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RESUMO

O trabalho analisa a efetividade das DisposicGes Gerais (arts. 1° a 4°) da Lei n° 12.846/2013,
também conhecida como Lei Anticorrupcdo, que instala a responsabilidade objetiva das pes-
soas juridicas que causem algum tipo de dano ou prejuizo a Administracdo Publica brasileira,
especialmente em sede de licitagdes e contratos administrativos. A monografia se aprofunda
no conceito de responsabilidade objetiva da pessoa juridica e verifica as possibilidades deste
regime de responsabilizacdo mediante a utilizag&o de san¢des administrativas, com a respecti-
va comparacdo do regime de sancfes administrativas estabelecidas no Direito Ambiental, do
Consumidor, Tributario e Antitruste. Para isso, faz-se um exame a respeito da compatibilidade
desta responsabilizacdo objetiva, sem a comprovacdo de qualquer tipo de dolo ou culpa por
parte daquele que acusa, com o ordenamento juridico brasileiro. Uma das principais formas de
atenuacdo e verificacdo desta responsabilidade objetiva da pessoa juridica é mediante a insta-
lacdo de critérios objetivos que possam aferir a conduta da pessoa juridica, naquilo que a Lei
Anticorrupgdo denomina de “Programas de Integridade” ou Compliance, que constituem vali-
0so utensilio na averiguacdo da conduta danosa da pessoa juridica e na atenuacéo das sancdes
administrativas da Lei n® 12.846/2013. Além disso, sdo apresentadas algumas perspectivas a
respeito do regime de responsabilizacdo das pessoas juridicas nos casos da alteragdo, cisao,
fusdo, incorporacéo e transformacao da pessoa juridica, com a apresentacdo de algumas solu-
cOes para a responsabilizacdo de empreendimentos empresariais como Consoércios Licitato-
rios, Sociedades de Proposito-Especifico e Grupos Empresariais, objetos de atencdo da Lei
Anticorrupgdo em seu art. 4°.

Palavras-chave: Lei Anticorrupcédo; responsabilidade objetiva; pessoa juridica; san¢es admi-
nistrativas; reorganizagdes societarias.



ABSTRACT

The paper analyzes the effectiveness of the General Provisions (arts. 1%t to 4") of Brazilian
Law No. 12.846/2013, also known as Anti-Corruption Act, which installs the strict liability of
Companies that cause some sort of damage to the Brazilian Public Administration. The paper
delves into the concept of strict liability of the legal entity and verifies the possibilities of this
liability regime through the use of administrative sanctions, with the respective comparison of
the system of administrative sanctions stipulated in the Brazilian Environmental Law,
Consumer Law, Tax Law and Antitrust Law. For this, the paper presents the compatibility of
the strict liability, without proof of any fraud or negligence by the Company accused, with the
Brazilian legal system. One of the main forms of mitigation and verification of this objective
responsibility of the corporation’s is the "Integrity Program" or Compliance, which makes up
a tute valuable tool in the investigation of the misconduct of the corporation and the
alleviation of administrative penalties of Law No. 12.846/2013. In addition, the work presents
some perspectives regarding the corporate accountability arrangements in cases of spin-off,
merger, acquisitions and transformation of the legal entity.

Keywords: Anti-Corruption Law; strict liability; legal person; administrative sanctions;
corporate reorganizations.



APRESENTACAO

O presente trabalho foi escrito em meio a revelacdo de uma das investigacdes penais
mais importantes realizadas no pais, a Operacdo Lava-Jato, que estimou que os valores desvi-
ados da Petroleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS, maior empresa estatal brasileira, aproxima-
ram-se de 6 bilhdes de reais, segundo balangos divulgados pela propria Companhia.' As ope-
racdes de corrupcdo se consolidavam mediante fraudes em licitacdes e contratos celebrados
entre a PETROBRAS e empreiteiras, que superfaturavam as concorréncias, mediante acertos
e ajustes dos precos das propostas entre 0s concorrentes, com a respectiva divisdo combinada
dos certames entre os competidores, com o repasse destes recursos superfaturados ao financi-

amento de partidos politicos e campanhas politicas.

Ou mesmo recorda-se do julgamento do caso da Acéo Penal n° 470 (Mensaldo) pelo
Supremo Tribunal Federal, em 2012. Embora alguns autores tenham definido a Lei n°
12.846/2013 como uma verdadeira Lei Penal, com a respectiva aplicacdo dos principios que
norteiam o Direito Penal, a monografia ndo € um trabalho de Direito Penal, nem mesmo de

um trabalho de Direito Processual Penal.

O estudo empreendido €, antes de tudo, uma monografia afeita ao Direito Administra-
tivo e as matérias de Direito Publico em geral, realizando, também, amplos debates com o
Direito Empresarial. Assim, propugna-se descrever o sistema de responsabilizacdo da Lei n°

12.846/13, também conhecida como “Lei Anticorrup¢ao” ou “Lei da Empresa Limpa”.

Em outras palavras, o Direito Administrativo, nos dias de hoje, toma lugar de destaque
ao ser alcado como responsavel pela solugdo das mazelas que alcangariam a Administracao
Publica e, consequentemente, a populacdo brasileira, que ainda sofre com as péssimas condi-

cOes de prestacdo de servigos publicos basicos, agravadas, em grande medida, pela corrupgéo.

Para compreender a Lei n® 12.846/13, é preciso destacar o seu contexto de formulacao.
Aprovada no Congresso Nacional com um tramite legislativo supersénico, acatada na Camara
dos Deputados em pouco mais de um més da aprovacdo desde de sua redacgéo final, em menos

de duas semanas no Senado Federal, e sancionada em menos de vinte dias, a Lei n® 12.846/13

"POLITO, Rodrigo et al. Petrobras perde R$ 6,2 bi com corrupgéo e tem prejuizo de R$ 21,6 bi. Valor Econdmi-
co, Sdo Paulo/Rio de Janeiro, 22 de abr. de 2015.

I Esta foi a posicdo, por exemplo, adotada por MODESTO CARVALHOSA, nos seus comentarios a Lei Anticorrup-
¢do, que considerou a Lei n° 12.846/2013 como uma verdadeira lei penal, com a respectiva aplicacdo de todos os
principios afeitos ao Direito Penal. (cf. CARVOLHOSA, Modesto. Consideragfes sobre a Lei Anticorrupgéo
das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo: Editora RT, 2015, p. 32 e s5.).



foi elevada a condigdo de solucionadora de um dos mais graves problemas que atingem o0s
brasileiros, que € a corrupcio.' Destaca-se que a Lei é uma tentativa de resposta do Congres-
so Nacional a uma série de protestos ocorridos no ano de 2013, que exigiram melhores condi-

cOes de vida e uma melhor gestdo da maquina publica pelos nossos administradores.

Entende-se, entdo, que o Direito Administrativo €, sobretudo o assim denominado Di-
reito Administrativo Sancionador, uma importante ferramenta de corre¢éo dos malfeitos e dos
males gue atingem a Administracdo Publica em geral, dando o bom cumprimento da Consti-
tuicdo Federal." Logo, a utilizacio de san¢bes administrativas, com o estabelecimento de pe-
sadas penas a pessoa juridica que pratique um dos atos do art. 5° da referida Lei, é um dos
exemplos do tom de moralizacdo que a Lei utilizada.

Porém, falar de correcdo da corrupcdo e de melhorias no exercicio da fungdo adminis-
trativa é, também, dissertar sobre o respeito a Constituicdo Federal, aos direitos fundamentais
e das garantias necessarias a consecucao dos objetivos da Republica. Portanto, ao se falar com
certo tom moralizador da Administracdo Publica, tomando em conta um dos principios mais
controvertidos em nosso sistema juridico [moralidade administrativa], ndo se deve esquecer

dos pressupostos minimos ao bom andamento da Administracédo Publica.

O texto, por forca de limitagdo imposta pela préopria tipologia de uma monografia, op-
tou pela analise somente dos temas relacionados as “Disposi¢des Gerais” do ato normativo,
destacando dois de seus principais nortes condutores: i) a responsabilidade de ordem objetiva
da pessoa juridica, independente da comprovacao de dolo ou culpa; ii) a possibilidade do es-
tabelecimento desta responsabilidade objetiva por meio de sancdo administrativa, com a res-
pectiva analise de alguns dilemas a serem solucionados pelos aplicadores da Lei n°
12.846/2013.

il No dia 1° de agosto de 2013, a Presidéncia da Republica sancionou um verdadeiro pacote de projetos legislati-
vos que buscavam combater a corrupcéo e a criminalidade organizada. Nesse mesmo dia, foi editada a Lei n°
12.850/2013, que trata das organizac¢des criminosas e outros meios investigativos na investigacdo penal, princi-
palmente o instituto da colaboracdo premiada, agdo controlada, colaboracdo de agentes, entre outros. Para um
breve panorama, BUSATO, Paulo César; BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa. S&o Paulo: Saraiva, 2014, passim.

V' No mesmo sentido é o ensinamento de MAURICE DUVERGER a respeito do Direito Administrativo e do Direito
Constitucional: “Esse carater indeterminado da distingdo entre direito constitucional e direito administrativo nao
tem importancia, pois a distincdo é puramente pedagdgica. Do ponto de vista dos recursos perante os Tribunais,
dos procedimentos, etc., € inGtil, em geral, se questionar se nos encontramos no terreno do direito administrativo
ou do direito constitucional: o essencial é que se trata de Direito Piblico e ndo do Direito Privado”. Trad. livre
de: “Ce caractére indéterminé de la distinction entre droit constitutionnel et droit administratif n’a pas
d’importance, car la distinction est purement pédagogique. Du point de vue des recours devant les tribunaux, des
procédures, etc., il est inutile en général de se demander si ’on se trouve sur le terrain du droit constitutionnel ou
du droit administratif : I’essentiel est qu’il s’agisse de droit public et non de droit privé”. (DUVERGER,
Maurice. Droit Public. Paris: PUF, 1966, p. 6).
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INTRODUCAO

A Lei n® 12.846/2013, que ficou conhecida como Lei Anticorrupgdo, ou ainda Lei da
Empresa Limpa e Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas, erige um importante e peculiar
sistema de responsabilizacdo de ordem civil e administrativa da pessoa juridica que cause

danos as entidades publicas em geral.

Em sintese, os argumentos de sua edi¢cdo se pautam na premissa de que inexistiria no
Direito brasileiro um mecanismo de responsabilizacdo que atinja, de maneira efetiva e con-
tundente, a pessoa juridica que cause prejuizos a Administracdo Publica, principalmente em
atos avaliados como corruptos ou corrompidos, independentemente do seu animo volitivo — a

titulo de dolo ou culpa.

A Lei Anticorrupgéo estatui determinados atos como lesivos a Administragdo Publica
(art. 5°), dando especial atencdo aos atos danosos em sede de licitagdes e contratos adminis-
trativos, aproximando-se das disposi¢fes penais da Lei Geral de Licitagdes — LGL (Lei n°
8.666/1993).

Com isto, o presente trabalho tem por fulcro analisar as premissas que conduziram a
edicdo da Lei Anticorrupc¢do, dando especial atengdo as previsdes da parte relativa as “Dispo-
si¢des Gerais” do diploma, abordando a premissa de compreensdo do sistema de responsabili-
zacdo objetiva da pessoa juridica.

Logo, o escrito € assim dividido:

) Primeiramente, a monografia se concentra no cerne de apreensao da Lei Anti-

corrupgdo, que € a exigéncia e o estabelecimento de uma responsabilidade ob-

jetiva da pessoa juridica quando esta cause danos a entidade publica;

i) Em segundo lugar, abarcam-se as possibilidades a respeito da responsabilidade
da pessoa juridica no Direito Administrativo Sancionador, com destaque as su-
as especificidades, promovendo discussdo, a partir da revisao bibliografica, a
respeito dos pontos controvertidos na doutrina em geral;

iii) Em terceiro lugar, analisam-se as compatibilidades de uma responsabilidade
objetiva da pessoa juridica com o Direito Administrativo brasileiro, dada a su-
posta inexisténcia de uma responsabilidade objetiva da pessoa juridica por atos
avaliados como corruptos ou torpes;

iv) Em quarto lugar, avaliam-se as demais hipoteses de responsabilizacdo da pes-
soa juridica na Lei n°® 12.846, mormente quanto a responsabilidade de grupos



econdmicos, na ocorréncia de reorganizagbes societérias, consorcios licitato-
rios e a presenca de Sociedades de Propoésito Especifico (SPE), em sede de
concessdes de servicos publicos a luz da Lei n° 8.987/1995 e Projetos de Par-
ceiras Publico-Privadas (PPP — Lei n® 11.079/2004);

Por fim, algumas considera¢des sdo trazidas a baila de concluséo a respeito do
sistema de responsabilidade civil e administrativa da pessoa juridica da Lei n°
12.846/2013, apresentando arremates a respeito da efetividade de suas disposi-

¢Oes no combate a corrupgéo.



1. RESPONSABILIDADE CIVIL E ADMINISTRATIVA DA PESSOA JURIDICA

A Lei n°® 12.846/13 consolida possibilidades de sancionamento civil e administrativo
da pessoa juridica que cause efetivos danos a Administracdo Publica, a serem apurados no
curso de um processo administrativo ou em um processo judicial de responsabilizacdo da pes-
soa juridica por atos lesivos a Administracdo Publica; porém, esta responsabilidade é de or-
dem objetiva. A responsabilizacdo de ordem objetiva € o seu centro e, talvez, o seu fio condu-
tor. Fala-se em uma responsabilidade independentemente da comprovagéo de qualquer tipo de
dolo ou culpa, por parte do sujeito ativo do ato avalizado como corrupto, corrompido ou tor-
pe.

Essa possibilidade de responsabilidade de ordem objetiva da pessoa juridica ndo € iné-
dita em outros dominios do Direito brasileiro, como o Direito do Consumidor, o Direito Am-
biental, ou mesmo o Direito Concorrencial, levando em consideragdo que toda “a racionalida-
de da Lei n°® 12.846/2013 é a mais proxima daquela das normas de protecdo ao meio ambiente
e a concorréncia do que propriamente do Direito Administrativo sancionador e do Direito
Penal tradicionais”.®

Ou seja, a Lei Anticorrupcéo trouxe toda uma normatizacdo de responsabilizacdo de
ordem objetiva que, até entdo, era de utilizacdo atenuada ou, por que ndo, desconhecida ao
Direito Administrativo brasileiro, nomeadamente quanto as pessoas juridicas de direito priva-
do ou publico que causassem danos & Administragdo Publica.®

Curioso € observar que a responsabilidade civil objetiva, de certo modo, poderia ser
definida como um dos fatores de génese do Direito Administrativo como se conhece nos dias

de hoje, a partir do pronunciamento do Arret Blanco, em 1873, pelo Tribunal de Conflitos

> MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina. Lei Anticorrupgdo e quatro de seus principais
temas: responsabilidade objetiva, desconsideracdo societaria, acordos de leniéncia e regulamentos administrati-
vos. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Férum, n. 47, jul./set., 2014, p. 60.

6 Questdo sensivel é a respeito de uma possivel aplicagdo da Lei Anticorrupgdo aos sujeitos ativos do ato de
corrupgao quando forem integrantes da Administragdo Publica indireta: “os agentes da Administracdo Publica
indireta (empresas publicas, empresas de economia mista e fundagdes publicas), eventualmente, a0 menos em
tese doutrinal, também poderiam ser responsabilizados pela préatica de atos lesivos a Administragdo Publica, nos
termos da Lei 12.846” (CUELLAR, Leila; PINHO, Cldvis Alberto Bertolini de. Reflexdes sobre a Lei Federal n°
12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo). Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Férum, n.
46, abr./jun., 2014, p. 146). Nesse mesmo diapasdo, cf. CARVOLHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei
Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas. S8o Paulo: Editora RT, 2015, p. 65; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 1.001. Por todos em sentido contréario, cf. SANTOS,
José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; CUSTODIO FILHO, Ubirajara. Comentarios a Lei 12.846/2013
— Lei Anticorrupcdo. Sdo Paulo: Editora RT, 2014, p. 77-79, que compreendem que a Lei Anticorrup¢do ndo
seria aplicavel as pessoas juridicas integrantes da Administracdo Publica Indireta que desenvolvam atividade em
regime de servigo publico, e ndo atividade econdmica em sentido estrito. Para uma melhor distingdo a respeito
do tema, cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 99-106.



francés, que solidificou a diferenciagéo entre as regras de responsabilidade da Administragéo
Plblica do esquema previsto no Cadigo Civil francés.’

A decisio do Arret Blanco tem tamanha importancia que JACQUES MOREAU avulta que
esta decisdo promoveu uma verdadeira revolugéo na jurisprudéncia francesa a respeito da
responsabilidade civil do Estado (responsabilité administrative), mesmo que este aresto tenha
sido supostamente revelado a doutrina francesa somente no inicio do séc. XX, conforme rela-
tam alguns autores.® Ressalta-se que a decisdo do Arret Blanco ndo criou a responsabilidade
civil das pessoas juridicas de Direito Publico, muito menos a indenizacéo por danos decorren-
tes das atividades de servico publico.®

A conhecida expressdo da responsabilidade objetiva do Estado tornou-se imperativa
nos paises de tradicdo Romano-Germanica, desde o inicio do séc. XIX, e também na tradicéo
anglo-sax4, a partir da década de 40 do século passado.'® Nesse mesmo sentido, a formula
constitucional brasileira atual é aquela inserta no art. 37, 86° da Constituicdo Federal, modelo

constitucional adotado desde a Constituicdo Federal brasileira de 1946.

Ao comentar a respeito do teor da Lei n°® 12.846/2013, MARIA SYLVIA ZANELLA Di PI-

ETRO avalia que a Lei Anticorrupcao buscou dar aos entes privados o mesmo tratamento dado

7 FRANCA. Tribunal des conflits. Arret du 8 février 1873.  Disponivel  em:
<http://www:.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007605886&date Texte>.  Acesso
em 30 de jan. de 2015. A respeito da segregacdo da responsabilidade do Estado do Direito Civil, cf. WEIL,
Prosper. O Direito Administrativo. Trad. de Maria da Gléria Ferreira Pinto. Coimbra: Almedina, 1977, p. 15 e ss.
8 Esta posigdo € trazida por JACQUES MOREAU, cite-se: “A importincia decisiva do Acérddo Blanco néo escapou
a seus contemporaneos, por ter sido “descoberto” tardiamente pelo Comissario do Governo Tessier entre 1906 e
19087 Esta é a tese do romance defendida por alguns autores modernos (Eisenmann e R. Chapus); para outros
(M. Waline), na decisdo de 1873 se encontra a origem de uma verdadeira revolucao jurisprudencial”. Trad. livre
de: “L’importance décisive de ’arrét Blanci a-t-elle échappé a ses contemporains, pour étre <<découverte>>
tardivement par le commissaire du gouvernement Teissier entre 1906 et 1908 ? C’est La thése du <<roman>>
défendue par certains auteurs modernes (Eisenmann, R. Chapus) ; pour d’autres (M. Waline), la décision de
1873 se trouverait a l’origine d’une <<véritable revolution jurisprudentielle>>" (MOREAU, Jacques. La
responsabilité administrative. 3. ed. Paris: PUF, 1996, p. 11). Nesse mesmo sentido, cf. ROUGEVIN-
BAVILLE, Michel. La responsabilité administrative. Paris: Hachette, 1992, p. 12-13.

® MOREAU, Jacques. La responsabilité administrative. 3. ed. Paris: PUF, 1996, p. 11.

10 A respeito do tema, aprofundar em RIVERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado. Trad. de
José Cretella Junior. Sdo Paulo: Editora RT, 1995, p. 85-94. Sobre o caminho histdrico do Direito Administrati-
Vo, especialmente na Franca e na Alemanha, cf. ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o Direito Privado. 2.
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 29-34.

11 Comenta ALMIRO DO COUTO E SILVA que: “A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras reconhecem nesse precei-
to, sem divergéncia, a consagracdo, como regra, da responsabilidade extracontratual objetiva do Estado e das
pessoas juridicas de sua administracao descentralizada ou indireta prestadoras de servigos publicos, reafirmando
uma concepgao que tem suas raizes na Constitui¢ao de 1946”. (SILVA, Almiro do Couto e. A responsabilidade
extracontratual do Estado no Direito Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 202,
out./dez., 1995, p. 20). Ampliar também em ROCHA, Carmen Llcia Antunes. Principios Constitucionais da
Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 293 e ss.



ao Estado e aos seus agentes, especificamente a responsabilidade objetiva do art. 37, §86°, da
Constituicdo Federal.?

Apesar disso, 0 objeto de andlise do presente trabalho ndo € a responsabilidade objeti-
va do Estado, ou das concessionarias prestadoras de servigco publico, muito menos um apro-
fundamento sobre a responsabilidade civil da Administracdo Publica, fato este que ja é conso-
lidado [ousando-se afirmar que esta constitui quase que uma trivialidade na funcdo adminis-
trativa atual]. Busca-se, ao fundo, compreender o sistema de responsabilizacdo das pessoas
juridicas, sobretudo as de direito privado no Direito Administrativo brasileiro, especialmente
quando estas cometam atos que causem prejuizos as entidades publicas, tomando em conta o
regime instalado na Lei n°® 12.846/2013.

O primeiro exemplo que poderia ser oferecido em relacdo a responsabilidade das pes-
soas juridicas de direito privado no Direito Administrativo brasileiro é a Lei de Improbidade
Administrativa — LIA — Lei n°® 8.429/1992, que a partir do exposto na Constituicao Federal em
seu art. 37, 84°,3 situa que os agentes administrativos, que causem algum dano ou prejuizo ao
erério, incorrerdo em de ato de improbidade administrativa, seja pela via comissiva — median-

te comprovacéo de dolo (art. 9°, 10 e 11) ou pela via da culpa (art. 10).

A Lei de Improbidade Administrativa especifica somente como possivel a ocorréncia
de ato de improbidade administrativa por culpa, com a sua respectiva comprovagdo, na ocor-
réncia de ato de improbidade que gere prejuizos ao erario. De tal modo, a Lei de Improbidade
Administrativa é toda embasada em um sistema de responsabilizacdo individual e doloso do
agente publico que cometa atos de improbidade administrativa. Destaca-se, ainda, que a Lei
de Improbidade Administrativa ndo admite a possibilidade de a pessoa juridica, seja ela de
Direito Publico ou Privado, ser sujeito ativo do ato de improbidade administrativa por si so.

O art. 3° da LIA acolhe a perspectiva de responsabilidade do terceiro, ndo-agente da
Administracdo Publica, somente como participe ou beneficiario do ato de improbidade admi-
nistrativa, seja ele pessoa natural ou juridica, tendo em vista ndo haver distingdo na Lei entre

estas; somente faz-se mencgdo a pessoa que seja beneficiaria, indutora ou participe do ato de

12D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 1.000.

13 “Art. 37. A administragiio ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) [...]§ 4° - Os atos
de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo
penal cabivel”. FABIO MEDINA OSORIO discute a respeito da natureza juridica da san¢do imposta na Lei n®
8.429/92 (Improbidade Administrativa), afirmando que muito embora ela se aproxime de uma sancéo de nature-
za penal, a improbidade administrativa €, antes de tudo, proxima ao Direito Administrativo (OSORIO, Fabio
Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2. ed. S&o Paulo: Editora RT, 2005, p. 176).



improbidade administrativa. Este ponto é bem explicitado por EMERSON GARCIA, que avalia
que “o art. 3° da Lei de Improbidade nao faz qualquer distingdo em relagdo aos terceiros, [...]

0 que permite concluir que as pessoas juridicas também incluidas sob tal epigrafe”.*

Observe-se que até mesmo a extensdo da sangdo administrativa a outrem é exigéncia
de uma responsabilidade pessoal e individual, tdo afeita ao Direito Penal, como também ao
Direito Administrativo Sancionador. ALEJANDRO NIETO adverte que ndo é possivel, no Direi-
to Administrativo Sancionador, a exigéncia de apenas um vinculo pessoal com o autor ou a
posse de algo para que se produza uma determinada infragdo ou sangdo. A exigéncia da indi-
vidualizagio da sancdo supGe a vedagdo a existéncia de uma responsabilidade objetiva.’®

Nesse mesmo sentido, JOSE ROBERTO PIMENTA OLIVEIRA esclarece que a “exigibilida-
de pessoal, vista por outro angulo, é que determina que seja admitida e regularmente sancio-
nada a hipdtese de concurso de agentes no cometimento de infragdes administrativas”.'® Evi-
dencia-se que a responsabilidade subjetiva, condutora das sancdes administrativas, parece
limitar a existéncia de uma responsabilidade objetiva no Direito Administrativo Sancionador.
A maior evidéncia da exigéncia de uma responsabilidade subjetiva no Direito Administrativo
Sancionador estéa na limitacéo da extensdo da sancdo administrativa a outrem, que parece ser 0
designio desta responsabilidade subjetiva.

O Direito Administrativo Sancionador parece exigir uma responsabilidade subjetiva,
como destaca ALEJANDRO NIETO, pois as sangdes administrativas se regulam pelo principio
subjetivo do ilicito; ou seja, a intervencdo a partir do autor, por meio do dolo e da culpa, in-
compativel, assim, com a chamada responsabilidade objetiva, sendo aquela que o jurista espa-

nhol caracteriza como vinculada automaticamente com o fato.’

Por outras palavras, as pessoas juridicas sdo responsaveis pelos atos que ndo se coadu-
nam, por exemplo, com o bom cumprimento do contrato administrativo, ensejando a respon-
sabilidade destas. Igualmente, as pessoas juridicas sao responsaveis no Direito Administrativo
pelos atos lesivos que venham a cometer, devendo ser responsabilizadas pelos prejuizos e

eventuais danos que venham a causar.'®

14 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 239.

15 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2008, p. 380.

16 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito Admi-
nistrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 481.

" NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2008, p. 380.

18 Ressalta-se que a acepg¢do de dano aqui utilizada é em um sentido lato ou amplo, pois é possivel macula aos
principios regentes da Administracdo Publica, sobretudo no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, bem
como no art. 6° da Lei Anticorrupcéo.



RAFAEL MuNHOz DE MELLO refere que nada impede que as pessoas juridicas sejam
sancionadas por meio de medidas administrativas. Apesar disso, 0 autor entende que os con-
ceitos de dolo e culpa da pessoa juridica ndo sao aplicaveis a ela, pois esta ndo tem vontade ou
consciéncia propria. Mas isso ndo significa afirmar, automaticamente, que a responsabilidade

da pessoa juridica é de ordem objetiva.®

A maior utilizacdo deste regime de responsabilidades administrativas das pessoas juri-
dicas esta nas san¢Ges administrativas expostas na Lei n® 8.666/1993 — Lei Geral de Licita-
cOes — LGL, que responsabilizam as pessoas juridicas pelos eventuais danos causados no cur-
so da execucdo de um contrato administrativo, independentemente do seu objeto. A respeito
das sanc@es e infracBes administrativas aplicaveis as pessoas juridicas sob a égide da Lei n°
8.666/1993, FRANCISCO ZARDO, em vasto trabalho monogréafico a respeito do tema, defende
que as sangdes e infragcOes administrativas presentes na LGL decorrem do art. 58 da Lei n°
8.666/1993, mas que ndo se resumem somente a inexecucao do objeto do contrato administra-
tivo: “Logo, somente ela [pessoa juridica] pode ser o sujeito ativo da infragdo de ‘inexecucao

total ou parcial do contrato’”.?°

De outro lado, menciona-se que as disposi¢Ges penais da LGL sancionam diretamente
e tdo somente as pessoas fisicas que causem atos prejudiciais a administracdo publica. Como
indica a doutrina majoritaria brasileira, os crimes previstos na Lei de Licitacbes parecem
inadmitir uma responsabilidade penal da pessoa juridica, ressalvado pela Constituicdo Federal
a hipotese do art. 225, §3°, na ocorréncia de danos ao meio-ambiente.?

A Lei Anticorrupgdo visa justamente abranger esses atos que ndo estdo compreendidos
sobre a égide da protecdo e garantias fundamentais necessarias a exigéncia de estrita respon-
sabilizacéo pessoal e individual, como parece que a Constituicio Federal?? e as garantias im-

19 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 208.

20 ZARDO, Francisco. InfracBes e sances em licitacGes e contratos administrativos. S&o Paulo: Editora RT,
2014, p. 67.

21 “No Brasil, a obscura previsdo do art. 225, §3° da CF, relativamente ao meio ambiente, tem levado alguns
penalistas a sustentar, equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a responsabilidade penal da pessoa juri-
dica. No entanto, a responsabilidade penal ainda se encontra limitada a responsabilidade subjetiva e individual”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal das Licita¢cdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 99).

22 Eis o teor da Lei Maior: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLV - nenhuma pena passara da pessoa do conde-
nado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, esten-
didas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido; XLVI - a lei regu-
lara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b)
perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspensao ou interdi¢do de direitos”. Sobre a respon-
sabilidade penal pessoal e individual, cf. BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 91-100. A respeito de maiores ensinamentos a respeito da individualizacéo das penas, cf. BOSCHI, José



prescindiveis do Direito Penal parecem exigir.?® Conforme leciona RAFAEL MUNHOZ DE MEL-
LO, esta, talvez, seja a principal distin¢do entre o Direito Administrativo e o Direito Penal, ja
qgue uma das principais diferenciacdes entre as san¢fes penais e as san¢des administrativas

estd no simples fato da valoracdo que é dada pelo legislador.

Recorda-se a licdo de NELSON HUNGRIA, para quem a distin¢édo da punicdo das condu-
tas na esfera administrativa e penal se da “sendo a razGes de conveniéncia politica: para o di-
reito penal comum é transportado apenas o ilicito administrativo de maior gravidade objetiva
ou que afeta mais diretamente o interesse publico, passando, assim, a ilicito penal”.?*

Contudo, aplicam-se as san¢des administrativas 0s principios inerentes ao regime juri-
dico punitivo, que na visdo de MELLO, ndo se confundem com os principios basicos do Direi-
to Penal: “Nao se trata, portanto, de principios de direito penal, mas sim de principios que

regem toda a manifestagdo do poder punitivo estatal, seja penal ou administrativa”.?

