd.org/corruption/ oecdantibriberycon-
vention.htm . Acesso em: 13 abr. 2022.

41. Posicdo até 18 de novembro de 2021, conforme site da ONU. Ver https://www.unodc.org/unodc /en/corruption/
uncac.html. Acesso em: 13 abr. 2022.

42. Posicao em 13 de abril de 2002, conforme site do Conselho da Europa. Ver https://www.coe.int/en/web/ conven-
tions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=173. Acesso em: 13 abr. 2022.
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Vivo no Dinheiro Publico, em fomento ao controle social.

Quanto a Convencgéo da OCDE, para cumprir as determinacdes e aperfeigcoar os
mecanismos de combate a corrugdo de funcionarios publicos estrangeiros em transacdes
comerciais internacionais, o Brasil editou a Lei n°® 12.846, de 2013, e a regulamentou por
meio do Decreto n° 8.420, de 18 de marc¢o de 2015. Esse Ultimo foi substituido pelo Decreto
n°® 11.129, de 11 de julho de 2022.

Entende-se que isso demonstra uma adesdo do Brasil ao modelo internacional

anticorrupg¢éo.

INCORPORAGAO AO ORDENAMENTO JURIDICO

TRATADO BRASILEIRO

Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 152, de 25 de junho de
Convengéo da OEA* 2002, e promulgada pelo Decreto Presidencial n® 4.410, de 7 de
outubro de 2002.

Ratificada em 15 de junho de 2000 e promulgada pelo Decreto

A 44
Convengéo da OCDE Presidencial n° 3.678, de 30 de novembro de 2000.

Ratificada pelo Decreto Legislativo n® 348, de 18 de maio de
Convengéo da ONU 2005, e promulgada pelo Decreto Presidencial n® 5.687, de 31
de janeiro de 2006.

Quadro 3 — Incorporagéo dos tratados anticorrupgao pelo Brasil

Fonte: o Autor (2022).

Implementagéao de legislagbes anticorrupgdo. O segundo ponto necessario para se
comprovar a segunda sub-hipétese deste livro, de que os tratados foram importantes para
a disseminagéo, sob a lideranca dos EUA, do sistema internacional anticorrupgéo, é o

de se verificar se os paises, além de assinarem tais tratados, implementaram legislagcbes

43. Ainda com relagédo a Convengdo da OEA, em 2019, foi instituido o Comité Interministerial de Combate a Corrupgéo
(CICC), por meio do Decreto n° 9.755, de 11 de abril de 2019. O Comité realizou diagnéstico das principais normas
e politicas que necessitam ser implementadas para que o governo federal esteja em conformidade com as diretrizes
nacionais e com recomendagdes de organismos internacionais. Como resultado, o governo federal langcou o Plano
Anticorrupgéo, para o periodo 2020 e 2025. O objetivo do Plano é estruturar e executar agdes para aprimorar, no am-
bito do Poder Executivo federal, os mecanismos de prevengéo, detecg¢do e responsabilizagdo por atos de corrupgéo,
avangando no cumprimento e no aperfeicoamento da legislagédo anticorrupcdo e no atendimento de recomendagdes
internacionais. Cf. https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/_articulacao-internacional/
convencao-da-oea.

44. Como os tratados anticorrupgdo possuem muitos pontos em comum, varias medidas adotadas em razéo da Con-
vencdo da OEA estao, também, em conformidade com a Convengéo da OCDE. Ver https://www.gov.br/cgu/pt-br/aces-
so-a-informacao/perguntas-frequentes/articulacao-internacional/ convencao-da-ocde.

Capitulo 4 - A abordagem multilateral: normas anticorrupgao no Direito internacional m


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2002/decretolegislativo-152-25-junho-2002-459890-convencao-1-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2002/decretolegislativo-152-25-junho-2002-459890-convencao-1-pl.html
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nacionais anticorrupgao.

Amelhor avaliacao desse tipo é feita pela OCDE, que mostrou uma forte preocupagéo
no acompanhamento da implementacao de sua convengéo. Ademais, além de ter precedido
o tratado da ONU em quase uma década, uma grande parte das empresas que os EUA
desejavam ver submetidas as regras de proibicdo de suborno transnacional pertencia ao
grupo dos paises desenvolvidos, membros da OCDE.

A primeira década da Convencdo da OCDE concentrou-se principalmente na

harmonizacéo das leis penais e fiscais dos Estados-membros*®.

Houve certa resisténcia inicial de varios paises desenvolvidos em implementar

legislagcbes em conformidade com a Convencgéo da OCDE®.

