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1. Introducao

A corrup¢do ndo é mais vista como um problema dos paises
subdesenvolvidos, mas como um assunto de preocupacdo internacional. Com
base nas iniciativas internacionais e na troca de experiéncias entre os paises,
novas estratégias de controle da corrupcido foram desenvolvidas. Uma nova
abordagem, inspirada no modelo “outorgante-cliente-agente”, propde o
desenvolvimento de politicas anticorrupc¢ao voltadas para o setor privado. A
ideia é implementar mecanismos que ataquem o fornecimento da corrupcio
para reduzir sua ocorréncia. A falta de barreiras territoriais para as empresas e o
surgimento das empresas transnacionais no contexto da globalizac¢ao
representam um desafio para a implementac¢io de mecanismos anticorrupgao.
Isto também reforca a necessidade de estabelecer uma politica internacional

sobre o assunto.
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Esta pesquisa tem como objetivo analisar a evolugdo dos mecanismos
internacionais de controle da corrup¢do direcionados para as empresas
transnacionais. O foco caird sobre as iniciativas de organizagdes internacionais
(OEA, OCDE e ONU), na forma de tratados internacionais. O objetivo é
identificar a existéncia de um regime internacional anticorrupc¢ao, composto por
um quadro juridico especifico, capaz de obrigar os Estados a lutarem contra a
corrupcao.

A pesquisa é de natureza exploratdria. E uma introducdo ao assunto,
especialmente para os formuladores de politicas de paises com economias
emergentes, que ainda nio estdo familiarizados com o estudo sobre o assunto.
Decidiu-se fazer uma revisio bibliografica, utilizando fontes interdisciplinares.

O artigo é dividido em quatro sec¢bes. A primeira parte trata do
fenémeno da corrup¢io, fornecendo defini¢des, possiveis causas e consequéncias.
A segunda parte explora a relagio entre o setor privado e as praticas de
corrup¢do, com foco na conduta das corporagdes transnacionais. A terceira
parte refere-se a construcdo de um regime internacional anticorrupcao. E
necessario buscar a sua origem, encontrada na lei anticorrup¢ao dos EUA. Neste
segmento também sdo estudados os esforcos das organizac¢des internacionais
para estabelecer uma politica internacional para controlar a corrupgao,
representados pela criacio de tratados internacionais sobre o assunto. Na tltima
parte sdo discutidas as consequéncias da existéncia de um regime de corrupcao

internacional e o contexto brasileiro.

2. O Fendémeno da Corrupcio

O Banco Mundial (1997, 08) define a corrupg¢io como “o abuso do cargo
publico para beneficio privado”. A definicio é ampla e inclui uma série de
comportamentos. O mais evidente é a pratica do suborno, envolvendo
funciondrios piblicos que exigem ou solicitam vantagens indevidas e agentes
privados que pagam esses valores para obter algum beneficio do governo.
Clientelismo e apropriacdo de recursos piblicos também estdo incluidos na
defini¢do de corrupgio.

A Transparéncia Internacional (2008, 02) entende a corrupc¢io como “o

abuso do poder confiado para ganhos privados”. Ndo ha referéncia a expressao
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"cargo publico". Esta ideia permite a existéncia de praticas de corrupgio
envolvendo apenas os atores privados (“corrup¢io privada ou corporativa”).

Pesquisando as causas da corrupcéo, ha o risco de se ficar preso em uma
discussdo contraproducente sobre os problemas do determinismo moral e
cultural. No Brasil, ha a ideia de que a corrupcéao é inerente a cultura brasileira,
uma espécie de “heranca maldita” que s6 pode ser superada por uma revolucao
utépica de valores. No entanto, alguns estudos mostram que a corrupcéo é tao
antiga quanto a propria existéncia do Estado, sendo encontrada em varios
periodos da histéria humana (Tanzi 1998, 559), e universalmente condenada
(Noonan Jr. 1989). Ha casos relatados em varios paises, indiferente do status
econdmico (Klitgaard 1994, 22-28; Rose-Ackerman 1997, 32).

Um novo ponto de vista pode ser usado para abordar o problema da
corrup¢do, buscando inspiracido do raciocinio econdémico. A ideia é entender a
corrupg¢ao como um resultado da interagdo constante entre interesses publicos e
privados dentro da estrutura do Estado. Segundo Rose-Ackerman (1997, 31) ha
incentivos para as praticas de corrup¢do sempre que uma autoridade piblica
exerce seu poder de discernimento na distribuicdo de um beneficio ou de um
custo para o setor privado. E bem sabido que o Estado tem o poder de comprar
e vender bens e servigos, oferecer concessdes e distribuir subsidios (beneficios),
bem como coletar impostos, fazer cumprir os regulamentos e exigir autorizagoes
(custos). Por outro lado, ha um setor privado com poder econémico, pronto para
pagar prestagdes ou reduzir os custos que foram impostos. Como todas as
atividades mencionadas sio inerentes ao funcionamento de um governo hoje, a
criacdo de incentivos para a corrupgao é inevitavel.

O modelo “outorgante-agente-cliente”, proposto por Klitgaard (1994,
83), ajuda a entender a dindmica da corrupg¢do. O “outorgante” pode ser
representado como um oficial superior na administra¢io publica, o “agente”
como um suboficial responsivel por manter contato com o “cliente” e o
“cliente” representa o setor privado. Todos eles tém interesses independentes.