De tal modo, a Lei n° 12.846/13 parece evadir dos pressupostos comuns e do senso
comum tedrico dos juristas, na difundida expressdo de Luis ALBERTO WARAT,? situando a
responsabilidade da pessoa juridica a lume de uma “responsabilidade objetiva, independente-
mente de comprovagao de dolo ou culpa”, conforme a dic¢do do art. 2°, caput, da Lei Anticor-

rupcao.?’

Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.
143-158.

23 A respeito da teoria das garantias constitucionais penais que possuem direta influéncia no Direito Administra-
tivo Sancionador, cf. a obra de FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. de Luiz
Flavio Gomes et al. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2006, p. 785-789.

24 HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
1, 1945, p. 27.

%5 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. Séo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 105. Nesse mesmo sentido, cf. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrati-
vo Disciplinar. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 35-37. DANIEL FERREIRA também parece concordar com a
opinido esposada por MUNHOZ DE MELLO, no exato sentido que o autor explicita que o principio de legalidade,
com a aplicacéo dos principios inerentes ao art. 5° da Constitui¢do Federal, parece limitar a atividade punitiva do
Estado, seja em decorréncia de crimes, contravencGes ou infragdes administrativas (FERREIRA, Daniel. San-
¢cOes administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 86-89). Portanto, o entendimento adotado pelo autor, na
presente monografia, parece se distanciar daquele exposto recentemente por MODESTO CARVALHOSA, n0S Seus
comentarios a Lei Anticorrupgdo. Para CARVALHOSA, a Lei n® 12.846/2013 é uma tipica Lei Penal: “A presente
Lei tem nitida natureza penal. Com efeito, as condutas ilicitas tipificadas e os seus efeitos delituosos tém subs-
tancia penal, na medida que justapdem na esfera penal. [...] Assim, a presente Lei somente se distingue da Lei
Penal quanto ao processo e ndo quanto a sua substancia. Em consequéncia, devem rigorosamente ser observadas
as garantias penais, como tem sido reconhecido pelo STJ ao tratar dos processos administrativos sancionatorios”
(CARVOLHOSA, Modesto. ConsideracGes sobre a Lei Anticorrup¢do das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo: Edito-
ra RT, 2015, p. 33).

%6 «“Metaforicamente, caracterizamos o senso comum tedrico como a voz ‘off” do direito, como uma caravana de
ecos legitimadores de um conjunto de crencas, a partir das quais, podemos dispensar o aprofundamento e das
relagdes que tais crengas mitifica” (WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juris-
tas. Seqliéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis: UFSC, jan., 1982, p. 54).

27 «Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo”.



Destarte, o trabalho se atém aos aspectos da responsabilidade objetiva da pessoa juri-
dica, buscando compreender as suas possibilidades, limites e extensdes desta responsabilidade

no teor da Lei Anticorrupcao.
1.1.1. BREVES ESCLARECIMENTOS A RESPEITO DA LEIN°12.846/13

Antes de meditar sobre a responsabilidade das pessoas juridicas na Lei Anticorrupgéo,
impende realizar alguns breves esclarecimentos a respeito do diploma legal de nosso interes-

SE.

A Lei n°® 12.846/13 é originaria de um Projeto de Lei remetido pela Presidéncia da Re-
publica, cuja formulagdo ficou a cargo da Controladoria-Geral da Uni&o,?® e que trouxe a
Mensagem do Poder Executivo a Camara dos Deputados n°® 52/2010. A Mensagem do Projeto
de Lei n° 6.826/2010 fundamenta que o ato legislativo se destina a abranger os atos avaliados
como corruptos, em face da ineficacia das disposicdes que abranjam atos lesivos a Adminis-

tracdo Publica, praticados por pessoas juridicas.

EGON BOCKMANN MOREIRA e ANDREIA BAGATIN elucidam que os objetivos do Proje-
to sdo claros, buscando a supressdo das lacunas existentes no sistema juridico brasileiro, prin-
cipalmente a “auséncia sentida no sistema brasileiro de responsabilidade civil-administrativa:
muito embora as pessoas fisicas respondessem por seus atos, as juridicas eram quase imunes a

iss0”.%

No entanto, qual o motivo da Lei n® 12.846/13 ficar conhecida, seja na doutrina ou nos
meios de comunicacdo, como uma legislagdo supostamente anticorrupgéo?

A previsdo do art. 5°, 1, da Lei n° 12.846/13, prevé que é ato de corrupgdo “prometer,
oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada”. A disposicdo aproxima-se da concepcao penal de corrupcao, expos-
ta no art. 333 do Codigo Penal brasileiro.*

JORGE HAGE SOBRINHO, Ministro-Chefe encarregado pela CGU a época da edicdo da

lei, fundamentou, em artigo de doutrina o seguinte: “Com efeito, temos varios dispositivos

28 A Controladoria-Geral da Unido — CGU — é 6rgdo ligado ao Poder Executivo Federal, que possui papel de
fiscalizac8o da aplicacdo dos recursos federais, da lisura na conducéo da Administracdo Publica Federal e no
bom emprego dos recursos distribuidos pela Unido aos demais entes federativos.

2 MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina. Lei Anticorrupcdo e quatro de seus principais
temas: responsabilidade objetiva, desconsideracdo societaria, acordos de leniéncia e regulamentos administrati-
vos. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Forum, n. 47, jul./set., 2014, p. 57.

30 “Corrupcéo ativa - Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario puablico, para determina-
lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redagéo
dada pela Lei n° 10.763, de 12.11.2003) Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da
vantagem ou promessa, 0 funcionério retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional”.
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legais aptos a punigdo de atos de ‘corrupgdo’ lato sensu, no capitulo dos crimes contra a Ad-
ministracdo Publica do Codigo Penal, ao qual j& se acrescentou, inclusive, o tipo relativo ao
suborno transnacional”. 3! E ainda complementou que “Nenhuma delas, todavia, cobria as

lacunas que somente com o advento da Lei 12.846/2013 vieram a ser preenchidas”.®

As leis penais atinentes a corrupcao seriam, ao que tudo indica, totalmente inatingiveis
as pessoas juridicas, por razdes de preferéncia de técnica legislativa, ou mesmo de politica
criminal,® sobreveste pelo fato de que a responsabilidade penal da pessoa juridica encontrar
Obices na Constituicdo Federal; como ja se asseverou, ndo ha previsdo constitucional que pos-
sa inferir que o sistema juridico brasileiro tenha adotado a responsabilidade penal da pessoa
juridica para crimes que ndo se referiam as lesbes a0 meio-ambiente.

Haveria uma suposta ineficiéncia, ou mesmo iniquidade, do sistema juridico brasileiro
para com as pessoas juridicas que cometessem atos lesivos a Administracdo Publica (compre-

endida em sentido amplo).3*

Conforme se destacou brevemente, as disposi¢des penais brasileiras, que dizem respei-
to a atos corruptos, ndo alcancariam as pessoas juridicas, pelo simples motivo de que as pes-
soas juridicas ndo poderiam ser autores de um crime. A Unica possibilidade admissivel a res-
peito da responsabilidade penal da pessoa juridica estaria no preceito do art. 225, §3° da Cons-
tituicdo Federal, que admitiria como plenamente possivel a responsabilidade penal da pessoa

31 HAGE SOBRINHO, Jorge. Lei 12.846/2013: Lei da Empresa Limpa. Revista dos Tribunais, So Paulo: Edito-
ra RT, v. 947, set., 2014, p. 38-39. A respeito da corrupgdo e a puni¢do penal: “Nesses mesmos termos, quando
falamos em crimes de corrupcdo ou simplesmente em corrupcdo, consideramos crimes diversos no direito penal
brasileiro (dentre os quais o tréfico de influéncia do art. 332, CP, por exemplo), e ndo apenas a corrupg¢ao passiva
e ativa” (CAMARGO, Beatriz Corréa Considera¢des sobre os crimes praticados por particular contra a Adminis-
tracdo Publica estrangeira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora RT, v. 89, mar./abr.,
2011, p.99).

%2 HAGE SOBRINHO, Jorge. Lei 12.846/2013: Lei da Empresa Limpa..., p. 39.

33 Deve-se entender por politica criminal como o conjunto de diretrizes e decisGes que determinam a criagdo de
instrumentos juridicos aptos para o controle da criminalidade, prevenindo-a e reprimindo-a. Para maiores apor-
tes, cf. HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccion la Criminologia y a la Politica crimi-
nal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012, p. 26-28.

34 Percebe-se que ndo ha nem mesmo uma definicdo do que viria a ser Administracdo Pdblica para o art. 1° da
Lei n° 12.846/2013. Este parece ser, também, um dos objetivos da Lei Geral de Licitacdes (art. 6°), que traz um
conceito amplo de Administracdo Publica, com o intuito de abranger todos os érgdos e entidades, conforme
destacam EGON BOCKMANN MOREIRA e FERNANDO VERNALHA GUIMARAES: “Todos os orgaos e entidades dos
trés Poderes do Estado, em todas as esferas politicas e niveis hierarquicos, devem obediéncia ao dever de licitar.
N&o hé setores ou pessoas imunes a LGL, que envolve a integralidade da estrutura administrativa do Estado, a
respeito da qual a legislacdo brasileira — em especial o Decreto-lei 200/1967- estabeleceu a distincdo entre Ad-
ministracdo direta (ou central) e Administragdo indireta (ou descentralizada)” (MOREIRA, Egon Bockmann;
GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo Publica. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 44). A respeito do dever
de licitar das empresas estatais, cf. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; TORRES, Paula Ritzmann. O procedimento
licitatorio simplificado da Petrobras - O dilema jurisprudencial de uma sociedade estatal de mercado. Revista
Direito Empresarial, Belo Horizonte: Férum, v. 10., 2013, p. 169-187.
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juridica, adstrita e tdo somente aos crimes lesivos a0 meio-ambiente.*® Segundo BITENCOURT,
a irresponsabilidade penal das pessoas juridicas remonta ao brocardo latino societas delinque-

re non potest, que inadmitiria qualquer tipo de delinquéncia por parte das pessoas juridicas.®

No sentido da incapacidade criminal da pessoa juridica, posiciona-se RENE ARIEL
DoTTi, defensor da irresponsabilidade penal da pessoa juridica no sistema juridico brasileiro.
DoTTI comenta que a pretensdo de atribuir responsabilidade penal as pessoas juridicas nao
possui nenhum tipo de amparo constitucional. A atribuicdo de penas e restricdo de liberdade
deve ser aferivel somente as pessoas naturais. A sistemética penal brasileira parece inadmitir a
responsabilidade penal das pessoas juridicas, por contas das limitagdes de ordem individual e
de estrita individualizacdo de pena, em especial a violacdo aos principios fundamentais do

Direito Penal como a culpabilidade e a individualizagdo das penas.®’

De outro lado, PAuLO CESAR BUSATO entende que a responsabilidade penal da pessoa
juridica seria totalmente compativel com o atual estagio de incremento da sociedade, bem
como com 0s propasitos atuais de controle social do intoleravel que o Direito Penal se propde
a realizar.®® O autor defende veementemente que ha fortes razdes criminoldgicas para a ado-
cao da responsabilidade penal da pessoa juridica no ordenamento juridico brasileiro. Os ar-

gumentos do penalista se centram na alta periculosidade que as pessoas juridicas representam

35 «Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e pre-
serva-lo para as presentes e futuras geracoes. [...] 8 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢@es penais e administrativas, independente-
mente da obrigag@o de reparar os danos causados”.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 294. A respeito da evolucdo da tutela juridica romana das pessoas juridicas, MOREIRA ALVES destaca que 0s
romanos, no direito pré-classico, ndo admitiam a existéncia de uma entidade autdbnoma que fosse equiparavel as
pessoas naturais na assuncao de direitos e obrigacdes. Percebe-se que no periodo romano as pessoas juridicas
estavam adstritas ao atingimento de fins comuns, como a collegia ou a univeruersitates, sendo, talvez, por esse
motivo, que ndo se admitiria a responsabilidade penal da pessoa juridica no periodo romano (ALVES, José Car-
los Moreira. Direito Romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 137-142). Em sentido contrario manifes-
ta-se ANTONIO JOSE DA COSTA E SILVA, que relata que diversos canonistas admitiam a responsabilidade penal
destas duas entidades coletivas: “O direito canonico admittiu a responsabilidade penal dos entes collectivos (ca-
pitulos, conventos, congregacgdes, cidades, municipios). [...] A quasi unanimidade dos canonistas continuou a
admittir a referida capacidade. Foram, porém, os posglosadores que deram a idéa da responsabilidade penal das
universitates e do delicto corporativo seu maior ¢ mais brilhante desenvolvimento” (SILVA, Antonio José da
Costa e. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil comentado. v. |, edicdo fac-simile do original de 1930.
Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 155-156, ortografia como no original). Agradeco ao colega DONIZETE GOR-
DIANO pela recomendacao desta citacdo.

37 DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica: uma perspectiva do direito brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Editora RT, n. 11, jul./set., 1995, p. 191-198.

38 Conforme identifica o penalista alemdo CLAUS ROXIN, a protecdo juridico-penal deve-se ater a protecdo dos
bens juridicos mais caros e necessarios ao pleno desenvolvimento da sociedade como um todo, ja que, como €
sabido, o Direito Penal destina-se a protecdo dos bens juridicos mais caros a sociedade, a partir daquilo denomi-
nado de controle social do intoleravel (ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento de critica
legislativa sometido a examen. Trad. de Manuel Cancio Melia. Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, Madrid, v. 15, 2013, p. 6. Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpcl5-01.pdf>. Acesso em 10
de ago. de 2015).
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no ambiente criminoldgico brasileiro, fundamentando que a ndo-adocao da responsabilidade
penal da pessoa juridica no ordenamento juridico poderia ser mais prejudicial & sociedade
brasileira do que o seu ndo-acatamento.

Em apertada sintese, BUsATO refere que embora o principio da interven¢do minima do
Direito Penal imponha que somente aquelas lesbes a bens juridicos essenciais sejam penaliza-
das, é inegavel que a agressao aos diversos bens juridicos coletivos se da por meio de pessoas
juridicas. Ou seja, o Direito Penal de cunho minimalista ndo seria incompativel com a crimi-
nalizacdo da pessoa juridica, na exata medida que o recorte da interven¢do minima do direito
penal impde que as pessoas juridicas sejam devidamente criminalizadas, por serem as maiores
transgressoras da protecdo dos bens juridicos coletivos essenciais. 3

O autor ainda pondera que a utilizacéo de restricdes mais pesadas no campo do Direito
Civil e do Direito Administrativo quanto as pessoas juridicas ndo justifica o esquecimento da
responsabilidade criminal das pessoas juridicas. Se as multas e penas forem tdo absolutas que
ndo permitam garantias minimas as pessoas juridicas, restara evidenciada uma fraude de eti-
quetas entre os demais ramos do Direito ¢ o Direito Penal: “se for afirmado que o Direito ad-
ministrativo e o Direito civil gozam de tais garantias, esta provada a fraude de etiquetas. In-
tervencdo grave e garantias maximas sdo as impressdes digitais do Direito [Penal]. Se estaria

chamando de civil e administrativo aquilo que ¢ claramente Direito penal” .*°

Deste modo, compreende-se que a Lei Anticorrupgdo busca realizar uma “administra-
tivagdo” das condutas consideradas como ilicitas penalmente as pessoas fisicas, sobretudo
guanto aos crimes em sede de licitacBes e contratos administrativos, pois quase todos 0s atos
considerados como ilicitos no art. 5° da Lei Anticorrupgdo correspondem a uma sancao penal
na Lei n°® 8.666/93.%

Embora possa ser questionavel esta postura de simplesmente transformar san¢des pe-

nais individuais como aplicaveis as pessoas juridicas por meio de san¢des administrativas, a

39 Interessantemente o autor refere que os argumentos para a ndo-admissdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica partem da doutrina penal afeita a0 marxismo: “resulta no minimo curioso que justamente onde ha defesa
veemente da vertente criminoldgica critica, de raiz marxista, se admita uma defesa tdo ostensiva do capital quan-
to a negacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica. Afinal, admite-se que seja vitima, mas ndo autora do
delito” (BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Parte Geral. S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 732).

40 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 733-734.

41 Em artigo publicado na Revista Digital de Direito Administrativo da Universidade de Sao Paulo, tivemos a
oportunidade de realizar uma analise comparativa entre as condutas consideradas como ilicitos penais no orde-
namento juridico e os atos como considerados como infragdes administrativas pela Lei n® 12.846/13, com uma
tabela comparativa, elencando cada ato na Lei Anticorrupg8o e o seu respectivo correspondente nas leis penais
esparsas brasileiras, cf. PINHO, Clovis Alberto Bertolini de. Desconsideracdo administrativa da personalidade
societaria — Compatibilidades e possibilidades da Lei Anticorrupgdo. Revista de Digital de Direito Administrati-
vo, Ribeirdo Preto: Universidade de S& Paulo, v. 2, n. 1, 2015, p. 387-389. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdda/article/download/85271/pdf_22>. Acesso em 24 de jul. de 2015.
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Lei n° 12.846/2013 estd em acordo com diversos Tratados Internacionais e as mais diversas

normativas internacionais a respeito da corrupcao.

Alhures, foi dito que “a Lei n° 12.846/13 esta em consonancia com diversos Tratados e
Convencoes Internacionais que tratam do tema da corrupgéo, observando-se que a mensagem
do Poder Executivo também menciona os documentos internacionais de combate a corrup-

¢ao” 42

A Convencgéo das Nagdes Unidas contra a Corrupcao, promulgada no Brasil com o
Decreto Presidencial n° 5.687/2006, exige expressamente em seu art. 26 que os Estados signa-
tarios adotem em seus ordenamentos juridicos técnicas de responsabilizacdo de maneira dis-

tinta da responsabilizacéo das pessoas fisicas quanto aos delitos de corrupgio.*?

O Supremo Tribunal Federal, em duas ocasides, ja admitiu a extradicdo de dois cida-
daos norte-americanos por crime de lavagem de dinheiro e falsificacdo de softwares cometi-
dos nos EUA, que muito embora estes dois delitos ndo estivessem presentes no rol de crimes
expostos no Tratado de Extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e os Estados Uni-
dos da América (Decreto n® 55.760/1965), haveria plena subsun¢éo ao exposto na Convengéo
das Nacbes Unidas contra a Corrupgdo com as hipoteses de crime cometidos pelos extradita-
dos, levando em consideracdo que os EUA e o Brasil seriam signatarios da Convencéo, ha-
vendo plena possibilidade de concessdo da extradicdo pelo STF.*

Inegavel, assim, o papel que os Tratados Internacionais desempenham no combate a
corrupgdo. Muitos autores, ao tratarem da Lei Anticorrupgdo, mencionam gue as inspiragoes

do diploma normativo estariam na concretizacdo e internalizacdo destes documentos interna-

%2 CUELLAR, Leila; PINHO, Clévis Alberto Bertolini de. Reflexdes sobre a Lei Federal n® 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcao). Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Férum, n. 46, abr./jun., 2014,
p. 138. Nesse mesmo sentido, SANTOS NETO, José Abduch dos; BERTONCINI, Mateus; CUSTODIO FILHO,
Ubirajara. Comentarios a Lei Anticorrupcao. Sdo Paulo: Editora RT, 2014, p. 15-21; PETRELLUZZI, Marco
Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei Anticorrupgao: origens, comentarios e andlise da legislagdo cor-
relata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 22-29.

43 “Artigo 26 - Responsabilidade das pessoas juridicas - 1. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam ne-
cessarias, em consonancia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas
juridicas por sua participacdo nos delitos qualificados de acordo com a presente Convencéo. 2. Sujeito aos prin-
cipios juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas podera ser de indole penal, civil ou
administrativa. 3. Tal responsabilidade existird sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas
fisicas que tenham cometido os delitos. 4. Cada Estado Parte velara em particular para que se imponham sangdes
penais ou ndo-penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas, incluidas san¢Ges monetarias, as pessoas juridicas
consideradas responsaveis de acordo com o presente Artigo”.

4 O Ministro EROS GRAU ainda consignou: “Auséncia no rol taxativo do Tratado de Extradicdo celebrado entre
0 Brasil e os Estados Unidos da América. Entendimento, do Pleno (HC n. 92.598, j. em 13/7/07), de que esse
crime foi inserido automaticamente no Tratado especifico. Isso por fazer parte da lista de delitos da Convencéo
da Organizacdo das Nagbes Unidas contra a Corrupgdo (Convencdo de Palermo), da qual o Brasil e os Estados
Unidos da América sdo signatarios” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ext 1103, Relator: Min. EROS
GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 13/03/2008, cf. também posi¢do semelhante em Ext 1212, Relator: Min.
DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 09/08/2011).
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cionais no ordenamento juridico brasileiro. Alguns juristas mencionam a Convencéo sobre 0
Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em TransacGes Comerciais
Internacionais da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE
(Decreto Presidencial n® 3.678/2000) e a Convencéo Interamericana contra a Corrupcdo (De-
creto Presidencial n° 4.410/2002).%

UBIRAJARA CUSTODIO FILHO alude que a maior razéo da edicdo da Lei n°® 12.846/2013
estd na assuncao destes compromissos por parte do Governo Brasileiro frente a comunidade
juridica internacional. Entretanto, o jurista comenta ser lamentavel esta postura, como o texto
da exposicéo de motivos da Lei semelhou adotar, “parece ser evidente que combater a corrup-
cdo deveria ser uma preocupacdo do legislador brasileiro independentemente de pressdes ex-

ternas, mas apenas pela consciéncia dos males que isso gera & sociedade brasileira”.®

H4 ainda autores que mencionam a influéncia da Foreign Corrupt Practices Act (Lei
Americana de Praticas Corruptas no Exterior) de 1977, como uma forma de resposta aos casos
de subornos por companhias norte-americanas no exterior. No entanto, entende-se que o obje-
tivo da Lei brasileira parece ser distinto da FCPA, j& que a lei americana buscava que as em-
presas norte-americanas fossem mais diligentes e transparentes nos investimentos estrangei-
ros, em especial, no eventual pagamento de subornos; a exigéncia da FCPA ¢ a “transparéncia
no aspecto contabil dos investimentos externos, considerando que o pagamento de suborno,
em regra, é feito mediante fundos ocultos em filiais fora do alcance da jurisdicdo do pais se-
de”. 4

Essa posicdo inovadora dos EUA, ao exigir que as empresas americanas fossem mais
diligentes no mercado internacional, quedou por deixar as préprias empresas norte-americanas
em uma situagdo de desvantagem frente ao mercado internacional, “ja4 que os demais Estados
n&o adotavam a mesma medida”. *

A FCPA tem tamanha importancia que MODESTO CARVALHOSA chega a mencionar
que a origem da maioria dos Tratados Internacionais em matéria de corrupcdo € inspirada ou

possui como base a Lei norte-americana citada, advertindo que seria imprescindivel que a

4% CARVOLHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupgéo das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo: Edi-
tora RT, 2015, p. 31.

46 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; CUSTODIO FILHO, Ubirajara. Comentarios a Lei
12.846/2013 — Lei Anticorrupcéo. Sao Paulo: Editora RT, 2014, p. 36.

47 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. A corrupgdo em perspectiva internacional. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, S8o Paulo: Editora RT, v. 64, jan./fev., 2007, p. 41.

48 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. A corrupgao em perspectiva internacional..., p. 41.
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maioria dos Estados adotasse tal politica anticorrupgdo, pois, conforme ja se relatou, colocaria
as empresas norte-americanas em situacao de desvantagem no mercado internacional. 4°
Segundo CARVALHOSA, 0 organismo da “OCDE foi o escolhido para ao exercicio des-
sa pressdo norte-americana, ja no inicio dos anos 1990, do que resultou, auspiciosamente, em
1994, o primeiro Tratado Internacional Anticorrupcdo, denominado Convengéo sobre o Com-
bate a Corrupc¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internaci-

onais”.%

Contrariamente, a postura adotada pela FCPA parece se distanciar dos fitos pretendi-
dos pela Lei Anticorrupcao brasileira. Seu objetivo principal é a punicdo dos atos de corrup-
cdo cometidos contra a autoridade publica brasileira, em especial os entes federativos brasilei-
ros, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e as demais entidades publicas, como au-
tarquias, fundacGes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista, entre outras.

Deve-se atentar que a Lei Anticorrupcao também pune as empresas brasileiras por atos
de corrupcdo cometidos contra a Administracao Publica estrangeira, conforme previsao do art.
28 da Lei n° 12.846/2013.%! A previsdo é de essencial importancia com o esforgo internacio-
nal de combate a corrupcdo, sendo hipétese de ultraterritorialidade da lei brasileira, segundo
MoDESTO CARVALHOSA; contudo, essa postura de ultraterritorialidade da Lei Anticorrupcéo
ndo se coaduna com nosso pensamento, tomando em conta que CARVALHOSA aplica os prin-
cipios da extraterritorialidade proprios da aplicacdo da lei penal no espago, invocando princi-
pios de Direito Penal Internacional,®? com a aplicagdo do art. 7°, §2° do Cadigo Penal brasilei-

ro.

4 CARVOLHOSA, Modesto. Consideraces sobre a Lei Anticorrupgéo das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo: Edi-
tora RT, 2015, p. 107.

%0 CARVOLHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas. S&o Paulo: Edi-
tora RT, 2015, p. 107-108.

5L «“Art, 28. Esta Lei aplica-se aos atos lesivos praticados por pessoa juridica brasileira contra a administracdo
publica estrangeira, ainda que cometidos no exterior”.

52 CARVOLHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo: Edi-
tora RT, 2015, p. 107-108.

53 «Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
1984) [...] Il - os crimes: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) a) que, por tratado ou convencdo, 0
Brasil se obrigou a reprimir; (Incluido pela Lei n° 7.209, de 1984) b) praticados por brasileiro; (Incluido pela Lei
n° 7.209, de 1984) c¢) praticados em aeronaves ou embarcacdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada,
quando em territério estrangeiro e ai ndo sejam julgados. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984) [...] § 2° - Nos
casos do inciso I, a aplicacdo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condigdes: (Incluido pela Lei
n° 7.209, de 1984) a) entrar 0 agente no territério nacional; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984) b) ser o fato
punivel também no pais em que foi praticado; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984) c) estar o crime incluido
entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradi¢do; (Incluido pela Lei n° 7.209, de 1984) d) ndo ter
sido o agente absolvido no estrangeiro ou ndo ter ai cumprido a pena; (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 1984) e)
ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a
lei mais favoravel. (Incluido pela Lei n° 7.209, de 1984”. A respeito da Lei Penal no espago, FRANCISCO DE AS-
SIS TOLEDO observa que o “principio da territorialidade, aparentemente de aplicagdo muito simples, pode ofere-
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A extraterritorialidade das leis é presente também na Lei Antitruste brasileira, no art.
20, caput, da Lei n° 12.529/2011.>* Muito embora a aplicacdo da Lei Antitruste adote o crité-
rio da producdo dos efeitos como forma de aplicacéo extraterritorial da Lei Antitruste, ha uma
mescla dos fundamentos de aplicacdo extraterritorial da Lei Concorrencial. PAULA ANDREA
ForaGIoNI define trés formas de aplicacédo extraterritorial das leis antitruste: a) territorialidade;
b) a nacionalidade dos agentes; c) local da verificacdo dos efeitos.>

A Lei n°® 12.529/2011 abraca expressamente a territorialidade como critério da aplica-
cao da Lei antitruste brasileira, conjugado com o critério dos efeitos dos atos contrarios a Or-
dem Econémica brasileira. A partir dos principios proprios da aplicacdo extraterritorial da Lei
Antitruste brasileira, entende-se que este seria melhor coadunavel com um Procedimento
Administrativo de Responsabilizacdo — PAR, pois, ao que tudo indica, a Lei Anticorrupgédo
evade dos principios de aplicagio da Lei Penal no espaco. >

Outrossim, denota-se que a responsabilidade objetiva da pessoa juridica é o principal
meio de sancionamento da pessoa juridica que cause danos a Administracdo Pablica na Lei n°
12.846/2013, sendo considerada, também, como totalmente inovadora no sistema juridico
brasileiro. Conforme adverte CALIXTO SALOMAO FILHO, todo aquele que busque estudar qual-
quer tipo de responsabilidade da pessoa juridica, precisa se aprofundar nos tépicos a respeito

de sua natureza juridica e da manifestacdo de sua vontade.®’

Feitos esses breves esclarecimentos a respeito da Lei Anticorrupgdo, passa-se a anali-
sar mais detidamente os limites ao estabelecimento de uma responsabilidade da pessoa juridi-

ca e as hipdteses de responsabilizacdo da pessoa juridica no Direito Administrativo brasileiro.

1.2. A RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA NO DIREITO ADMINISTRATIVO

cer dificuldades inesperadas nos delitos permanentes e continuados que, em certas circunstancias, se consideram
praticados em mais de um pais” (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1986, p. 46).

5 «“Art. 2° Aplica-se esta Lei, sem prejuizo de convencdes e tratados de que seja signatario o Brasil, as praticas
cometidas no todo ou em parte no territorio nacional ou que nele produzam ou possam produzir efeitos”.

5% FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste. 6. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2013, p. 426.

% Esta foi a denominacdo utilizada pelo Decreto Presidencial n° 8.420/2015, que regulamentou a aplicacéo da
Lei n° 12.846/2013 no d&mbito da Administracdo Ptblica Federal: “Art. 22 A apuracdo da responsabilidade admi-
nistrativa de pessoa juridica que possa resultar na aplicacdo das san¢des previstas no art. 6° da Lei n® 12.846, de
2013, seré efetuada por meio de Processo Administrativo de Responsabilizacdo - PAR”.

