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RESUMO

O presente artigo é o segundo da
série Direito Eleitoral e Compliance e tem
como objetivo abordar a utilizagcao do due
diligence como parametro para se aferir a
responsabilidade dos partidos politicos criados
através da fusdo de dois ou mais partidos. Para
tanto, no primeiro capitulo sera realizada uma
andlise breve do conceito de partido politico e
seu papel na democracia, eis que o tema foi
abordado de forma analitica no primeiro artigo
publicado no més de julho de 2018, na edicao
n.2 03 da Revista de Estudos Eleitorais da Escola
Judicidria Eleitoral/TRE-PE, com explanacées
mais robusta sobre o processo de fusao. Ja no
segundo capitulo, em virtude da metodologia
empregada tratar-se-a do due diligence como
um método ou procedimento especifico do
programa de compliance, abordando a sua
definicdo, estrutura e passiveis situacdes nas
quais o mesmo é aplicado, dando-se énfase
a fusao de corporacdes, porquanto a teoria
geral do compliance no Direito é oriundo do
direito privado, societario e outros. Por fim, no
Ultimo capitulo, seréd proposta a analise do uso
do mecanismo do due diligence como forma
de investigar e apurar a responsabilidade
dos partidos politicos criados a partir de
fusao, abordando as lacunas da norma, as
possibilidades e os efeitos juridicos e politicos
da unido de dois ou mais partidos politicos,
sobretudo, ante os recentes casos de corrupgcao
envolvendo as agremiacgoes.

INTRODUCAO

A recente eleicao geral de 2018 mostrou
que o povo brasileiro estd cansado dos
corriqueiros escandalos de corrupcao de
tomam conta dos jornais diarios, televisdao
e internet, tendo nas urnas promovido uma
renovacdo inicial de quadros politicos, inclusive

com a eleicao de representantes conhecidos
como linha dura, em razao do ambiente criado
de proliferacao institucionalizada da corrupcao
e atos ilicitos nos mais diversos niveis de
governos e também dos partidos politicos.

Se a renovacao sera boa ou ruim, se sera
util e atendera aos anseios, nao se sabe, mas
a mensagem esta posta. O basta as velhas
oligarquias politicas foi o grande exemplo.

E nesse ambiente conturbado que se
inserem os partidos politicos como ator
importante para a execucao do processo
eleitoral, pois, no Brasil, os partidos detém o
monopdlio das candidaturas, sendo vedadas
as candidaturas avulsas.

Com efeito, em razao disso, nada mais
coerente que as agremiacOes partidarias
iniciem um processo de mudanca interna
possibilitando maior transparéncia e
segurancga nos seus atos, notadamente, com a
previsibilidade.

Com isso, os partidos poderao almejar
novamente a confianca da populacao que um
dia ja lhe asseguraram legitimidade, mas que
hoje deixaram de segui-los em razao dos fatos
publicos e notdrios.

Para adquirir novamente a confianca da
populacao, no primeiro artigo da série Direito
Eleitoral e Compliance publicado em julho do
corrente ano, na edicao n.2 03 da Revista de
Estudos Eleitorais da Escola Judicidria Eleitoral/
TRE-PE, foi apresentado como solugao, que
os partidos politicos adotassem o programa
de compliance e implementassem todos os
seus niveis, fases e pilares, com o escopo de
garantir mais transparéncia, previsibilidade
e seguranca ressurgindo a cambaleante
democracia interna.

Nesse artigo de julho, foram abordados
0s aspectos gerais sobre partidos politicos,
com a sua definicao, estrutura, organizacao e
funcionamento, bem como uma teria geral do
compliance.

No presente artigo, o objeto é se utilizar
de um dos mecanismos do programa de
compliance, qual seja, o due diligence para
demonstrar que por meio dele é possivel ao
partido politico constituido por meio de fusdo
atenuar ou excluir a responsabilidade como
sucessor de direitos e obrigacdes dos partidos
que aderiram a uniao e se fundiram num Unico
partido.
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Destarte, no primeiro capitulo sera
realizada uma breve exposicao sobre os
partidos politicos e a sua importancia no
contexto do processo democratico, com vistas
a eleicao dos representantes do povo. Ainda no
primeiro capitulo, serd enfrentada a questdo
da fusao dos partidos politicos, com colocacdes
sobre a sua definicdao e procedimentos.

No capitulo seguinte, o tema abordado
serd o due diligence, oportunidade na qual
serd contextualizado o mecanismo em
debate, como uma espécie de procedimento
do programa de compliance e realizada uma
analise mais profunda do instituto, com a sua
definicao, formas de aplicacao, momento e
outros, considerando para tanto, a escassez da
bibliografia péatria sobre o tema.

Ao final desse capitulo, serd dado énfase
a diligéncia prévia nos casos de fusdao de
corporacOes, isto porque, o complicance
no brasil foi inicialmente desenvolvido nas
ciéncias contabeis e administracao, logo no
direito se inseriu de forma mais rapida, através
do direito societario e privado.

Por fim, no Ultimo capitulo, o objetivo é
demonstrar a problematica enfrentada, ou
seja, com a unidao de dois ou mais partidos
constituindo uma nova agremiacao, esta
assume a responsabilidade decorrente de
direitos e obrigacdes, o ativo e o passivo, bem
como eventuais sancodes por atos ilicitos.

E para atenuar ou excluir a aplicacao de
tais sancdes, em virtude da pratica de ilicitos
por um dos partidos que deu causa a fusao,
se propde o programa de conformidade, com
o0 mecanismo do due diligence que servird
como um espelho da real situagcao dos
partidos envolvidos, podendo por meio dele se
concretizar ou nao a fusao, assumindo 0s riscos
ou atuando no sentido de responsabilizar os
responsaveis e criar mecanismos de controle
para que novos atos como os combatidos nao
ocorram novamente.