O “outorgante” responsavel pela implementacdo de uma politica
anticorrupgdo em sua administragdo deve saber que o “agente”, embora inserido
na estrutura do Estado, faz os seus préprios calculos, a fim de medir os lucros de
aceitar um suborno e os provaveis custos de ser identificado e punido. Da

mesma forma, o “cliente” serd obrigado a tentar corromper o “agente”, a fim de
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obter beneficios ou uma reducdo de custos, a menos que seja capaz de
vislumbrar a possibilidade de puni¢do. Como pode ser visto, a corrupg¢io é um
“crime de calculo” — uma questdo de oportunidade. “As pessoas tendem a se
envolver com a corrup¢ido quando os riscos sdo baixos, as penas leves, e as
recompensas grandes." (Klitgaard et al. 2000, 27)

Uma extensa pesquisa da literatura sugere que a corrupg¢do causa
prejuizos econdmicos e sociais graves, o que justifica o estabelecimento de
politicas para o seu controle. Abaixo estdo elencadas as principais consequéncias
negativas da corrupgio:

a) Controles fiscais contaminados pela corrupcdo facilitam a evasio
fiscal, causando perdas para o orcamento do governo. (Mauro 1997, 87)

b) Em um ambiente corrupto, o governo pode dar prioridade as obras
publicas de pouco beneficio para a populacido em geral ao invés de investir em
educacdo e satde. (Shleifer e Vishny 1993, 616)

c) Sem fortes impedimentos para a corrupc¢io, a competi¢ao para tirar
proveito dos beneficios oferecidos pelo governo sera influenciada pelo
comportamento dos participantes menos escrupulosos. (Heimann 1997, 148) Em
um processo de licitagdo, o que oferece a melhor qualidade ou prego para o seu
servi¢o nao ira obté-la, o escolhido sera aquele que mantém uma relacao ilicita
com o governo.

d) Uma pesquisa conduzida por Wei (2000); e Teixeira e Grande (2011)
indica que a percepcdo da corrup¢do em um pais pode impactar negativamente
a sua capacidade de atrair o investimento estrangeiro direto devido ao alto custo
para manter as empresas em um ambiente de corrupgdo. Esta situagido é
especialmente problematica para os paises em desenvolvimento, que precisam
de capital estrangeiro para a transferéncia de tecnologia, aquisi¢do de know-how

e realizacdo de grandes projetos de infraestrutura. (Sornarajah 2010, 48)

3. Praticas de Corrupgéo e Corporagoes Transnacionais

As politicas de combate a corrupgio geralmente se concentram no papel
do “agente”, com o acompanhamento de sua conduta e aplicacdo de severas
sangbes para os corruptos. Apesar da inegavel importéncia desses mecanismos,

nos ultimos anos uma abordagem mais abrangente foi amplamente adotada.

2
- Austral: Revista Brasileira de Estratégia e Rela¢des Internacionais | v.2, n.3, Jan/Jun. 2013



Luciano Vaz Ferreira, Fabio Costa Morosini

Esta abordagem inclui o papel do “cliente” no desenvolvimento do controle da
corrupc¢ao.

Milton Friedman (1970) uma vez disse que “a tnica responsabilidade
social da empresa é aumentar os seus lucros”. Esta afirmacao reflete a l6gica
econémica que impulsiona as empresas, mas nio corresponde as expectativas da
atual sociedade quanto ao comportamento do setor privado. Hoje em dia, o
conceito de governanca prevalece: os problemas da sociedade ndo devem ser
administrados somente pelo Estado, mas também por organizacdes
internacionais e entidades privadas — como individuos, organiza¢des nao-
governamentais e empresas (Comissdo sobre Governanca Global 1995, 02). Em
um ambiente de governanca, as empresas sdo responsaveis pelo impacto que
suas “atividades podem ter sobre os aspectos sociais, politicos, econémicos e de
desenvolvimento da sociedade” (Adeyeye 2011, 149).

Neste contexto, a responsabilidade pelo controle de praticas de
corrup¢do ndo é somente do Estado, mas também é compartilhada com o
comércio. Ele passa a ideia de que o setor privado pode ser o principal
responsavel pelo fornecimento de combustivel para a maquina de corrupcao
(Transparéncia Internacional 2008, 02).

Cabe ao governo criar um sistema de incentivos e puni¢des para tornar a
corrup¢ao menos atraente para as empresas. O desenvolvimento da “lei nacional
anticorrupgdo” focada nas praticas de negécios pode ser um mecanismo
importante para esta finalidade.

Nao é, todavia, uma tarefa facil. Um dos desafios diz respeito a
natureza das estruturas do comércio contemporaneo. Embora os mecanismos de
controle do Estado sejam limitados ao territério nacional, as atividades
corporativas transcendem as fronteiras na figura de “corporagdes
multinacionais ou transnacionais”, as empresas que organizam as suas

atividades em mais de um pais3. Segundo dados de 2009-2010, estima-se que

3 As empresas transnacionais nio estio limitadas a operagdes de importacio e exportacio: elas realizam
investimentos de longo prazo no exterior (o investimento estrangeiro direto ou IED). De acordo com o
Banco Mundial, investimentos estrangeiros diretos sdo “entradas liquidas de investimento para a
aquisi¢io de uma participacio de gestdo duradoura (no minimo 10 por cento do capital votante) em
uma empresa que opera em uma economia diferente da do investidor”. Ele é dividido em “investimento
greenfield”, quando o investidor estrangeiro abre um novo empreendimento; e “fusdes e aquisi¢des
transfronteiri¢as”, quando o investidor compra ou faz fusdo com uma empresa ja existente.
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existem 82 mil empresas transnacionais (ETNs) em todo o mundo, com 810 mil
filiais estrangeiras (UNCTAD 2009, xxi). Elas sdo responsaveis por mais de um
quarto do produto interno bruto mundial e mais de um terco das exportacédes
(UNCTAD 2011, 24). Estudos indicam que ha empresas transnacionais com
produto interno bruto maior do que muitas nagdes (Grauwe e Camerman 2003,
27).