5 Embora o autor refira-se a responsabilidade penal da pessoa juridica, é essencial a adverténcia feita pelo co-
mercialista paulista: “Averiguar historicamente as concepgdes sobre a constituicdo das pessoas juridicas é um
trabalho fundamental ao estudioso que pretenda indagar sobre a possibilidade de responsabilizagdo penal e sobre
o0 contetdo dessa responsabilidade. Isto porque a personificagdo de um ente, no sentido de criacdo de um centro
de imputagdo de direito e deveres, é 0 primeiro passo rumo ao reconhecimento de sua responsabilidade, ainda
que em termos genéricos” (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 214).
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E inegavel que a pessoa juridica é passivel de responsabilizacio por seus atos median-
te uma sancdo de ordem administrativa. RAFAEL MUNHOz DE MELLO salienta que a pessoa
juridica, segundo o art. 225, 83° da Constituicdo Federal, podera ser responsabilizada pelos

atos que venham a ser perpetrados contra a integridade do meio-ambiente.*®

Ainda, MELLO relata que a doutrina brasileira é unissona a respeito da ampla possibi-
lidade de responsabilizacdo da pessoa juridica por meio de uma sanc¢do de ordem administra-
tiva. “O entendimento € correto, pois a pessoa juridica tem capacidade para ser titular de direi-
tos e deveres, de modo que o descumprimento de tais deveres deve sujeitar a propria pessoa

juridica a imposigdo de correspondente san¢do administrativa”.>®

Por conseguinte, é plenamente possivel no ordenamento juridico brasileiro que a pes-
soa juridica seja devidamente responsabilizada pelos atos e danos que ela venha a cometer a
entidade publica, posto que ela respondera, em mais apurada analise, pelos atos manifestados
pelas pessoas fisicas que lhe integram.

PONTES DE MIRANDA, em seu Tratado de Direito Privado, manifesta-se favoravelmen-
te a ampla possibilidade de responsabilidade da pessoa juridica pelos atos por ela cometidos.
Tanto ¢é verdade que o jurista propde que o0s integrantes da pessoa juridica seriam diretamente
0s responsaveis pelos atos da pessoa juridica, formulando a ideia de que a pessoa juridica é
presentada, e ndo representada. O érgdo decisério da pessoa juridica ndo é de seu representan-
te legal, mas é o emissor das decisGes da propria pessoa juridica, sua direta fonte de obriga-
¢Oes e direitos: “O 0rgdo da pessoa juridica ndo é representante legal. A pessoa juridica ndo é
incapaz. O poder de presentacédo, que éle tem, provém da capacidade mesma da pessoa juridi-

ca”.%0

A pessoa juridica é diretamente responsavel pelos atos cometidos em seu nome, prin-
cipalmente a partir da teoria do 6rgdo, pelo simples fato da pessoa juridica ser plenamente
capaz de ser titular de direitos, deveres e obrigagdes. “Se as pessoas juridicas féssem incapa-
zes, 0s atos de seus 6rgdos nao seriam atos seus. Ora, 0 que a vida nos apresenta é exatamente
a atividade das pessoas juridicas através de seus 0rgdos: 0s atos sao seus, praticados por pes-

soas fisicas”.%!

%8 A respeito da importancia da protecdo do meio-ambiente, cf. SILVA, Vasco Pereira da. Verde Cor de Direito:
licdes do ambiente. Coimbra: Almedina, 2002, passim.

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 207.

80 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Atualizado por
Judith Martins-Costa et al. t. I. Sdo Paulo: Editora RT, 2012, p. 578, grifos nossos, ortografia como no original.
61 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Atualizado por
Judith Martins-Costa et al. t. I. Sdo Paulo: Editora RT, 2012, p. 578, ortografia como no original.
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PONTES DE MIRANDA complementa que os “atos dos 6rgdos, que se ndo confundem
com os dos mandatéarios das pessoas juridicas, sdo atos das proprias pessoas juridicas: tém
elas vontade, que se exprime; dai a sua responsabilidade pelos atos ilicitos deles, que sejam
seus”. 52 Esta parece ser, também, a posi¢do da Lei Anticorrupgao, ao situar que a responsabi-

lidade das pessoas fisicas ¢ totalmente independente da responsabilidade da pessoa juridica.®

Assim, € inegavel que a pessoa juridica é plenamente capaz de contrair obrigacdes e
ser titular de direitos e obrigacdes (até mesmo de direitos fundamentais, para uma parcela da

doutrina),® dando ensejo a responsabilizacdo desta por seus atos ilicitos, corruptos ou torpes.

1.2.1. APESSOA JURIDICA COMO SUJEITO ATIVO DA SANCAO ADMINISTRATIVA

Assentado que a pessoa juridica pode ser protagonista do ato lesivo da Lei n°
12.846/2013, basta analisar um dos pontos controvertidos a respeito da imposicao de sangoes
administrativas as pessoas juridicas, que € a respeito da ideia ou limitacdo de culpabilidade da
pessoa juridica.

Conforme esclarece MARCELO MADUREIRA PRATES, as pessoas juridicas sdo respon-
sabilizadas, no Direito Administrativo, pela assuncdo de alguns deveres administrativos em
nome da pessoa juridica, devendo esta ser sancionada pelos desvios concernentes a esse de-
ver. Como se afirmou, a imposicdo de san¢des administrativas as pessoas juridicas também

parecer ser um reflexo da individualizacdo necesséria a imposicdo de penas administrativas,

62 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. Cit., p. 578.

83 «“Art. 3° A responsabilizagdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito. § 12 A pessoa juridica
sera responsabilizada independentemente da responsabilizacdo individual das pessoas naturais referidas
no caput. § 22 Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da
sua culpabilidade”.

64 A prépria Constituicdo parece reconhecer alguns direitos fundamentais que séo de possivel titularidade das
pessoas juridicas, podendo-se identificar os seguintes, a mero titulo de exemplo: i) art. 5°, XXI - possibilidade
das associacOes de representar seus filiados; ii) art.5°, XXII — direito de propriedade; art. 5°, XXXIV, alinea “a”
— direito de petigdo aos 6rgdos publicos; iii) art. 5°, XXXV — devido processo legal; iv) art. 5°, LV — direito ao
contraditério e ampla defesa em processo judicial ou administrativo; v) art. 5°, LXIX — direito ao mandado de
seguranga para se proteger direito liquido e certo; vi) art. 5°, LXX — mandado de seguranca coletivo, que é con-
cedido diretamente a pessoa juridica associativa, a saber, o partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e a entidade sindical, vii) art. 5°, LXXVII — razoavel duragdo do processo. A respeito da aplicabilidade
dos direitos fundamentais as pessoas juridicas, cf. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2013, p. 323; CANOTI-
LHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepuUblica Portuguesa anotada. v. I. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 329-330; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 130. Em sentido critico a respeito da ad-
missibilidade de certos direitos por parte das pessoas juridicas, cf. RIPERT, Georges; ROBLOT, René. Droit
Commercial. 16. ed. Paris: L.G.D.J., 1996, p. 609; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; BARROS, Eduardo Bastos
de. Anotacdes sobre pessoa juridica e dano moral sob uma perspectiva econdmica. Revista de Direito Publico da
Economia — RDPE, Belo Horizonte: Férum, n. 21, jan./mar., 2008, passim; CARVALHOSA, Modesto. Conside-
racOes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo: Editora RT, 2015, p. 43.
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“se a pessoa juridica ¢ capaz de exercer direitos e deveres no plano administrativo, ela tam-

bém é capaz de responder pelos descumprimentos que lhe sejam imputaveis nesse dominio”.%®

A pessoa juridica enquanto sujeito ativo do ato de corrupgdo, segundo MODESTO CAR-
VALHOSA, responde diretamente pelos atos de corrupgé@o que venha a causar, entendendo que
o “sujeito ativo € sempre e unicamente a pessoa juridica. A pessoa juridica é que se conduz
delituosamente, ndo compartilhando essa posicdo penal-administrativa com quaisquer pessoas
fisicas, para os fins e efeitos da presente Lei”.%® A partir disto, muitos autores tém definido
que a culpabilidade poderia ser um parametro de aferigéo e imposicdo das san¢des administra-
tivas. Por conseguinte, cumpre realizar alguns apontamentos a respeito da aplicacéo da culpa-

bilidade as san¢Bes administrativas impostas as pessoas juridicas.

1.2.2. A QUESTAO DA CULPABILIDADE DA PESSOA JURIDICA NO DIREITO ADMINISTRA-

TIVO

A culpabilidade é requisito essencial das penas e imposi¢des de natureza penal. Con-
tudo, a culpabilidade seria aplicavel a pessoa juridica? Ela ainda seria coadunavel com os pro-
cedimentos e processos de natureza administrativa que imponham san¢fes em caso de ocor-
réncia de infracfes administrativas da Lei n® 12.846/2013?

A questdo ndo possui assentamento firme na doutrina, havendo duas distin¢des reali-
zadas pelos estudiosos do tema, sintetizadas brevemente a seguir:

i) A primeira delas defende que ndo é aplicavel a culpabilidade a pessoa juridica, da
mesma forma que seria aplicavel o principio da culpabilidade somente as pessoas naturais em
procedimentos de ordem penal. Assim, a pessoa juridica seria desprovida de qualquer tipo de
culpabilidade para a imposicdo de san¢BGes administrativas ou mesmo de penas.

ii) Em segundo lugar, hé a posicao de que a imposi¢do de sancao e penas exige que ha-
ja o reconhecimento de certa culpabilidade por parte da pessoa juridica, principalmente por
esta ser integrada por pessoas fisicas, havendo uma culpabilidade diferenciada para a imposi-
cao de san¢Oes e penas as pessoas juridicas.

FABIO MEDINA OSORIO traz um breve panorama a respeito do tema. O autor afirma

que a manifestacdo da vontade da pessoa juridica ndo seria analoga aquela exposta pela pes-

8 PRATES, Marcelo Madureira. San¢do administrativa geral: anatomia e autonomia. Coimbra: Almedina, 2005,
p. 98.

% CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas. Séo Paulo: Edi-
tora RT, 2015, p. 68.
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soa fisica. A pessoa juridica ndo tem consciéncia da ilicitude, vontade ou consciéncia: “As
pessoas juridicas, por seu carater ficticio, atuam sob o dominio dos homens, em geral de uma
pluralidade de vontade, sendo que, em si mesmas, nao estdo dotadas desses atributos huma-

nos”.%

O maior Obice ao reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa juridica é a
culpabilidade. De outro lado, o Direito Administrativo € mais proximo a realidade social, sen-
do mais perceptivel a atuacdo ilicita das pessoas juridicas, que atinge diretamente o Estado e,
em Ultima analise, 0 meio constituido para a satisfacdo dos interesses comuns das sociedades,

principalmente aqueles expostos na Constituicdo Federal. %8

As dificuldades tedricas que afligem o Direito Penal ndo sdo capazes de atingir o Di-
reito Administrativo, por exemplo, ja que os requisitos de necessidade de ressocializacéo e
recuperacdo psiquica dos individuos ndo sdo imperativos no Direito Administrativo, em parti-

cular no Direito Administrativo Sancionador.®®

A culpabilidade, enquanto principio limitador do facultas puniendi estatal, funcionaria
como principio limitador do Direito Penal somente. De outro lado, como ja foi observado, a
incidéncia de sancdes administrativas é afeita a responsabilidade subjetiva, que exige a exis-
téncia de uma culpabilidade e a responsabilizacdo pela ocorréncia de fatos.

A culpabilidade, no Direito Penal, ¢ definida “como um juizo individualizado de atri-
buicdo de responsabilidade, e representa uma garantia para o infrator frentes aos possiveis
excessos do poder punitivo estatal. [...] Nesse sentido, a culpabilidade apresenta-se como fun-
damento e limite para a imposicdo de uma pena justa”.”

ALEJANDRO NIETO faz breve sintese a respeito da culpabilidade aplicavel as pessoas
juridicas, caracterizando-a como a verdadeira prova de fogo ao Direito Administrativo Sanci-
onador. Muitos autores poderiam pensar que a pessoa juridica, por ndo ser pessoa natural, ndo
poderia ser nem mesmo responsabilizada, ja que ndo seriam suscetiveis de imputacdo de ne-
nhuma responsabilidade, ou mesmo do castigo.”

O jurista afirma que duas posturas também podem ser retiradas a respeito da aplicacdo
da culpabilidade as sangdes administrativas: a) a primeira destas posturas é de uma verdadeira

aceitacao acritica de todos os principios do Direto Penal ao Direito Administrativo, denomi-

7 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2. ed. Sao Paulo: Editora RT, 2005, p. 465-466.
68 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo..., p. 466.

6 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo..., p. 466.

0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal..., p. 428, grifos no original.

"L NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador..., p. 440.
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nando esta postura como analise dogmatica;’? b) em segundo lugar, NIETO apresenta a postura
realista, que afirma que a comissdo habitual de infragdes pelas pessoas juridicas seria inad-
missivel com esta postura dogmatica, sendo a postura de preferéncia do autor, por conta de
que ndo € possivel se desconsiderar as consequéncias praticas entre estas teorias e a realidade
social: “ndo estamos dispostos a passar ao alto pelas consequéncias destas constatacoes, e
cremos que quando ha discordancia entre a realidade (seja normativa ou socioldgica) e as teo-

rias, devem estas se adaptar aquela, e ndo de maneira inversa”.”

E ainda pondera que “desde a Idade Média, e desde os inicios do Direito Canonico,
sabemos que as pessoas juridicas atuam, necessariamente, através de seus Orgdos, ou, mais
acertadamente, todavia, através de pessoas fisicas titulares de seus 6rgdos. Pois bem, a cha-
mada teoria do 6rgdo serve, cabalmente, para imputar legalmente a pessoa juridica a atuacao
que realizam as pessoas fisicas nela integradas”.”* E assim, conclui que a teoria da imputac&o
organica da pessoa juridica € aplicAvel no ambito das sangOes e infragcbes administrativas,
como no caso da Lei Anticorrupcdo, ja que o responsavel serd unicamente a pessoa juridica

pelos efeitos favoraveis de seu ato.”

A proposicdo ora defendida ja possui respaldo na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica — STJ, nomeadamente na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa. Embora
a Lei de Improbidade Administrativa, mediante interpretacdo doutrinéria, como ja se ressaltou
preliminarmente no presente escrito, admite a possibilidade de responsabilizagdo da pessoa
juridica somente no caso do art. 3% ou seja, quando a pessoa juridica tenha sido beneficiaria
do ato de improbidade administrativa. Com isso, adota-se como parametro a teoria do érgédo
para a afericdo da vontade da pessoa juridica, observando-se a estrita possibilidade de ocor-
réncia de ato de improbidade administrativa mediante comprovacdo de dolo, ressalvada a hi-

potese de admissdo culposa do art. 10.7®

2NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador..., p. 441.

8 Trad. livre de: “no estamos dispuetos a pasar por alto las consecuencias de tales constataciones y creemos que
cuando hay discordancia entre la realidad (sea normativa o socioldgica) y las teorias, deben éstas adaptarse a
aquélla y no a la inversa” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4. ed. Madrid: Tecnos,
2008, p. 441).

™ Trad. livre do espanhol: “Desde la Edad Media y desde los inicios del Derecho Canénico sabemos que las
personas morales actllan necesariamente a través de sus 6rganos o, mas exactamente todavia, a través de las
personas fisicas titulares de sus érganos. Pues bien, la Ilamada teoria del 6rgano sirve cabalmente para imputar
legalmente la persona juridica la actuacion que realizan las personas fisicas en ella integradas”. (NIETO, Alejan-
dro. Derecho Administrativo Sancionador. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2008, p. 442).

S NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador..., p. 442.

® “A Lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) objetiva punir os praticantes de atos dolosos ou de ma-
fé no trato da coisa publica, assim tipificando o enriquecimento ilicito (art. 90.), o prejuizo ao erario (art. 10) e a
violagdo a principios da Administracdo Publica (art. 11); a modalidade culposa é prevista apenas para a hipotese
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Eis o entendimento do STJ:

Ainda que em tese, ndo existe (sic) 6bice para admitir a pessoa juridica como sujeito
ativo de improbidade administrativa - muito embora, pareca que, pela teoria do 6r-
gdo, sempre caiba a responsabilidade direta a um agente publico, pessoa fisica, tal
como tradicionalmente acontece na seara penal, porque s6 a pessoa fisica seria capaz
de emprestar subjetividade & conduta reputada improba.”

Portanto, em tese, resta plenamente aplicavel a teoria do érgdo, mediante o apoio ju-
risprudencial e doutrinario, como critério definidor da responsabilidade objetiva da pessoa

juridica em sede de sangdes e infracfes administrativas.

A questdo da aplicacdo da culpabilidade a pessoa juridica demonstra um dos maiores
problemas a respeito deste conceito. Contudo, mesmo os mais candentes defensores da exis-
téncia de uma unidade da incidéncia punitiva afirmariam que seria possivel se coadunar a

existéncia de uma responsabilidade das pessoas juridicas por meio de san¢des administrativas.

Enfim, NIETO entende que o regime das pessoas juridicas, por sua natureza, exclui a
existéncia de qualquer tipo de culpabilidade aplicavel as pessoas juridicas, mas que ndo ser-
vem para que esta auséncia de culpabilidade exclua a existéncia de uma ilicitude, de tal modo
que a responsabilidade da pessoa juridica é plenamente possivel no Direito Administrativo

Sancionador.’®

Nesse mesmo sentido, KLAUS TIEDEMANN, em artigo de doutrina que sintetiza as pos-
sibilidades de responsabilidade das pessoas juridicas na Europa, observa que ha uma tendén-
cia em todos os ordenamentos juridicos, em especial, aqueles da Unido Europeia, de querer
alcancar uma categoria propria de uma existéncia de culpa propria da pessoa juridica, uma
culpabilidade ndo somente relacionada a imputacao de fatos, mas relacionada a critérios que

sd0 muito conhecidos do Direto Civil.”

Nada impede que as normas juridicas reconhecam que as pessoas juridicas sejam des-
tinatarias das normas sancionatorias que revelam um cariz ético ou moralizador.®’ A correta
organizacdao da pessoa juridica é uma obrigacdo prdpria desta, sendo por esse motivo que
KLAUS TIEDEMANN reconhece a existéncia de uma culpabilidade prépria da pessoa juridica,

ou mesmo uma culpa propria da pessoa juridica.®!

de prejuizo ao erario (art. 10)” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1257150/MG, Rel. Ministro NA-
POLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/09/2013, DJe 17/09/2013).

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 886.655/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21/09/2010, DJe 08/10/2010.

8 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2008, p. 442.
 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora RT, n. 11, jul./set., 1995., p. 30-31.

8 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas..., p. 31.

81 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas..., p. 31.
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A introducdo de uma culpabilidade coletiva ou de uma agrupacéo, ao lado da culpabi-
lidade individual tradicional, ndo seria impossivel, segundo um ponto de vista de que o reco-
nhecimento da responsabilidade das pessoas juridicas ndo deve considerar esta como uma
mera ficg&o.%?

O contetdo das categoriais fundamentais do Direito Penal, como a culpabilidade, ndo
parece ser igual quando se trata de agrupacdes delituosas, sendo que TIEDEMANN entende que
a introducdo de novos nomes as categoriais aplicaveis as san¢des das pessoas juridicas seria
um modelo util, como uma resposta negativa para assinalar que o fato sancionado ndo se trata

de uma responsabilidade idéntica aquela aplicada aos individuos. &

Apesar disso, PAuLO CESAR BusATO refere que a acdo da pessoa juridica ndo se coa-
duna com o modelo finalista de agé&o, baseado somente em acdo e dolo, sendo por esse motivo
que o penalista entende que ndo se deve adotar uma culpabilidade diferenciada as pessoas
juridicas, mas deve haver a superacdo do modelo finalista de acdo, a partir daquilo que o autor
define como modelo de ac&o significativa de acd0.8* Para isso, basta pensar que a culpabilida-
de diferenciada adotada para criancas e adolescentes esconde um modelo penal disfarcado, ja
que, certamente, “a atuagdo de uma pessoa juridica envolvida em um ilicito penal costuma ser

bastante mais perigosa que o envolvimento de um inimputavel”. 8

Mais precisamente, FRANCISCO ZARDO arremata que a questdo da responsabilidade da
pessoa juridica ndo tem relacdo com a sua culpa, ou mesmo a possibilidade da existéncia de
uma culpabilidade aplicavel as pessoas juridicas, mas sim verificar se a pessoa juridica tomou
todos os cuidados exigidos pelas normas regulamentares ou que a Administracdo Publica lhe
exigia,® reafirmando a sua responsabilidade. “A violacdo do dever de cuidado da pessoa juri-
dica é relevante, assim como também o é o elemento subjetivo que animou a conduta de seus

representantes ou empregados”.’

Ou seja, ndo poderia se imaginar uma responsabilidade autbnoma da pessoa juridica,
desvencilhada das decisfes de seus socios, administradores ou funcionarios. Este fenbmeno é

descrito pela doutrina mais abalizada como a teoria do 6rgdo (conforme se dissertou com mais

8 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas..., p. 31.

8 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas..., p. 31.

8 A respeito do finalismo, FRANCISCO MUROz CONDE o define como a doutrina pela qual a agdo é uma conduta
humana voluntéria, mas a analise dessa conduta é orientada pelo seu fim. Quando o legislador penal edita leis faz
pensando na agdo em si, mas como um processo regido pela vontade que conduz a acdo (CONDE, Francisco
Mufioz; BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria Geral do Delito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 57-59).

8 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 736.

8 ZARDO, Francisco. Infragdes e sancdes em licitagdes e contratos administrativos. Sado Paulo: Editora RT,
2014, p. 111

87 ZARDO, Francisco. Infragdes e sancdes em licitagdes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Editora RT,
2014, p. 111
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propriedade no topico 1.2.). Basta pensar no fato de que a pessoa juridica ndo come, ndo dor-
me e ndo tem sentimentos. De tal modo, a pessoa juridica necessita de intermediarios para a

plena manifestacdo de sua vontade e de seus atos decisorios.

No mesmo sentido, MIGUEL REALE estabeleceu que: “Personalidade juridica sem or-
géo decisorio préprio, ou melhor, sem um 6rgédo proprio que tenha a responsabilidade final de
decidir, ou que dependa de érgdo estranho ao seu ambito autbnomo de interesses, é algo de
juridicamente inconcebivel, pois isso redundaria em admitir-se uma pessoa juridica sem direi-

to subjetivo”.%

Entende-se que a op¢éo legislativa da Lei n° 12.846/2013 ainda ndo é clara na doutri-
na, nem mesmo na legislacdo comentada, tendo em vista que a Lei Anticorrup¢do ndo traz
uma delimitacdo de quais seriam as pessoas naturais autorizadas a cometer atos de corrupcéo,
apesar de adotar uma posicédo totalizante. Ao que tudo indica, responsabiliza objetivamente
todos os atos cometidos em nome da pessoa juridica, que sera melhor esmiucada no Capitulo

2 da presente monografia.

1.3. CONCLUSOES PARCIAIS DO CAPITULO

A partir das ideias expostas no Capitulo 1 do trabalho, pode-se afirmar que nada im-
pede a existéncia de uma responsabilidade da pessoa juridica, mais precisamente pela imposi-

cdo desta por meio de san¢des administrativas.

Observou-se que o sistema juridico brasileiro, especialmente aquele exposto no Direi-
to Administrativo Sancionador, baseia a acdo da pessoa juridica como de ordem subjetiva,
como acontece no caso da Lei de Improbidade Administrativa, que admite a participacao da
pessoa juridica somente como um terceiro, em caso de a pessoa juridica ser beneficiaria do
ato de improbidade administrativa, em concurso com o agente publico, mediante a comprova-

¢do, no minimo, da existéncia da culpa.

Assim, as hipoteses de responsabilizacdo do Direito Administrativo Sancionador brasi-
leiro s&o concebidas, inicialmente, sob 0 manto da responsabilidade subjetiva. Ademais, tem-
se que a pessoa juridica ndo pode ser responsabilizada penalmente pela ocorréncia de um cri-
me contra a Administracdo Publica (compreendida em sentido amplo), salvo na hipotese do
art. 225, 83°, da Constituicdo Federal, que prevé a possibilidade de responsabilidade penal da

pessoa juridica em lesdes ao meio-ambiente.

8 REALE, Miguel. Associacéo Civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Editora RT, n. 445, v. 11, nov., 1972, p.
13.
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Destacou-se que a Lei n® 12.846/2013 busca abranger estes atos que ndo seriam devi-
damente punidos pelas Leis penais brasileiras, realizando a transformacéo da maioria dos cri-
mes imputados as pessoas fisicas, previstos na Lei Geral de Licitagdes, em infragdes adminis-
trativas (art. 5° da Lei Anticorrupcdo), independentemente de comprovacédo de dolo ou culpa
por parte daquele que alega, impondo uma responsabilidade objetiva da pessoa juridica. Com
Isso, imp0de-se esta responsabilidade mediante 0 manejo de sangdes administrativas, com a
devida instalacdo de um Procedimento Administrativo de Responsabilizacdo, sem olvidas ao

procedimento judicial especifico previsto nos arts. 18 a 21 do Diploma legal.

Ressaltou-se que a Lei Anticorrupcdo integra um esforco internacional de combate a
corrupcdo, tendo como principal documento inspirador a Convencao das Nacdes Unidas Con-
tra a Corrupcdo, que foi integralmente internalizada no Brasil no 2006, que prevé a necessida-
de dos paises signatarios punirem atos de corrup¢do cometidos pelas pessoas juridicas no seu
art. 26.

E inegéavel que a pessoa juridica tem existéncia distinta de seus socios e administrado-
res, podendo contrair direitos e obrigacGes, devendo, assim, ser responsabilizada pelas suas
manifestacdes contrérias a ordem juridica. A partir disso, entende-se que as decisGes tomadas
pelo 6rgdo da pessoa juridica sdo essenciais, em particular considerando as ponderagdes de
PONTES DE MIRANDA a respeito do tema, pois a pessoa juridica é presentada em sua decisdo, e

ndo representada.

Para grande parte da doutrina, a comprovacdo da culpabilidade da pessoa juridica é
desnecessaria para a imposicdo de san¢fes administrativas, havendo alguns que defendam a
existéncia de uma culpabilidade diferenciada para a pessoa juridica, como forma de incidéncia
atenuada ou diferenciada para as manifestacdes das pessoas juridicas.

Feitas algumas ponderag0es a respeito da Lei n® 12.846/2013, nomeadamente a possi-
bilidade de responsabilizacdo por meio de san¢fes administrativas as pessoas e a culpabilida-
de da pessoa juridica, passa-se ao exame da responsabilidade civil/administrativa objetiva da

pessoa juridica na Lei Anticorrupgao.
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2. E POSSIVEL UMA RESPONSABILIDADE OBJETIVA CIVIL E ADMINISTRATIVA DA PESSOA

JURIDICA?

A responsabilidade objetiva, independentemente de comprovacéo de dolo ou culpa, é
uma das bases da Lei n° 12.846/2013, pois conforme ficou estabelecido no Capitulo anterior,
exigiu-se uma responsabilidade objetiva para que ela fosse capaz de atingir a pessoa juridica
no cometimento de atos lesivos a Administracdo Publica brasileira, esta compreendida em
sentido lato,®® em decorréncia de uma suposta ineficiéncia nos meios de controle e responsa-
bilizacdo da pessoa juridica no Direito brasileiro, especialmente de atos que tem como fulcro
a lesdo do Estado (compreendido em sentido amplo) ou de bens juridicos essenciais a coleti-
vidade.

A Lei n® 12.846/2013 estabelece a responsabilidade objetiva da pessoa juridica, por
meio da utilizagdo de san¢des administrativas, bem como o emprego da multa, a desconside-
racdo da personalidade juridica, a proibicdo de contratar com o Poder Publico e a publicacéo

extraordinaria da decisdo condenatoria.

Assim, o presente Capitulo analisa alguns aspectos a respeito da responsabilidade ob-

jetiva da pessoa juridica a luz da Lei n® 12.846/2013.

2.1. HISTORICO DAS SUPOSTAS INSUFICIENCIAS NA RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDI-
CA NO DIREITO BRASILEIRO

A responsabilidade objetiva da pessoa juridica € a principal técnica de responsabiliza-
cdo da Lei Anticorrupcéo, a fim de punir aqueles atos cometidos por pessoas juridicas, que
ndo seriam responsabilizados, por exemplo, pelas Leis penais brasileiras. Entretanto, é impe-
riosa a apresentacdo da formacéo historica do regime de responsabilidade da pessoa juridica

no Direito brasileiro para uma melhor apreensao do regime da Lei Anticorrupgéo.

BRUNO MEYERHOF SALAMA, em sua vasta monografia a respeito da responsabilidade
da pessoa juridica no Direito brasileiro, afirma que a limitacdo de responsabilidade da pessoa
juridica, especificamente a das sociedades limitadas, sofreu percal¢os e relativizages ao lon-
go da histdria brasileira, que tem direta repercussao para a responsabilidade fundada na Lei n°
12.846/2013.