O Reino Unido sofreu varias criticas por sua atitude complacente em relagcédo ao
suborno*”. Ele promulgou a Lei Britanica sobre Suborno, United Kingdom Bribery Act
(UKBA), apenas em 2010, doze anos depois de ratificar a Convengdo da OCDE. Aliyev
comenta que trés conclusbes podem ser tiradas disso. Primeiro, as leis antissuborno
do Reino Unido estavam ultrapassadas h& bastante tempo*, o que permitiu que muitas
empresas se aproveitassem dessas lacunas normativas. Segundo, havia duvidas sobre a
eficacia do Grupo de Trabalho no processo de monitoramento da concretizagdo do nivel
necessario de conformidade, em decorréncia da falta de sang¢é@o pelo ndo cumprimento,
resultando em uma fiscalizagdo limitada. Terceiro, a incorporacdo das disposicoes
antissuborno da OCDE para conter o suborno corporativo transnacional era uma realidade
dificil, pois a técnica empregada era insuficiente, conforme evidenciam as ac¢des atrasadas
do governo britanico*.

O escéandalo da companhia de defesa aeroespacial BAE Systems, em 2009, foi
um catalisador para a implementagéo de uma nova legislacdo anticorrup¢do no Reino
Unido, cujo efeito foi comparavel ao Watergate nos EUA. De fato, o Reino Unido cumpriu
a Convencdao da OCDE quando promulgou a UKBA, incorporando-se ao movimento

internacional de combate a corrupgao®°.

A Alemanha alterou sua legislacdo em 1987. Todavia, a OCDE n&o considerou que

45. SPAHN, op. cit,, p. 12.

46. De fato, assinar um tratado multilateral e promulgar leis que proibem o suborno no exterior ndo séo a mesma coisa
que sua aplicagéo efetiva. De 1998 até meados da década seguinte, houve pouca aplicacédo real dos signatarios da
Convencéo da OCDE além dos Estados Unidos. Mesmo os EUA, conforme sera demonstrado, acelerou a aplicacéo da

FCPA somente alguns anos depois.
47. HUNTER, op. cit., p. 112-113.

48. Antes da promulgacéo da lei de 2010, as leis antissuborno do Reino Unido eram divididas em varios atos, como a
Lei de Praticas Corruptas de Orgaos Publicos (Public Bodies Corruption Practices Act) de 1889 e a Lei de Prevengao a
Corrupcao (Prevention of Corruption Act) de 1906, tendo alguns crimes de suborno sido cobertos pela nova legislagéo
comum.

49. ALIYEV, Kanan, The Role of OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions in the Fight against Corporate Bribery in International Business Transactions, Baku State Uni-
versity Law Review, v. 4, p. 244-272, 2018. p. 256-257.

50. Ibidem, p. 255.
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ela tenha preenchido, naquele ano, os requisitos que viriam a ser considerados necessarios
pelas convencgdes sobre o tema. A Alemanha resistiu e foi implementando gradualmente as
alteracdes legais anticorrupgéo. O relatério de anélise do Grupo de Trabalho da OCDE de
2020, fase 4, destaca que a Alemanha somente em 2013 veio a implementar mudancas

sugeridas por aquela organizacdo, aumentando as penalidades para pessoas juridicas.

Esse mesmo relatério mostrava as incertezas quanto a vedagédo dos incentivos
fiscais a corrupgédo transnacional, um dos pontos centrais da Convencdo da OCDE.
Houve um longo debate sobre a dedutibilidade fiscal do suborno transnacional. O Grupo
de Trabalho da OCDE encarregado da avaliagdo alema acusou a falta de uma politica
clara sobre a dedutibilidade fiscal dos pagamentos de facilitacdo, destacando que, embora
houvesse um alto nivel de conscientizagcdo da n&do-dedutibilidade dos subornos no setor
privado, faltava um escopo claro para a excec¢ao dos pagamentos de facilitagdo, como, por
exemplo, uma exigéncia de que esses pagamentos fossem pequenos. A Alemanha afirmou
que ndo existia uma orientacdo especifica sobre o tratamento fiscal dos pagamentos de
facilitacdo, mas que a orientacé@o geral para as autoridades fiscais se aplicaria®'.