A participacdo das empresas transnacionais em esquemas de corrupcio
¢ muito comum. Esta ligacdo foi justificada por anos como necessaria para a
realizacdo de negécios em outros paises, especialmente os “subdesenvolvidos”,
onde haveria uma cultura de corrupgdo. Até recentemente, os paises europeus
permitiram deducdes fiscais das empresas para subornos no exterior (Naim et
al., 1997, p. 13). Essa situac¢io beneficiou as corporacdes corruptas, em
detrimento de empresas honestas, no acesso aos mercados estrangeiros, além de
contribuir para a manutencdo de governos altamente corruptos. Diante deste
cendrio, é necessaria a constru¢io de um regime internacional de controle da
corrup¢do com foco no setor privado. O objetivo é criar um compromisso entre
os paises no enfrentamento do problema por meio do intercambio de
experiéncias e da harmonizagdo das legislagdes nacionais, impedindo a
existéncia de zonas de impunidade. O foco nas empresas transnacionais pode
fazer a diferenga. De acordo com a Nairn et al. (1997, 22-23), é mais facil
prevenir a corrup¢ido em empresas transnacionais complexas do que impor
reformas institucionais em vdrios paises em desenvolvimento. O ataque na
oferta da corrupgio torna mais dificil para os agentes corruptos alcangar seus
objetivos. Outro aspecto importante é a possibilidade de essas empresas
transnacionais disseminarem seus valores ao redor do mundo entre seus
parceiros comerciais, que serdo obrigados a adotar praticas anticorrupc¢io
correndo o risco de que nio serdo capazes de fazer negécios com empresas éticas

no futuro.
4. O Regime Internacional de Combate & Corrupgéo

4.1. A Lei Norte-Americana de Praticas Corruptas no Exterior (FCPA)

Os Estados Unidos foram o primeiro pais a se preocupar com a ligagao

entre empresas transnacionais e o fenémeno da corrupcao.
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O contexto politico do pais na década de 1970 foi decisivo. Apés o
escandalo de Watergate, através do qual o Presidente Nixon foi acusado de usar
seu poder para espionar ilegalmente opositores politicos, uma série de
investigacdes foi realizada pelo Senado dos EUA para encontrar irregularidades
no governo. Enquanto investigava-se o financiamento de campanhas politicas,
descobriu-se a existéncia de fundos irregulares mantidos pelas empresas
transnacionais norte-americanas para corromper governos estrangeiros e
garantir um negécio lucrativo nesses paises. Em colabora¢do com a Comissdo
Norte-Americana de Cambios e Titulos (SEC, sigla em inglés), érgio responsédvel
pela regulacdo do mercado de ag¢des nos EUA, mais de 500 empresas norte-
americanas admitiram pagar o equivalente a 300 milhées de délares em
subornos a funciondrios publicos estrangeiros (Biegelman e Biegelman 2010, 10).

Apesar da existéncia de um sélido conjunto de normas que proibem o
suborno de funciondrios publicos nacionais nos Estados Unidos, ndo havia nada
na lei dos EUA sobre o suborno de funcionarios publicos estrangeiros. Inspirada
pela “onda de moraliza¢do”, foi sancionada em 1977 pelo presidente Jimmy
Carter, a Lei Norte-Americana de Praticas Corruptas no Exterior (FCPA, sigla
em inglés), uma lei que proibia o pagamento de subornos a funcionarios piblicos
estrangeiros, a fim de estabelecer rela¢des comerciais lucrativas. Na época, o
presidente fez a seguinte declaracdo: “a corrupgao é eticamente repugnante e
competitivamente desnecessaria. Praticas de corrup¢do entre empresas e
funciondrios publicos no exterior comprometem a integridade e estabilidade dos
governos e prejudicam nossas relagdes com outros paises” (Koehler 2010, 913).

A FCPA é uma lei dos EUA com aplicagdo extraterritorial, que visa
prevenir e punir a utilizacdo de suborno no exterior por empresas. A legislacao
ndo se aplica apenas a empresas norte-americanas, mas também as suas
subsididrias que operam no exterior, joint ventures e até mesmo empresas
estrangeiras com operagbes ou um mero registro nos EUA, bem como as

empresas que fazem negdcios na bolsa de valores®.

*Em 1975, apenas 2,12% das empresas listadas na New York Stock Exchange (NYSE) eram
estrangeiras. Em 2005, o percentual era de 37%. Todas estao sujeitas a FCPA (Tafara e Peterson 2007,

34).
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A lei prevé medidas preventivas e repressivas. A fiscalizacdo da
aplicacdo é feita pela SEC e pelo Departamento de Justica (DOJ). Os sujeitos a
FCPA sdo obrigados a manter registros detalhados de todas as transacdes
financeiras e comerciais e da realizacio de auditorias internas e externas
periodicamente. As penalidades para quem viola a FCPA podem ser de natureza
civil (tais como multas e proibi¢do de contratar com a administra¢ao publica) ou
criminal (prisdo de executivos e funcionarios).