1 A FUSAO DE PARTIDOS POLITICOS NO
BRASIL

A Constituicao Republicana de 1988
conduziu os partidos politicos ao patamar de
decisivo na conducao do processo eleitoral, eis
que somente pessoas filiadas as agremiacdes
partiddrias podem exercer a capacidade

eleitoral passiva, ou seja, ser votado.

Logo, os partidos politicos sdo engrenagens
necessarias e indissocidveis do processo que
tem como objetivo eleger os representantes do
povo para os cargos do executivo e legislativo.
Nas colocacdes do Ministro Antonio Hermam
Benjamim (2017, p. 132), os partidos politicos:

[...] representam pecga-chave para
a consolidacdo do Estado Democratico
de Direito e, em acepcao ampla,
constituem entidades formadas a partir
de livre associacdo de pessoas, de modo
organizado visando exercer legitimamente
o poder politico-estatal, garantir o regular
funcionamento do governo e, ainda,
assegurar implementacao e observancia
de direitos e garantias fundamentais.

Ja Paulo Bonavides os define como sendo:

Organizagao de pessoas que
inspiradas por ideias ou movidas por
interesses, buscam tomar o poder,
normalmente pelo emprego de meios
legais, e neles conservar-se para
realizagao dos fins propugnados”. Para
0 eminente juspublicista, os seguintes
dados entram de maneira indispensavel
na composicao dos ordenamentos
partidarios: “(a) um grupo social; (b) um
principio de organizacdo; (c) um acervo de
ideias e principios, que inspiram a acdo do
partido; (d) um interesse béasico em vista:
a tomada do poder; e (e) um sentimento
de conservacao desse mesmo poder ou de
dominio do aparelho governativo quando
este lhes chega as maos (BONAVIDES
apud, GOMES, 2017, p. 120)

Como é cedico, os partidos politicos tém
natureza juridica de pessoas de direito privado,
conforme previsto no art. 44 do Cédigo Civil
Brasileiro, bem como ratificado pelo art. 12 da
Lei n.2 9.096/1990:

Art. 12 O partido politico, pessoa
juridica de direito privado, destina-se
a assegurar, no interesse do regime
democratico, a autenticidade do sistema
representativo e a defender os direitos
fundamentais definidos na Constituicao

Rev. Estud. Eleit. Recife, V.2, Numero 4, p.1-87, dez.2018.




34

Federal. (BRASIL, 1990)

Ademais, a natureza juridica dos partidos
politicos fica ainda mais evidente ao passo
que o Art. 82 da Lei dos Partidos Politicos
prevé como condicdo de validade do registro,
que o requerimento de registro seja dirigido
ao cartério competente do Registro Civil das
Pessoas Juridicas, da Capital Federal.

Em razdo da sua natureza juridica a
doutrina defende que ha um direito partidario,
com esteio, sobretudo, na Lei n.29.096/90, mas
que se submete a outras regras esparsas de
igual natureza ou distinta, “em outros termos,
o Direito Partidario, ora se sujeita a regras de
Direito Privado, ora de Direito Publico [...]”
(MACHADO, 2018, p. 116).

Tanto é verdade que hd jurisprudéncia
consolidada no Tribunal Superior Eleitoral aduz
que somente serd competéncia da Justica
Eleitoral as acdes nas quais figurem como parte
os partidos politicos quando restar comprovado
que a matéria esta afeta ao processo eleitoral,
estando excluidas da apreciacao da justica
especializada as lides referentes a matéria
interna corporis (salvo se relevante ao processo
democrético).?

E nessa simbiose de normas juridicas
de natureza distintas que se constituiram os
partidos politicos, com a predominancia da Lei
n.2 9.096/90 para os temas de organizacao e
estruturacao dos partidos, sendo esta utilizada
para as nocles gerais sobre a fusao dos
partidos, mas repleta de lacunas que permitem
interpretagdes distintas e conflitantes.

1.1 Definicao e Procedimentos

O art. 22 da Lei Organica dos Partidos
Politicos (em consonancia com o art. 17, § 1°
da CF/88) contempla que é livre a criacao,
fusao, incorporacao e extincao de Agremiacodes
Partidarias, desde que o0s seus programas
respeitem a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo e os direitos
fundamentais da pessoa humana.

O dispositivo em primeira analise
deixa de livre a possibilidade de fusao dos

1 Agravo de Instrumento n. 0000070-
98.2014.6.08.0000; Acdérddo de 12/05/2015; Relator (a)
Min. Luiz Fux, Publicacdo: DJE - Didrio de justica eletronico,
Data 23/06/2015, Pagina 92.

partidos politicos, desde que haja o respeito
e observancia as garantias minimas que a lei
estabelece.

A LOPP, o Cédigo Eleitoral e a Lei n.°
9.504/97 nao delimitaram a definicdo clara
e contundente de fusdao. Desse modo,
nos socorremos na legislacao esparsa,
especialmente, a de natureza privada.

A Lei n.2 6.404/1976 que dispde sobre
as sociedades por acbes, no seu art. 228
estabelece que a fusdo é “a operacao pela qual
se unem duas ou mais sociedades para formar
sociedade nova, que lhes sucederd em todos
os direitos e obrigacdes.” (BRASIL, 1976). Com
efeito, nos termos delimitados, a criagcao de
um partido em virtude de uma fusao depende
de dois ou mais partidos que decidam se unir
como um so.

Especificamente sobre a fusao, a Lei
Organica dos Partidos Politicos determina,
no art. 29, que: “Por decisdo de seus érgaos
nacionais de deliberacao, dois ou mais partidos
poderdo fundir-se num sé ou incorporar-se um
ao outro” (BRASIL, 1996).