8 Cf. a observacéo da nota de rodapé n° 34.
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As sociedades limitadas tém como fundamento a consignacdo de uma responsabilida-
de limitada aquilo que os sdcios trouxeram ao capital social da empresa, conforme a dic¢éo do
art. 1.052 do Codigo Civil, desde que este esteja totalmente integralizado.*® Ou seja, 0s socios
ndo poderiam vir a responder por dividas contraidas pelas sociedades, ou ndo honradas por
esta, pois ha uma distin¢do essencial entre os socios e a sociedade, que encontrava o seu fun-

damento no art. 20 do Codigo Civil de 1916, o Cédigo CLOvIS. %

Ao mesmo passo, CLOVIS BEVILAQUA, principal lente do Cddigo de 1916, confirma a
distincdo entdo considerada quase que como absoluta entre as pessoas dos SOCios e a pessoa
juridica constituida por estes, verbis: “A consequencia immediata da personificagdo da socie-
dade é distinguil-a, para os effeitos juridicos, dos membros, que a compdem. Pois que cada
um dos socios é uma individualidade e a sociedade uma outra, ndo ha como lhes confundir a

existencia”. %

RUBENS REQUIAO, em artigo de doutrina publicado em 1969, j& advertia que o concei-
to de personificacdo e, consequentemente, a distincao efetiva entre socios e a pessoa juridica
poderia ser meio/anteparo da ocorréncia de fraudes, com objetivos claros e evidentes para se
contornar, por exemplo, as proibi¢cdes estatutarias ou outras vedacdes de ordem legal. A prin-
cipal razdo da preocupacao do comercialista € quanto a distingdo entre a pessoa dos socios e a

pessoa juridica.®®

A partir desta distin¢do, RUBENS REQUIAO trazia um exemplo muito peculiar ao Direi-
to Administrativo de utilizacdo fraudulenta da personalidade juridica: imagine-se 0 emprego
de uma pessoa juridica como concorrente em um processo de concorréncia publica, em que
um dos seus sécios tem como cdnjuge a pessoa encarregada de analisar os processos de im-
pugnacdo a mesma concorréncia publica; e, na analise dos eventuais recursos, € utilizado o
argumento de que a pessoa juridica e a pessoa fisica sdo pessoas distintas daquelas dos seus
socios, contribuindo, ao que tudo aparenta, para uma forma de utilizacdo fraudulenta da per-
sonalidade juridica em um procedimento de contratagdo publica. * O exemplo permite inferir
gue a pessoa juridica e, consequentemente, o conceito de personificacdo pode conduzir ao

cometimento de fraudes por parte de seus dirigentes e socios.

% «“Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio é restrita ao valor de suas quotas, mas
todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social”.

%1 “Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”.

%2 BEVILAQUA, Cldvis. Cadigo civil dos Estados Unidos do Brasil: comentado por Clévis Bevilaqua. 2. tira-
gem. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 228, ortografia como no original.

% REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). Revista
dos Tribunais, S&o Paulo: Editora RT, v. 410, dez., 1969, p. 36.

% REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude..., 1969, p. 20.
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Todavia, BRUNO SALAMA elenca que a distin¢do entre a pessoa dos sOcCios e a pessoa
juridica, conjugada com a limitacdo de responsabilidade da sociedade limitada, foi essencial a
pratica empresarial brasileira, pois, com a edi¢do do Decreto n® 3.708/1919, os tipos societa-
rios previstos no Cédigo Comercial brasileiro ficaram no completo esquecimento e desuso. O
jurista ainda afirma que “dois principios — autonomia patrimonial e responsabilidade limitada

— passariam, entdo, a compor o cerne da responsabilizacdo empresarial no Brasil”.%

Com efeito, ALFREDO DE AsSIS GONCALVES NETO destaca que as sociedades limitadas
se consolidaram no Direito brasileiro pelos seguintes aspectos que lhe caracterizavam: i) a
sociedade limitada ndo exige um capital social minimo para gozar da limitacéo de responsabi-
lidade dos s6cios; ii) a limitacdo de responsabilidade da seguranca juridica aos socios, estimu-

lando o investimento no pais.*®

Por sua vez, note-se que SALAMA adverte que o primeiro movimento de relativizacéo
da limitacdo da responsabilidade da pessoa juridica de quotas de responsabilidade limitada ao
capital social estaria na criacdo da Justica do Trabalho no Brasil, em 1934, naquilo que o arti-

culista denomina o “comeco do fim da responsabilidade limitada”.%’

Com o reforco da edicdo da Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT — em 1943, a
limitacdo da responsabilidade da pessoa juridica sofre uma verdadeira revolucéo na sua con-
cepcdo. O art. 2°, §2° da CLT, estabelece que as empresas de um mesmo grupo econdmico
seriam solidariamente responsaveis por dividas surgidas na relacio de emprego.®® Com esta
disposicao, tem-se um dos primeiros dispositivos que sancionam de maneira extracontratual
objetiva a pessoa juridica em decorréncia de eventuais dividas de trabalho: “Trata-se, como se
vé, de modalidade de responsabilizacdo civil extracontratual objetiva: outras empresas do
grupo arcam com dividas trabalhistas de empresa inadimplente independentemente de terem

realizado qualquer acéo dolosa ou culposa”. %

MARCAL JUSTEN FILHO, ao comentar o conceito de personificacdo para o art. 2°, §2°,

da CLT, afirma que a pessoa juridica no Direito do Trabalho j& tem a sua personalidade juri-

% SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil: Histéria, Direito e Economia. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 67.

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cdédigo
Civil. Séo Paulo: Editora RT, 2007, p. 300-301.

% SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 83.

% «Art, 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico. [...] § 2° - Sempre que uma ou mais empre-
sas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a dire¢do, controle ou adminis-
tracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para
os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordina-
das”.

% SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 93.
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dica desconsiderada caso haja qualquer tipo de exploragdo do empregado: “a desconsideragdo
apresenta-se, sob um certo angulo, como total (méaxima). E o que o direito do trabalho ignora
a pessoa juridica ‘empregada’ e considera diretamente a pessoa juridica beneficidria da pres-

tacdo do servico”.1%°

Em segundo lugar, a CLT estabeleceu a possibilidade de celebracdo de um contrato de
trabalho de maneira tacita, sendo que as empresas ndo poderiam alterar a execugdo, nem
mesmo o contetdo dos contratos de trabalho durante a execucdo.’?! Isso “determinou que
alteracOes na estrutura juridica ou econdmica das empresas ndo poderiam alterar os contratos
de trabalho em vigor: mesmo gque uma empresa seja vendida ou que Seu tipo societario seja

alterado, n3o seria possivel realizar modifica¢des unilaterais nas relagdes de trabalho”. 192

Em terceiro lugar, menciona-se a concepc¢do de que a CLT expressa uma opgao socio-
I6gica e, até certo ponto ideoldgica, a respeito da exploracdo dos empregados por parte de
seus trabalhadores, na concep¢do de que “os empregados ndo dispdem de meios adequados

para manter sua sobrevivéncia e que tém elevado grau de dependéncia ante o empregador”. 102

Notdrio, assim, o papel da edicdo da CLT para a atenuacao da limitacdo da responsabi-
lidade das pessoas juridicas no Brasil, em especial as sociedades limitadas, estabelecendo uma
responsabilidade objetiva da pessoa juridica no ordenamento juridico brasileiro, a despeito

das demais ja existentes no pais.*%

SALAMA também destaca o papel da edicdo do Codigo Tributario Nacional — CTN —
na atenuacdo da evasdo fiscal e o refor¢o da responsabilidade tributéaria das pessoas juridicas.
A edicdo de regras especificas de responsabilizacdo da pessoa juridica, sobretudo na modali-

dade de terceiros, conforme se analisara em breve, foi a grande inovacéo utilizada no regime

100 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Editora RT, 1987, p. 105.

101 «Art, 443 - O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou
por escrito e por prazo determinado ou indeterminado”.

102 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 93.

108 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 93. A respeito da postura da doutrina trabalhis-
ta, cf. 0 ensinamento de ALDACY RACHID COUTINHO: “Afinal, a for¢a de trabalho vale pela sua representacdo e
assim, ndo € o que €, mas o que aparenta ser — uma mercadoria, negociada no mercado pela sua correspondente
representacdo monetaria, ndo do bem em si ou do servigo produzido, porquanto cria sempre um valor superior a
si proprio -, que permite pela mais-valia absoluta e remunerar o proprio capital” (COUTINHO, Aldacy Rachid.
Comentério ao art. 7°, caput. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK,
Lenio Luiz; SARLET, Ingo Wolfgang. (coords.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013, p. 550).

104 MARIA CELINA BODIN DE MORAES menciona que o primeiro dispositivo brasileiro a prever a responsabilidade
objetiva de pessoas juridicas foi em 1912, com a edi¢do do Decreto n® 2.681/1912, que previa a responsabilidade
objetiva das estradas de ferro pela perda da bagagem dos seus passageiros: “Art. 1° - As estradas de ferro serdo
responsaveis pela perda total ou parcial, furto ou avaria das mercadorias que receberem para transportar” (MO-
RAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo: Editora RT, v. 854. dez., 2006, p. 13).
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de responsabilidade das pessoas juridicas no Direito Tributario. O autor complementa que “o
CTN delimitou cuidadosamente a chamada responsabilidade por transferéncia de terceiros,

inclusive socios e administradores”. 1%

Deste modo, o estabelecimento de uma responsabilidade tributaria das pessoas juridi-
cas e de terceiros foi fundamental para o aumento das responsabilidades das pessoas juridicas
e uma atenuacdo da limitagédo de responsabilidades previsto no entdo Decreto das limitadas. O
estabelecimento de uma responsabilidade tributaria as pessoas juridicas ndo era nenhuma no-
vidade até 1964; outrossim, a novidade ¢ advinda de uma “meterregula¢éo” da responsabili-
dade tributaria, que estabeleceria os limites da responsabilidade tributaria do que seria tolera-
vel. Os limites impostos pelo CTN seriam dois: i) a exigéncia de reserva legal para a edicdo
de responsabilidades as pessoas juridicas; ii) a existéncia de um fato gerador para a atribuicao
de responsabilidade tributaria.%®

Com a edicdo da CLT e do CTN, BRUNO SALAMA indica que diversos movimentos de-
fenderiam um regime de ampliacdo das responsabilidades das pessoas juridicas, para além da
responsabilidade limitada, sobretudo na década de 80, com a ampliacédo da teoria da desconsi-
deracdo da pessoa juridica: “O rompimento com o regime de responsabilidades previsto no
Decreto das Limitadas completava-se com novos posicionamentos da jurisprudéncia em maté-
ria trabalhista. Como nos campos societario e tributario, também no campo trabalhista a flexi-

bilizacio se apresentava de modo fragmentario e inicialmente pouco definido”. 1%

A respeito destas responsabilidades, MARCAL JUSTEN FILHO avulta que o regime de
ampliacdo de responsabilidade e alcance dos socios referentes as obrigacGes sociais se deu a
partir da sofisticacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito do
Trabalho: “a desconsideracdo costumeiramente se encontra, no direito do trabalho, como seri-
ada. Vale dizer, aplica-se a desconsideracdo sobre todos os atos e eventos que envolvam o

relacionamento entre a pessoa juridica e um determinado sujeito”.*%®

De outro lado, a admissdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no
Direito Tributario se fundamenta pelos fins sociais almejada pela arrecadacdo; enquanto o
direito do trabalho fundamenta na justica social, o direito tributario “trilha o caminho da segu-

ranga social”. 19 Assim, “a desconsideracio da personificagio societaria, no direito tributario,

105 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 103.

106 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 122-123.

107 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 153.

108 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Editora RT, 1987, p. 104-105.

109 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracéo da personalidade societaria..., p. 115.
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consistird na suspensdo da eficacia da distin¢do entre pessoas (decorrentes da existéncia de

pessoa juridica) para permitir a incidéncia de uma certa previsao tributaria”. 11

Inegavel o papel do Direito do Trabalho e do Direito Tributério brasileiro para a con-
cepcdo do regime de responsabilidade das pessoas juridicas, mormente no contexto da década
de 70 e 80.

Nesse mesmo sentido, SALAMA destaca que esta tendéncia de atenuacdo da responsabi-
lidade limitada da pessoa juridica, em especial no caso da sociedade limitada, levaria ao ver-
dadeiro “fim desta responsabilidade limitada”, levando, também, ao fenémeno de regulacao
da responsabilidade da pessoa juridica pela via da regulacdo administrativa-penal .

Na década de 90, com a edic¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, em 1990,
e a reformulacdo do Cdédigo Civil, em 2002, o regime de limitacdo de responsabilidade “se
aproxima da ilimitacdo da responsabilidade de sécios e da corresponsabilizacdo de adminis-
tradores e as vezes de outros terceiros por dividas da empresa”. 1! Este fendmeno de quase
total responsabilidade da pessoa juridica e, consequentemente, de seus socios e administrado-
res, levou a ampliacdo total desse quadro, sobretudo quando se fala das técnicas de regulacéo

administrativa e civel da responsabilidade da pessoa juridica.

O regime de Privatiza¢cdes no Brasil e a suposta diminui¢do do Estado, empreendido
na década de 90, levou ao conhecimento de termos até entdo desconhecidos a doutrina de Di-
reito Administrativo, “niio se falava em regulagdo, mas sim em regulamentacio”.'!? Igual-
mente, EGON BOCKMANN MOREIRA faz importantes adverténcias a respeito do Direito da Re-
gulacdo da década de 90, concebendo que ndo é possivel nem mesmo se falar no Brasil em
um Estado Regulador, ou mesmo em um Estado Minimo, “num pais em que algumas das

maiores empresas dos mais setores econdmicos [...] sdo publicas, pode-se constatar que, a

110 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracgdo da personalidade societaria..., p. 115.

11 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 187.

112 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade..., p. 214. Nesse mesmo sentido, a respeito dos regu-
lamentos no Direito brasileiro e sua regularidade, ensina EROS ROBERTO GRAU que 0 exercicio do poder regula-
mentar pelo Poder Executivo é o reconhecimento da capacidade regulamentar prévia prevista somente em Lei e
nesta exata medida: “O Executivo fica sujeito, ao editar esses regulamentos autorizados, exclusivamente as
limitagdes definidas na atribuicdo explicita do exercicio da sua fungdo normativa. Logo, esses mesmos regula-
mentos autorizados podem impor obrigacdo de fazer alguma coisa (essa obrigacgéo tera sido imposta em virtude
de lei). (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 188) Em
sentido contrario, manifesta-se EGON BOCKMANN MOREIRA, que afirma que: “E bastante inadequado denominar
tais regulamentos de adminsitrativos e/ou executivos (como se se dirigissem primeiramente a 6rgdos e entidades
componentes da Administracéo Plblica — e como se, em contraposigéo a eles, houvesse a espécie ‘regulamentos
legais’ ” (MOREIRA, Egon Bockmann. Passado, presente e futuro da regulagdo econdmica no Brasil. Revista de
Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Forum, n. 44, out./dez., 2013, p. 95, grifos no original).
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partir de entdo, a regulacdo econdmica passou a assumir a funcdo antes estrutural do que cir-
cunstancial”.}*?

O movimento de privatizagdo e, consequentemente, de retirada do Estado brasileiro de

alguns setores estratégicos, como o das telecomunicagdes,*'*

exploracdo de minérios, quebra
do monopolio constitucional da PETROBRAS sobre a exploracdo do petroleo, entre outros,
reafirmou a importéncia das técnicas regulatdrias, com a instalacdo de Agéncias Reguladoras,
propiciando a ampliacdo da responsabilizacdo administrativa por meio de regulamentos admi-

nistrativos e demais sancdes, desde que previstas em Lei. 1%

A reformulacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC, com a edi-
cdo da Lei n° 8.884/1994, que previa a possibilidade expressa da autoridade administrativa
poder desconsiderar a personalidade juridica (art. 18 da Lei n° 8.884/1994),1¢ sublinha essa
ampla possibilidade de responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica que cometa ilicitos

contra & Ordem Econdmica brasileira.’

113 MOREIRA, Egon Bockmann. Passado, presente e futuro da regulagdo econémica no Brasil. Revista de Direi-
to Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Férum, n. 44, out./dez., 2013, p. 89.

114 Sobre o processo de privatizagdo no setor de telecomunicagdes e a instalagdo de técnicas regulatdrias neste
setor, esclarece DIOGO ROSENTHAL COUTINHO que “a rede de infra-estrutura foi construida inteiramente pelo
Estado que, igualmente, encarregou-se de expandi-lo e fazer-lhe manutencdo. Quando as privatizagdes foram
iniciadas na década de 1990, imaginou-se, ainda que de forma insuficiente, algumas formas de compensacéo
social por meio de regras de universalizacdo ou, mais especificamente, regras de investimento. [...] Nesse senti-
do, parece dificil conceber uma regulagdo econdmica desvinculada de politicas publicas de carater ndo regulato-
rio e, especialmente, de um sistema tributario efetivamente progressivo que funcione como o motor principal de
redistribuicdo da riqueza” (COUTINHO, Diogo Rosenthal. A universalizagdo do servigo publico para o desen-
volvimento como uma tarefa de regulacdo. In: SALOMAO FILHO, Calixto. (coord.) Regulag&o e Desenvolvi-
mento. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 77). Nesse mesmo diapaséo. cf. FARACO, Alexandre Ditzel. Regulacéo e
direito concorrencial: as telecomunicac¢@es. S&o Paulo: Livraria Paulista, 2003, p. 106-138.

115 A respeito do poder normativo das Agéncias Reguladoras, cf. CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e o
seu poder normativo. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 107-141. A respeito do poder sancionador das agéncias
reguladoras, RAFAEL MUNHOZ DE MELLO pondera que “o poder normativo das agéncias reguladoras somente
pode ser utilizado se houver atribuicdo legal, e nos estritos limites da atribuicdo legal. Cabe ao ato regulamentar
editado pelas agéncias reguladoras desenvolver direitos e deveres que tenham seu contorno ‘previamente estabe-
lecido’ em lei. O maximo que se pode admitir € que o grau de generalidade da lei que prevé direitos e deveres a
serem desenvolvidos pelo ato normativo da agéncia reguladora seja maior ou menor, conforme se esteja na seara
de relacdo de sujeigdo especial ou geral, respectivamente” (MELLO, Rafael Munhoz de. O Poder Normativo das
Agéncias Reguladoras e as Relagdes de Especial Sujeigdo. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE,
Belo Horizonte, n. 1, abr./jun., 2003, p. 283).

116 «Art, 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econdmica poderéa ser desconsidera-
da quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também seré efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administra¢do”.

17 THIAGO MARRARA exp0e que a remodelagdo do Sistema Brasileiro da Concorréncia foi acompanhada de uma
série de reformas, como a criacdo de agéncias reguladoras, mas que ndo foram acompanhadas politicas de inte-
gracdo e dialogo entre as entidades de Defesa da Concorréncia e os o6rgaos reguladores: “Na pratica, a Lei de
1962 somente seria revogada por completo em 1994, quando se editou a Lei n® 8.884. Esta determinou a trans-
formacdo do CADE em autarquia e colocou a Secretaria de Direito Econdmico (SDE, derivada da antiga SNDE)
e a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE) ao seu lado. A reestruturagdo da organizacdo administra-
tiva foi pensada para dar mais efetividade ao sistema, sobretudo num contexto de abertura de mercado e de busca
de investimentos pelo Estado. O resultado foi satisfatorio” (MARRARA, Thiago. Defesa da concorréncia x Re-
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PAULA ANDREA FORGIONI destaca que a Lei n° 8.884/1994 reforcou a importancia do
regime de responsabilizacdo das pessoas fisicas e juridicas que viessem a cometer atos anti-
concorrenciais, possuindo respaldo do Poder Judiciario, sobretudo do Superior Tribunal de
Justiga: “A presenca do CADE juntos aos Tribunais foi incisiva e responsavel, com o aumen-
to da qualidade do corpo técnico dedicado a defesa das posi¢des da Autarquia. Em resposta, 0
Judiciario passou a dedicar mais respeito as decisdes do CADE” 118

Seguidamente, a Lei n® 9.847/1997, que criou a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP,
prevé, expressamente, em seu art. 18, 83° a possibilidade de desconsiderar administrativamen-
te a personalidade juridica de fornecedores quando estes encontrem Obices ao ressarcimento

aos danos causados ao Sistema Nacional de Estoques de Combustiveis.°

Ou mesmo menciona-se a cria¢do de diversas Agéncias Reguladoras, como a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar —
ANS, a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, a Agéncia Nacional de Transporte Terrestres —
ANTT, a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC, entre outras, que estabelecem uma
guantidade de meios de regulacdo juridica e a responsabilidade administrativa de pessoas fisi-
cas ou juridicas, demonstrando a ampliacdo cada vez maior desse quadro de responsabilizacdo
pela utilizacdo de san¢des administrativas.

O que se denota, segundo EGON BOCKMANN MOREIRA, é que sob o disfarce da desre-
gulamentac¢do de determinadas atividades, o que se da € a “re-regulacdo”, com a expansao € a
intensificagdo dos sujeitos, objetos regulados e reguladores. “Os horizontes cognitivos sdo
muito mais largos do que aqueles de meras alteracdes pontuais do Direito da regulacdo ou

relativos a fendmenos passageiros”.'?

gulacéo Setorial: 0 que mudou com a Lei de 2011. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Hori-
zonte: Férum, n. 50, abr./jun., 2015, p. 253).

118 FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do Antitruste. 6. ed. S&o Paulo: Editora RT, 2013, p. 123.

119 «Art. 18. Os fornecedores e transportadores de petréleo, gas natural, seus derivados e biocombustiveis res-
pondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade, inclusive aqueles decorrentes da disparidade
com as indicagdes constantes do recipiente, da embalagem ou rotulagem, que os tornem improprios ou inade-
quados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.097, de 2005)
[...] 8 32 Poderéa ser desconsiderada a personalidade juridica da sociedade sempre que esta constituir obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados ao abastecimento nacional de combustiveis ou ao Sistema Nacional de
Estoques de Combustiveis”. Sobre os poderes normativos da ANP, ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO observa
que “o poder normativo da ANP devera, malgrado a sua inegavel amplitude, se basear nos principios do Estado
Democratico de Direito e da Administragdo Publica, notadamente nos principios da razoabilidade e da eficién-
cia, restringindo os direitos e interesses, individuais ou coletivos, apenas na medida em que a restri¢do for capaz
de atingir com eficiéncia os fins ptblicos legitimamente almejados” (ARAGAO, Alexandre Santos de. As con-
cessOes e autorizagoes petroliferas e o poder normativo da ANP. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janei-
ro, v. 228, abr./jun., 2002, p. 271).

120 MOREIRA, Egon Bockmann. Passado, presente e futuro da regulagdo econdmica no Brasil. Revista de Direi-
to Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Forum, n. 44, out./dez., 2013, p. 108. A concluséo apresenta-
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Ou seja, hd uma dilatada ampliacéo das técnicas de responsabilizacdo de pessoas juri-
dicas, mediante a instalacdo de responsabilidade de terceiros pela utilizacdo de san¢des admi-
nistrativas, maiormente no caso da regulacdo de setores especificos da economia, como no

caso das Agéncias Reguladoras Setoriais.

Percebe-se que diversos movimentos consolidaram a ampliacdo da responsabilidade
da pessoa juridica no Brasil, que ndo deve ter mais suas obrigacdes compreendidas a partir da
limitacdo daquilo que os sdcios trouxeram & sociedade, adstrita a integralizacdo das quotas
socias; posto que é de fundamental importancia a limitacdo de responsabilidade da pessoa
juridica, especialmente no caso das sociedades limitadas, percebe-se que atualmente o regime
de responsabilizacdo das pessoas juridica ndo se resume somente aquilo que os sécios trouxe-
ram ao capital social; porém, tem-se a construcdo de um marco teérico-normativo que amplia
as responsabilidades da pessoa juridica, impondo a sua responsabilizacdo de ordem adminis-

trativa e civel, quica penal para alguns, como acontece no caso da Lei n°® 12.846/2013.
2.1.1. RAZOES PARA UMA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

A responsabilidade civil objetiva é definida como aquela que independe da ocorréncia
de dolo ou culpa, ou seja, do ato volitivo da pessoa. Ela distancia-se da responsabilidade sub-
jetiva por conta da auséncia deste elemento subjetivo capaz de gerar responsabilidade a uma
pessoa, seja fisica ou juridica. Conforme destaca SERGIO CAVALIERI FILHO, “os juristas perce-

beram que a teoria subjetiva ndo mais era suficiente para atender a essa transformacao soci-
al” 121

O autor complementa que caso a vitima tivesse que comprovar todas as vezes a culpa
do causador do dano, em inimeros casos, ficaria sem qualquer tipo de indenizagdo. lgualmen-
te, a responsabilidade objetiva pressupde uma maior facilidade na prova da culpa daquele que
cause o dano. Ou melhor, a responsabilidade civil objetiva pressupde a incidéncia de um da-

no, um ato juridicamente ilicito e o nexo de causalidade.

Assim, a responsabilidade civil objetiva, embora dispense a presenca do animo subje-
tivo, a saber, a comprovagéo de qualquer tipo de dolo ou culpa por parte do causador do dano,
ndo dispensa a existéncia efetiva do nexo de causalidade entre o fato causador e o dano cau-
sado. GUSTAVO TEPEDINO esclarece que independentemente da responsabilidade, seja ela de

ordem subjetiva ou objetiva, ndo se isenta a comprovacdo do nexo de causalidade, cite-se:

da por MOREIRA é proxima aquela de FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO. Ampliar em MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo. Regulacao estatal e interesses publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 144-170
121 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 151.
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“No direito brasileiro, em ambas as espécies de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, o
dever de reparar depende da presenca do nexo causal entre 0 ato culposo ou a atividade obje-
tivamente considerada, e o dano a ser demonstrado, em principio, por quem o alega [...], salvo

nas hipoteses de inversdo do dnus da prova previstas expressamente na lei”.*??

Com isto, muitos autores ainda fundamentam que a existéncia de uma responsabilida-
de objetiva também tem como fundamento o risco das atividades desempenhadas, o que justi-
ficaria a existéncia de uma responsabilidade civil objetiva independente de comprovacéo de

dolo ou culpa.

A teoria do risco surgiu na Franca no séc. X1X, nos idos da Revolugédo Industrial, onde
os problemas decorrentes da utilizacdo de maquinas e os acidentes de trabalho em virtude da
utilizacdo destes equipamentos justificaram a existéncia da incidéncia de uma responsabilida-
de com fundamento no risco. “A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo pre-
juizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter

ou nao agido com culpa”. 13

ALVINO LIMA, em 1937, em uma das primeiras obras a tratar da responsabilidade civil
com fundamento no risco no Brasil, esclarece que a teoria do risco surgiu como uma forma de
garantir a vitima a efetividade na indenizacdo: “A teoria objetiva, que funda a responsabilida-
de extra-contratual no risco pelas multiplas atividades humanas, foi, sem davidas, a que fixou
as bases da nova concepcéo da responsabilidade sem culpa, passando do campo doutrinal para

o direito positivo”.12*

LIMA ainda fundamenta que a responsabilidade fundada no risco fornece seguranca a
vitima que sofreu o dano: “Si destas atividades colhem os autores todos os proveitos ou pelos
agem para consegui-los, € justo e racional que suportem 0s encargos, que carreguem com 0S
onus, que respondam pelos riscos disseminados”.'?®> N4o seria justo, nem mesmo racional, que
a vitima que ndo colhe nenhum tipo de proveito da atividade de risco, suporte 0s prejuizos da

atividade de risco.1

De tal modo, as razdes para a existéncia de uma responsabilidade objetiva da pessoa
juridica, segundo BRUNO MEYRHOF SALAMA, se pautam nos argumentos nos riscos que as

atividades empresariais desempenham deveriam ser realocadas na sociedade. “O resultado

122 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica, Rio de Janeiro, n. 296, jun., 2002,
p. 7.

123 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 152.
124 LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sdo Paulo: Editora RT, 1937, p. 93.

125 |LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sdo Paulo: Editora RT, 1937, p. 93.

126 |_IMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sdo Paulo: Editora RT, 1937, p. 93.
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pratico foi a relativizacdo da forma juridica chamada de sociedade limitada. Nas sociedades
por quotas e também (embora em menor grau) nas sociedades por a¢des, socios, administra-
dores e contratantes passaram a se ver cada vez mais na condicdo de corresponsaveis, ou de

responsaveis subsidiarios, das dividas da empresa”.'?’

O autor ainda fundamenta que a técnica de imputacdo de uma responsabilidade cada
vez maior das pessoas juridicas, levando ao “fim da responsabilidade limitada”, estaria nas
técnicas de imputacdo de responsabilidade objetiva. A objetivacdo da responsabilidade da
pessoa juridica manifesta-se na ampliagdo das circunstancias que a pessoa juridica pode ser

responsabilizada. 1?8

Nessa mesma testilha, SALAMA pondera que o Cddigo de Defesa do Consumidor, con-
forme destacado, foi o diploma que sedimentou a existéncia de uma responsabilidade objetiva
da pessoa juridica, sobreveste no caso de responsabilizacdo do fornecedor. No entanto, a res-
ponsabilidade objetiva ndo se resume ao Codigo de Defesa do Consumidor, com a extensdo

cada vez maior da responsabilidade objetiva da pessoa juridica. 12

No especial caso da incidéncia de responsabilidade da pessoa juridica na via adminis-
trativa, o jurista explana que “a legislagdo administrativa se apropriou da no¢do de responsa-
bilidade objetiva e passou a estabelecer cada vez com maior frequéncia e vigor situacdes en-

sejadoras de punicdo independentemente de culpa”. 13

Os fundamentos desta responsabilidade objetiva estariam no embasamento, conforme
demonstrado, de que a objetivacdo da responsabilidade esta ligada a um problema prético,

sendo dificil e por vezes quase impossivel a vitima prova da responsabilidade das empresas.
131

A sintese realizada por MARIA CELINA BODIN DE MORAES confirma que a mudanca de
uma responsabilidade civil subjetiva para uma de ordem objetiva “corresponde a uma mudan-
ca socio-cultural de significativa relevancia que continua a influenciar o direito civil neste
inicio de século”.’®? E autora ainda complementa que a “responsabilidade civil desvincula-se

(sic) da idéia da punicdo-sancdo em favor da reparacdo da vitima injustamente lesada, optan-

127 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 356.

128 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 357.

129 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 358.

130 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 359.

181 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 360.