O governo mantém o “programa de prémio ao delator”, dando
recompensas para quem denunciar viola¢des da FCPA. Um fato curioso é de que
os casos da FCPA raramente sio decididos por um tribunal dos EUA: a
tendéncia é a de assinar acordos com os reguladores.

O impacto da FCPA nas atividades das empresas é uma questdo de
discordancia na comunidade empresarial norte-americana, a qual acredita que a
legislacdo criou uma desvantagem competitiva para as empresas dos EUA em
relacdo as empresas de paises onde essa corrup¢do é permitida. Incapaz de
subornar, as empresas logo perderiam mercados, trazendo consequéncias para a
economia dos EUA (Naim et al. 1997, 17-19). Por outro lado, ha o argumento de
que a reducdo da corrupcido ajuda a manter um ambiente de igualdade de
condigoes para a competitividade no exterior (level playing field) entre empresas
dos Estados Unidos e seus parceiros. O peso da economia dos EUA e da
natureza extraterritorial da FCPA cumprem um papel importante na

disseminacdo de governanga corporativa ao redor do mundo.

4.2. Tratados Internacionais Anticorrupcéo

Com a implementacdo da FCPA, o governo dos EUA comegou a
pressionar para a internacionalizacdo da luta contra a corrup¢io e a adocdo
pelos paises de lei semelhante. Assim, superaria as discrepincias entre as
condiges regulamentares para as empresas dos EUA e as de outros paises, que

seriam ligadas pelo mesmo regime internacional anticorrup¢do. Nas palavras de

Carr e Outhwaite (2008, 07.):

“Os EUA reconheceram que o suborno de funciondrios publicos
estrangeiros ndo era simplesmente um problema dos EUA, mas
universal. Promovendo agressivamente a aprovagio de uma

legislagdo semelhante em outros paises industrializados, os
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EUA procuraram assegurar condi¢es de concorréncia
equitativas para as empresas concorrentes e aumentar a

integridade e a estabilidade do mercado”.

A estratégia dos EUA era a de levar a questdo para discussao em féruns
internacionais. Em 1975, a Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas condenou a
corrupg¢do praticada por empresas transnacionais. No ano seguinte, foi a vez da
Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE).
Franga, Alemanha e Reino Unido foram os opositores da iniciativa, lembrando
que a luta contra a corrupgdo deve ser direcionada apenas para as acdes dos
funciondrios piblicos. A FCPA foi acusada de ser um exercicio ilegal de
extraterritorialidade, e um tratado sobre estas linhas iria impor um cédigo penal
internacional, violando a soberania do Estado (Naim et al. 1997, 20).

Na década de 1990, as negociacdes para uma agenda internacional
anticorrupgdo continuaram. Em 1993, a administragdo Clinton colocou como
prioridade de sua politica comercial a elaboracdo de um tratado internacional
anticorrup¢do. A vitéria norte-americana nio foi causada pela capacidade de
negociacio, mas pelas manchetes de jornais. O periodo foi marcado por uma
série de investigacdes que envolviam a ma conduta de politicas europeias
(principalmente Alemanha, Franca e Italia) e asidticas para que a defesa de
qualquer forma de corrup¢do ndo fosse perdoada pela opinido piblica
internacional.

Neste ponto, foi possivel vislumbrar a ecriagio de um tratado
internacional. A institui¢do internacional escolhida inicialmente para a
implementagio deste projeto foi a OCDE, que discute questdes que envolvem
desenvolvimento, democracia e livre mercado. Ela é composta tradicionalmente
por paises desenvolvidos (e alguns em desenvolvimento) e representa os
principais concorrentes dos EUA para as oportunidades de negdcios no

exterior®.

> Hoje, a organizacdo tem 34 membros: Alemanha, Austrilia, Austria7 Bélgica, Canada, Chile, Repiiblica
Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia, Hungria, Islandia, Irlanda, Israel,
Italia, Japao, Coreia do Sul, Luxemburgo, México, Holanda, Nova Zelandia, Noruega, Polénia,
Portugal, Eslovdquia, Eslovénia, Espanha, Suécia, Sui¢a, Turquia, Reino Unido e Estados Unidos.
Devido a configuracgio atual da economia global, a organiza¢io mantém um forte canal de comunicagio
com Russia, China, India, Africa do Sul, Indonésia e Brasil.
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Em 1994, o Conselho da OCDE se reuniu para emitir a seguinte
declaragdo: “o suborno é um fenémeno generalizado em transagdes comerciais
internacionais, incluindo comércio e investimento, levantando sérias
preocupagdes morais e politicas e distorcendo a condicdo competitiva
internacional”. O documento indica que a responsabilidade no combate a
corrupgdo em transac¢des internacionais é compartilhada por todos os paises.
Assim, apela aos Estados-Membros que tomem as medidas necessarias para
combater o fendmeno, através de reformas em seu direito interno.

As discussdes sobre a resolucéo foram responsaveis por desencadear uma
série de outras iniciativas internacionais. Regionalmente, houve as primeiras
reunides do Conselho da Europa e da Organizagio dos Estados Americanos
(OEA) para resolver o problema da corrup¢io. Enquanto isso, a ONU
intensificou suas discussdes sobre o assunto.

Na OEA, foi criada a “Convencao Interamericana contra a Corrupg¢io”.
O acordo foi assinado em 1996 e entrou em vigor em 1997. Estabelece que os
Estados signatarios proibirdo a oferta de subornos a funciondrios publicos
nacionais (artigo VI) e funciondrios estrangeiros (artigo VIII). Claramente
influenciado pela FCPA, o instrumento regional fez histéria ao ser o primeiro a
lidar, ainda que brevemente, com a corrup¢do feita por empresas
transnacionais.