O § 12 do art. 29 prevé dois requisitos para
a fusdo entre partidos politicos, quais sejam:

Art. 29. [...]

§ 12 No primeiro caso, observar-se-
a0 as seguintes normas:

| - os érgdos de direcao dos partidos
elaborarao projetos comuns de estatuto e
programa;

Il - os drgaos nacionais de
deliberacao dos partidos em processo de
fusao votardo em reunido conjunta, por
maioria absoluta, os projetos, e elegerédo o
6rgao de direcdo nacional que promovera
o registro do novo partido. (BRASIL, 1996)

Da andlise dos requisitos supra, a fusdo
somente é concebivel quando os 6rgaos de
direcao dos partidos que pretendem se unir
criando um novo partido elaborem projetos
comuns para o estatuto e programa e os seus
respectivos 6érgaos de deliberacdo deverao
se reunir e votar em reunido conjunta para
aprovar o novo programa, por maioria absoluta,
lavrando-se as atas que serao posteriormente
utilizadas para o registro (art. art. 29, § 49),
bem como deverdo eleger o novo érgao de
direcdo nacional que ficard com o encargo de
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promover o registo do Partido, o que garantira
a sua existéncia legal.

Em decorréncia da fusdao, a LOPP, com
alteracao pela Lei n.2 13.107/2015, no § 72 do
art. 29 determina que devem ser computados
os votos dos partidos fundidos nas Ultimas
eleicdes gerais para a Camara dos Deputados,
como forma de se atingir a clausula de
desempenho e, consequentemente, acesso a
distribuicao dos recursos do Fundo Partidario e
do acesso gratuito ao radio e a televisdo.

A previsao acima, serd o estopim para
um processo de diversas fusbes entre
partidos politicos no Brasil que nao atingiram
a cladusula de desemprenho e por conta disso
ficam impedidos de participar da distribuicao
dos recursos do Fundo Partidario e do acesso
gratuito ao radio e a televisdo.

A guestdo que se traz a baila se refere
a necessaria adocdo de mecanismos que
possam garantir validade e efetividade politica
as fusdes que estao por vir prevenindo-se,
por exemplo, de potenciais responsabilidades
decorrentes de atos praticados por gestores e
partidos que sequer existem.

2 O DUE DILIGENCE
2.1 Contextualizacao do tema

No artigo intitulado “Direito Eleitoral
e Compliance: A adocao do Programa de
conformidade como solucdao a crise dos
partidos politicos Brasileiros”, publicado em
julho de 2018, na edicdo n.2 03 da Revista de
Estudos Eleitorais da Escola Judiciaria Eleitoral/
TRE-PE, o qual inaugurou a série de artigos
que serdao publicados dentro da temdtica,
fora realizada uma analise estrutural de um
programa de compliance, com a delimitacao
do conceito, estrutura e principais pilares para
a construcdao do programa e necessarios para
a compreensao do problema final proposto
naquele momento.

Assim, ndo cabe mais retomar o tema,
apenas tecer comentdrios preliminares sobre
o compliance como forma de contextualizar
o tema atual, a saber, o due diligence, como
parte de um programa de compliance.

A uma das normas internacionais de
regulamentacdao do complicance, a ISO
19:600;2014 define aquele como sendo:

Compliance é o resultado de
uma organizagao cumprir com as suas
obrigacdes, e é tornando sustentavel ao
inseri-lo na cultura da organizacdao e no
comportamento e na atitude das pessoas
que trabalham para ela.

[...] Um sistema de administracao
de compliance efetivo estendido por
toda organizagcao permite que ela
demonstre seu comprometimento com
as leis relevantes, incluindo requisitos
legislativos, cdédigos de industria e
padrées organizacionais, assim como
padrées de boa governanca corporativa,
melhores praticas, ética e expectativas
da comunidade” (ISO apud, VERISSIMO,
2017, p. 329)

A doutrina patria ainda prevé que o
programa de compliance ndo é um sistema
que inibe por completo a ocorréncia de
ilicios corporativos, mas atua no sentido de
possibilitar que esse ato de ilegalidade nao
seja cometido:

Um programa de compliance visa
estabelecer mecanismos e procedimentos
que tornem o cumprimento da legislacao
parte da cultura corporativa. Ele
nao pretende, no entanto, eliminar
completamente a chance de ocorréncia
de um ilicito, mas sim minimizar as
possibilidades de que ele ocorra, e
criar ferramentas para que a empresa
rapidamente identifique sua ocorréncia
e lide de forma mais adequada possivel
com o problema. (MENDES; CARVALHO,
2017, p. 31)

O CADE - Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (2016), no seu guia sobre
0 programa de compliance, define este como:

Compliance é um conjunto de
medidas internas que permite prevenir
ou minimizar os riscos de violagao as leis
decorrentes de atividade praticada por
um agente econdmico e de qualquer um
de seus sécios ou colaboradores.

Por meio dos programas de
compliance, os agentes reforcam seu
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compromisso com os valores e objetivos
ali explicitados, primordialmente com o
cumprimento da legislacao. Esse objetivo
é bastante ambicioso e porisso mesmo ele
requer ndo apenas a elaboracao de uma
série de procedimentos, mas também (e
principalmente) uma mudanca na cultura
corporativa. O programa de compliance
terd resultados positivos quando
conseguir incutir nos colaboradores a
importancia em fazer a coisa certa .

Algo comum as definicbes é a
implementacdo por uma corporacao ou
entidade estatal de um programa, através do
qual serdo instituidos servicos e acbes com o
fim de preservar a boa conduta e a ética nas
relacdes internas e externas.

Nao é demais lembrar que o sistema de
compliance tem quatro objetivos primordiais:
Identificar, prevenir, detectar e responder.
Pois o programa que se pretende tonar viavel
a modular as relacdes coorporativas deve
seguir os pilares alhures, posto que geram
como “beneficio estabelecer uma divisdo de
responsabilidade e prioridade” (ASSI, 2018, p.
29).