132 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais,
S8o Paulo: Editora RT, v. 854. dez., 2006, p. 18.
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do por dar prioridade aos principios do equilibrio, da igualdade e da solidariedade em detri-

mento do objetivo anterior de sancionar os culpados”.**?

A responsabilidade civil objetiva da pessoa juridica na Lei n® 12.846/2013 parece estar
calcada nos riscos que a atividade empresarial e o0 constante relacionamento com a Adminis-
tracdo Publica poderia causar, mais precisamente quanto aos eventuais riscos de ocorréncia de
atos torpes e inescrupulosos, conduzidos pela pessoa juridica. Embora a Lei Anticorrupcéao
ndo mencione que o fundamento da responsabilidade objetiva esteja nos riscos destas ativida-
des, o Decreto n° 8.420/2015, que regulamentou a aplicacdo da Lei Anticorrupgdo no ambito
da Administracdo Publica Federal, em seus arts. 41 e 42 preveem expressamente que 0S riscos
das atividades da pessoa juridica devem ser levados em consideracdo na aplicacdo da sancao

administrativa.t®*

Destarte, a Lei Anticorrupgdo adota a responsabilidade objetiva como fundamento pa-
ra ensejar a responsabilidade da pessoa juridica que cause danos a Administracdo Publica, sob
o fundamento do risco das atividades desenvolvidas pelas pessoas juridicas que desempenham
atividades com a Administracdo Publica, tendo em vista o seu art. 2°, caput, da Lei n°
12.846/2013.

2.2. PARAMETROS PARA A COMPREENSAO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA NA LEI ANTI-
CORRUPCAO

Conforme ja apontado, a Lei Anticorrupc¢do estabelece uma responsabilidade objetiva,
que visa punir de maneira efetiva os danos causados a Administracdo Publica em geral, medi-
ante um processo administrativo/judicial de apuracdo das condutas lesivas. Mas, a Lei n°
12.846 e o seu Decreto regulamentador ndo estabelecem parametros de aferi¢do desta respon-
sabilidade objetiva. E todo ato da pessoa juridica que sera capaz de ensejar a responsabilidade
objetiva desta?

133 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva..., p. 19.

134 «Art. 41. [...] Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de
acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve ga-
rantir 0 constante aprimoramento e adaptagdo do referido programa, visando garantir sua efetividade. [...] Art.
42. Para fins do disposto no § 4o do art. 50, 0 programa de integridade sera avaliado, quanto a sua existéncia e
aplicacdo, de acordo com os seguintes parametros: [...] V - analise periddica de riscos para realizar adaptacdes
necessérias ao programa de integridade”, grifos nossos.



38

A respeito da possibilidade de responsabilizacdo objetiva e sobre as formas de atuacédo
e manifestacdo da vontade da pessoa juridica, FRANCISCO ZARDO esquadrinha a seguinte ca-
tegorizacgéo:
)} A responsabilidade da pessoa juridica somente poderia se instaurar pelos atos
ou omissdes dos 6rgdos ou representantes legais qualificados para atuar em
nome da pessoa juridica, sendo a classica expressdo do modelo da teoria do Di-
reito Civil;
i) A responsabilizagdo por todos os atos de pessoas fisicas que atuem em seu no-

me;

iii) O modelo misto, o qual defende que a pessoa juridica ndo poderia responsabi-
lizada por atos de pessoas que nao tenham nenhum poder de representatividade

da pessoa juridica.'®

ZARDO entende que a Lei Anticorrupc¢do teria adotado a perspectiva apresentada pela
segunda posicdo, ja que a Lei Anticorrupcdo responsabilizard todos os atos de toda pessoa
fisica que atue em nome da empresa.’*® Apesar disso, a doutrina coloca em duvida essa fun-
damentacdo de que a Lei Anticorrupcdo parece adotar, em colocar como lesivos ou torpes

como todos o0s atos de pessoa juridica que cause danos as entidades publicas.

A responsabilidade objetiva da pessoa juridica na Lei n® 12.846/2013 estaria pautada
na premissa de que todo e qualquer dano seria capaz de ensejar a responsabilidade objetiva,
seja este ato de um de seus funcionarios mais ordinérios, como um porteiro ou funcionario
que efetue a limpeza da sede da empresa, bem como um de seus diretores e dirigentes de alto-
escaldo, na figura do CEO de uma grande Companhia com acdes listadas em Bolsa de Valo-
res. Nao obstante, serd mesmo que todos os atos de corrup¢do sdo capazes de ensejar a res-

ponsabilizacdo objetiva da pessoa juridica que cause danos as entidades publicas?

A mero titulo de elucubragdo, imagina-se que um determinado funcionario de uma
banca de frutas, permissionaria para operar em um determinado Mercado Municipal brasilei-
ro, atento a ampla concorréncia existente no Mercado Municipal, toma consciéncia que todos
0s seus concorrentes chegam ao Mercado por volta das 05h00min, sendo que o horario de

abertura do Mercado ao publico é as 06h00min.

135 ZARDO, Francisco. Infracdes e sancdes em licitacdes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Editora RT,
2014, p. 72. A mesma classificacdo é apresentada em TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas
juridicas..., p. 33-34.

1% ZARDO, Francisco. Infracdes e sancdes em licitacdes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Editora RT,
2014, p. 72.
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Nesse mesmo intuito, com vistas a tomar vantagem frente aos seus demais concorren-
tes, e sem conhecimento de seu chefe ou superior, o funcionério da frutaria oferece todos os
dias cerca de R$ 10,00 (dez reais) a um guarda-municipal, que abre os portdes para o funcio-
nario da banca de frutas, a fim de que ele possa arrumar a frutaria antes dos seus concorrentes,
podendo deixar sua venda mais arrumada e atraente, despertando amplo interesse dos consu-

midores que passam pelo Mercado, por volta das 04h30min.

Tem-se que a conduta é plenamente compativel com a infracdo prevista no art. 5°, |, da
Lei Anticorrupgdo, que exp0e ser infragdo administrativa “prometer, oferecer ou dar, direta ou

indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada”.

Este ato, por si sO, é capaz de ensejar a responsabilidade civil objetiva, independente-
mente de dolo ou culpa, com a imposi¢do de multa administrativa que varia de 0,1% a 20%
sobre o faturamento bruto da empresa? Ademais, este ato podera dar causa a desconsideracao
da personalidade juridica, publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria e proibicdo de

contratacdo com o poder publico?

Denota-se, a partir do mero exemplo apresentado, que se a postura levada em conside-
racao por uma parte da doutrina brasileira de que qualquer tipo de ato de corrupcao, realizado
por qualquer funcionario da pessoa juridica, independentemente de qualquer tipo de critério
de afericdo da potencialidade lesividade da conduta, seja em critérios patrimoniais ou quanti-
tativos,3” seja em critérios de funcionalidade hierarquica na empresa, podera levar a graves

distorcdes quanto a aplicabilidade da responsabilidade objetiva na Lei Anticorrupcao.

Consequentemente, entende-se que nao devera ser todo e qualquer ato que serad capaz
de gerar responsabilidade civil-administrativa objetiva na Lei Anticorrupc¢do, pois a Lei n°
12.846/2013 traz graves sanc¢des as pessoas juridicas que venham a causar qualquer tipo de
danos as entidades publicas. E preciso haver certos limites e critérios de responsabilizacio das

condutas!

187 O Superior Tribunal de Justica, na interpretacdo a respeito do principio da insignificancia na Lei de Improbi-
dade Administrativa, j& definiu ser complemente impossivel a afericdo da lesividade da conduta somente com
base na quantia monetaria envolvida, nao se admitindo qualquer relativizagdo do principio da moralidade: “A
conduta improba ndo é apenas aquela que causa dano financeiro ao Erario. Se assim fosse, a Lei da Improbidade
Administrativa se resumiria ao art. 10, emparedados e esvaziados de sentido, por essa 6tica, os arts. 9 e 11. Logo,
sobretudo no campo dos principios administrativos, ndo hd como aplicar a lei com calculadora na méo, tudo
expressando, ou querendo expressar, na forma de reais e centavos” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp 892818-RS 2006/0219182-6, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 11/11/2008,
T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/02/2010). Em sentido contréario, cf. GABARDO, Emer-
son; BLANCHET, Luiz Alberto. A aplicagdo dos principios de direito penal no direito administrativo: uma anéa-
lise do principio da insignificancia econdmica. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Hori-
zonte: Férum, n. 47, jan./mar., 2012, p. 127-150.
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Aos moldes daquilo que foi explanado por ZARDO anteriormente, percebe-se que o re-
gime mais adequado com os principios do Direito Administrativo Sancionador seria a adogao
do primeiro modelo de manifestacdo de vontade e avaliacdo dos atos corruptos pela Lei Anti-
corrupgdo, que considera somente como validos os atos da pessoas fisicas que estejam quali-
ficados para atuar em nome da pessoa juridica, “acrescido da possibilidade imputar & empresa
a responsabilidade pela omissdo quanto ao dever de vigilancia e controle de seus emprega-

dos”, 138 que sera melhor aclarado adiante.

No entanto, a limitacdo desta responsabilidade da pessoa juridica, segundo a prépria
Lei n® 12.846/2013, esta no fato da pessoa juridica possuir programas de prevencdo e ocor-
réncia de ilicitos, naquilo que a Lei Anticorrupcdo denomina de técnicas de “Programa de
Integridade”, observando-se que o art. 7°, VIII, da Lei n® 12.846/2013, estabelece que “a exis-
téncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendn-
cia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pes-
soa juridica” devera ser critério de afericdo da proporcionalidade da sanc¢do da Lei Anticor-
rupgao.

Estas técnicas de integridade também sdo denominadas pela doutrina como Complian-
ce, que é abrangido como os mecanismos de reducdo de ocorréncia de préaticas corruptas, en-
sejando diversos mecanismos, internos e externos a pessoa juridica, de controle e prevencéo
da ocorréncia de atos censuraveis em uma determinada empresa. MARCIA CARLA PEREIRA
RIBEIRO e PATRICIA DITTRICH FERREIRA DiNIz defendem que o Compliance ndo se trata do
mero cumprimento das exigéncias legais: “Nao se pode confundir o Compliance com o0 mero

cumprimento de regras formais e informais, sendo seu alcance bem mais amplo”.**°

Além disso, o art. 7°, paragrafo Unico, da Lei Anticorrupcdo estatui que Decreto Presi-
dencial definiria os parametros de avaliacdo das técnicas de Compliance previstas no art. 7°,
VIII, como forma de atenuacdo da sanc¢do administrativa a ser imposta pela Administracdo

Publica. 140

A Unido somente regulamentou a aplicacdo e verificacdo das técnicas de Compliance
no dia 18 de marco de 2015, depois de pouco mais de 1 ano e sete meses apods a edicédo da Lei

n° 12.846/2013, mediante o Decreto Presidencial n® 8.420/2015, que definiu 0os meios e meca-

138 ZARDO, Francisco. Infracdes e sancdes em licitacdes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Editora RT,
2014, p. 72.

139 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupgdo nas Em-
presas. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia: Senado Federal, n. 205, jan./mar., 2015, p. 88.

140 “paragrafo unico. Os pardmetros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos previstos no inciso VIII
do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal”.
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nismos de aferigcdo das técnicas de Compliance empresarial por parte da Administracdo Publi-
ca Federal, Estadual, Distrital e Municipal !4

O Decreto da Presidéncia da Republica mencionado estabelece que os parametros de

afericdo do Compliance sdo os seguintes:

i) O comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos,
evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

ii) Os padroes de conduta, cddigo de ética, politicas e procedimentos de integrida-
de, aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de
cargo ou funcéo exercidos;

iii) Os padrbes de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade estendidas,
guando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico,
agentes intermediarios e associados;

iv) Os treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;

v) A analise periddica de riscos para realizar adaptaces necessarias ao programa
de integridade;

vi) Os registros contébeis que reflitam de forma completa e precisa as transa¢des da
pessoa juridica;

vii) Os controles internos que assegurem a pronta elaboracéo e confiabilidade de re-
latorios e demonstracGes financeiros da pessoa juridica;

viii) Os procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no &mbito de pro-
cessos licitatorios, na execucdo de contratos administrativos ou em qualquer in-
teragdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pa-
gamento de tributos, sujeicdo a fiscalizacGes, ou obtencdo de autorizagdes, li-
cencas, permissdes e certiddes;

ix) A independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacéo do programa de integridade e fiscalizag@o de seu cumprimento;

X) Os canais de dendncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a
funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de denuncian-
tes de boa-fé;

xi) As medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;

xii) Os procedimentos que assegurem a pronta interrupgdo de irregularidades ou in-
fracOes detectadas e a tempestiva remediagdo dos danos gerados;

xiii) As diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermedia-
rios e associados;

xiv) A verificacdo, durante os processos de fus@es, aquisicdes e reestruturagdes soci-
etarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulne-
rabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;

xv) O monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeico-
amento na prevengdo, detec¢do e combate a ocorréncia dos atos lesivos previs-
tos na Lei Anticorrupgéo.

xvi) A transparéncia da pessoa juridica quanto a doag@es para candidatos e partidos
politicos.1#2

141 A demora na edicdo do Decreto Presidencial regulamentando a Lei n® 12.846/2013 foi objeto de diversas
criticas no meio juridico e nos meios de comunicagao. As criticas relativas a demora na edi¢do do Decreto regu-
lamentador podem ser encontradas em BULLA, Beatriz. Decreto da Presidéncia ‘extrapola’ Lei Anticorrupgao,
afirma ex-ministro do STJ. Estado de S. Paulo, Sdo Paulo, 24 de mar. de 2015. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/governanca,decreto-da-presidencia-extrapola-lei-anticorrupcao-afirma-
ex-ministro-do-stj,1656871>. Acesso em 18 de set. de 2015.
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Além destes critérios expostos no art. 42 do Decreto n° 8.420/2015, a Administracao
Publica, ao aferir os mecanismos de Compliance, devera analisar, ainda: a) a quantidade de
funcionarios e empregados da pessoa juridica; b) a quantidade de departamentos existentes na
empresa; c) a utilizacdo de agentes intermediarios, como consultores ou representantes co-
merciais; d) o setor econdmico que a pessoa juridica atua; e) os paises em que ela tem partici-
pacdo; f) a quantidade e localizacéo das pessoas juridicas que integram o grupo econdmico; g)
a sua condicdo de microempresa ou de pequeno porte.

O Compliance deve ser utilizado como uma das técnicas de reducdo da ocorréncia de
ilicitos em uma determinada empresa. Assim, o art. 7° paragrafo unico, da Lei n°
12.846/2013, estabelece como fundamental a existéncia destes mecanismos, como forma de
reducdo da pena e até mesmo de prevencdo/precaucao dos riscos, sobretudo para aquelas em-
presas que negociam e tém atividades diretas com a Administracéo Publica.

Destaca-se que a utilizacdo de técnicas de Compliance no Brasil ndo é inédita. Com a
criagdo do Novo Mercado e a reformulacdo do Mercado de Capitais no pais, com a concentra-
¢3o dos ativos na Bolsa de Valores de Sio Paulo — BOVESPA,*3 exigiu-se que as empresas
tivessem um Codigo de Conduta proprio para a negociacao de seus ativos do mercado de ca-
pitais.}** Ademais, o Sistema Bancario brasileiro também busca manter a integridade dos
Bancos, “em que uma infinidade de normas de natureza contabil, financeira e contratual é

criada justamente com o objetivo de evitar que os bancos realizem operacdes arriscadas que

142 A lista de critérios encontra-se nos arts. 42 e ss. do Decreto que regulamentou a Lei Anticorrupcdo. Ampliar
em BRASIL. Decreto n° 8.420 de 18 de marco de 2015: Regulamenta a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013,
que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela préatica de atos contra a administra-
¢ao publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cc
ivil_03/_At02015-2018/2015/Decreto/D8420.htm>. Acesso de em 18 de set. de 2015

143 A respeito do tema, KARIN BERGIT JAKOBI € MARCIA CARLA PEREIRA RIBEIRO expdem o seguinte: “O Siste-
ma Financeiro subdivide-se em: mercado de crédito, mercado monetario, mercado cambial e mercado de capi-
tais. No mercado de capitais, também conhecido como mercado de valores mobiliérios, realizam-se operagdes
que visam, essencialmente, canalizar recursos para as empresas emissoras, que geralmente sdo sociedades ano-
nimas abertas, por meio de emissdo publica de valores mobiliarios. O retorno dos investimentos, em regra, rela-
ciona-se com a lucratividade da companhia emissora” (JAKOBI, Karin Bergit; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira.
A Analise Econdmica do Direito e a Regulacdo do Mercado de Capitais. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 94).

144 Sobre as técnicas de Compliance para as Companhias Abertas que operam na Bolsa de Valores de Sdo Paulo,
0 Regulamento do Novo Mercado da Bovespa em seu art. 6.9. obriga a existéncia de um Cédigo de Conduta da
pessoa juridica que opere em bolsa: “A Companhia devera elaborar, divulgar e enviar 8 BM&FBOVESPA c6di-
go de conduta que estabeleca os valores e principios que orientam a Companhia e que devem ser preservados no
seu relacionamento com Administradores, funcionarios, prestadores de servico e demais pessoas e entidades com
as quais a Companhia se relacione”. Além disso, o ndo-envio do Codigo de Conduta @ BOVESPA enseja a im-
posicdo de uma sancdo da ordem de R$ 21.930,00 (vinte um mil, novecentos e trinta reais) aos administradores
da Companhia. Informagdes disponiveis em: <http://www.bmfbovespa.com.br/empresas/download/Regulamento
NMercado.pdf>. Acesso em 20 de set. de 2015.
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levem a sua quebra. Em tese pelo menos, nesse particular a ideia é proteger os bancos de si
proprios”. 14°

Uma das propostas de BRUNO MEYRHOF SALAMA para a limitagdo da responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas estaria na utilizacdo dos gatekeepers, que teria como traducgéo
para o portugués como os “porteiros”, mas compreendido no sentido de guardido de uma de-
terminada empresa.’*® Em uma das Gnicas monografias a respeito do tema no Brasil, TAIMI
HAENSEL pondera que os gatekeepers “exercem o papel de monitoramento e de dificultar a

realizacdo de negocios ilicitos”.24’

SALAMA elenca trés caracteristicas fundamentais dos gatekeepers: i) este terceiro deve
ser capaz de evitar a ocorréncia de préaticas indesejaveis na pessoa juridica; ii) a pratica a ser
evitada pelos gatekeepers deve estar efetivamente ao seu alcance; iii) a regra juridica que
permite a sua atuacdo ndo deve deixar margem a ddvida a respeito da sua negativa de coope-

racéo. 148

O critério essencial dos gatekeepers esta no fato deste ndo-integrar os quadros da pes-
soa juridica, sendo considerado como um terceiro estranho, diferenciando-se das técnicas de
Compliance, gque estdo localizadas no ambito interno da pessoa juridica, na exata medida que
a responsabilizacdo destes gatekeepers pela ocorréncia de ilicitos é “espécie de responsabili-
dade de terceiros empregada com o prop6sito eminentemente regulatério de ajustar condutas

politicamente indesejaveis”.**°

Na doutrina italiana, a discusséo a respeito do gatekeepers se deu no ambito da crise
europeia de 2008, sobreveste no que se refere a concepcdo das agéncias de classificacdo de
risco de investimento como avaliadoras do grau de investimento de uma determinada divida
soberana, nas quais as agéncias de risco funcionariam como verdadeiros gatekeepers na ave-
riguacdo da qualidade dessa divida, com a discussdo a respeito da responsabilidade destas

pela ocorréncia de eventuais fraudes.*>°

145 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 364.

146 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 362.

147 HAENSEL, Taimi. A figura dos gatekeepers: aplicacéo as instituicGes intermediarias do mercado organizado
de valores mobiliarios brasileiro. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direi-
to da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2015, p. 20. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/
disponiveis/2/2132/tde-04032015-083153/publico/Parcial_dissertacao_Taimi_Haensel.pdf>. Acesso em 20 de
set. de 2015.

148 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 362.

149 SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada..., p. 362.

150 Lucia PicARDI expde que as agéncias de classificagdo de risco funcionariam como verdadeiros gatekeepers
do mercado no dmbito da crise europeia: “em razdo da grande aten¢do dados pelos investidores para 0s
julgamentos formulados pelas agéncias de risco, as agéncias de rating acabam por funcionar, de vez em quando,
como gatekeepers da categoria de instrumentos sujeitos ao investimento”. Trad. livre de: “in ragione della
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Por outro lado, entende-se que a adocdo das técnicas de Compliance pelas pessoas ju-
ridicas, que ndo se confundem com os gatekeepers, poderia ser utilizada como uma forma de
limitacdo da incidéncia da responsabilidade objetiva da pessoa juridica que cometa as infra-
¢Oes administrativas previstas no art. 5° da Lei n® 12.846/2013, sendo a opcao legislativa por

exceléncia de limitagdo da responsabilidade objetiva.

2.2.1. OBJECOES A PROPOSTA DE MODESTO CARVALHOSA — CONTRIBUICOES DA TEO-
RIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

MODESTO CARVALHOSA publicou, no inicio do ano de 2015, a obra “Consideragdes
sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas”. Nesta obra, CARVALHOSA concebe a res-
ponsabilizacdo da pessoa juridica como uma verdadeira san¢do penal-administrativa, a partir
da teoria da imputacdo objetiva, que estaria relacionada as técnicas de responsabilizacao pe-

nal.

CARVALHOSA propde que a responsabilizacdo da pessoa juridica na Lei Anticorrupgao
estaria muito mais proxima as teorias de imputacao de responsabilidade penal as pessoas juri-
dicas do que pela responsabilidade civil a partir do risco, como concebemos. Para uma melhor
compreensdo da proposta de CARVALHOSA, faz-se mister uma breve apresentacao da teoria da
imputacgdo objetiva ao leitor, como forma de melhor apresentagdo das ideias deste autor, com
objetivo a critica e aproveitamento de algumas de suas propostas.

A teoria da imputacdo objetiva, segundo PAuLO CESAR BUSATO, € a teoria que busca
dinamizar e questionar os efeitos que o causalismo e o finalismo buscaram imprimir a acéo

penal. Em outras palavras, ndo € toda relacdo entre causa e efeito que é capaz de imprimir

diffusa attenzione rivolta dagli investitori ai giudizi da esse formulati, le agenzi di rating finiscono per porsi
quali gatekeepers della categoria di strumenti di volta in volta oggetto di investimento” (PICARDI, Lucia. Il
rating fra crisi e riforma dei mercati finanziari. Rivista di Diritto Civile, Padova: CEDAM, anno LV, n. 6,
nov./dez., 2009, p. 716). A autora ainda defende uma plena reforma no funcionamento destes gatekeepers no
mercado financeiro europeu, sobretudo na Italia, sob pena de ocorréncia de verdadeiras fraudes no mercado
financeiro: “os mesmos agentes que, na auséncia de uma regulacdo especifica, poderdo empurrar a formulacéo
de avaliagcBes de qualidade inadequada. Isso reforca a atualidade e a higidez da procura por abordagens
complementares. Se alterado, o modelo com base na explicacdo do capital de reputacdo, poderd levar a
identificacdo dos mecanismos de correcdo apropriados para recuperar um elevado nivel de fiabilidades destas
classificagoes™. Trad. livre de: “le agenzi medesime, in assenza di una specifica reputazione, potrebbero essere
spinte a fomrulare valutazioni di qualitd inadeguata. Si rafforza cosi l'attavalitd dell'esigeza di ricercare
impostazioni complementari, se non alternati, al modello di spiegazione basato sul capitale reputazionale, che
possano condurre all'individuazione di meccanismo correttivi idonei a recuperare un elevato livello di
attendibilita del rating” (PICARDI, Lucia. Il rating fra crisi e riforma dei mercati finanziari. Rivista di Diritto
Civile, Padova: CEDAM, anno LV, n. 6, nov./dez., 2009, p. 721-722). No mesmo sentido das fraudes das classi-
ficacBes de risco, cf. GALBRAITH, John Kenneth. A economia das fraudes inocentes. Trad. de Paulo Anthero
Barbosa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 57-61.
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responsabilidade a uma determinada pessoa, ja que, nem sempre, uma relacdo de causa e efei-

to podera gerar a responsabilizacdo, sobretudo na esfera penal. >

De tal modo, a teoria da imputacdo objetiva fundamenta-se na existéncia de critérios
objetivos para a afericdo da responsabilidade penal. O elemento fundamental da teoria da im-
putacdo objetiva estd no risco que determinadas acdes e omissGes podem causar a sociedade.
“O que existe ¢ meramente a adigdo do critério axioldgico risco na determinacao do elo obje-
tivo da imputacéo, sendo que esse critério axioldgico é determinado dentro de cada tipo, con-

sideradas as agdes caso a caso”. 12

A partir disto, na verificacdo da lesividade de uma determinada agao/conduta, o ele-
mento risco é preponderante na adocdo de critérios objetivos para a aferi¢cdo da acdo e, conse-
guentemente, da responsabilidade penal. BusaTo identifica dois critérios para a afirmacdo da
teoria da imputacdo objetiva: a) a criacdo ou o incremento de um risco a ponto de ultrapassar
os limites do que se pode tolerar; b) a realizacéo, no resultado, do risco previamente criado. 1°3

Por outras palavras, quando analisados os riscos e niveis permitidos de perigos, serdo
verificados os riscos pré-determinados para uma das condutas. Logo, cada tipo terd um nivel
de risco considerado para a afericdo da responsabilidade penal. “Portanto, ndo ha uma teoria
geral unificada que se possa considerar teoria da imputacdo objetiva, 0 que existe sdo diferen-
tes critérios oferecidos pela doutrina, em complemento a causalidade, para a determinacéo da

atribui¢do de um tipo a realiza¢do de uma conduta”.'>*

Luis GRECO ainda esclarece que, para a teoria da imputagdo objetiva, “sera perigosa
aquela acdo que, aos olhos de um observador objetivo dotado dos conhecimentos especificos
do autor, situado no momento da préatica da acdo, gere real possibilidade de dano para um
determinado bem juridico”.*®® E ainda complementa que deve haver um “fundamento da ne-
cessidade de desaprovacdo juridica do risco criado uma ponderacdo entre o interesse de pro-
tecdo de bens juridicos, que tende a proibir toda acdo perigosa, e o interesse geral de liberda-

de, que se opde a tais proibigdes”. 1%

MoDESTO CARVALHOSA identifica, em seu modo de ver, que a responsabilidade “pe-
nal-administrativa” prevista na Lei n® 12.846/2013 é fundada na teoria da imputacdo-objetiva.
O autor justifica a sua postura por conta da incompatibilidade da teoria do risco ligada a teoria

151 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Parte Geral. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 335.

152 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 335.

158 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 335-336.

154 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 336, grifos no original.

155 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputac&o objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2013, p. 39.
1% GRECO, Luis. Um panorama..., p. 47, grifos nos original.
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da responsabilidade civil objetiva, ja que o elemento risco ndo seria capaz de explicar a res-
ponsabilidade prevista na Lei Anticorrupgéo. Entretanto, o autor utiliza-se da teoria da impu-
tacdo objetiva, que é inteira fundamentada no risco, como parametro de afericdo da conduta,

sem levar em consideracédo a funcéo do risco, cite-se:

Isto posto, a nocdo de responsabilidade objetiva fundamentada no risco é incompati-
vel com a finalidade do processo penal-administrativo instituido pela presente Lei, a
medida em que a conduta corruptiva nunca pode ser culposa, como referido, na me-
dida em que se trata de um delito formal e de mera conduta.

O processo penal-administrativo instituido na presente Lei, ndo tem por finalidade
apurar e mensurar a extensao de um dano causado ao Estado, mas, pelo contrario,
destina-se a punir (jus puniendi) e a reprimir uma conduta que afeta o equilibrio so-
cial e, portanto, lesiva ao bem juridico.t%

Ousa-se divergir da postura de MODESTO CARVALHOSA. Primeiramente, destaca-se
que a teoria da imputacdo objetiva esta ligada sim com a teoria do risco. A suposta incompati-
bilidade da teoria do risco fundada na teoria da responsabilidade civil da pessoa juridica por
conta da teoria do risco é equivocada. Ao que tudo indica, a teoria da imputacdo objetiva do

Direito Penal esta totalmente calcada na utilizacdo da teoria do risco.

Além disso, o0 autor explana que a responsabilidade prevista na Lei Anticorrupgéo se-
ria um procedimento penal-administrativo, com a aplicacdo de todos os principios inerentes a

responsabilizacdo penal dos individuos.

Respeitosamente, entende-se como um certo equivoco na concepcdo defendida por
MoDESTO CARVALHOSA a respeito da Lei Anticorrupcdo. N&o é pelo gravame da responsabi-
lidade civil-administrativa que serd definida a responsabilidade penal. Se assim fosse, um
simples processo administrativo disciplinar, que impBe graves san¢des administrativas aos
servidores publicos, poderia ser considerado como um procedimento de ordem penal. CAR-
VALHOSA desconsidera o fator de risco da teoria da imputacdo objetiva, critério este que es-
sencial para averiguacao de qualquer conduta quando a teoria da imputacdo objetiva é levada

em consideracao.

ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO, ao tratar da responsabilidade administrativa no pro-
cesso administrativo disciplinar, previsto na Lei n® 8.112/1990, esclarece que nem todo pro-
cedimento administrativo que preveja san¢des graves podera ser considerado como procedi-
mento penal, por conta da diferenciacdo essencial entre as san¢des aplicadas e os principios
que as fundamentam. Ademais, percebe-se que se ndo houve distingdo entre os principios pe-

nais e administrativos, ndo haveria nenhum sentido a diferenciacao entre o Direito Penal e 0

157 CARVALHOSA, Modesto. Consideraces sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo:
Editora RT, 2015, p. 45.
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Direito Administrativo, cite-se: “E curial evidenciar a autonomia do direito administrativo
sancionatdrio em face do direito penal. A questdo é constitucional. [...] H&, portanto, uma di-
ferenca substancial, e ndo meramente gradativa, da qual decorre a possibilidade de aplicar

concomitantemente ambas as san¢des sem a configuragdo de bis in idem”.*%

A partir daquilo que foi mostrado no topico anterior, a limitacdo da responsabilidade
objetiva na Lei Anticorrupgdo estd calcada na existéncia de Programas de Integridade, que
poderiam ser traduzidas nas técnicas de Compliance, que buscam atenuar os riscos da ocor-
réncia de praticas consideradas como ilicitas pela Lei Anticorrupgdo. Efetivamente, a existén-
cia desses parametros de atenuacao de riscos poderiam ser aqueles considerados pela teoria da
imputacdo objetiva como os mecanismos de atenuacdo dos riscos criados, ajudando a avaliar a

conduta da pessoa juridica a lume da teoria da imputacao objetiva.

Ainda assim, a teoria da imputacdo objetiva fornece importantes contributos a respon-
sabilidade civil-administrativa prevista na Lei Anticorrupcao, vez que ela busca a escolha de
critérios de afericdo da lesividade a um determinado bem juridico, levando em conta cada
conduta separadamente considerada, objetivando analisar a conduta lesiva a Administracdo
Publica sob o argumento do risco existente nas relagdes entre as pessoas juridicas e as entida-

des publicas.

2.3. POSSIBILIDADES DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA POR MEIO DE SANCOES ADMINISTRA-
TIVAS

A partir das perspectivas impostas pela Lei n° 12.846/2013, cumpre analisar algumas
das hipoteses de responsabilizacdo por meio da utilizacdo de san¢des administrativas no sis-
tema juridico brasileiro que tomem a responsabilidade objetiva como pardmetro de afericdo
das condutas de pessoas juridicas, que ajudam a compreender melhor as dissonancias e pro-
ximidades existentes no ordenamento juridico com o regime da Lei n°® 12.846/2013.

2.3.1. DIREITO AMBIENTAL

O Direito Ambiental brasileiro, de certa maneira, foi o ramo juridico que consolidou a
utilizacdo da responsabilidade objetiva. Segundo PAULO AFFONSO LEME MACHADO, no ambi-
to da responsabilidade objetiva no &mbito do meio-ambiente: “Ndo se aprecia subjetivamente

a conduta do poluidor, mas a ocorréncia prejudicial ao homem e ao ambiente”.**® O dispositi-

18 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
36.
1% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 405.
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Vo baseia-se no art. 14, 81° da Lei n° 6.938/1981, que instituiu a Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente na década de 80.16°

A aplicacdo da penalidade administrativa prevista no art. 14 da Lei de Politica Nacio-
nal do Meio-Ambiente ndo obsta a aplicacdo de sancdo de reparacdo ou indenizacdo pela

ocorréncia de um determinado dano ambiental. 161

A responsabilidade ambiental objetiva significa que quem danificar o meio-ambiente
tem o dever de reparar, ndo havendo nenhum interesse pelo tipo de obra, atividade ou risco
que atividade desenvolva. “Procura-se quem foi atingido e, se for o meio e 0 homem, inicia-se
0 processo logico-juridico da imputacdo civil objetiva ambiental. Sé depois é que se entrard

na fase do estabelecimento do nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo e o dano”. 162

Deste modo, a sancdo administrativa, no Direito Ambiental, independe da ocorréncia
de dolo ou culpa por parte do poluidor para a sua constatacdo. Entretanto, para o individuo
seja efetivamente sancionado, é preciso que reste bem caracterizado o efetivo dano ao meio-
ambiente, com a clara tipificacdo da infracdo administrativa, para se impor a responsabilidade

objetiva por meio de uma sancdo administrativa.

Portanto, 0 nexo de causalidade entre a conduta danosa ou prejudicial ao meio-
ambiente deve restar bem comprovada, conforme anota PAULO AFFONSO LEME MACHADO, “é
necessario estabelecer-se a ligacdo entre a sua ocorréncia e a fonte poluidora. Quando é so-

mente um foco emissor ndo existe nenhuma dificuldade juridica”. 16

A respeito das san¢des administrativas em matéria ambiental, ALVARO LAZZARINI ex-
pde que a sancdo administrativa ambiental “é uma pena administrativa prevista expressamente
em lei para ser imposta pela autoridade competente quando violada a norma de regéncia da
situagdo ambiental policiada”.®* E ainda complementa que ela objetiva “a corre¢do do infra-
tor, no que representa um verdadeiro castigo para que melhore a sua conduta de respeito as

normas legais ambientais, como também um fim de prevencéo, no sentido de servir de verda-

160 «Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal, estadual e municipal, o ndo cum-
primento das medidas necessarias a preservacdo ou corre¢do dos inconvenientes e danos causados pela degrada-
¢do da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: [...] § 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previs-
tas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os da-
nos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos
Estados terd legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente”.

161 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 404.
162 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental..., p. 405.

163 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental..., p. 412.

164 |_LAZZARINI, Alvaro. Sangdes administrativas ambientais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 214, out./dez., 1998, p. 123.
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deiro alerta a todos os outros, e ao proprio infrator, das consequéncias da infracdo ambien-

taln 165

Acredita-se que ha uma aproximacao essencial entre as técnicas de sancionamento
administrativo previstas na legislacdo ambiental brasileira com os procedimentos de respon-
sabilizacdo da Lei Anticorrupcédo, tendo em vista que ela foi uma das primeiras a instalar a
faculdade de sancionamento objetivo daquele que causa prejuizos ou polua 0 meio-ambiente.
Alids, aos moldes das san¢des previstas na Lei Anticorrupcao, nao se dispensa 0 minimo nexo

de causalidade entre a conduta considera ilicita ou tendente a prejudicar o meio-ambiente.

Entretanto, a diferenca essencial entre as san¢des administrativas ambientais e aquelas
decorrentes de atos de corrupc¢do, previstas no art. 6° da Lei n® 12.846/2013, esta no fato de
gue estas ndo podem ser preventivas ou independentes da ocorréncia de um efetivo dano. Por
exemplo, uma pessoa juridica ndo pode se ver sancionada com fulcro na Lei Anticorrupcao
somente com fins preventivos e com o intuito da prevencdo de ilicitos; diferentemente do que
ocorrem com as san¢fes administrativas ambientais, que ndo exigem a ocorréncia efetiva de
um dano, desde que previstas em Lei/regulamento como infracbes administrativas ambientais

preventivas.
2.3.2. DIREITO DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor, editado em 1990, atendendo ao art. 48 do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — ADCT, que determinou que o Congresso Na-
cional editasse um Codigo de Defesa do Consumidor,*® funda, em seus arts. 55 e seguintes,
uma série de sancdes administrativas aqueles que cometerem infragdes das normas de defesa

do consumidor.

A responsabilidade no Direito do Consumidor é regulada pelo animo volitivo objetivo,
na exata medida que se dispensa a comprovacao de qualquer tipo de dolo ou culpa por parte
daquele que descumpre as normas do consumidor, que € geralmente identificado na figura do

fornecedor, a partir do que situa o art. 12, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor.*6’

165 |_AZZARINI, Alvaro. Sangdes administrativas ambientais..., p. 123.

166 «Art, 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborara co-
digo de defesa do consumidor”.

167 «“Art, 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, indepen-
dentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagdo, apresentacdo ou acondicionamento de
seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos”.
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A respeito da responsabilidade prevista no art. 12, caput, do CDC, CLAUDIA LIMA
MARQUES observa que a responsabilidade do fornecedor ¢ objetivada, se “definirmos respon-
sabilidade objetiva como aquela que prescinde de culpa, certamente podemos concluir que o

art. 12 do CDC segue a teoria objetiva [...] ‘independentemente da existéncia de culpa”.6®

Assente que a responsabilidade no Direito do Consumidor é de ordem objetiva, passa-
se a meditar a respeito da imposicdo desta responsabilidade pela utilizacdo de san¢bes admi-
nistrativa. O CDC prevé que os entes federativos brasileiros, Unido, Estados, Municipios e o
Distrito Federal, podem se valer a utilizagdo de san¢des administrativas para o sancionamento
daqueles que cometerem infracdes as normas de defesa do consumidor, conforme a dic¢édo do
art. 55, caput, do CDC.1%®

Nesta mesma senda, o art. 56 do CDC prevé uma série de san¢fes administrativas que
os entes federativos poderdo aplicar no exercicio de seu poder de policia administrativo.l®
Por esse motivo, alguns autores chegam afirmar a existéncia de um verdadeiro “Direito Ad-

ministrativo do Consumidor”.1"

BRUNO MIRAGEM destaca que as sancdes previstas no CDC se dividem em dois gru-
pos: a) as san¢bes administrativas objetivas, que seriam fundamentadas na existéncia de um
risco, que “contrariam a precedéncia ldgica nas san¢des administrativas, do seu carater repara-

torio ou inibitdrio. Antes de submeter o infrator a prejuizo concreto em decorréncia da condu-

1688 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2013, p. 433.

169 «“Art, 55. A Unido, os Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente e nas suas respectivas areas de
atuacdo administrativa, baixardo normas relativas a producdo, industrializacéo, distribui¢do e consumo de produ-
tos e servigos”.

170 «Art, 56. As infracGes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes
sancOes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: | -
multa; 11 - apreensdo do produto; 11l - inutilizacdo do produto; IV - cassacdo do registro do produto junto ao
orgdo competente; V - proibi¢do de fabricacdo do produto; VI - suspensédo de fornecimento de produtos ou servi-
¢o; VII - suspensdo temporaria de atividade; VIII - revogacao de concessdo ou permissdo de uso; IX - cassagdo
de licenca do estabelecimento ou de atividade; X - interdicdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de
atividade; XI - intervencdo administrativa; XII - imposi¢do de contrapropaganda. Paragrafo Unico. As san¢des
previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua atribuicdo, podendo ser
aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de procedimento administra-
tivo”.

171 FERNANDO COSTA DE AZEVEDO esclarece que a “atuacdo da Administracdo Publica na defesa do consumidor
se deve, em primeiro lugar, ao fato de que o constituinte confiou a protecdo do consumidor ao Estado como um
todo (art. 5°, XXXII, da CF/88), isto é, ao Estado no exercicio de suas funcdes basilares. A Administracdo Publi-
ca, no exercicio do poder de policia administrativa, deve atuar, nos limites de sua competéncia, na prevencao e
na repressao aos abusos praticados pelos fornecedores de produtos e servigos” (AZEVEDO, Fernando Costa de.
ConsideracBes sobre o Direito Administrativo do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo:
Editora RT, v. 68, out./dez., 2008, p. 40). Ampliar em RODRIGUES, Marco Abelha. San¢Ges administrativas no
Cadigo de Defesa do Consumidor. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 85-97.
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ta antijuridica, buscam preservar o consumidor quanto a eventuais riscos”;}’? b) as sancdes
subjetivas, que seriam assim consideradas “porque visam ndo a protecdo do consumidor em
relacdo a produto ou servigo que eventualmente ofereca risco, mas a propria atividade do for-
necedor, cuja ilicitude em face as normas do CDC determina a san¢do de modo mais am-

p1077.173

Percebe-se que o Direito do Consumidor se utiliza da teoria do risco para fundamentar
a existéncia de sancGes administrativas,'™ que se dividem em objetivas e subjetivas. No en-
tanto, denota-se que essa divisdo visa proteger o mercado ou mesmo 0 consumidor, pois a
responsabilidade objetiva ja é pressuposto da san¢do do fornecedor, pela inexisténcia da culpa
no Direito do Consumidor. As san¢des objetivas se fundamentam pela existéncia de um risco

de ocorréncia de prejuizos ao consumidor, podendo ser imposto sem a exigéncia de um dano.

De tal modo, as san¢des administrativas no CDC parecem, também, se distanciar da-
quelas previstas na Lei Anticorrupcdo. O CDC néo exige a ocorréncia de um efetivo dano
para a imposicao de sancdes administrativas, bastando que haja o mero risco de lesdo ao con-
sumidor, diferentemente das san¢des previstas na Lei n°® 12.846/2013, que exigem, ao mini-
mo, a ocorréncia de dano aos principios regentes da Administracdo Publica, mas que é objeti-
vamente considerado, a saber, sem a comprovacgédo de qualquer tipo de comprovacao de dolo

ou culpa da pessoa juridica que ocasione esse dano.
2.3.3. DIREITO TRIBUTARIO

Conforme ja destacado, o CTN foi um dos diplomas brasileiros que reforgou a exis-
téncia de uma responsabilidade tributaria da pessoa juridica. Em uma das obras mais abran-
gentes sobre o assunto, MARIA RITA FERRAGUT observa que a instalagdo de regras de respon-
sabilidade tributaria no Codigo Tributario Nacional tem o estrito objetivo arrecadatorio, ele-
gendo um terceiro como o responsavel pelo pagamento de um determinado tributo que ndo é o

contribuinte. “Alega-se que, por razGes de conveniéncia e necessidade, a lei elege um terceiro

12 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2013, p. 1.387.

1% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cdédigo...,
p. 1.388. A mesma divis&o é apresentada em LAZZARINI, Alvaro. Tutela administrativa e relagdes de consumo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 191, jan./mar., 1993, p. 96-97.

174 A respeito da utilizagio da teoria do risco no Direito do Consumidor, cf. ASCENSAO, José de Oliveira. Soci-
edade do Risco e Direito do Consumidor. In: LOPEZ, Teresa Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias; RODRI-
GUES JUNIOR, Otavio Luiz. (coords.). Sociedade de Risco e Direito Privado. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 373-
374.
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para ser o responsavel pelo pagamento de um determinado tributo, em carater pessoal, subsi-
diario ou solidario”.1"®

De outra senda, € assente na doutrina tributaria que o objeto do tributo ndo é equiparéa-
vel a multa, nem mesmo a qualquer tipo de san¢do administrativa imposta pela Administracéo
Publica. GERALDO ATALIBA muito bem esclarece que “o tributo ndo é sangao por violagdo de
nenhum preceito, nem reparacéo patrimonial. Com estas delimitacfes é que se deve entender

0 conceito de tributo, adotado pelo direito constitucional brasileiro”. 17

O Cdédigo Tributario Nacional — CTN (Lei n° 5.172/1966), em seu art. 136, coloca que
a responsabilidade pela ocorréncia de infragdes tributaria independe da ocorréncia de dolo ou
culpa.r’” O conceito de infracdo tributaria em nada se confunde com o conceito de tributo, ja
que a infracdo tributaria ¢ “toda agdo ou omissao que, direta ou indiretamente, represente o

descumprimento dos deveres estatuidos em leis fiscais”.!"®

Assim, a infracdo fiscal deve ser compreendida como uma modalidade objetiva de
sancionamento, que poderda, por exemplo, sancionar de maneira objetiva a pessoa juridica.
MARIA RITA FERRAGUT esclarece que “a infracdo fiscal ¢ objetiva, configurando-se pelo mero
descumprimento dos deveres tributarios de fazer e ndo-fazer e da obrigacao de dar, todos pre-
vistos na legislacdo. O dolo e a culpa, certamente, sdo prescindiveis”. 1”® A imposicdo de uma
responsabilidade objetiva pela infracdo fiscal é certamente com o estrito objetivo de evitar
com que seja alegado o desconhecimento da norma tributéria, ou mesmo o argumento de que

sepraticou determinada infragcdo sem a intencéo de lesar o Fisco. &

Com isto, percebe-se que a responsabilidade por infracGes fiscais € objetiva, mas isso
ndo dispensa, a0 menos, a demonstracdo de um comportamento que revele a impericia, negli-
géncia ou imprudéncia, que sdo sancionados ao menos a titulo de culpa, no entendimento

MARIA RITA FERRAGUT. 8!

A jurista advoga que as infracdes no Direito Tributario devem ser examinadas, ao me-
nos, pelo animo volitivo da culpa, tendo em vista que a infracdo é objetiva, mas a responsabi-

lidade deveria ser, ao menos subjetiva, ja que “¢ inerente a responsabilidade tributaria a nogdo

15 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cddigo Civil de 2002. S&o Paulo: Noeses, 2005, p.
52.

176 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 5. ed., 6. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 35.
177 «Art. 136. Salvo disposicéo de lei em contrario, a responsabilidade por infracdes da legislagio tributaria inde-
pende da intencéo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.

178 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Tributo Tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 470.

1% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p.
146.

180 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria..., p. 146.

181 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria..., p. 147.
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de culpa ou dolo, pois ainda que o individuo ndo atue com a consciéncia e vontade de um es-

pecifico resultado, a infragdo decorre pelo menos da culpa”.1®2

PAULO DE BARROS CARVALHO observa que mesmo que as infracOes tributarias devam
ser vistas sob o véu da responsabilidade objetiva, nada impede que algumas figuras especifi-
cas como a sonegacdo, a fraude e o conluio dependam da existéncia de uma infracdo subjeti-
va. E ainda apresenta solugéo parecida com a de FERRAGUT, observando que sempre “que o
legislador introduzir culpa, na modalidade da negligéncia, da imprudéncia e da impericia,
dentro da descricdo normativa da infracdo tributaria, estaremos perante um fato infringente de

carater subjetivo”. 18

A responsabilidade fiscal pela ocorréncia de infragdes € objetiva, mas isso ndo signifi-
ca afirmar, de pronto, que se tem uma hipdtese de uma responsabilidade independentemente
de comprovacao ao menos a titulo de culpa, ja que algumas figuras infracionais fiscais, como
a fraude, a sonegacéo e o conluio, exigem a comprovagédo de um intuito de lesar o Fisco. De
tal modo, a responsabilidade por infracdes tributarias, embora conduzida pelo elemento obje-

tivo, em alguns casos, devera levar em consideracdo o elemento subjetivo do agente.

Nesse ponto, é imperioso destacar que a responsabilidade por infracbes fiscais se
aproxima da responsabilidade prevista no art. 2°, caput, da Lei n° 12.846/2013, na exata me-
dida que as infragOes deverdo ser analisadas objetivamente, sem alegacdo de desconhecimento
da Lei, ou mesmo a falta de intencdo de lesar o fisco ou a Administracdo Publica (no caso da
Lei Anticorrupcédo). Todavia, a responsabilidade por infragdes fiscais € distinta da responsabi-
lidade erigida sobre a Lei Anticorrupcao, tomando em conta que a Lei Anticorrupcdo dispensa
a comprovacao, em qualquer hipotese, a titulo de culpa, ja que a pessoa juridica sera respon-
sabilizada objetivamente pelos praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo
(art. 2°, caput, da Lei n° 12.846/2013), independe da intencdo da fraude ou conluio, proprios

das infracdes fiscais.
2.3.4. DIREITO ANTITRUSTE

A Lei Antitruste brasileira admite a responsabilizacdo de ordem objetiva por danos a
ordem econémica, ou seja, sem a necessidade de comprovacao de dolo ou culpa. O art. 36 da
Lei n® 12.529/11, com apoio majoritario da doutrina brasileira, acolhe a responsabilizagdo de

182 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria..., p. 147.
183 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Tributo Tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 474.
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maneira objetiva da pessoa juridica, a saber, independentemente de comprovacéo de dolo ou
culpa por parte do agente.184

CALIXTO SALOMAO FILHO observa que a Constituicdo Federal, segundo uma anélise
mais apurada do art. 173, 83°, parece exigir a existéncia de um elemento volitivo para ocor-
réncia de prejuizo a ordem economica: “A lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise
a dominacéo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
SALOMAO FILHO complementa, ao afirmar que ¢ “inegavel a presenca da intengdo nos atos
direcionados a um objetivo. Ao invés simplesmente de refutar sua existéncia, parece necessa-

rio determinar o significado especifico dessa intengao”. 18

Os dispositivos do art. 36 da Lei Antitruste e do art. 173, §83° da Constituicdo Federal
sdo plenamente compativeis entre si, pois a Lei brasileira ndo impde a necessidade de produ-
cao de certos efeitos para a ocorréncia/consumacao do ato ilicito. Ao efetuar esse tipo de exi-
géncia, de que os atos seriam condicionados aos efeitos anticoncorrenciais, ja que todo ato
que vise, de qualquer forma, dolosa ou culposa a prejudicar a concorréncia, visara um “objeti-

vo predeterminado e anticoncorrencial”. 1

No mesmo passo, THIAGO MARRARA analisa que a responsabilizacdo subjetiva é em-
pregada somente nos casos de conduta anticoncorrencial do administrador, direta ou indireta-
mente responsavel pela infracdo que seja cometida por pessoa juridica (art. 37, 11l da Lei n°
12.529/2011).18

Para a configuracdo de um ilicito concorrencial é necesséria a existéncia de determi-
nados documentos da empresa ou mesmo de manifestacdes no sentido da ocorréncia do ato
ilicito, mesmo em casos que esta postura nao é possivel de acontecimento ou prova, ja que a
Lei Antitruste situa que atos potencialmente lesivos a concorréncia podem ser sancionador.
MARRARA esclarece que ¢ preciso “tdo somente da comprovacao dos danos causados ou da

potencialidade de sua ocorréncia”. 188

184 «Art. 36. Constituem infragdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados”.
185 SALOMAOQ FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — as condutas. 2. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 95. _

188 SALOMAOQ FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — as condutas. 2. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 96.

187 MARRARA, Thiago. Sistema brasileiro de Defesa da Concorréncia. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 211.

188 MARRARA, Thiago. Sistema brasileiro de Defesa da Concorréncia. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 211.
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Em outras palavras, “o maior indicio de que uma determinada conduta anticoncorren-
cial visa efetivamente a um objetivo anticoncorrencial é que seja possivel atingi-lo. Assim, o

circulo completa a sua volta. Os efeitos (potenciais) levam as intencdes, e vice-versa”. 18

A responsabilidade objetiva, independente de comprovacao de dolo ou culpa, por atos
prejudiciais a ordem econdmica no sentido da Lei Antitruste brasileira parece se distanciar do
sentido a ser dado pela Lei Anticorrupcdo. A Lei n® 12.529/11 visa proteger a ordem econé-
mica dos atos futuros que sejam prejudiciais aos consumidores e, consequentemente, ao mer-
cado em geral. Conforme complementa FORGIONI, “a Lei procura coibir atos que, no futuro,

possam Vir a gerar abusos ou prejuizos concorrenciais”. 1%

MARRARA ressalta que as hipdteses de responsabilizacdo objetiva na Lei Antitruste se
localizam nos art. 37, | e 11, em relacdo as condutas que o acusado seja a pessoa fisica agindo
em nome proprio, ou seja, que poderiam ser relacionados ao empresario individual, ou a pes-
soa juridica com ou sem atuagdo no mercado. “Emprega-se, nessas hipdteses, uma técnica de
responsabilizacdo objetiva, que torna o exercicio da fungéo repressiva pelo CADE muito mais

simples e menos custosa em termos de prova”. 1%

Portanto, parece que ha uma flexibilizacdo das exigéncias para a ocorréncia do ilicito
concorrencial em detrimento do ilicito erigido na Lei n°® 12.846/2013. Ou seja, “o ilicito con-
correncial seja ele cartel, fixacdo do preco de revenda, dentre outras préaticas, guarda seme-
Ihanca com o ilicito penal no sentido de poder ser configurado mediante mera conduta (mas
dele se afasta, por outro lado, porque o ilicito concorrencial caracteriza-se de forma objetiva,
isto é, independentemente de dolo ou culpa, que, no entanto, sdo essenciais a caracterizacdo

do ilicito penal e, em regra, também ao civil)”.1%2

Por outras palavras, a Lei Antitruste, neste ponto, parece se distanciar da legislacéo an-
ticorrupgdo brasileira, pois a Lei n® 12.529/11 exige critérios objetivos para a ocorréncia do
ilicito concorrencial, e ndo meios de responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica por atos
anticoncorrenciais. Ou seja, os critérios de ocorréncia do ilicito concorrencial sdo objetivos,
independem, mesmo, da existéncia de um dano material, diferentemente da Lei Anticorrup-

¢do. “Assim, sob o aspecto formal, ndo nos parece correta a aplicacdo indiscriminada da res-

18 SAL OMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — as condutas. 2. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 97.

1% FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do Antitruste. 6. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2013, p. 143.

191 MARRARA, Thiago. Sistema brasileiro de Defesa da Concorréncia. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 211.

192 GANDARA, Livia. Responsabilidade civil concorrencial: elementos de responsabilizagdo civil e analise
critica dos problemas enfrentados pelos Tribunais brasileiros. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional, Séo Paulo: Editora RT, v. 21, jan., 2012, p. 335.



56

ponsabilidade objetiva no tocante a responsabilizacdo civil decorrente da pratica de ilicitos
concorrenciais”. 1% Constata-se que a Lei Anticorrupgdo também parece eleger critérios obje-
tivos de afericdo da conduta, que poderiam ser sintetizados nas praticas do Programa de Inte-

gridade ou Compliance, conforme ja foi amplamente destacado.

A Lei Anticorrupcdo, diferentemente da Lei Antitruste, parece exigir a existéncia de
um efetivo dano para que se possa punir objetivamente a pessoa juridica por atos considera-
dos como lesivos a entidade publica, como se disse anteriormente, distanciando, em certa me-

dida, os diplomas em analise.
2.4. CONCLUSOES PARCIAIS DO CAPITULO

Assim, feitos alguns esclarecimentos a respeito da responsabilidade objetiva da pessoa
juridica sob o prisma da Lei n° 12.846/2013, com a utilizacdo de san¢Ges administrativas para
0 sancionamento de determinadas pessoas juridicas, algumas conclusées do Capitulo 2 podem

ser retiradas.

Primeiramente, tem-se que o Direito brasileiro, paulatinamente, questionou e, de um
certo modo, relativizou a limitagdo de responsabilidade instaurada com as sociedades limita-
das, que estabelecem um regime de responsabilidade limitada aquilo que os socios trouxeram
ao capital social para a responsabilizacdo da pessoa juridica. Contudo, observou-se que com a
edicdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT — e com a edi¢do de um Cédigo Tributa-
rio Nacional — CTN - essa responsabilidade limitada comecou a sofrer mutacdes. Percebe-se
que a responsabilidade limitada foi questionada por diversos movimentos, que levaram a ins-

talacdo de uma responsabilidade objetiva extracontratual da pessoa juridica.

Este raciocinio foi trazido, também, as técnicas de regulacdo econémica, com a insta-
lacdo de sancBes administrativas cada vez maiores as pessoas juridicas, mediante regulamen-
tos administrativos e leis que punissem de maneira efetiva a pessoa juridica pelos causados,
por exemplo, ao meio-ambiente, a Ordem Econdmica, ao Fisco e aos consumidores, com a
ampla utilizacdo de san¢bes administrativas que sancionassem de maneira objetiva a pessoa
juridica, a saber, independentemente da comprovacdo de qualquer tipo de dolo ou culpa por

parte da Administracdo Publica.

As sancdes instituidas na Lei n° 12.846/2013 inserem-se nessa ldgica de ampliacéo,

cada vez maior, de responsabilidades das pessoas juridicas. Conforme destacado, a utilizagéo

198 GANDARA, Livia. Responsabilidade civil concorrencial: elementos de responsabilizagio civil e analise
critica dos problemas enfrentados pelos Tribunais brasileiros. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional. v. 21, Séo Paulo: Editora RT, jan., 2012, p. 336.
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da responsabilidade objetiva no Direito brasileiro ndo é inédita, sendo que a Lei Anticorrup-
cao € amplamente inspirada nesses diplomas que instalam san¢des administrativas que punem

objetivamente a pessoa juridica.

A responsabilidade objetiva foi escolhida como forma de melhor punicéo e, até mes-
mo, dos responsaveis por atos lesivos as entidades publicas, por conta da maior facilidade na
comprovacao das acusagOes, pois ndo se impde a prova diabolica sobre aquele que acusa e
esta responsabilidade possibilita 0 maior alcance dos responsaveis pelos danos causados a
Administracdo Publica.

Porém, a responsabilidade objetiva da pessoa juridica estabelecida no art. 2°, caput, da
Lei n° 12.846/2013 ndo possui uma extensdo de seus limites. E todo e qualquer ato infracional
do art. 5° da Lei Anticorrupcao que podera ensejar a responsabilidade objetiva da pessoa juri-
dica? Quais sdo os parametros para a afericdo desta responsabilidade? S&o todos os atos de
todos os integrantes da empresa legitimados a ensejar a responsabilidade objetiva da pessoa
juridica?

A partir do que ficou estabelecido, a Lei Anticorrupcdo elege os atos de todos 0s seus
integrantes como aptos a ensejar a responsabilidade objetiva da Lei n°® 12.846/2013. De outro
lado, ficou visto que esta postura poderd ocasionar graves distor¢des as pequenas e médias
empresas, pois as san¢des do art. 6° da Lei Anticorrupgédo séo consideradas como penas gra-
v0sas as pessoas juridicas, como a multa sobre o faturamento, a publicacdo extraordinaria da
decisdo, a desconsideracdo da personalidade juridica e a proibicdo de contratar com o Poder

Publico.