No texto do tratado pode ser destacada a protegdo dos denunciantes
(artigo III.8), a criacdo de uma agéncia governamental para o controle de
corrup¢do (artigo II1.9) e a obrigacdo de manter registros contabeis das
empresas a fim de facilitar a detec¢ido de corrupgio (artigo I11.10).

A falha principal do tratado é a auséncia de mecanismos de avalia¢do de
conformidade. Mecanismos de avaliacdo s6 foram implementados em 2003 e
ainda necessitam de maior desenvolvimento (Webb 2005, 194).

Em dezembro de 1997, a “Convencao da OCDE sobre o Combate da
Corrup¢ao de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais
Internacionais” foi finalmente assinada. Atualmente, os Estados participantes
sdo os membros da OCDE mais Argentina, Brasil, Bulgéria, Africa do Sul e
Russia. O grupo de trabalho sobre suborno é integrado também por China,
Peru, Indonésia, Malasia e Colémbia, que podem vir a assinar a convencdo no

futuro. Ela entrou em vigor no ano de 1999.
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A maior diferenca em relacio ao documento da Convenciao da OEA é o
seu alcance global. Como a FCPA foi a fonte de inspirag¢io, a Convencido da
OCDE trata apenas do suborno envolvendo funcionarios publicos estrangeiros,
uma situacdo relacionada com negécios internacionais. A estratégia é
estabelecer um compromisso politico e juridico entre os Estados signatarios para
modificar a lei nacional e proibir praticas corruptas prejudiciais para as relacdes
econdémicas transnacionais (artigo 1.1).

Observa-se que a lista de signatdrios é composta por paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, que respondem por 90% do investimento
estrangeiro direto, 2/3 do comércio internacional e 75% das empresas
transnacionais (OCDE 2011a, 01). O objetivo do tratado é prevenir e punir
priticas corruptas por parte dos que praticam o suborno; entende-se que o
ataque contra a principal fonte financeira da corrupc¢do poderia causar a sua
“inanicdo”. A proibi¢do do uso da corrup¢do em negécios internacionais
representa uma tentativa de “nivelar o campo do jogo” de forgas econémicas em
um contexto de livre mercado global, o principal objetivo dos Estados Unidos
na internacionalizag¢do do controle da corrupcao.

A Convencdo da OCDE adota um estilo que também esta presente em
outros tratados anticorrup¢do: os instrumentos internacionais sdo incapazes de
proibir automaticamente a conduta corrupta, mesmo na existéncia do processo
de ratificagio. E necessdrio que os Estados-Membros criem suas proprias leis
nacionais, a fim de criminalizar essa conduta e implementar mecanismos de
controle.

Assim, o instrumento juridico internacional apenas apresenta
“modelos” que podem ser copiados pelos Estados signatdrios, de forma
semelhante a “soft law”. Se o processo legislativo néo é realizado, tal cladusula do
tratado ndo é aplicada. Enquanto os regulamentos internos nio sio criados,
outros estados podem pressionar os paises signatdrios a tomar medidas, através
de mecanismos de monitoramento.

A convengdo exige que a atribuicio da conduta de suborno a um
funcionario puablico estrangeiro seja estendida a pessoas juridicas (artigo 2). Ha
também uma exigéncia para a manutencgio de registos contabilisticos, sistemas

de auditoria e divulgagdo de demonstragées financeiras das empresas (artigo

8.1).
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De acordo com o tratado, sancdes criminais, civis ou administrativas
devem ser implementadas para os malfeitores. A OCDE exemplifica alguns tipos
de penalidades nio-criminais: a exclusdo do acesso aos recursos publicos, a
proibicdo temporaria de participar em licitacdo, e a proibicdo da pratica de
certas atividades comerciais (OCDE 2011b, 16.).

O mecanismo de monitoramento e avaliacio da implementacio da
Convencdo da OCDE é um de seus principais destaques, devido ao seu grau de
detalhamento, precisdo e rigorismo. Atualmente, o processo é composto de trés
fases, sendo conduzido por um grupo de trabalho constituido por equipes de
peritos dos Estados-Membros.

A primeira fase analisa se o pais implementou a lei nacional
anticorrupg¢do de acordo com os pardmetros da Convencgio da OCDE. Para isso,
o Estado responde questiondrios e envia sua legislagdo e textos legais para
avaliagdo. Na segunda fase, a eficacia da lei é avaliada. Para isso, visitas ao pais
sdo agendadas e sdo realizadas reunides com atores sociais em diversos
segmentos, tais como governo, camaras de comércio, agéncias de
desenvolvimento, empresas e sociedade civil. Os relatérios produzidos pelos
peritos sdo extremamente detalhados. Eles avaliam as alteracdes feitas na
legislacao nacional, as estatisticas de processo criminal, conscientizag¢do publica,
detalhes de sangdes e grau de cooperagio internacional (Carr e Outhwaite 2008,
08; Webb 2005, 197). A terceira fase, implementada recentemente, consiste em
avaliagdes periédicas a fim de observar a evolugdo das medidas nacionais de
combate a mecanismos de corrupcio.

Apés a assinatura do tratado da OCDE, a institui¢do comecou a emitir
recomendacdes, a fim de detalhar as obrigagoes. E o uso da “soft law” para
evitar uma reforma exaustiva e complicada do tratado. Ela criou um quadro de
grande importincia complementar a conven¢do, uma vez que os pardmetros
estabelecidos nestas recomendacdes estao sendo usados pela OCDE na avaliacao
do cumprimento do tratado.