A corporacao deve primeiro identificar
0S riscos empresariais, instituir mecanismos de
defesa em nome da prevencdo e ocorréncia de
ilicitudes, detectar eventuais irregularidades e
responder aos infratores com a aplicacao de

sancoes.

E nesse contexto, por exemplo,
que a Lei n.2 12.846/2013, nomeada de
Lei Anticorrupcao, que dispbe sobre a

responsabilizacao administrativa e civil de
pessoas juridicas pela préatica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira
estabelece no inciso VIII, do art. 72 que as
sancbes aplicadas as empresas poderao ser
mais brandas quando ficar demonstrado a
existéncia de “mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo
a denlncia de irregularidades e a aplicacao
efetiva de codigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica” (BRASIL, 2013).

A Lei em comento inaugura no pais o
debate acerca do combate efetivo a corrupcao
nas relagcbes corporativas, bem como
naquelas que envolvam pessoas privadas e a
administracdo publica. Ressalta-se que antes

da vigéncia da lei em apreco, o Brasil ja havia
recepcionado a Convencao Anticorrupcao da
OCDE, que é norma internacional sobre o tema
de integridade das empresas.

O referido diploma apesar de nao falar
expressamente em compliance traz no seu
texto elementos que o compde, de modo que é
verdadeira a afirmacao de que todas as acgoes,
procedimentos e mecanismos do inciso VI, do
art. 72 da Lei sdo integrantes de um programa
de compliance, mas o referido programa nao
se resume a isso, sendo composto, ainda, por
outros mecanismos, como o due diligence, que
serd objeto do tépico a segquir.

2.2 Definicao e estrutura do Due Diligence

Os pilares do programa de complance
ditam o seu ritmo, bem como as diretrizes
que devem ser tomadas por determinada
corporacao. Além disso, estabelecem os
postulados para a criacdo dos mecanismos de
prevencado e defesa em face de possiveis atos
ilicitos.

O due diligence ou auditoria legal apds
a criacao do programa surge como sendo
um mecanismo gque assegura a empresa ou
entidade uma forma de defesa contra pessoas
fisicas ou juridicas que pretendem com eles
se relacionar, mas que tém baixa reputacao
perante a sociedade ou sao alvos de processos
judiciais ou investigacdes em érgaos e controle
e fiscalizacao.

Nesse diapasao, o due diligence (ou a
auditoria legal, como é conhecido nas ciéncias
contdbeis) é, na verdade, um procedimento
dentro do programa de compliance que tem
a finalidade de analisar a vda pregressa,
financeira e juridica do terceiro que pretende
se relacionar ou interagir de alguma forma
com determinada empresa. Ou seja: é uma
diligéncia prévia com o foco de evitar prejuizos
e responsabilidades decorrentes de acordos
firmados.

Ressalta-se, no entanto, que o due
diligence nao tem previsao legal como
instituto juridico autdnomo que estabeleca um
conteudo de regras e principios préprios, nem
mesmo como um conceito juridico. Sobre a sua
definicao, assim se posiciona a doutrina:

Na verdade, uma due diligence
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compreende um conjunto de atos
investigativos que devem ser realizados
antes de uma operacao empresarial,
seja pelo interessado em ingressar
societariamente ou mesmo adquirir uma
empresa, seja por parte de quem esta
repassando seu negécio. (ESCOBAR,
2018)

No mesmo sentido:

Due diligence é um termo que
traduzido ao portugués significa diligéncia
prévia. Compreende um conjunto de atos
investigativos que devem ser realizados
antes de uma transacao entre empresas.
(ASSI, 2018, p. 40)

Acrescenta o Professor Marcos Assi:

Especificamente no que se refere ao
due diligence de terceiros, tem-se uma
averiguacdo detalhada sobre o contexto
juridico-econébmico em qu esta inserido
um determinado prestador de servicos,
representante comercial, parceiro de
negodcios, fornecedor ou consultor. Esta
averiguagao serve para mapeamento de
possiveis riscos de fraudes, corrupcdes,
lavagem de dinheiro, entre outras
ilicitudes que possam acabar trazendo
a sua empresa (contratante) passivos
administrativos e judiciais, além de
perdas financeiras e reputacionais (ASSI,
2018, p. 71-72)

Ha ainda quem defina a auditoria legal
como sendo um procedimento multidisciplinar
com o0 intuito de obter informacdes
desconhecidas do dominio publico:

A due diligence corresponde a um
trabalho multidisciplinar, desenvolvido
no interesse do comprador e realizado
com a imersao dos avaliadores dentro
da empresa-alvo, com a finalidade
de levantar dados e informacdes que
ndo sejam de dominio publico e com a
profunda e amplitude necessérias para
compreender a real situacao em que se
encontra a empresa (MARTINS; MENEZES;
BERNHOEFT, apud, RAUPP, 2018)

Ainda sobre a finalidade da diligéncia
prévia afirma Escobar (2018):

Na execucdao de uma diligéncia
prévia, o levantamento de dados serd
o mais amplo possivel, abrangendo
processos judiciais e administrativos,
certidOes de diversas areas e reparticdes,
contratos com obrigacbes a vencer,
enfim, tudo aquilo que interfira no ativo,
passivo ou justifique o contingenciamento
(presente e/ou futuro) da empresa sob
exame.

Somando-se essas informacdes
aos balancos e demais dados contdbeis,
fiscais e financeiros, haverd um
panorama mais cristalino, fazendo com
que a decisao final sobre a operacao seja
pautada por riscos calculados ou que, a
depender do resultado da due diligence,
todo o processo seja tempestivamente
“abortado”.