A Franca apenas aprovou a Lei Sapin 2 em 2016. A Lei Sapin 1 € de 1993, e ja
tratava da prevencgao da corrupgéo e da transparéncia da vida econémica e publica. Porém,
a Lei Sapin 2 introduziu vérias inovagdes, em consonancia com o modelo internacional
anticorrupcdo que se difundiu entre 1990 e 2020. A nova lei determinou a criacdo da
Agéncia Francesa Anticorrupcéo (AFA), a protecdo ao denunciante e, no ambito do
Direito societario, impds as empresas uma série de obrigacdes preventivas em relagéo a
corrupgdo, o chamado dever de vigilancia. Heinich comenta que “(...) nessas disposicoes,
o legislador francés se inspira nas obriga¢des de conformidade e controle que ja existiam
no Direito inglés e americano. A lei americana também parece ser uma fonte de inspiracao
no que diz respeito a natureza extraterritorial desta obrigacgao(...)”*2. Ambrosio destaca que
a Lei Sapin 2 nasceu da interseccao desses dois movimentos — a internacionalizacéo e
americanizagao da lei. Segundo ele, “(...) isto ndo é surpreendente, pois, como é sabido,
a historia da internacionalizacdo da luta contra a corrupcéo internacional esté ligada a da

sua americanizagao”.

O Brasil aprovou a Lei n° 12.846 em 2013. Como era signatario de varios tratados
anticorrupgéo, o pais havia enviado o Projeto de lei n° 6.826, com diversas regras que
demonstravam sua real intencao de aderir a esses padrées em 2010. Interessante notar
que em 2013 o pais foi tomado por varias manifestacbes populares que se iniciaram em

51. ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAQ E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Implementing the OECD an-
ti-bribery convention. Phase 4 Report: Germany. Paris: [s. n.], 2018. Disponivel em: https:// www.oecd.org/corruption/
anti-bribery/Germany-Phase-4-Report-ENG.pdf. Acesso em: 11 ago. 2021.

52. HEINICH, J. Loi Sapin IlI: création d’'une obligation de vigilance anticorruption dans les grandes sociétés et groupes
de sociétés. Droit des sociétés, [s. /], v. 2, 2017.

53. AMBROSIO, L. d’. L'implication des acteurs privés dans la lutte contre la corruption: un bilan en demi-teinte de la loi
Sapin 2. Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, [s. /], v. 1, p. 1-24, 2019.
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razdo do aumento do prego de passagens de 6nibus, mas que rapidamente se espalharam
e incorporaram a luta contra a corrupgdo como uma de suas bandeiras. Nesse contexto,
o Congresso brasileiro acelerou o tramite de propostas que pudessem reforcar esse
aspecto®, resultando na aprovagao tanto da Lei Anticorrupgdo como da Lei n¢ 12.850, que

ampliaria as possibilidades da colaboragéo premiada na esfera penal®®.

Houve certa resisténcia e demora dos paises membros em implementar legislagdes
domeésticas que refletissem os compromissos da Convencdo da OCDE, conforme se
verifica no Quadro 4.

O Quadro 4 demonstra que a maior parte dos paises que assinou a Convencao
da OCDE implementou legislagbes nacionais anticorrup¢éo na primeira década do século
XXI%. Houve paises que, apesar de se referirem a leis anteriores, como a Alemanha, na
verdade demoraram a demonstrar efetiva incorporacdo da maior parte dos elementos da
Convencao. Essa adesao da maior parte dos paises capitalistas desenvolvidos e dos demais
membros da OCDE demonstra o atingimento de um dos objetivos norte-americanos, que
era o comprometimento dos paises com as politicas anticorrup¢céo por meio dos tratados

internacionais.

54. Sobre o assunto, interessante a ponderacgédo construida por Elisa Boaventura partindo de uma analise dos Acor-
dos Bilaterais de Investimentos, celebrados pelo Brasil ao longo dos anos, a qual percebeu que “até meados de 2015
nenhum dos acordos fazia mengéo a corrupcéo. Todavia, a partir de 2015, todos os Acordos Bilaterais de Investimento
celebrados pelo Brasil possuem clausula ou capitulo que verse sobre corrupgéo (...). Portanto, o combate a corrupgéo
tem sido cada vez mais discutido e comportamentos antes naturalizados, como o suborno transnacional, passaram a
ser considerados inaceitaveis. Durante a elaboragdo do modelo de ACFI, o Brasil parece ter percebido que a corrupgéo
era fator relevante e preocupava as empresas multinacionais e os investidores. No mesmo sentido, verificou que as
clausulas que versam sobre corrup¢cdo em acordos de investimento contribuiam para que o Brasil atraisse capital de
paises com menores niveis de corrupg¢do, e, quando atuasse como investidor no pais estrangeiro, passasse a ter maio-
res niveis de compliance do que o pais investido. Portanto, foram inseridas clausulas que versassem sobre o combate a
corrupg¢do no ambito do modelo de acordo ACFI.” BOAVENTURA, Elisa Amorim. As Clausulas de Combate a Corrupgéo
e 0s Acordos Bilaterais de Investimento celebrados pelo Brasil. 27° CONGRESSO DE INICIAGAO CIENTIFICA DA UNB
E 18° DO DF. Disponivel em: https://conferencias.unb.br/index.php/ENPJor/index/search/authors/view?firstName=ELI-
SA%20AMORIM&middleName=&lastName=BOAVENTURA&affiliation=Universidade%20de%20Brasilia&country=BR.
Acesso em: 29. jun. 2022.