Os Estados-Membros sao recomendados a acabar com a deducao fiscal
dos subornos, por muito tempo aceito nos paises industrializados. Outro
documento recomenda que os paises monitorem a propagacido de subornos a
funciondrios piblicos estrangeiros em operacdes de exportacio, especialmente os

atendidos por programas de créditos oficiais e agéncias de financiamento do
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governo. Os paises também devem manter canais acessiveis para a apresentacio
de queixas as autoridades competentes e para proteger os denunciantes.

Recomendacoes também lidam com a necessidade de criar uma cultura
de transparéncia nos negécios, a fim de prevenir e detectar casos de corrupgao
transnacional. Além da supervisdo dos registros contdbeis mencionados na
Convengdo, a OCDE recomenda a criacdo de um programa de “controle interno,
ética e conformidade”, baseado em “orientagdes sobre boas praticas” e
manuten¢do de um sistema de auditoria externa independente. Os governos
podem exigir a manutencao de mecanismos de conformidade para participar de
concursos publicos (concessdes, licitacdo) ou o acesso a programas de
financiamento e crédito piblico.

Apés a iniciativa da OCDE, varios tratados regionais anticorrupgio
foram criados®. Estes esforcos culminaram com a criacio de um novo tratado
com alcance global. Em 2003, foi assinado em Mérida na Convencdo das Nagdes
Unidas contra a Corrupcio. Entrou em vigor em 2005.

A principal diferenca da Convenc¢ido da ONU se comparada a Convengio
da OCDE é a imposi¢io da proibicdo da pratica de suborno envolvendo néo sé o
funcionario puablico estrangeiro (artigo 16), mas também o nacional (artigo 15).
O tratado é dirigido a todos os paises, ao contrario da OCDE, que tem como
alvo a fonte do suborno. O tratado da ONU foi ratificado por 159 paises.

O tratado internacional também exige que a conduta da corrupc¢io
também seja atribuida a pessoas juridicas (artigo 26). Sobre os mecanismos de
prevencao aplicados as empresas, o tratado estabelece auditorias e sistemas de
controle e auditoria (artigo 12.1); manutengdo de registros e divulgacido de
extratos comerciais (artigo 12.3); disseminacdo de cédigos de conduta (artigo
12.2 “a’) e prevencdo de conflitos de interesses (artigo 12.2 ‘a’). O tratado

também estabelece que deve ser garantida a prote¢do aos denunciantes (artigo

¢ Da Europa, a “Convencio sobre a Protecdo dos Interesses Financeiros das Comunidades Europeias”
(1995), a “Convencao da Unidao Europeia na luta contra a corrup¢ao envolvendo funciondrios europeus
ou funcionarios dos Estados-Membros da Unido Europeia” (1997), o “Conselho da Convengao Criminal
Europeia sobre a Corrupgao” (1999), e “Conselho da Convencao Civil Europeia sobre a Corrupg¢ao”
(1999). Da Africa, o “Protocolo SADC contra a Corrup¢ao” (2001) e a “Convencdo da Unido Africana

sobre a Prevencao e o Combate a Corrupgao” (2003).
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33). Os mecanismos de avaliagdo ndo foram implementados até 2009, e eles
ainda necessitam de maior desenvolvimento.

Devido ao escopo (lidando com todos os tipos de corrupgdo) e da
geografia (universal) to tema, Carr (2007, 26) considera a possibilidade de os
paises denunciarem os tratados e concentrarem todos os seus esfor¢os na
iniciativa das Na¢des Unidas. Embora seja mais simples centralizar as politicas
internacionais anticorrup¢do em um tnico tratado, ndo se deve descartar o
papel da OCDE, que desenvolve um intenso trabalho no detalhamento e
atualizacdo dos mecanismos de combate a corrup¢do através da “soft law”.
Além disso, o tratado da OCDE fornece um mecanismo de avaliacio mais
desenvolvido do que a ONU. Gracas as pressdes feitas por este processo de
avaliagdo, varios paises reformaram sua legislagio anticorrup¢io. A posicio
oficial da OCDE é de que ambos os tratados sdo complementares (2011b, 46).
Entende-se que o pluralismo de fontes legais, inerentes ao direito internacional,

¢ um aspecto positivo, pois permite a multiplicidade de experiéncias.

5. O aprimoramento da regulacdo e o caso brasileiro

Como resultado da maci¢ca vinculacio a diferentes instrumentos
juridicos internacionais e a consciéncia internacional dos danos que a corrupgao
causa no sistema econoémico mundial, os Estados signatarios promoveram
reformas legais nacionais, a fim de coibir a pratica da corrupg¢io em negécios
internacionais. Nesta etapa, os tratados internacionais desempenham um papel
importante, porque espalham experiéncias de sucesso de varios paises e
estabelecem mecanismos de avaliacio mutua. Eles trazem dinamismo ao
instrumento juridico porque estabelecem um férum de didlogo entre os diversos
reguladores nacionais, enquanto convencem os Estados a cumprirem o tratado,
forcando a adogio de medidas praticas.

O resultado foi a ocorréncia do fenémeno de anticorrupc¢ido chamado
“aprimoramento da regulacdo”, que foi extremamente benéfico para a
comunidade internacional. Hoje, a maioria das principais economias
reformaram sua legislacdo para proibir o suborno em negécios internacionais.
Entre elas estdo a legislagao dos EUA (FCPA), obviamente, e as reformas que

ocorreram na Alemanha (1998), Franca (2000 e 2007), Japao (2005) e Reino
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Unido (UK Bribery Act — 2010). Brasil, Rassia, China e India estio em processo
de adaptagdo da sua estrutura legal.