A andlise da diligéncia prévia engloba
uma série de fatores que serdo importantes
para a identificacao de potenciais riscos na
relacao com terceiros que, por ventura, possa
ser firmada.

Entretanto, a auditoria legal também
pode serrealizada depois daformalizacaode ato
ou acordo com pessoa potencialmente lesiva,
de modo que nesse caso a investigacdo sera
realizada com base nas informacdes obtidas ou
encontradas até o momento, devendo informar
as autoridades sobre o caso e contribuir com
a investigacao, mas nao garante a exclusao
da responsabilidade do sucessor em caso de
arrendamento, fusao ou incorporacao.

O procedimento de due diligence
pode desenvolver-se em diversos niveis e
em diferentes momentos. Recomendase
que seja realizada em uma fase anterior a
execucdo do negécio; caso contrdrio, deve
desenvolver-se no periodo decorrente
entre a celebracdo de um contrato
promessa ou a aquisicao de obrigacdes
preliminares de outra natureza e a fase de
conclusdo do negdcio (RAUPP, 2018)

Em casos especificos de diligéncia legal
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apés a realizacdo de acordo, as autoridades
Americanas, com base na Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), a Lei Anticorrupcao dos
EUA, jd inocentaram a empresa sucessora
quando essa comunicou os atos de ilegalidade
e atuou como parte aplicando as sancdes
administrativas  cabiveis e  fornecendo
informacdes e documentos as autoridades:

casos, autoridades
norte-americanas responsabilizaram
apenas a empresa antecessora por
violacdes ao FCPA quando tais violagdes
foram descobertas em due diligence
pés-operacdo. Nestes casos, a empresa
sucessora fez o reporte do ilicito, conduziu
investigacbes internas, cooperou com
as autoridades e adotou medidas de
remediacdo adequadas. (SANCOVSK;
MAGALHAES; ORTELETTI, 2018)

Em alguns

A regra da auditoria legal é assegurar
uma visao completa dos ativos e passivos de
terceiros, bem como os riscos que possam vir a
surgir, em caso de relacao entre as partes, seja
de natureza judicial, financeira ou reputacional,
de modo que a atuacao do due diligence é
sempre aconselhdvel como procedimento que
antecede a formalizacao de acordo entre as
partes.

2.3 O Due Dilgence no processo de Fusao
de Corporacoes

Aparentemente, a auditoria legal, pelo
menos em andlise preliminar, denota uma
atuacao procedimental voltada para a relacao
de empresas com terceiros, pessoas fisicas
ou juridicas, com enfoque na concretizacdo
de negdcios juridicos, geralmente, para o
fornecimento de produtos ou servicos.

Ocorre que a mesma légica do due
diligence é utilizada para a fusao de empresas,
corporacdes e organizagdes, ou seja, ho
processo de fusao uma determinada empresa
ou as duas deflagram o processo de auditoria
legal para melhor conhecer aquele com o qual
pretende se fundir.

Alids, algumas definicbes de due
diligence ja sao delimitadas tomando como
base a finalidade que pretende atingir, como a
de Correa de Sampaio que ao tecer comentarios

sobre o assunto, atrela a definicao as nocdes
de fusao e aquisicao:

A due diligence é um procedimento
de anélise levado a cabo normalmente
pela compradora com a colaboracao da
vendedora e tem por finalidade verificar
e avaliar a situagcao das empresas e/
ou dos negdcios a transaccionar, seja
para determinacao do real valor das
empresas e seus activos, verificacao
do funcionamento da empresa e do
cumprimento das regras legais, avaliacao
dos riscos inerentes, garantias a prestar,
determinacdo de responsabilidades ou
outras, consoante cada caso concreto.
Due diligence significa, numa Optica
juridica, o que fazer para verificar
que o objecto da operacdo pode ser
transacionado legitima e livremente e
apresenta as caracteristicas e tem o valor
que o vendedor lhe atribui, bem como
para garantir, tanto quanto possivel, o
regular cumprimento de obrigacdes legais
ou contratualmente assumidas, prever
riscos e definir a sua partilha pelas partes,
definir garantias e evitar eventuais
situagdes de incumprimento. (SAMPAIO
apud, ROSA, 2018)

Raupp (2018) especifica o que as
empresas buscam com a auditoria legal nos
casos de fusao:

Alguns objetivos da utilizacdo de
due diligence pela parte compradora sao:
identificar e gerenciar riscos de diversas
areas (ambiental, TI, fiscal, trabalhista,
financeiro), avaliar compatibilidade de
filosofia, confirmar a rentabilidade da
operacao (EBITDA), base de calculo
do goodwill, quantificar o patrimonio
contdbil, conhecer o funcionamento
da empresa, identificar pontos fortes e
fracos, entender a gestdao administrativa
e contabil, conhecer o ambiente de
controles internos, avaliar o risco, fornecer
dados para minuta do contrato de fusao
e aquisicao, fornecer dados para planos
de pés-aquisicao e fornecer dados para
planos financeiros de aquisigao.

Quanto aos objetivos da parte
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vendedora, ao contratar uma due
diligence, podem ser citados: antecipar
problemas e prever solucdes, conhecer o
funcionamento da empresa, entender a
gestdo administrativa e contabil, conhecer
0 ambiente de controles internos, auxiliar
a formacao do preco de venda do negécio,
fornecer dados para minuta do contrato
de fusdo e aquisicao, fornecer dados para
planos de pés-aquisicdo e fornecer dados
para planos financeiros de aquisicao.

Para Assi (2018, p. 78), o due diligence
permite ainda que o comprador tenha ciéncia
prévia, antes de concretizar o negdcio de
aspectos determinantes para tomar a sua
decisao, dentre eles:

(i) conhegca eventual risco de
cancelamento de contratos com clientes
e fornecedores em razao da operacao
de fusdo e aquisicdo ou compra e venda
de empresa; (ii) avalie a sociedade-alvo;
9iii0 comprove a sua competitividade;
9iv) avalie a necessidade de prever
indenizacdes para hipéteses distintas.