55. Para detalhes sobre os protestos de 2013 no Brasil, ver PINHEIRO-MACHADO, R. Amanha vai ser maior: o que
aconteceu com o Brasil e as possiveis rotas de fuga para a crise atual. Sdo Paulo: Planeta do Brasil, 2019.

56. Ha, ainda, registros de acordos bilaterais, a exemplo daquele celebrado entre Brasil e Estados Unidos em outubro
de 2020 para facilitar o comércio, fortalecer os esforgcos anticorrupgao e promover a integridade. A Controladoria-Geral
da Uni&o participou da elaboragdo do Acordo no que diz respeito a ampliagdo do escopo dos atos de corrupgéo a se-
rem combatidos e no que se refere a promogéo da integridade nos setores publico e privado. No campo do combate a
corrupcao, além de prever a criminalizagéo para pessoas fisicas, o Acordo incluiu pessoas juridicas e ampliou a esfera
de responsabilizagdo para ofensas civis e administrativas, tendo em vista o arcabougo juridico nacional, sobretudo
com a vigéncia da Lei Antlcorrupgao a Lei n° 12.846, de 2013. Dlsponlvel em: https:/www. gov br/cqu/pt-br/assuntos/

29. jun. 2022.
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NUMERO DO

ENTRADA EM

PAIS TITULO NORMATIVO ATO VIGOR
Africa do Sul Companies Act 71 2008
Alemanha® OWiG 602 1987
Argerting | J e onas jrdieas prvadas. | 27401 2017
Austrélia Serious and Organised Crime Act 2010
Austria VbVG 1151 2006
Bélgica Loi du 11 mai 2007
Brasil Lei anticorrupcao 12.846 2013
Bulgaria IEi\AC/)gn Amendments and Supplements to 2013
Canada Criminal Code (s. 22.2) 2004
Chile E?iz’i)c?;ssabi"dad penal de las personas 20.393 2009
Coreia do Sul FBPA 1999

Responsabilidad de las personas juridicas
Costa Rica sobre cohechos domésticos, soborno 9699 2018
transnacional y otros delitos

Dinamarca Act of 4 April 228 2000
Eslovénia IC_:arllvrvn ionna Iﬂgﬁléi:gielisty of Legal Persons for 59 1999
Eslovaquia Criminal Liability of Legal Persons Act 91 2016
Espanha Ley Orgénica 1 2015
Estbnia Penal Code (s. 298) 2008
Estados Unidos FCPA Amendment 1988
Finlandia Criminal Code (c. 16 s. 18) 637 2011
Franca Loi Sapin 2 1691 2016
Grécia (I:R;trilfji;ztci)?‘n of the convention of Strasburg on 3560 2007
Holanda Hoge Raad (deciséao judicial) 2003
ongra | AL on Megsures Apptcabe o gl
Israel Penal Code (a. 291-A) 2010
Irlanda Prevention of Corruption Amendment Act 2010
Italia Decreto Legislativo 231 2001
Jap&o Xm:::d(r)rg?]?etition Prevention Law 2005
Letonia Act of 4 March 2013
Lituania Criminal Code (a. 20) 2000
Luxemburgo Act of 4 February 2010

57. Ver: ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, op. cit.
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México kzy;n ﬁw?sq(raarﬁl/gz Responsabilidades 2017
Nova Zelandia Criminal Proceeds (Recovery) Act 2009
Noruega Penal Code Provisions 2003
Peru Decreto Legislativo 1352 2017
Polénia Act on Liability of Collective Entities 197 2003
Portugal Lei Penal 59 2007
Reino Unido UK Bribery Act 2010
Russia Code of Administrative Offences 2011
Suécia Penal Act 829 2019
Tchéquia Criminal Liability of Legal Entities 418 2011
Turquia Code of Misdemeanour Procedure 2008

Quadro 4 — Legislagdes de responsabilizacdo da pessoa juridica nos paises signatarios da
Convencgéo Anticorrupgdo da OCDE® (até 2020)

Fonte: Organizagéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (2022).