Ficou consignado que o melhor critério a ser adotado pela Lei seria 0 de que somente
deveriam ser levados em conta os atos daqueles que estivessem legitimados a agir em nome
da empresa, com potencialidade lesiva a entidade publica e aos seus principios condutores.
Ademais, as técnicas de Compliance e dos Programas de Integridade parecem ser o parametro
avaliativo da acdo da pessoa juridica, que possibilita, inclusive, uma melhor definicdo dos
critérios de aplicacdo da sancdo, tendo em vista que a empresa deve ser mais diligente em
suas praticas empresariais, principalmente quando ela possui relagdes intensas com o Poder
Publico. Assim, as técnicas de Compliance funcionariam como um critério objetivo de aferi-
cao da eventual acdo lesiva da pessoa juridica e, em alguns casos, com a atenuagdo da sancéo,
constituindo um limite e um critério objetivo da responsabilidade objetiva prevista na Lei n°
12.846/2013.
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Outra proposta apresentada é a respeito da teoria da imputagdo objetiva, teoria esta
prépria do Direito Penal, mas que fundamenta que os riscos existentes na relagdo entre a pes-
soa juridica e o Poder Publico deveriam ser levados em consideracdo no estabelecimento das
sangOes previstas no art. 6° da Lei n® 12.846/2013. Contudo, isso ndo significa afirmar que a
responsabilidade prevista na Lei Anticorrupcdo é de ordem penal, conforme vem a sugerir
MoDESTO CARVALHOSA. Em verdade, a teoria da imputagdo objetiva traz importantes contri-
butos no que diz respeito aos critérios aferidores da acdo lesiva da pessoa juridica, pois ela
considera 0s riscos existentes em possivel atuacao ilicita na relagdo entre a pessoa juridica e a
Administracdo Publica, em especial em sede de procedimentos licitatorios e no cumprimento
de contratos administrativos, que poderiam ser sintetizados nas a¢Ges de Compliance da em-

presa.

A instalagédo de sangdes administrativas, mediante a previsdo de responsabilidade ob-
jetiva no Direito brasileiro ndo ¢ inédita. No entanto, conforme se destacou, as san¢des previs-
tas na Lei n® 12.846/2013 exigem um nexo de causalidade minimo entre a conduta ilicita e um
resultado dano, mesmo que seja um dano aos principios regentes da Administracdo Publica.
As sancOes da Lei n° 12.846/2013 ndo podem ser instaladas mediante a ameaca de lesdo ao
patrimonio publico, por exemplo, diferenciando-se das san¢des administrativas existentes no
Direito Ambiental, do Consumidor e Antitruste, que permitem a existéncia de san¢des admi-
nistrativo que imponham responsabilidade objetiva da pessoa juridica fundamentada somente
no risco lesivo da conduta da pessoa juridica, o que lhe aproxima, e tdo somente neste ponto,
das sancdes fiscais previstas no Codigo Tributario Nacional, que ndo permitem sancGes admi-
nistrativas preventivas; mas que exigem, em alguns casos, a comprovacao da culpa da pessoa

juridica, como no caso da fraude fiscal, da sonegacdo e do conluio.
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3. RESPONSABILIDADE NAS HIPOTESES DE ALTERAGAO CONTRATUAL, TRANSFORMAGAO,

INCORPORACAO, FUSAO OU CISAO SOCIETARIA.

A Lei Anticorrupcao, no art. 4° e seus respectivos paragrafos,'®*

elenca as hipdteses de
continuidade da responsabilidade da pessoa juridica em casos de reorganizagao/reestruturacao
societaria, sobretudo nos casos de alteracdo contratual, transformacdo, fuséo ou cisdo societa-
ria.

Conforme ficou consignado no Capitulo 2 da presente monografia, 0 regime de res-
ponsabilidades das pessoas juridicas brasileiras, principalmente das sociedades limitadas, le-
vou ao “verdadeiro fim da responsabilidade limitada no Brasil”, na expressao formulada por
BRUNO MEYERHOF SALAMA. Por esse motivo, SALAMA destaca que determinados mecanis-

mos no Brasil consagram uma verdadeira “fuga da responsabilidade”,'® objetivando blindar e

fugir desta ampliacdo do regime de responsabilidade das pessoas juridicas no Brasil.

A fuga da responsabilidade juridica das pessoas juridicas ndo deve ser compreendida
como algo ilicito ou ilegitimo, mas como “para designar o movimento, calculo e estratégia de
mitigacdo ou gestdo de riscos de responsabilidade”. 1% Apesar disso, a Lei Anticorrupgao co-
loca “sob suspeita” estas opera¢des de reorganizagdo societaria, afirmando que a responsabi-
lidade persistira nos casos previsto no seu art. 4°, caput, como forma de alcance e eleicdo de
terceiros que detenham, efetivamente, responsabilidade pelo dano causado a Administracédo
Publica, firmando que ndo haja nenhuma hipodtese de “fuga” desta responsabilidade objetiva
prevista no art. 2°, caput, da Lei n° 12.846/2013, colocando sob desconfianga e supervisao

estes atos de reorganizagdo societaria.

194 <Art, 42 Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipétese de alteragdo contratual, transformagcéo,
incorporacdo, fusdo ou cisdo societéria. § 12 Nas hipoteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da suces-
sora sera restrita a obrigacdo de pagamento de multa e reparacao integral do dano causado, até o limite do patri-
monio transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais sanc¢des previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos
ocorridos antes da data da fusdo ou incorporacdo, exceto no caso de simula¢do ou evidente intuito de fraude,
devidamente comprovados. § 22 As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no &mbito do respectivo
contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringin-
do-se tal responsabilidade & obrigacdo de pagamento de multa e reparacédo integral do dano causado.”.

195 O autor destaca que: “Na musica erudita, a ‘fuga’ é um estilo de composicio polifénica (isto €, com vérias
v0zes a0 mesmo tempo, mas sem unissono) e contraponista (porque ha varias melodias sobrepostas a um tema
gue é recorrentemente retomado). Ha na fuga, portanto, um entrelagamento de vozes: o tema é langado e perma-
nece em pauta, sendo ora obliterado, ora destacado” (SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade
limitada no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 344).

1% SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
345,
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3.1. REORGANIZACOES SOCIETARIAS

As operac0es de reestruturacdo societaria séo previstas em diversos dispositivos brasi-
leiros, nomeadamente na Lei de Sociedade por Acles (Lei n® 6.404/1976) e no Codigo Civil
brasileiro, quando este trata das operagdes de reorganizagdo societéria previstas na sociedade

limitada.

Estas operagbes sdo muito importantes, especialmente em um contexto de recesséo
econdmica como atualmente encontra-se o Brasil. Sob a égide da crise econdmica de 2008,
ARNOLDO WALD, LUizA DE MORAES e IvO WAISBERG afirmaram que: “Dentro do atual con-
texto de mercado, os negdcios de aquisicdo de controle, incorporacédo e fusdes, [...] assumem
extrema importancia, como etapa decisiva para reestruturacbes empresariais realizadas a ni-

veis doméstico e internacional, com repercussdes relevantes na economia brasileira”. 1%

Nesse mesmo sentido, em momentos de crise, as reorganizacdes societarias poderdo
significar a melhor utilizacdo dos recursos, “suscitar reorganizacdes empresariais que explo-
rem melhor as sinergias entre as empresas e que viabilizem uma espécie de esforco comum
para vencer as dificuldades”. 1% O contexto de crise atual, certamente, ira ensejar a realizacdo
destes negdcios juridicos com vistas a reestruturar determinados negécios e setores econémi-

COsS.

Percebe-se que estas operacdes de reorganizacdo societaria ou até mesmo reestrutura-
¢do societarias sdo imprescindiveis em decorréncia “da forte incerteza no cenario econdmico
e da grande volatilidade do mercado de capitais [brasileiro]”,'*® que demandaram, assim, a
atencdo que a Lei Anticorrupcdo confere a essas determinadas operacdes de reorganizagédo
societaria, que, no espirito da Lei n°® 12.846/2013, poderiam funcionar como anteparo para a
ocorréncia de determinadas fraudes ou mesmo lesdo a atuacdo da Administracdo Publica, es-
pecialmente no exercicio do poder punitivo conferido pela Lei Anticorrup¢do ao Poder Publi-
co.

3.1.1. ALTERACAO CONTRATUAL

9" WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. FusGes, incorporagdes e aquisicOes — as-
pectos societarios, contratuais e regulatérios. In. WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. (coord.). Fusdo, ciséo,
incorporacéo e temas correlatos. S8o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 72.

1% WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, incorporagdes e aquisicoes ..., p.
72.

19 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, incorporagdes e aquisicoes ..., p.
74.
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A Lei Anticorrupgdo estatui em seu art. 4°, caput, que subsistird a responsabilidade da
pessoa juridica em caso de alteracdo contratual. Nada obstante, novamente, a Lei traz um con-
ceito juridico muito amplo de alteracdo contratual. Entende-se, logicamente, que o art. 4°,

caput, refere-se as alteracGes promovidas no seio do contrato social da pessoa juridica.

Contudo, é todo e qualquer tipo de alteracdo contratual capaz de ensejar a subsisténcia

da responsabilidade objetiva da pessoa juridica?

O contrato social das sociedades empresariais, excetuando-se a Sociedade Andnima,
que é regida por Estatuto, possui disciplina prevista segundo as normas especificas do Codigo
Civil brasileiro. O art. 997 do Cddigo Civil especifica os requisitos essenciais existentes a

constituicdo de uma sociedade simples,?®

que poderiam ser exemplificados na figura do nome
da sociedade, nacionalidade, os socios, a qualificacdo destes, o capital social expresso em

moeda corrente da sociedade, entre outros requisitos.?%

Assim, entende-se que por alteracdo contratual, no contexto do art. 4°, caput, da Lei n°
12.846/2013, deve ser compreendida como todo e qualquer tipo de alteracdo contratual dos
requisitos essenciais do contrato social previstos no art. 997 do Cddigo Civil, que possam
ensejar a alteracdo de elementos relevantes da empresa, excetuadas as peculiaridades do Esta-
tuto da Sociedade Anbnima, que possui um amplo regime de normas especificas previstas na
Lei n° 6.404/1976.202

Contudo, a duvida se impde nos casos em que a alteracdo do contrato social € impres-
cindivel. Exemplifica-se. Uma determinada sociedade limitada possui um capital social de R$
200.000,00. Porém, seus socios percebem que este capital social é excessivamente alto, ndo

correspondendo as especificidades da empresa, devendo este ser reduzido, recaindo na hipote-

200 “A sociedade simples é uma sociedade-base ou comum, cujas disposigdes aplicam-se as sociedades empresa-
rias, exceto anénimas; a0 mesmo tempo, ela erige-se num tipo proprio, destinado a abrigar atividades que referi-
do Codigo reputa ndo empresariais” (GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios
aos artigos 966 a 1.195 do Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Editora RT, 2007, p. 159).

201 «Art, 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de clausulas
estipuladas pelas partes, mencionara: | - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos socios, se
pessoas naturais, e a firma ou a denominagdo, nacionalidade e sede dos socios, se juridicas; Il - denominacéo,
objeto, sede e prazo da sociedade; 111 - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender
qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliacdo pecuniaria; IV - a quota de cada socio no capital social, e 0
modo de realizé-la; V - as prestacfes a que se obriga o sécio, cuja contribuicdo consista em servicos; VI - as
pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e seus poderes e atribui¢des; VII - a participacdo de
cada sécio nos lucros e nas perdas; VIII - se os sécios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obrigacGes
sociais. Paragrafo Gnico. E ineficaz em relagdo a terceiros qualquer pacto separado, contrario ao disposto no
instrumento do contrato”.

202 A respeito dos requisitos fundamentais do Estatuto da Sociedade Andnima, por todos, cf. CARVALHOSA,
Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 3-97.
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se do art. 1.082, 11, do Codigo Civil.?% Esta hipotese de reducdo do capital social, devera ser
compreendida como ensejadora da continuidade da responsabilidade objetiva da pessoa juri-
dica prevista no art. 4°, caput, da Lei n°® 12.846/2013?

A partir do exemplo acima, denota-se que ndo é toda a alteracdo contratual que esta
abrangida no conceito do art. 4°, caput, da Lei Anticorrupcdo. Por esse motivo, é imprescindi-
vel que, no especifico caso da alteracdo contratual, seja verificada qual era a verdadeira inten-
cao dos dirigentes e socios da pessoa juridica, no intuito de verificar a potencialidade lesiva
da conduta, como, por exemplo, a alteracdo de seus sdcios, a mudanga do domicilio da pessoa
juridica, etc; ou seja, elementos que poderiam causar efetivos prejuizos a Administracao Pu-

blica.

Em outras palavras, no caso da alteracdo contratual, € preciso perquirir a verdadeira in-
tencdo lesiva dos socios e da pessoa juridica, atenuando-se o regime de responsabilidade obje-
tiva independentemente de comprovacao de culpa, a fim de verificar se a alteragdo contratual

poderda, efetivamente, trazer prejuizos e ter o animo volitivo de fraude.

3.1.2. TRANSFORMACAO

A transformacdo da pessoa juridica € hipotese de mudanca do tipo societario que ela
originalmente se constituiu para adotar um novo tipo. “Ela implica, por isso, a necessidade de
adaptacdo do estatuto social ou do contrato social as regras do novo tipo a que se subordinara

a sociedade transformada”.?%*

A transformacéo se aplica a qualquer tipo de sociedade, ndo sendo instituto exclusivo
e restrito as sociedades andnimas, imprimindo uma nova categoria ou tipo societario,?® por
forca das previsdes do art. 220 da Lei n° 6.404/1976 2% e do art. 1.113 do Codigo Civil 2%’
Conforme destaca RUBENS REQUIAO, 0 comum é que uma sociedade originalmente se consti-
tua sob a égide da sociedade limitada, como uma primeira etapa, que assentada o seu amplo

sucesso no mercado, transforma-se em uma sociedade andnima.?%®

203 «Art, 1.082. Pode a sociedade reduzir o capital, mediante a correspondente modificagdo do contrato: [...] Il -
se excessivo em relacdo ao objeto da sociedade”.

204 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. LicGes de Direito Societario: sociedade andnima. v. Il. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005, p. 265.

205 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. v. 2. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 213.

206 « Art, 220. A transformacéo é a operacdo pela qual a sociedade passa, independentemente de dissolugdo e
liquidagdo, de um tipo para outro. Paragrafo Unico. A transformacdo obedecera aos preceitos que regulam a
constitui¢@o e o registro do tipo a ser adotado pela sociedade”.

207 «Art, 1.113. O ato de transformacéo independe de dissolucéo ou liquidacdo da sociedade, e obedecera aos
preceitos reguladores da constituigdo e inscricdo proprios do tipo em que vai converter-se”.

208 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. v. 2. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 213-214.
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O que pode ocorrer é que uma determinada sociedade, constituida sob um tipo societa-
rio que ndo preveja uma responsabilidade limitada, como a sociedade em nome coletivo, ve-
nha a se transformar em uma sociedade limitada, apds a imposicdo de uma san¢do administra-
tiva prevista no art. 6° da Lei n° 12.846/2013.

A regra faz sentido somente na transformacédo de um tipo societario que nédo tenha,
originalmente, a limitacdo de responsabilidade, para uma determinada organizagdo societaria
que preveja a limitagdo de responsabilidade, como no caso a sociedade limitada, que impde
limitacdo de responsabilidade aos socios aquilo que eles trouxeram ao capital social.

Destarte, a regra do art. 4°, caput, da Lei Anticorrupgdo busca abranger estes atos de
transformacéo que poderiam causar duvidas quanto a extensdo da responsabilidade dos socios
e de seus administradores, reafirmando a subsisténcia da responsabilidade objetiva da pessoa

juridica caso sancionada.
3.1.3. INCORPORACAO

A incorporacao € definida pela Lei n° 6.404/1976 (Lei de Sociedade por Ac¢des — Soci-
edades Andnimas), em seu art. 227, como “a operacao pela qual uma ou mais sociedades sdo
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes”. O conceito adotado
pela Lei de Sociedades Andnimas de 1976 traz 0 mesmo conceito de incorporacgédo do art. 152
Decreto-Lei n° 2.627/1940.

PONTES DE MIRANDA define a incorporagdo como a “fusdo por absorcdo. Incorporar ¢é
por corpo aquilo que se trata: um corpo insere-se noutro, mas a inser¢do nao suscita névo cor-
po, apenas aumento o corpo que ha”.2®® O capital social da sociedade incorporante aumenta,
porque aos socios da sociedade incorporada tem que ser dadas agcdes ou quotas, “o0 que impor-

ta aumento do capital da sociedade incorporante”. 210

Nesse mesmo sentido, MODESTO CARVALHOSA esclarece que a incorporacdo € uma
causa extintiva da sociedade incorporada, sendo que esta se processa em trés fases: “a trans-
missdo do patrimdnio da incorporada para a incorporadora; a passagem dos acionistas de uma

para outra sociedade e a extingdo da sociedade transmitente” 2!

209 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Alfredo de
Assis Gongalves Neto. t. LI. S&o Paulo: Editora RT, 2012, p. 133, ortografia como no original.

210 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Alfredo de
Assis Gongalves Neto. t. LI. S&o Paulo: Editora RT, 2012, p. 133.

2L CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. v. IV, t. I. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1999, p. 278.
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A respeito das regras de incorporacdo no especifico caso da Lei Anticorrupcdo, cum-
pre meditar a respeito da importante decisdo proferida pelo Conselho de Recursos do Sistema
Financeiro Nacional - CRSFN, o Conselhinho, que realizou uma respeitavel interpretacdo a

respeito da regra de incorporacdo de empresas prevista no art. 4, 81°, da Lei n°® 12.846/2013.

3.1.3.1. A DECISAO DO CONSELHO DE RECURSOS DO SISTEMA FINANCEIRO NACI-
ONAL — LIMITAGAO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM CASO DE INCORPO-
RACAO

O Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional — CRSFN aproveitou em
grande as disposi¢cOes da Lei Anticorrupgédo para resolucdo, e quem sabe, norte de uma das
questBes mais controvertidas no Direito Societario e do Direito Administrativo Sancionador
em geral: a responsabilidade pelas san¢Ges administrativas em caso de sucessdo empresarial.
E sabido, que, nos termos da Lei Antitruste, bem como na Lei Anticorrupcao, o sucessor res-
ponde e se responsabiliza pelo adimplemento e cumprimento das san¢des administrativistas
impostas a empresa incorporada. Contudo, como proceder no caso de haver uma san¢do de
ordem estritamente pessoal, como a adverténcia aos administradores da pessoa juridica incor-

porada que cause prejuizos a Administracdo Publica ou a Ordem Econémica?

Percebe-se que a disposicdo do art. 4°, §1° da Lei n° 12.846/13%'? trouxe uma solugio
adequada a uma questdo controvertida tanto no Direito Administrativo Sancionador como no
Direito Antitruste. A principal questdo que se discute € sobre aplicacdo de uma san¢édo de or-
dem estritamente pessoal aos sucessores da pessoa juridica.?!?

212 «Art, 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de alteragdo contratual, transformagéo,
incorporacdo, fusdo ou cisdo societéria. § 12 Nas hipoteses de fusdo e incorporacao, a responsabilidade da suces-
sora sera restrita a obrigacdo de pagamento de multa e reparacao integral do dano causado, até o limite do patri-
ménio transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais sangdes previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos
ocorridos antes da data da fusdo ou incorporagdo, exceto no caso de simulacdo ou evidente intuito de fraude,
devidamente comprovados”.

213 «Art. 5° da Constituicdo Federal - Omisis - XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucesso-
res e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”. Em grande medida, a solucéo a ser
demonstrada é direta ressonancia do principio constitucional da intranscendéncia das penas, aplicavel, também,
no Direito Administrativo Sancionador, que € previsto no art. 5°, XLV, da Constituicdo Federal. RAFAEL Mu-
NHOZ DE MELLO observa que “a imposi¢do ou transmissao de san¢do administrativa retributiva a terceiro que ndo
praticou a conduta tipica é medida manifestamente inadequada ao atendimento da finalidade preventiva vincula-
da a competéncia punitiva da Administracdo Publica. Foi ja afirmando e repetido: a san¢do administrativa tem
por escopo prevenir a ocorréncia de futuras infragGes. Tal finalidade ndo é atingida se a sancéo é imposta a pes-
soa que ndo praticou a conduta tipica. Bem pelo contrario, a possibilidade que a medida sancionadora seja im-
posta ou transmitida a terceiro serve como estimulo a préatica da conduta, j& que o infrator ndo estara sujeito as
consequéncias negativas que advém da aplicacdo da san¢do” (MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitu-
cionais..., p. 195-196).
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O caso analisado pelo Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional sopesava
um Recurso no Processo Administrativo n® 2007-14708, no ambito da Comisséo de Valores
Mobiliarios — CVM/RJ, em que o Citigroup Global Markets Brasil Corretora de Cambio, in-
corporadora da Intra S.A. Corretora de Cambio e Valores, buscava que 0 CRSFN reformasse
administrativamente o entendimento firmado pela CVM, que havia decidido pela condenagéo
e sancionamento dos incorporadores da referida Corretora de Cambio, que ndo honrou com
suas obrigacdes no processo de liquidacéo, deixando saldos insuficientes da conta cambiaria

de seus clientes.

A partir do pronunciamento exarado pelo Conselheiro BRUNO MEYERHOF SALAMA, 0
CRSFN entendeu, por maioria, com base na Lei Anticorrupcdo (art. 4°, §1°), que seria total-
mente incabivel, a luz da nova disposi¢cdo da Lei n°® 12.846/13, que se aplicasse uma pena es-
tritamente pessoal aos sucessores da Intra, como a pena de adverténcia aos seus sucessores, no
caso da liquidacdo da casa cambial e a insuficiéncia de ativos de seus clientes. Confira-se 0

entendimento:

Por outro lado, a Lei Anticorrupcéo traz uma dinamica legislativa que evidencia a
opcéo do legislador sobre a sucessdo em caso de penalidades administrativas. E essa
op¢do é a de que a responsabilidade da sucessora ndo se estenda a sancdo
de publicacédo extraordinaria da decisdo condenatdria — pena muito similar & adver-
téncia —, exceto nos casos de simulagdo ou fraude, se devidamente comprovadas.
[...] Entendo que, tendo sido feita a opcéo pelo legislador, ainda que apenas em situ-
acdo assemelhada — dai porque falo em analogia — ndo cabe ao aplicador revé-la.
Temos aqui, a meu ver, caso de analogia in bonam partem, isto €, a analogia que be-
neficia o acusado.?'

Com isto, o presente entendimento pode constituir um contributo significativo a apli-
cacdo de sancdo estritamente pessoal, como a adverténcia, aquelas empresas e pessoas juridi-
cas sucessoras, incorporadoras etc, que venham a responder por san¢des administrativas, co-
metidas pelas empresas anteriores, mas que possuam natureza puramente pessoal. Assim, 0
art. 4, 81° com base na interpretacdo do CRSFN, podera constituir excelente parametro, por
exemplo, para a definicdo da pena de natureza pessoal no caso de infragdes a Ordem Econd-
mica a serem aplicada pelo CADE.

3.1.4. FusAo ou CISAO SOCIETARIA

A cisdo foi incorporada em 1976 no Direito brasileiro, com a reformulagéo de Lei de

Sociedades Andnimas, em decorréncia da ampla inspiracdo da Lei francesa da reforma do

214 BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional — CRSFN. Recurso n°® 13230, 368? Sessdo,
julgado em 22/07/2014, publicado em 22/02/2015. Disponivel em: <http://www4.bch.gov.br/NXT/gateway.dl?f
=templates&fn=default.htm&vid=nmsSecreCRSFN:idvSecreCRSFN>. Acesso em 08 de mar. de 2015.
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Codigo de Sociedades francés de 1966.21> A definicéo trazida pelo art. 227 da Lei de Socieda-
des Andnimas estatui que a: “cisdo é a operacao pela qual a companhia transfere parcelas do
seu patrim6nio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, ex-
tinguindo-se a companhia cindida, se houver versao de todo o seu patrimdnio, ou dividindo-se

o seu capital, se parcial a versio”.?1®

Com a cisdo, pode ocorrer a extingdo ou ndo da sociedade, dependendo da modalidade
que ela ocorrer. A cisdo podera se dar na modalidade total e parcial, € caracteristica da fuséo
total que ela “conduza a extingdo da sociedade e que a separagdo parcial ndo afecte a subsis-
téncia desta”. 2" A cisdo total, ou também denominada cisdo com extingdo da sociedade, im-
plica o fato de que as sociedades que absorverem as parcelas do patriménio sucederdo a com-
panhia cindida nos direitos e obrigacdes ndo relacionadas no ato de cisdo. 28 De outro lado, a
cisdo parcial implicara e obedecera as regras de incorporagio, “pois, efetivamente, essa parce-

la da sociedade cindida sera incorporada em outra sociedade ja existente”. ?1°

Segundo RAUL VENTURA, “a cisdo ¢ necessariamente uma forma de desconcentra¢do
da empresa primitiva, mais ou menos pronunciada, conforme os lacos juridicos que ficarem a
existir entre as normas empresas-sociedades”.??’ A cisdo é a combinacio de uma operacéo de

desconcentragdo empresarial, com fins instrumentais, com uma operagéo de concentragéo.

Por sua vez, a fusdo ¢ a “operacdo através da qual duas ou mais sociedades se unem
para formar uma sociedade nova, passando esta a ser a detentora de todas as obrigacdes e dos
direitos das sociedades fundidas”.??* A distingdo entre a fusdo e a incorporagéo esta no fato de
gue naquela hipotese ocorre a extingdo de duas ou mais sociedades para a constituicdo de uma
nova sociedade, enquanto esta “acarreta somente a dissolugdo da sociedade incorporada, cujo

patrimonio ndo é transferido integralmente ao patriménio da incorporadora”.???

215 A respeito do tema, cf. HEMARD, Jean; TERRE, Francois; MABILAT, Pierre. Sociétés Commerciales. t. I.
Paris: Dalloz, 1972, p. 528-530, que fazem comentarios a respeito da alteracdo na Lei de Sociedades francesas de
uma maneira geral.

216 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. v. 2. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 217.

217 VENTURA, Raul. Cisdo de Sociedades. Separata da Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa:
Faculdade de Direito de Lisboa, v. XXV, 1974, p. 7.

218 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial..., p. 217.

219 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial..., p. 217.

220 VENTURA, Raul. Cisdo de Sociedades. Separata da Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa:
Faculdade de Direito de Lisboa, v. XXV, 1974, p. 5-6.

221 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, incorporacdes e aquisicdes — as-
pectos societarios, contratuais e regulatérios. In: WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. (coord.). Fus&o, ciso,
incorporacéo e temas correlatos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 32.

222 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, incorporagdes e aquisigdes..., p.
32.
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O regime da cisdo e da fusdo na Lei Anticorrupgdo sera melhor analisado no topico
seguinte do presente escrito, ao se descrever algumas hipéteses faticas a serem enfrentadas
pelos aplicadores da Lei n° 12.846/2013.

3.2. HIPOTESES A SEREM ENFRENTADAS NA LEI ANTICORRUPCAO

A partir do que foi esclarecido a respeito da alteracdo contratual, da cisdo, da fusdo e
da incorporacdo, entende-se que 0s conceitos acima apresentados poderdao ser melhor explici-
tados a partir da analise de casos concretos que, certamente, despertardo a ddvida dos aplica-

dores da Lei Anticorrupcdo e que ndo possuem, também, uma solucéo Unica.

Os exemplos a seguir ajudam a melhor compreender as disposic¢Ges do art. 4° da Lei n°
12.846/2013.

3.2.1. RESPONSABILIDADE NO CASO DE CONSORCIOS LICITATORIOS

O consorcio de empresas para fins de participacdo em uma licitagdo, ou mesmo em um
edital de concesséo de servigo publico, é uma forma instrumental de participacdo dos particu-
lares em colaboracdo com a Administracdo Publica, a fim de que esta tenha condicGes de pro-
ver mais servicos, donde o Estado é cada vez mais exigido por uma quantidade enorme de

servicos publicos.

MARIA JOAO ESTORNINHO destaca que a utilizacdo do Direito Privado pela Adminis-
tracdo Publica foi o designio do crescimento cada vez maior do Estado, com as demandas
proprias do Estado Social. Nesse mesmo intuito, a jurista portuguesa revela que a utilizacdo
do direito privado pela Administracdo Publica é reveladora de que esta teve que ampliar seus
papéis para o fornecimento de servicos sociais até entdo de prestacdo atenuada ou reduzida do
Estado, pugnando que o alargamento dos fins do Estado implicou a adocdo de novas formas
de organizagéo,?” passando-se, assim, a considerar que a atuacdo do Estado sob o regime de
direito privado “levou mesmo a que muitas areas da Administragdo Pablica ndo precisassem

mais de se ‘disfarcar’ sob formas publicisticas”.?%*

22 MARIA JOAO ESTORNINHO menciona seis critérios em que seria mais vantajosa a organizagdo administrativa
juridico-privada: a) uma maior facilidade na criagdo e extingdo de instituicdes; b) maior autonomia concedida
aos entes criados, com ambitos de responsabilizagdo propria e menor influéncia politico-partidéaria; c¢) a liberta-
¢ao das regras de organizacéo de direito publico; d) adogédo de processos decisorios mais flexiveis, com a sujei-
¢do aos principios da economia de mercado e da concorréncia, com diversificagdo dos servigos prestados; €)
diversificacdo dos meios de financiamento, em coopera¢do com os investidores privados; f) maior possibilidade
de cooperacdo com as demais entidades publicas (ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o Direito Privado. 2.
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 59-67).