Além disso, a auditoria legal atua como
um importante mecanismo capaz de identificar
possiveis casos de corrupcdao na empresa-alvo.

Em caso de identificacdo positiva de
casos de corrupcao ou de passivos fiscais,
trabalhista e outros, a empresa adquirente
deve analisar e pesar as consequéncias
da fusao, porquanto, com esta o sucessor
assume a responsabilidade pelo passivo, bem
como pelos atos anteriormente praticados e
considerados como antijuridicos.

Marcos Assi (2018, p. 81) defende que a
empresa interessada em aquisicdo ou fusao
deve ponderar se 0s mecanismos de defesa
(rescisdao contatual, demissdo, denuncia
e outros) previstos no seu programa de
compliance serao o bastante para sanar as
ilicitudes identificadas, sob pena de desisténcia
do acordo, ou possibilidade de assumir a
responsabilidade como sucessor:

Caso as medidas acima nao
se mostrem eficientes e, como
consequéncia, persistam riscos de

san¢des administrativas, civis e criminais,
de inviabilidade econdmica, danos

reputacionais e de imagem, a alternativa
mais segura é a desisténcia da operacao.

O procedimento de auditoria legal, como
demonstrado assume papel crucial na analise
acera da viabilidade de fusao ou aquisicao de
empresas, corporacdes e etc, podendo atuar,
inclusive como atenuante ou excludente de
responsabilidade.

3 O DUE DILIGENCE COMO PARAMETRO
PARA A RESPONSABILIZACAO DO NOVO
PARTIDO

3.1 Aresponsabilidade do partido politico
poés-fusao

A responsabilidade do novo partido
politico decorrente de fusao entre dois ou mais
partidos ndo é pacifica, nem esta prevista na
Lei n.2 9.096/90, porém, héa alguns indicios
de que é possivel a aplicacao da Legislacao
esparsa, notadamente, aquelas de natureza
civel, como marco para a demonstracao do
grau de responsabilidade do partido pds-fusdo.

No julgamento do PC n2 17 (35500-
46.2008.6.00.0000) IDF. Relator: Ministro
Arnaldo Versiani, o Tribunal Superior Eleitoral
julgou irregular as contas do Partido da
Republica - PR, pois na sua criacdo, decorrente
da Fusdo do PL com o PRONA nao foi observada
a necessidade de unificacdao dos ativos e
passivos dos referidos partidos, agora sob a
responsabilidade do PR.

Para embasar a tese que justificou a
desaprovacao das contas, o TSE se utilizou
da definicao de fusdao do art. 228 da Lei n.2
6.404/1976, principalmente da sua parte final,
que determina a sucessdao em todos os diretos
e obrigacdes, para afirmar que com a criacao
do PR, deveria o novo partido ter unificado os
bens, contabilidade, contas e passivos do PL e
PRONA, tudo agora sob a sua responsabilidade:

“4.2.Emque pese os esclarecimentos
do partido, considera-se a ocorréncia nao
sanada, uma vez que a ndo-regularizacdo
das pendéncias relacionadas com a
transferéncia dos bens, dos direitos

e das obrigacdes do PRONA para a
contabilidade do PR impede a verificacao
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da real movimentacao financeira e
patrimonial das contas do partido.
Assim, o patrimonio do PL e o do PRONA
devem ser somados para formar o do PR,
conforme preceitos estabelecidos no art.
228 e seguintes da Lei n 6.40411976 e
alteragOes posteriores, in verbis:

Art. 228. A fusdo é a operacdo pela
qual se unem duas ou mais sociedades
para formar sociedade nova, que
Ihes sucederd em todos os direitos e
obrigacdes.” (BRASIL, 1976)

Cumpre salientar que a Lei Organica dos
Partidos Politicos, no caput do art. 29 silencia
quanto a responsabilidade do novo partido
constituido por fusdo, assim, a decisao acima
transcrita, por ser da época da Lei em vigor é
utilizada como baliza para a compreensao de
que a Lei Civil pode ser utilizada para suprir
eventuais lacunas na Lei especifica.

Vale salientar que a tese de utilizacdo
de legislacdao diferente para preencher as
lacunas da LOPP, pode induzir o julgador
a aplicar também aos partidos politicos a
Lei Anticorrupcao - lei n.2 12.846/2013, por
ser os partidos politicos pessoa juridica de
direito privado e por inexistir previsao de
responsabilidade dos partidos e sancdes nos
casos de ocorréncia de atos de corrupcao.

A doutrina pétria diverge quanto ao ponto
em tela, porquanto, o paragrafo Unico do art.
12 da Lei n.2 12.846/2013 trouxe um rol de
pessoas a quem seriam apliciveis a aludida lei
e nele nao inseriu os partidos politicos:

Art. 12, [...]