Inicialmente, a Convencao da OCDE né&o cobria a dedutibilidade fiscal de subornos®®.
No entanto, ap6s uma recomendacéo reforcada do Conselho da OCDE, todas as trinta
e cinco partes da Convengédo afirmaram que subornos pagos a funcionarios publicos
estrangeiros ndo sao dedutiveis. Com excecao dos Estados Unidos, até 2005, apenas dois
outros membros da Convengéo da OCDE — Suécia e Coreia do Sul — realizaram processos
bem-sucedidos sob seus estatutos antissuborno promulgados nos termos da Convencéo. E
quatro outras partes sequer iniciaram investigagdoes ou processos legais: Canad4, Franca,
Italia e Noruega. Em seu sexto Relatério Anual sobre Suborno Internacional, os Estados
Unidos expressaram decepg¢ado com a falta de aplicagao®.

Mesmo os EUA alteraram a FCPA em 1998, em razdo da Convencéo da OCDE. Ao
incorporar as diretrizes da Convengéo da OCDE, os EUA buscaram ajustar a interpretacao
dada aos principios da territorialidade e da nacionalidade para aprimorar a atuacéao

extraterritorial da jurisdicdo norte-americana em casos de corrup¢ao envolvendo condutas

58. Um dos pontos que merece destaque é que, conforme exaustivamente mencionado nesta obra, ha elementos ne-
gociais nas convengdes internacionais anticorrupgdo, mesmo que de maneira implicita, no &mbito das significagdes nao
expressas. Como exemplos, tem-se: a) elementos negociais nos tratados, tais como a protecao ao whistleblower; b)
mencéao a eficacia das sangbes como elemento relevante; ¢) necessidade de se superar situagdes que poderiam repre-
sentar bloqueios desestruturadores das empresas, decorrentes das sangdes proibitivas de contratagéo; d) necessidade
de harmonizacéo da cooperacao internacional. Em verdade, ha indicagdes de que os paises devem cooperar, ndo sen-
do crivel que uma empresa concorde em renunciar a seus sigilos com autoridades de determinado pais, fornecendo-lhe
informagdes que, na maioria das vezes, a incriminam, e aceitar que essas informagdes fossem compartilhadas com
outro pais, se ndo houvesse possibilidade de acordo de leniéncia nesse segundo.

59. As respostas negativas dos paises-membros da OCDE a recomendagédo de 1996 sobre dedutibilidade fiscal refle-
tem as dificuldades e os desafios que resultaram de uma total falta de consisténcia entre as leis fiscais dos paises-mem-
bros. Ver: RUBIN, op. cit., p. 285.

60. ASHE, op. cit., p. 2915-216.
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de individuos e pessoas juridicas estrangeiras®’. Segundo Deming®?, com base na FCPA,
0s norte-americanos expandiram sua jurisdi¢éo territorial.

As alteracdes na FCPA estenderam o alcance da lei a qualquer pessoa que se
envolva em qualquer ato enquanto estiver no territério dos Estados Unidos e a qualquer
cidadao ou companhia norte-americana envolvida em um ato fora dos Estados Unidos.
Ademais, acresceu a expressao “assegurar qualquer vantagem imprépria” a funcionarios
estrangeiros a lista de condutas vedadas e expandiu o conceito de “funcionario estrangeiro”
para incluir qualquer pessoa agindo por ou em nome de “organizagéo internacional publica”.
Ademais, ampliou os poderes do Procurador-Geral em relagdo a medidas cautelares da
FCPAS3,

61. BROWN, op. cit.
62. DEMING, op. cit.

63. ESTADOS UNIDOS. United States. Review of implementation of the Convention and 1997 recommendation.
1998. Disponivel em: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/ https://www.justice.gov/sites/default/files/
criminal-fraud/legacy/2010/05/07/oecd-phase1-report pdf. Acesso em: 26 abr. 2022.
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CONCLUSOES

A hipo6tese central desta obra é a de que o atual sistema anticorrup¢ao surgiu nos
EUA, por questdes internas, e se expandiu internacionalmente, em razéo da necessidade
de isonomia concorrencial, sendo baseado em um modelo de justica negociada, que é
transplantado para diversos paises ligados a tradicao de Civil Law, dentre eles, o Brasil.