Os primeiros casos de aplicagdo internacional anticorrup¢do, alguns
envolvendo multiplas jurisdi¢des, foram relatados. Segundo dados da OCDE,
desde a entrada em vigor do tratado mais de 290 empresas em 13 paises foram
punidas (OCDE 2011a, 01-02). Dois casos famosos demonstraram a forca do
regime de regulamentacao.

Em 2008, o Departamento de Justica dos EUA anunciou um processo
contra a Siemens, a gigante empresa alema de tecnologia. A empresa estava
sujeita 8 FCPA porque emitiu ac¢des na Bolsa de Valores de Nova lorque. As
investiga¢bes mostraram que a empresa pagou o equivalente a 1,4 bilhdes de
délares em subornos em viarios paises. Para ndo sofrer uma puni¢io mais severa,
a Siemens confessou irregularidades e concordou em pagar uma grande multa
aos governos dos EUA e da Alemanha para suspender a pratica (Koehler 2010,
991-993). Desde entdo, a empresa patrocina projetos académicos voltados para a
difusdo de principios éticos no mundo dos negécios.

O outro caso conhecido ocorreu em 2010, com a BAE Systems, da
industria de defesa inglesa. A empresa foi acusada pelo governo (DOJ / SEC) e
pelo Reino Unido (Serious Fraud Office) de fazer uso de praticas de corrup¢ao
para ganhar contratos de venda de armas a governos estrangeiros. Seus
principais parceiros foram Ardbia Saudita, América Latina, Africa e Europa
Oriental. O caso ainda néo foi resolvido (Koehler 2010, 993-996).

A inclusdo do Brasil no regime internacional anticorrup¢io é um
desafio, merecendo um estudo detalhado. Este é um pais com uma ascensio
econdmica rapida, sendo considerado a sétima maior economia e o quinto pais a
receber mais investimentos estrangeiros diretos no mundo. Por outro lado, o

pais é percebido como altamente corrupto’.

” No ultimo relatério da Transparéncia Internacional (indice de Percepgoes da Corrupcgao de 2011), o
Brasil recebeu grau 3.8. Ele ocupa a 73"posicdo entre 182 paises avaliados. Esta é uma “percepcio” da
corrupg¢do: como a comunidade mundial vé o problema no pais. O ranking é desenvolvido através de
entrevistas realizadas por institui¢des respeitaveis, refletindo a opinido dos observadores em todo o
mundo. Eles consultam especialistas, analistas de risco e empresarios, incluindo as pessoas que vivem e
trabalham nos paises avaliados.
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O pais ratificou trés tratados internacionais sobre o assunto (OEA,
ONU e OCDE) e, atualmente, proibe a pratica de corrup¢do em negécios
internacionais em seu direito interno. No entanto, a aplicagdo de mecanismos
anticorrupgao tem sido considerada ineficaz em certos pontos da avaliagdo da
OCDE. As principais criticas sio: a falta de um quadro juridico eficaz para
punir empresas ligadas a corrupgao; a auséncia de um programa para a protecdo
de denunciantes; e a mnecessidade de desenvolvimento de normas de
contabilidade, controle interno e auditoria externa, a fim de detectar o suborno
estrangeiro.

Nao esta claro se o descumprimento do regime internacional
anticorrup¢do por um pais emergente (como o Brasil) pode causar perdas
econdmicas, ou se é apenas uma questido de politica internacional. As evidéncias
apontam para a primeira opgao.

Primeiro, o controle da corrup¢do em empresas brasileiras que operam
no pais ajuda o pais a fazer negécios com empresas estrangeiras que querem
investir no Brasil. As empresas que investem provavelmente vém de paises com
um regime anticorrup¢io com aplicagdo extraterritorial. Portanto, a percepcao
de que os parceiros brasileiros mantém um relacionamento ilicito com o seu
governo pode frustrar os negécios. Neste contexto, tornou-se uma pratica
comum para os investidores estrangeiros realizarem complexas auditorias antes
de fusdes, aquisi¢bes ou joint ventures com empresas brasileiras a fim de
garantir a auséncia de pratica de corrupcéo e evitar uma eventual sancio de seu
estado de origem.

Dois estudos académicos confirmam o argumento. Weitzel e Berns
(2006, 01), através da analise de quase 5 mil fusdes e aquisi¢cdes envolvendo
investimento estrangeiro direto, descobriu que ambientes com altos niveis de
corrup¢do reduzem a classificacdo de empresas nacionais, tornando-as menos
atraentes para os investidores. Através da realizacdo de um estudo empirico,
Cuervo-Cazurra (2008, 02) concluiram que os paises investidores que aplicaram
a Convencio da OCDE reduziram seu investimento estrangeiro direto com
Estados corruptos apés seus paises de origem aprovarem leis contra o suborno
em outros paises.

Em segundo lugar, o incentivo a criacdo de mecanismos de controle

preventivo da corrupc¢do (compliance) em transnacionais brasileiras ajuda a
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prevenir essas empresas da puni¢do no exterior. A corrida fez o regime
regulatério internacional anticorrupc¢io onipresente. Em algumas jurisdigdes,
como os EUA, o mero registro de acdes na bolsa de valores caracteriza a
submissdo a sua lei anticorrupgdo. Assim, as empresas brasileiras que desejam
competir em mercados estrangeiros devem investir na prevencdo da corrupcio,
ou viao sofrer punicio no local onde pretendem fazer o negécio. Incentivos do
governo brasileiro podem ajudar na disseminag¢do da cultura anticorrupc¢ao

entre as empresas nacionais, evitando maiores problemas no futuro.