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto
nesta Lei as sociedades empresérias e
as sociedades simples, personificadas
ou ndo, independentemente da forma
de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer
fundacoOes, associacbes de entidades ou
pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representacao no
territério brasileiro, constituidas de fato
ou de direito, ainda que temporariamente.
(BRASIL, 2013)

Nesse sentido:
Da leitura do citado dispositivo

extrai-se que a Lei 12.846/13 aplica-
se as seguintes espécies de pessoas
juridicas: (i) sociedades; (ii) fundacoes e
(iii) associacdes, todas personificadas ou
ndo, constituidas de fato ou de direito.
Ora, a epigrafe da lei proclama instituir
mecanismos de responsabilizagao da
pessoa juridica por atos de corrupcao.
Porém, o dispositivo sub oculis,
desavergonhadamente, limita as pessoas
juridicas passiveis de responsabilizacao
ao contemplar um rol de pessoas juridicas
menor do que aquele albergado no artigo
44, do Cddigo Civil Brasileiro, que dispde
serem pessoas juridicas de direito privado
(i) as associacdes; (ii) as sociedades;
(iii) as fundacoes, (iv) as organizacodes
religiosas, (v) os partidos politicos e (vi) as
empresas individuais de responsabilidade
limitada. (FERREIRA, 2018)

Contudo, hé outra ala da doutrina que
entende que a omissao do legislador em
mencionar os partidos no dispositivo da Lei
Anticorrupcao nao isenta os partidos dos
seus efeitos, isso porque no atual momento
histérico, o giro hermenéutico tem possibilitado
interpretacdes extensivas com o fito de
moralizacao da politica e dos partidos politicos
frente aos escandalos de corrupcao.

O Juiz de Direito do Tribunal Regional
Eleitoral do Parand, Anderson Ricardo Fogaca
em decisao, por exemplo, equiparou os partidos
politicos a associacbes de representacao
popular para aplicar a Lei n.2 12.846/2013:

Embora a lei nao inclua
expressamente os partidos politicos entre
as pessoas juridicas que praticarem atos
contra a administracdo publica, entendo
que ajurisprudéncia devera caminhar pela
sua aplicacado a tais entes por se tratar de
“associacles civis, que visam assegurar,
no interesse do regime democratico, a
autenticidade do sistema representativo
e defender os direitos fundamentais
definidos na Constituicao Federal”, como
explica Maria Helena Diniz em seuCurso
de Direito Civil. (BRASIL apud, RIBEIRO,
2018)

Outrossim, o paragrafo Unico do art. 12 da
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Lei Anticorrupcao pode ser interpretado como
um rol meramente exemplificativo a luz do art.
44 do Cédigo Civil, que constitui a natureza
das agremiacdes como pessoa juridica de
direito privado, a Lei em questao passaria a ser
aplicada a aqueles.

E se aplicada, a Lei n.2 12.846/2013
prevé a responsabilidade da nova agremiacao
constituida por fusdao quando comprovada a
ocorréncia de atos de corrupcdo praticados
por partido que aderiu a fusdo, mas limita as
sancoes aplicaveis:

Art. 40 Subsiste a responsabilidade
da pessoa juridica na hipétese de alteracdo
contratual, transformacao, incorporacao,
fusd@o ou cisdo societdria.

§ 1o Nas hipéteses de fusdo e
incorporacao, a responsabilidade da
sucessora serd restrita a obrigacao
de pagamento de multa e reparagao
integral do dano causado, até o limite
do patriménio transferido, ndo lhe
sendo aplicadveis as demais sancdes
previstas nesta Lei decorrentes de atos
e fatos ocorridos antes da data da fusdo
ou incorporagao, exceto no caso de
simulacao ou evidente intuito de fraude,
devidamente comprovados. (BRASIL,
2013)

Ha, ainda, as sancdes previstas na Lei
Organica dos Partidos Politicos que pode
atingir o novo partido, por uma interpretacao
calcada em premissas légicas, pois, se com a
fusdo ha o fen6meno da sucessao de direitos
e obrigacdes, consequentemente, de alguma
forma o partido pés-fusdo podera ser afetado.

As sancdes da LOPP estdao elencadas no
art. 28:

Art. 28. O Tribunal Superior Eleitoral,
apo6s transito em julgado de decisao,
determina o cancelamento do registro
civil e do estatuto do partido contra o qual
fique provado:

| - ter recebido ou estar recebendo
recursos financeiros de procedéncia
estrangeira;

Il - estar subordinado a entidade ou
governo estrangeiros;

Il - ndo ter prestado, nos termos
desta Lei, as devidas contas a Justica

Eleitoral;
IV - que mantém
paramilitar.(BRASIL, 1990)

organizagcao

Tais sancbGes aplicadas pelo TSE em
decisbes com transito em julgado também na
linha que se tem seguido sdo possiveis de se
aplicar ao Partido oriundo de fusao, em algumas
situacdes com a modulacao de efeitos.

Outra sancao possivel é a suspensdo
do repasse de recursos do fundo partidario
em razao da nao prestacao de contas de um
dos partidos que aderiu a fusao, o que pode
impactar o novo partido.

Por fim, a fusao entre partidos politicos
necessariamente conduz a criacdo de um
novo partido, mas com filiados e uma histéria
partidaria e politica que os acompanha, logo
é indissocidvel da fusdao entre partidos, a
sucessao reputacional, ou seja, o novo Partido
com novo nome, sigla e nUmero passa estard
sendo dirigido ou, pelo menos, estard com
filiados acusados em escandalos de corrupcao.

Portanto, a fusao também pode constituir
ato prejudicial a imagem da nova Agremiacgao
que resultard nao na aplicacdo de sancdes
judiciais, mas de natureza politica, como a
perda de votos, capital politico e outros.

Portanto, importante a implementacao de
mecanismos que possam prevenir os partidos
acerca dos riscos de uma eventual fusao.

3.2 O Due Diligence como protecao a
nova agremiacao

Como j& bem demonstrado, o programa
de compliance quando aplicado no ambito
dos partidos politicos possibilita maior
transparéncia e previsibilidade dos atos
praticados, com maior seguranca juridica para
os atos formalizados.

Também ficou consignado que apesar da
proposta, o programa de conformidade nao
consegue impedir gue atos de corrucao possam
acontecer, mas tenta evitar ao méaximo, ja
que as suas acdes sao concentradas nos
riscos identificados com potencialmente mais
perigosos para a atividade desenvolvida.