A génese do modelo anticorrupgédo atual € encontrada nos EUA, no final dos anos de
1970, com a FCPA. Esse foi um momento de grandes transformacdes naquele Pais, com
mudancas significativas nas leis e na jurisprudéncia, que permitiram maior participacéo da
sociedade civil e geraram maior cobranga por transparéncia e accountability em relagao aos
servidores publicos. O enfrentamento ao suborno transnacional emergiu nesse contexto.
Varios fatores sdo apontados como razdo para essa iniciativa norte-americana, dentre os
quais se destacam: a) a oposicdo moral ao suborno de uma forma geral, o que incluiu o
suborno transnacional, na sociedade dos anos de 1970; b) um custo de imagem dos EUA
de ser visto como um sistema corrupto pela maioria dos outros paises no &mbito da guerra
fria; c) a competicao entre empresas dos EUA que pagavam e que ndo pagavam propina
no Exterior, e o desequilibrio e a incerteza decorrentes dessa situacéo; e d) a protecéo aos
investidores norte-americanos, questdao marcante até mesmo pela agéncia responsavel
pela aplicagdo da FCPA nos EUA - a SEC.

Essa iniciativa dos EUA nado foi seguida pela maioria dos demais paises
desenvolvidos no primeiro momento, 0 que deixava as empresas norte-americanas em
certa desvantagem competitiva, visto que tinham de se submeter a uma legislacéo que ndo
tinha paralelo nos demais paises. Assim, ocorreu 0 segundo movimento, de expanséao do

modelo internacional, liderado pelos EUA por meio de dois caminhos.

O primeiro deles se deu com a aplicagdo de uma extraterritorialidade ampla,
baseada na FCPA, submetendo empresas de varios paises estrangeiros as suas regras.
A FCPA ¢ aplicada ndo somente em empresas do Pais, mas a qualquer um que seja
emissor de acOes, empreendimento nacional e opere a partir do territério dos Estados
Unidos. O vinculo para aplicagdo extraterritorial da FCPA sucede, também, quando uma
empresa utiliza os meios de comunicacéo, como correios e internet norte-americanos, bem
assim qualquer outro instrumento de comércio interestatal. Pela importancia da economia
norte-americana, emergiu uma enorme abrangéncia da FCPA. Foi trazida farta evidéncia
da aplicagdo extraterritorial da FCPA, com a indicagdo de varias empresas estrangeiras
sancionadas pelos EUA, mesmo que seus lagos com aquele pais fossem ténues.

A segunda estratégia de expansao do modelo internacional anticorrupgéo pelos
EUA aconteceu com a pressdo para que os demais paises adotassem determinados
padrées de politicas anticorrupg¢éo, incluindo seu modelo de justica negociada, por
intermédio de tratados e outras normas de Direito internacional.

As evidéncias do segundo formato de expansédo do modelo aconteceram: a) pela



diversidade e abrangéncia de diversos tratados anticorrupcédo, destacando-se os da OEA,
da OCDE, do Conselho de Europa e da ONU; b) pela criagdo de regras anticorrupgéo
em tratados que versavam sobre outros temas e em regulamentos de organismos
internacionais, como o FMI, o Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento
(BID); c) pelo estabelecimento de padrdes, diretrizes para o enfrentamento da corrupcéo,
que se repetiram na maioria desses tratados, indicando certa coordenacao, refletida em
instrumentos de organismos internacionais tao distintos; d) pela participacdo de varios
paises como signatarios desses tratados; e e) pela adocdo de legislagdes nacionais, por
varios paises, incorporando as diretrizes desses tratados.

A atuagdo norte-americana atingiu seus objetivos, ao conseguir que muitos paises
adotassem legislagcbes contra o suborno transnacional. Mas, além de tipificar essa
pratica como crime, esse movimento teve varias outras consequéncias. Em sintese, ele
representou uma exportacao do modelo norte-americano, com a transposicao de diversos
institutos, tais como a negociagéo de acordos de leniéncia, a sangao premiada, o incentivo
ao autorreporte, a protecdo ao whistleblower. 1sso ocorreu em paises com sistemas
juridicos distintos, muitos ndo pertencentes ao sistema da common law. Assim, embora
tenha conseguido replicar seu modelo, ha ainda necessidade de se verificar, ao longo do
tempo, como esses paises aplicardo os institutos trazidos do direito norte-americano e
quais as dificuldades de coordenagédo doméstica e internacional que poderéo advir.
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