6. Conclusio

A partir deste estudo inicial, algumas conclusdes parciais podem ser
feitas. A existéncia da corrupgido é resultado da interag@o entre os interesses
publicos e privados. Nao é apenas uma questdo moral, mas uma questdo de
oportunidade. Um sujeito vai agir corruptamente quando os beneficios da
corrup¢io superam a perda de uma possivel punicdo. O Estado tem que
interferir neste processo, criando desvantagens para praticas corruptas.

O uso do modelo “outorgante-agente-cliente” (Klitgaard) é uma
proposta interessante para o desenvolvimento de politicas anticorrupcao. E
imperativo desenvolver estratégias para controlar a conduta do “cliente”, o
setor privado, que é o principal responsavel por alimentar a corrup¢ao. Neste
contexto, ndo se pode esquecer o papel das “corporacdes transnacionais”. A
implementacdo de mecanismos anticorrup¢io focados nestas empresas pode ser
a melhor forma de estabelecer um controle internacional de corrupgao, dada a
importancia que estas entidades tém na economia contemporanea e o alcance de
suas atividades no cenario mundial.

Entende-se que a constru¢do de um quadro internacional anticorrupg¢io
é mnecessaria porque ele formaliza um compromisso entre paises no
enfrentamento do problema. A troca de experiéncias e a harmonizacido da
legislagdo nacional impede a formacdo de zonas de impunidade. A Lei Norte-
Americana de Praticas Corruptas no Exterior (FCPA) surgiu em uma situacao
muito particular da politica americana, mas a sua importincia no
desenvolvimento de novas estratégias globais para o controle da corrupcao deve

ser reconhecida. Tratados internacionais anticorrup¢do sido claramente
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inspirados na experiéncia norte-americana, o que justificaria um estudo mais
aprofundado da FCPA.

A existéncia de um “regime internacional anticorrupc¢io”, composto por
um quadro juridico especifico, foi reconhecido. Observa-se que estes tratados
internacionais nido tém o poder de implementar automaticamente mecanismos
de combate a corrupc¢io, exigindo reformas legislativas dos Estados signatarios.
A fim de obrigar os Estados a tomar medidas, as organizacdes internacionais
mantém sistemas de avaliagdo que verificam a conformidade com os tratados.
Como resultado, ha um “aprimoramento da regulamentacdo” dos padrdes
anticorrupgio, benéfico para toda a comunidade internacional.

Com a onipresenca do controle da corrup¢io no mundo, uma boa opgio
para paises emergentes como o Brasil é a implementagio de medidas de combate
a corrup¢do previstas em normas internacionais. Além dos ébvios beneficios
econdmicos e sociais que a diminui¢do da corrupgdo causa — tais como o
aumento da eficiéncia do gasto piblico e as “condigbes equitativas” para a
competitividade — a adesdo ao quadro legal também é necessaria para evitar
sanc¢es impostas pela comunidade internacional comprometida com a politica
anticorrupg¢ao. O controle da corrupg¢io nas empresas brasileiras (ou empresas de
outros paises emergentes) pode ajudar a selar negdcios com empresas
estrangeiras que querem investir no pais. Também é importante mencionar que
a implementacio de mecanismos de combate a corrupgdo é necessaria a fim de
proteger as transnacionais brasileiras que atuam no exterior de possiveis

punigdes nos locais onde desenvolvem seus empreendimentos.
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RESUMO

Ultimamente, a corrup¢do se tornou um assunto de preocupacio
internacional. Uma nova abordagem propde o desenvolvimento de politicas
anticorrupgdo voltadas ao setor privado, especialmente para as corporacdes
transnacionais. A ideia é implementar mecanismos que ataquem o fornecimento
da corrupcdo. Esta pesquisa visa analisar a evolugdo dos mecanismos
internacionais de controle da corrupc¢éio direcionado as empresas transnacionais.
O foco caird sobre os tratados internacionais. O objetivo é identificar a
existéncia de um regime internacional anticorrup¢do. Esta pesquisa é de
natureza exploratéria. E uma introducdo ao assunto, especialmente para os
formuladores de politicas de paises com economias emergentes, que ainda nao
estao familiarizados com o estudo sobre o assunto. Decidiu-se fazer uma revisao
bibliografica, utilizando fontes interdisciplinares. Algumas conclusdes
preliminares foram feitas. Os Estados devem intervir neste processo através da
criacdo de desincentivos para a realizacdo de praticas de corrupg¢ao por parte do
setor empresarial, especialmente em relacdo as empresas transnacionais. Os
tratados internacionais ndo tém o poder de implementar automaticamente
mecanismos anticorrupgio, exigindo reformas legislativas por parte dos Estados
signatarios. Neste contexto, os sistemas de avaliacdo desempenham um papel
importante convencendo as nagdes a agir. Como resultado, hd uma “corrida de
regulamentacgdo para o topo” das normas anticorrupcao, extremamente benéfica
para a comunidade internacional. Com a onipresenca do controle da corrup¢ao
no mundo, uma boa alternativa para as economias emergentes, como o Brasil, é
a de implementar medidas anticorrupc¢ao fornecidas pelo direito internacional,
caso contrario, eles podem sofrer prejuizos em suas atividades comerciais.
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