Tanto é verdade que ISSO 19600 que trata
sobre o compliance defende que nos casos
de noncomplicance, ou seja, 0 programa nao
conseguiu evitar atos ilicitos, em situacdes
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como estas, o sistema deve “reagir para
controlar e corrigir a situacao; administrar
as consequéncias; avaliar as necessidades
de uma acao para eliminar a causa da nao
conformidade.” (VERISSIMO, 2018, p. 303).
Com isso, se quer demonstrar que o programa
de conformidade é um processo dinamico que
envolve diversas esferas e fases para o seu
regular funcionamento.

E nesse prisma que o mecanismo do due
diligence se insere. Em um sistema dinamico
que nao permite lacunas para a ocorréncia
de irregularidades, mas em caso de situacdes
negativas, hd sempre uma medida a ser
tomada para diminuir a potencialidade do ato.

A auditoria legal é a defesa técnica que
as agremiacoes partidarias se utilizardo para
sua defesa perante o Poder Judicidrio e érgaos
de controle e fiscalizacao da Administracao
Pudblica Direta e Indireta da Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios contra
eventuais investigacdes e/ou processos contra
partidos que venham a aderir a processo de
fusao.

Os partidos sao pecas essenciais a
democracia, mas como todas as pessoas,
fisicas ou juridicas ndo sdao imunes a lei, logo
deverao ser preservados, todavia, “devem
eles se sujeitar-se a determinadas balizas,
considerando inexistir direito absoluto em
nosso ordenamento”. (BENJAMIM, 2017, p. 133)

A posicao partidaria dentro das regras do
jogo democratico Ihe impde um cuidado maior
nos casos de fusao, sendo imprescindivel para
eventuais defesas a prévia auditoria, de modo
a investigar a vida pregressa dos partidos e
dos seus dirigentes, bem como uma analise
minuciosa do financeiro, contabil, fiscal,
trabalhista e, sobretudo, as suas relacdes com
grandes corporacoes e administracdo publica.

Entretanto, como ficou claro, o due
diligence nao se trata de um procedimento
que soluciona problemas, em verdade, a
fungdo primordial do mecanismo é garantir
transparéncia e verdadeira realidade da
situacdo da agremiacdo, e nado sbé o que se vé
se aparéncia e informacdes disponiveis.

Nesse sentido, a auditoria legal dard
subsidios aos partidos para definir de forma
discricionaria o prosseguimento de eventual
fusao com outros partidos, conhecendo os fatos
e assumindo de certa forma a responsabilidade

por quaisquer sanc0es que possam ser
impostas, salvo se atuar no sentido de sanar as
irregularidades, geralmente, com a denuncia
em érgdos oficiais, acdes de responsabilizacdo
e contribuir com investigacbes, de modo a
tentar elidir a responsabilidade do novo partido
e de seus dirigentes.

O due diligence também seria importante
para contrapor a situagcbes futuras de
denlncias e escandalos envolvendo partidos
que aderiram a unido, posto que a época
da fusao nada exista e o procedimento da
auditoria comprovaria a rica e vasta pesquisa
sobre a agremiacao.

A Lei Anticorrupcao quando aplicada, por
exemplo, possibilita a reducao da gravidade da
sancao em razao da existéncia do due diligence,
que faz parte do programa de compliance
e em alguns casos como visto em decisdes
dos EUA, é possivel excluir por completo a
responsabilidade quando a auditoria ajudar a
responsabilizar os culpados originérios.

Essa interpretacdo da FCPA é possivel de
aplicacao no cenario juridico brasileiro, pois as
legislacbes tém o mesmo espirito e finalidade,
logo o caso abordado visto como interpretagao
plausivel para o direto brasileiro.

Assim, por meio do due diligence nado sé
é possivel atenuar as sancdes potencialmente
aplicdveis a uma nova agremiacao que se
originou de processo de fusao, como podera
excluir por completo a responsabilidade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo em comento pretendeu
demonstrar que no novo cenario politico
nacional e em virtude das alteracOes da
legislacdao que estabeleceram cldusulas de
desempenho aos partidos como requisito de
acesso a distribuicao dos valores do fundo
partidario e do tempo gratuito de radio e
televisao, haverd uma grande demanda de
fusao entre agremiacdes partiddrias com o
intuito de manter o acesso a tais beneficios.

Em razao disso, os processos de fusao
devem resguardar maiores cautelas, sobretudo,
quando um ou mais partidos interessados em
uniao sejam alvos de operagdes ou processos
por atosilicitos, posto que é possivel a aplicacao
de responsabilidade ao partido sucessor (pés-
fusao), por atos praticados por um dos partidos
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antes da fusao.

E para evitar a responsabilizacao do
novo partido, o due diligence surge como um
mecanismo de defesa, seja como espelho
para uma fusao consciente do passivo
ou como meio para desenvolvimento de
acoes de responsabilizacao, evitando-se a
responsabilidade do partido decorrente da
sucessao.

O presente artigo ndo defende que a Lei
n.212.846/2013 deve ser aplicada aos partidos
politicos, mas traz a possibilidade de aplicacdo
da mesma as agremiacdes, nem garante
como certa e permanente a interpretacao
do TSE declinada, sendo apontada como
indicio de que pode ser utilizada a mesma
regra, e como tal, em caso de aplicacao das
normas e entendimentos, o procedimento
capaz de elidir a responsabilidade do partido
seria o due diligence, assim como também
pode ser utilizado para atenuar ou excluir a
responsabilidade em outras &reas como a civel
e criminal.

A adocao do programa de compliance
nos partidos politicos é a solucao atual e menos
drastica para solucionar a crise partidaria, a
crise de representatividade, enaltecendo a
constituicdo e LOPP que garantem a autonomia,
que serd reforcada com um programa de
conformidade preparado e eficaz, evitando,
por corolario, as de-fesas de algumas alas na
criacao de agéncias reguladoras de partidos
politicos.
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