224 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o Direito Privado. 2. reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 53.
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Ademais, a utilizacdo de instrumentos de Direito Privado pelo Estado esta relacionada,
também, a atuacdo do Estado Social, no qual as exigéncias de prestacdo de servi¢os, com 0
constante alargamento das funcdes estatais, e fornecimento das condi¢bes minimas da vida,
exigem novas formas de atuacdo, sendo a atuacdo da Administracdo Publica mediante instru-
mentos de Direito Privado, como os contratos, como uma forma de manifestacdo do Estado

Social.?®

Deste modo, EGON BOCKMANN MOREIRA observa que a utilizagdo de consércios € uma
dessas formas de apropriagdo pelo Direito Administrativo de instrumentos eminentemente
privados, “porque o consOrcio envolve uma associacdo entre empresas, disciplinada em lei,
porém despojada das caracteristicas proprias das pessoas juridicas (vez que pessoa juridica

nao é” 226

O art. 278, § 1°, da Lei de Sociedades Andnimas determina que 0s consércios ndo tém
personalidade juridica e ndo respondem em solidariedade.??” Na visdo de MARGAL JUSTEN
FILHO, os consorciados comparecem perante a Administracdo Publica como um todo, o que

enseja a responsabilidade solidaria destes,??® segundo o art. 33, V, da Lei n° 8.666/93.2%°

Assim, para fins da Lei n°® 12.846/2013, quando se esta diante de um consorcio de em-
presas para fins licitatorios, que ndo ostenta personalidade juridica, a responsabilidade pelas
sanc¢Oes administrativas previstas na Lei n® 12.846/2013 sera solidaria, tendo em vista a dispo-
sicdo do art. 33, V, da Lei de Licitacdes, seja na fase de licitacdo, ou mesmo na execucdo do

contrato administrativo.
EGON BOCKMANN MOREIRA esclarece a previsdo do art. 33, V, da Lei n° 8.666/93 a
partir da seguinte elucubracéo:

Por exemplo, imagina-se um consdércio heterogéneo, formado por uma instituicéo fi-
nanceira, uma empreiteira e uma empresa de Tl (Tecnologia de Informacéo). Os da-

225 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o Direito Privado. 2. reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2009, p.
41-46.

226 MOREIRA, Egon Bockmann. Os Consdrcios Empresariais e as Licitages Plblicas (Consideracdes em torno
do art. 33 da Lei 8.666/93). In: MOREIRA, Egon Bockmann; CUELLAR, Leila. Estudos de Direito Econdmico.
v. 2. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 116.

227 «Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou nio, podem constituir
consdrcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste Capitulo. § 1° O consorcio
ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas condi¢Bes previstas no respectivo
contrato, respondendo cada uma por suas obrigacdes, sem presunc¢do de solidariedade. § 2° A faléncia de uma
consorciada nao se estende as demais, subsistindo o consércio com as outras contratantes; os créditos que por-
ventura tiver a falida serfo apurados e pagos na forma prevista no contrato de consorcio”.

228 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 12. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008, p. 472.

229 Eis o teor do art. 33, V, da Lei n° 8.666/93: “Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participacdo de empre-
sas em consorcio, observar-se-a0 as seguintes normas: [...] V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos
atos praticados em consorcio, tanto na fase de licitagdo quanto na de execugdo do contrato”.
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nos porventura causados pela empresa de Tl a execugdo do contrato serdo integral-
mente apuraveis diretamente frente a qualquer um dos consorciados, de forma direta
(excluindo-se a responsabilidade subsidiaria). 23

Por outras palavras, quando aplicada uma sancdo administrativa, por exemplo, a um
consorcio licitatorio, em decorréncia da ocorréncia de um dos atos infracionais previstos no
art. 5° da Lei Anticorrupcdo, na execucdo de um determinado contrato administrativo, devera
ser imposta a san¢do a qualquer uma das empresas que integram o consorcio licitatorio, por
forca da solidariedade prevista em Lei, ja que, segundo o art. 265 do Cdédigo Civil, a solidari-
edade n&o se presume.?! Ademais, a responsabilidade pelas san¢des administrativas previstas
na Lei Anticorrupcdo, em caso de consorcios licitatorios, é solidaria, por forca de seu art. 4,
§20_232

Além disso, corrobora com este pensamento o fato do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei
n° 12.846/2013 afirmar que as disposi¢fes anticorrupcao aplicam-se “as sociedades empresa-
rias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organiza-
¢ao ou modelo societario adotado”, tomando em conta a auséncia de personalidade juridica do
consorcio licitatério, salvo quando exigido em Lei, como no caso da SPE, que serd melhor

explicitado adiante.

Portanto, o encargo pelas sangdes administrativas previstas na Lei Anticorrupcao, que
imponham a responsabilidade objetiva de pessoas juridicas, em caso de sancionamento de
consorcios licitatorios, € solidaria, reforcada pelo fato de que este empreendimento ndo possuli
personalidade juridica, ensejando a sua responsabilidade solidaria, respeitado o direito de re-
gresso dos demais consorciados, tendo em vista a previsédo do art. 33, V, da Lei n° 8.666/93.

3.2.2. As SOCIEDADES DE PROPOSITO ESPECIFICO (SPE)

Uma das hipoteses de incidéncia da responsabilidade objetiva prevista na Lei n°
12.846/2013 que exige grande ponderacdo e reflexdo do aplicador é quando se tem a presenca
de uma Sociedade de Propoésito Especifico, que tem sido bastante utilizada no Brasil como

forma de organizag&o racional e inteligente dos recursos provenientes de Parcerias-Publico-

230 MOREIRA, Egon Bockmann. Os Consércios Empresariais e as Licitagcdes Publicas (Consideragdes em torno
do art. 33 da Lei 8.666/93). In: MOREIRA, Egon Bockmann; CUELLAR, Leila. Estudos de Direito Econdmico.
v. 2. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 116.

281 “Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”.

232 «g 29 As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no &mbito do respectivo contrato, as consorcia-
das serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabili-
dade a obrigagdo de pagamento de multa e reparagdo integral do dano causado”.
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Privadas (PPP - Lei n°® 11.079/2004) e nas concessdes de servico publico a lume da Lei Geral
de Concessoes (Lei n° 8.987/1995).

As Sociedades de Propésito Especifico sdo, segundo MODESTO CARVALHOSA, a forma
de definicdo de um “consércio com personalidade juridica, [...] hoje adotada largamente para
contratar obras, servicos, fornecimentos e concessdes com o Poder Publico”.?*® Na SPE, é
mantida a autonomia da vontade das consorciadas, que nomeiam um administrador da Socie-

dade, visando o atingimento dos objetivos comuns dos consorciados.?*

Nesse mesmo sentido, EGON BOCKMANN MOREIRA e BERNARDO STROBEL GUIMARAES
destacam que o art. 9° da Lei de PPP 2*° previu a obrigatoriedade da exigéncia da constituicéo
de uma SPE para a execucdo dos contratos de Parceria Plblico Privadas.?®® A SPE é uma exi-
géncia para os vencedores da PPP; ou seja, o polo privado da PPP deve ser ocupado necessa-

riamente por uma SPE. %’

Na Lei Geral de ConcessOes, o0 art. 20 da Lei n°® 8.987/1995 estabelece que, quando
previsto o edital de concessdo, o Poder Publico podera exigir a constituicdo de uma empresa
antes da celebracio do contrato.?3® EGON BOCKMANN MOREIRA esclarece que a previsdo do
art. 20 da Lei Geral de Concessdes permite inferir que a Administracdo Pdblica, quando con-
veniente, podera exigir a constituicdo de uma SPE para a exploracdo do objeto do contrato de
concessdo de servigo publico: “Do fato de a lei prever a possibilidade de ser obrigatoria a
constituicdo da SPE para os consércios ndo emerge a conclusdo de que seria proibida uma

SPE em outras hipoteses”.?%

A SPE é uma sociedade instrumental, criada exclusivamente para o atingimento de um
determinado escopo, que no caso de uma concessao de servi¢o seria a exploracdo desta con-

cessao, e na PPP como melhor forma de gestdo da Parceria Publico-Privada. Deste modo, o

233 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anonimas. v. IV, t. II. 2. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2003, p. 390.

234 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anonimas. v. IV, t. II. 2. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2003, p. 390.

235 «Art, 92 Antes da celebragédo do contrato, devera ser constituida sociedade de propésito especifico, incumbida
de implantar e gerir o objeto da parceria”.

2% MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Bernardo Strobel. Sociedades de Propésito Especifico na Lei
de PPP (considera¢bes em torno do art. 9.° da Lei 11.079/2004). In: JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND, Ra-
fael Wallbach. (coords). Parcerias Publico-Privadas: reflexdes sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004. S&o Paulo:
Editora RT, 2015, p. 495.

27 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Bernardo Strobel. Sociedades de Propdsito Especifico..., p.
497.

238 «Art. 20. E facultado ao poder concedente, desde que previsto no edital, no interesse do servigo a ser concedi-
do, determinar que o licitante vencedor, no caso de consorcio, se constitua em empresa antes da celebracdo do
contrato”.

2% MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servico Pablico. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
107, grifos no original.
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objeto social ndo pode ser alterado, na qual “os acionistas perdem a capacidade de pretender
alterar o objeto social, estabilizando esse elemento durante o tempo do contrato. Afinal, a so-

ciedade surge apenas e tdo so para a fiel execucio do contrato de PPP”. 240

As raz0es para a exigéncia obrigatdria de uma SPE poderiam ser identificadas na pos-
sibilidade de se conceder maior autonomia a Parceria Publica-Privada, ou mesmo a concessao
de servigo publico, pois segrega-se 0 patriménio e os riscos daqueles que a integram, dando

maior grau de autonomia e melhores condicdes de gestdo do empreendimento. 24

Além disso, outro argumento favoravel a constituicdo da SPE esta no fato de que, nas
Parcerias Publico-Privadas, a conjugacdo dos investimentos publicos com os do parceiro pri-
vado exigem transparéncia e racionalidade nos empreendimentos, nas hipoteses de ocorréncia
de um project finance,?*? pois este serd conveniente “para empreendimentos que Se estruturem
numa linha de politica pablica previsivel e consistente, com aprecidvel volume de investimen-

to e que ndo tragam consigo incerteza (ou riscos mal alocados)”.?*3

Assim, considerando que a SPE constitui um modelo de organizacdo societéaria racio-
nal e eficiente, cumpre analisar o seu regime de responsabilidade para fins da responsabilida-
de objetiva prevista na Lei n® 12.846/2013.

A Lei Anticorrupgao estatui, no paragrafo unico do seu art. 1°, que ela ¢ aplicavel “as
sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da
forma de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacdes, asso-
ciacOes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou repre-
sentacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamen-
te”. Como a SPE possui personalidade juridica prépria, com existéncia autbnoma daqueles
que a constituiram originalmente, a responsabilidade objetiva prevista na Lei Anticorrupcao
se compreende de maneira restritiva. Ao se sancionar uma SPE exploradora de uma concessdo
de servico publico, ou mesmo de um Projeto de PPP, somente esta deve ser sancionada, to-
mando em conta a sua ampla autonomia e existéncia individualizada daqueles que a constitui-

ram.

240 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Bernardo Strobel. Sociedades de Propésito Especifico..., p.
497,

241 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Bernardo Strobel. Sociedades de Propésito Especifico..., p.
498.

2420 project finance ndo é objeto de estudo da presente monografia; porém, para maiores aprofundamentos,
ampliar em MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servico Publico. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 154-158. B

243 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Bernardo Strobel. Sociedades de Propésito Especifico..., p.
507.
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Ao se impor uma multa, por exemplo, pela ocorréncia de qualquer infragdo adminis-
trativa prevista no art. 5° da Lei Anticorrupcéo, seja por qualquer funcionério ou pessoa atu-
ante em nome da SPE, somente a SPE deve ser responsabilizada, ndo se impondo nem mesmo
a responsabilidade solidaria dos integrantes da SPE. Nao deve se cogitar a responsabilizacédo
daqueles que a integram, somente no caso de ocorréncia de alguma das hipdteses ensejadoras
de desconsideracao da personalidade juridica do art. 50 do Cddigo Civil, e ndo daquela pre-
vista no art. 14 da Lei n® 12.846/2013,%* tendo em vista a personalidade juridica propria e
autonomia patrimonial e funcional da SPE, que ndo se confunde com a pessoa de seus sOcCios
ou acionistas, sob pena de ocorrer hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica ndo
admitida em Lei.

3.2.3. GRUPOS EMPRESARIAIS

O art. 265 da Lei de Sociedades Andnimas (Lei n° 6.404/1976) faculta as sociedades
formem grupos empresariais, mediante a convencao das sociedades controladas e as controla-
doras, por meio de um acordo formal,?* pelos qual as sociedades integrantes do grupo eco-
ndmico buscam “combinar recursos ou esfor¢os para a realizagdo dos respectivos objetivos,
ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns. As sociedades mantém sua perso-

nalidade juridica e patrimonio distintos”. 24°

Em um grupo empresarial, existem sociedades coligadas e controladas, distanciando
do critério alemé&o de divisdo entre sociedades-mae. “A Lei n. 6.404 preferiu estabelecer uma
classificacdo dicotbmica, distinguindo entre sociedades coligadas — as em que uma sociedade
participa [...] e sociedades controladas — aquelas na qual a controladora, diretamente ou atra-
vés de outras controladas, € titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanen-

244 «Art, 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a préatica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimo-
nial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios
com poderes de administragdo, observados o contraditorio e a ampla defesa”. Para maiores aportes a respeito da
desconsideracdo da personalidade juridica na Lei Anticorrupgdo, cf. PINHO, Cldvis Alberto Bertolini de. Des-
consideracdo administrativa da personalidade societaria — Compatibilidades e possibilidades da Lei Anticorrup-
¢do. Revista de Digital de Direito Administrativo, Ribeirdo Preto: Universidade de S&o Paulo, v. 2, n. 1, 2015, p.
390-397. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdda/article/download/85271/pdf 22>. Acesso em 20 de
set. de 2015, onde podem ser encontradas referéncias a respeito do tema, com a defesa da ideia de que a descon-
sideracao da personalidade juridica na Lei Anticorrupcéo instala uma verdadeira san¢do administrativa, por eva-
dir aos pressupostos originarios da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

245 «“Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de
sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizacdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns”.

246 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. v. 2. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 241.
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te, preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administrado-

res” 247

De outro lado, a Lei Anticorrupgdo o art. 4°, 82° da Lei Anticorrupgéo estatui que a
responsabilidade de grupos econdmicos ¢ solidaria pelas sangdes impostas as “sociedades
controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do respectivo contrato, as consorciadas
serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal
responsabilidade & obrigacdo de pagamento de multa e reparacdo integral do dano causado”.

Ao contrario do estabelecido pela Lei Anticorrupgdo, entende-se que esta solidarieda-
de na responsabilidade, em caso de grupos empresariais, dos controladores no caso de imposi-
cdo de sancgdes as sociedades controladas é excessiva. ANNE PETITPIERRE-SAUVIN afirma que
a responsabilidade de um grupo ndo absorve, necessariamente, a responsabilidade da sua fili-
al, de forma a reduzir este estado de sucursal. A responsabilidade do grupo deve ser subsidia-
ria, devendo existir somente no caso da existéncia da organizacdo [grupo] pode efetivamente
alterar a situacio da filial.>*® Logo, denota-se que o critério de solidariedade pela responsabi-
lidade de grupos empresariais na Lei n® 12.846/2013 deveria ser o da responsabilidade subsi-
diaria.

De igual modo, CARLOS ARI SUNDFELD e JACINTHO ARRUDA CAMARA destacam im-
portantes aspectos a respeito da sancdo aplicada a um grupo empresarial, nomeadamente
aquelas previstas no art. 87 da Lei Geral de LicitagGes (Lei n° 8.666/1993), que prevé a pena
de suspensdo de contratar na esfera administrativa, bem como a declaracdo de idoneidade,
previstas no art. 87, 11l e IV da LGL.?*°

247 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 584.

248 A ideia é traducdo livre do seguinte pensamento: “A responsabilidade do grupo nio absorve, necessariamente,
a responsabilidade da filial, de modo a reduzir este Gltimo estado de sucursal. Deste modo, a responsabilidade do
grupo deve ser subsidiaria. Em seguida, ela [responsabilidade] deve ser limitada aos casos donde a existéncia e a
organizagdo do grupo podem, efetivamente, modificar a situacdo da filial. E preciso, assim, que se tenha uma
dire¢do centralizada e que as dividas colocadas em questéo da filial tenham sido livremente assumidas, dentro do
quadro de sua atividade econdmica. Enfim, nds podemos vislumbrar as possibilidades ulteriores de se livrar de
maneira casuistica, quando as circunstancias as justificam”. Trad. livre de: “La responsabilit¢ du groupe
n’absorbe pas nécessairement la responsabilité de la filiale de fagon a reduire cette derniére a I’état de sucursale.
D’abbord, la responsabilité du groupe doit étre subsidiaire. Ensuite, elle doit étre limitée aux cas ou I’existence et
’organisation du groupe peuvent effectivement avoir modifié la situation de la filiale. Il faut donc qu’il y-ait eu
direction centralisée et que les dettes mises & la charge de la filiale aient été librement assumées, dans le cadre de
son activité économique. Enfin, on peut envisager des possibilités ultérieures de se libérer de fagon casuistique
lorsque les circonstances le justifient” (SAUVAIN, Anne Petitpierre. Droit des Sociétés et Groupes des Sociétes.
Genebra: Georg, 1972, p. 143).

249 «Art, 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administragdo poderd, garantida a prévia defesa,
aplicar ao contratado as seguintes sancdes: [...] 11l - suspensdo temporaria de participacdo em licitagdo e impe-
dimento de contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; IV - declaracéo de inidonei-
dade para licitar ou contratar com a Administracdo PUblica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que seréa
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A respeito da responsabilizacdo de grupos econdmicos na Lei Anticorrupgao, os auto-
res esclarecem que o art. 4°, 82°, da Lei Anticorrupcdo busca estabelecer um limite a extensao
das sancdes restritivas da pessoa juridica punida. Este limite estaria no fato de que a extensao
da punicdo s valeria quando “a operagdo societaria ndo passar de instrumento para fraudar a

aplicacdo da lei”. 2

Deste modo, a aplicacdo da sancdo administrativa deverd incidir, ao que tudo indica,
somente sobre quem praticou a conduta considerada como ilicita. No caso de grupos econd-
micos, ndo ha de se cogitar a extensdo a atividade da sociedade controladora, especialmente
no caso da cisdo empresarial, “ndo ha razao para transferir ou estender os efeitos dessa restri-

¢do de direitos a pessoa juridica que sequer existia a época dos fatos”. 2!

Mesmo no caso que a especifica atividade tenha sido transferida a uma outra empresa,
como no caso da cisdo parcial, os efeitos deverdo recair sobre aquele que praticou o ato ilicito,
e ndo sobre aquele que praticou a atividade empresarial. 2> No particular caso de reorganiza-
cdo de um determinado grupo econdmico, ndo ha sentido na manutencdo da extensdo destas
sancOes aos sucessores empresariais, tendo em vista, também, a norma constitucional da in-

comunicabilidade das sangdes do art. 5°, XLV, da Lei Maior.?*3

Por vezes, pode restar comprovada a inexisténcia de uma dire¢do Unica do grupo em-
presarial, em que a atuagdo dominante e diretiva da sociedade controladora, com as particula-
ridades de cada caso, que ensejardo somente a responsabilidade exclusiva da sua filial ou da
sociedade controlada, que podera ocorrer a partir da utilizacdo das regras de exclusao de res-

ponsabilidade, com o manejo daquilo que SAUVAIN denomina de prova liberatéria.?>*

Por fim, CAMARA E SUNDFELD ainda destacam que a instalacdo destas san¢fes admi-
nistrativas a grupos empresariais ndo tem muita discussdo na doutrina e na jurisprudéncia, e,
categoricamente, afirmam que estas sanc¢fes visam apenas atingir as grandes empresas que

tém a obrigatoriedade de atuar sob o império da legalidade, cite-se:

concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido 0
prazo da sancdo aplicada com base no inciso anterior”.

25 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. A proibicio de contratar com o poder publico e seus
efeitos sobre os grupos empresariais. In: SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. (org.) Con-
tratos Publicos e Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 190-191.

251 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. A proibigio de contratar com o poder publico..., p.
203.

%2 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. A proibicdo de contratar com o poder pablico..., p.
203.

253 «“Art. 5° - Omisis - XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles execu-
tadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido”.

254 SAUVAIN, Anne Petitpierre. Droit des Sociétés et Groupes des Sociétes. Genebra: Georg, 1972, p. 144-145.
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Essas sanc¢fes simplesmente ndo tém como funcionar contra empresarios que, pelas
franjas, vivem de aplicar pequenos golpes contra o Eréario e se ocultam atréas de de-
zenas de empresas de papel e socios-laranjas. Processos judiciais e administrativos
contra empresas e sdcios sdo indteis; sdo ficcdes tanto aquelas como esses. Sangdes
sdo aplicadas, melhoram as estatisticas, mas nada significam na vida pratica, pois o
delinquente das sombras continuara operando escondido nas novas personalidades.
A situacdo € outra para as empresas reais, estabelecidas e em funcionamento, espe-
cialmente as grandes, inclusive sociedades por acdes com muitos acionistas. Essas
empresas ndo teriam como fugir dos efeitos das sangdes; suas caracteristicas vedam
para elas o caminho da clandestinidade.?%®

Ao mesmo passo, a Lei Anticorrupgdo desconsidera a existéncia de autonomia entre as
pessoas juridicas integrantes de um determinado grupo de empresas, ao impor a responsabili-
dade solidaria de grupos econdmicos nos casos de alteracdo contratual, cisdo, fuséo e incorpo-
racdo, desconsiderando a existéncia de autonomia patrimonial e gerencial das pessoas juridi-
cas que integram estes grupos empresariais, que seria melhor coadunavel com o regime da
responsabilidade subsidiaria. Deve-se analisar, em cada caso concreto, a pertinéncia da res-
ponsabilizacdo de um grupo empresarial como um todo, sob pena de méacula essencial do ins-

tituto dos grupos econdémicos/empresariais.
3.3. CONCLUSOES PARCIAIS DO CAPITULO

Feitos os apontamentos do Capitulo 3, cumpre realizar algumas breves conclusdes a
respeito do teor do art. 4° da Lei n® 12.846/2013.

A Lei Anticorrupcdo elege as operacBes de reorganizacdo societaria como possiveis
anteparo para a ocorréncia de eventuais fraudes. Deste modo, a Lei n® 12.846/2013 afirma que
persistird a responsabilidade da pessoa juridica nos casos de alteracdo contratual, transforma-

¢do, incorporacdo, fusdo e cisdo societaria.

O conceito de alteracdo contratual adotado pela Lei Anticorrupcdo parece ser deveras
abrangente e impreciso. Por esse motivo, sugere-se que deve haver uma atenuacdo da respon-
sabilidade objetiva da pessoa juridica, pois ha hipoteses em que a alteracdo do contratual soci-
al é imprescindivel, como a reducdo deste por caso de ser excessivo. De outro lado, deve ser
observado que deve ser verificado o &nimo dos dirigentes e socios, no caso de alteracdo con-
tratual, com a atenuacdo do regime da responsabilidade objetiva da pessoa juridica, sob pena

do cometimento de algumas arbitrariedades.

No caso da transformacdo da pessoa juridica, a duvida se impde somente nos casos de

alteracdo do tipo societario de um regime que ndo preveja a limitacdo de responsabilidade

25 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. A proibicdo de contratar com o poder pablico..., p.
203..
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para outra organizacdo societaria que anteveja a limitacdo de responsabilidade dos sdcios,
com o estrito objetivo de “blindar” a pessoa juridica no caso da ocorréncia de san¢do com

base na Lei Anticorrupcao.

Por sua vez, a respeito das hipoteses de incorporacao, cisao e fusdo, elas ensejam o so-
pesamento a respeito da transmissdo das sancdes pessoais, com a adverténcia ou a publicacéo
extraordinéria da decisdo. A partir da decisdo do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro
Nacional, ficou consignado que as san¢0es estritamente pessoais, com fulcro no art. 4, 81°, da
Lei n°® 12.846/2013, ndo se aplicam aos sucessores empresariais, por forca da vedacdo do art.
5°, XLV, da Constituicdo Federal, constituindo base interpretativa para além do sistema de
responsabilidade imposto na Lei Anticorrupcdo, mas que pode ser aproveitado, em grande

medida, para todo o Direito Administrativo Sancionador.

No presente Capitulo, foram apresentados alguns casos praticos que poderdo ensejar
duvida a respeito da aplicabilidade das disposicdes da Lei n° 12.846/2013 as organizacGes
societarias, nomeadamente aos consorcios licitatorios, as Sociedades de Propdsito Especifico

e 0s Grupos Empresariais.

A respeito dos consorcios licitatorios, observou-se que esta forma de empreendimento
empresarial ndo possui personalidade juridica propria, sendo mera hipétese de reconhecimen-
to de uma personalidade juridica de fato ou judiciéria. Deste modo, a partir da compreenséo
do art. 33, V, da Lei n° 8.666/1993, a responsabilidade pelas san¢des da Lei n® 12.846/2013,

no caso de consorcios licitatdrios, é solidaria entre os integrantes do consércio.

Mais precisamente sobre as Sociedades de Propdsito Especifico, foram apresentadas
algumas de suas caracteristicas fundamentais, mormente a existéncia de um patrimdnio auto-
nomo e segregado dos seus instituidores, sendo exigéncia expressa, por exemplo, para a ex-
ploracdo de um Projeto de Parceria Publico-Privada. Esta forma de organizacdo empresarial
constitui uma inteligente e interessante forma de exploracdo de uma concessdo de servico
publico ou de uma PPP. No caso de responsabilizacdo de uma SPE, a luz da Lei Anticorrup-
cdo, verificou-se que somente a SPE deve ser responsabilizada, ndo devendo haver nenhum
tipo de cogitacdo de responsabilizagdo dos seus entes instituidores, salvo na hipotese de des-

consideracdo da personalidade juridica do art. 50 do Codigo Civil.

Por conseguinte, a responsabilizacdo de Grupos Empresariais no teor do art. 4°, 82°, da
Lei n° 12.846/2013, é uma séria desconfiguracdo deste instituto juridico, que dificultard a
formagéo de novos Grupos Empresariais no Brasil. Ademais, a Lei Anticorrupcdo instala a

responsabilidade solidaria das empresas controladoras e controladas pelas dividas do Grupo
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Empresarial, o que, com fulcro na doutrina europeia, é incompativel com regime dos Grupos
Econbémicos. A responsabilidade deveria ser a subsidiaria, pois ndo é possivel a presun¢éo de
dependéncia da controlada pela controladora. Cada Grupo de Sociedades tem a sua peculiari-
dade, seu grau de dependéncia em relacdo a sociedade controladora, 0 que ensejara grandes
discussdes a respeito da responsabilidade solidaria prevista no art. 4°, 8§2° da Lei n°
12.846/2013, tendo que o mais conveniente seria 0 estabelecimento de uma responsabilidade

subsidiaria das sociedades controladoras pelas dividas das controladas e vice-versa.
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CONCLUSOES: EFETIVIDADE DAS DISPOSICOES

Compreende-se que a Lei Anticorrupcao constitui um importante avanco na responsa-
bilizacdo das pessoas juridicas de Direito Privado (e, em algumas ocasides, de Direito Publi-
o), que antes estavam imunes a responsabilidade pelos atos lesivos as entidades publicas,
mais precisamente pelos atos corruptos que lesassem sobremaneira a Administracdo Publica.
Entretanto, algumas de suas disposi¢es ainda ndo possuem um contorno claro na doutrina,
muito menos na jurisprudéncia. Um destes pontos é a responsabilidade objetiva da pessoa
juridica, independentemente da comprovacao de qualquer tipo de dolo ou culpa, por parte do

sujeito passivo do ato corruptivo, a saber, o Poder Publico.

Conforme foi visto no decorrer do presente trabalho, a responsabilidade objetiva da
pessoa juridica é de facil comprovacdo, podendo ser utilizada, inclusive, como facil instru-
mento de manipulacdo, ou mesmo perseguicdo de pessoas juridicas que sejam eventualmente
desafetas a um determinado politico ou governante. Por esse motivo, a monografia buscou
demonstrar a importancia dos contornos da responsabilidade da pessoa juridica, com a de-
monstracdo de seus limites e a relevancia do estabelecimento de critérios objetivos para a sua

instalacdo em um Procedimento Administrativo de Responsabilizacéo.

A responsabilidade objetiva da pessoa juridica ndo é inédita no ordenamento juridico
brasileiro, mas sua utilizacdo era atenuada na responsabilizacdo administrativa por danos a
Administracdo Publica, nomeadamente em sede de licitacdes e contratos administrativos. A
partir de uma breve remissao histérica, percebeu-se que a responsabilidade limitada da pessoa
juridica, embora de essencial importancia para o desenvolvimento das atividades empresari-
ais, por dar maior seguranca juridica as atividades econdmicas no pais, comecou a ser paulati-
namente relativizada e que se ampliou mediante as técnicas de regulacdo econémica, tendo

como apice os dispositivos da Lei Anticorrupcao.

De outro lado, a responsabilidade objetiva ndo deve ser imposta a qualquer custo, sem
a devida comprovacdo de um nexo minimo de causalidade entre a suposta conduta infracional
e 0 eventual dano ao Poder Publico, nem que seja o dano aos principios regentes da Adminis-

tracdo Publica.

Para isto, o trabalho buscou apresentar que a imposicéo da responsabilidade objetiva
deve verificar, em cada caso concreto, o dever de diligéncia a ser esperado de uma pessoa
juridica que tenha relacionamentos diretos com o Poder Publico, bem como se sua conduta é

compativel com o ordenamento juridico como um todo. Entende-se que o estabelecimento de
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sérios critérios de Compliance e os Programas de Integridade, impostos pela Lei Anticorrup-
cao as empresas, poderé ser um destes critérios de exigéncia de limite e razoabilidade na im-
posicdo das san¢des infligidas pela Lei Anticorrupcao. Além disso, os programas de Compli-
ance devem estabelecer critérios baseados no risco que as atividades de ocorréncia de ilicitos
na pratica empresarial, pois a responsabilidade objetiva da pessoa juridica é toda fundamenta

nestes riscos.

A Lei Anticorrupcédo, por impor fortes penas as pessoas juridicas, ndo pode ser consi-
derada como uma Lei Penal, muito menos evoca para si a aplicacdo de todos 0s principios
inerentes ao Direito Penal, sob pena de macula aos principios fundamentais e das caracteristi-

cas de distincdo do Direito Administrativo com os demais ramos juridicos.

Seguidamente, algumas distor¢des, nas Disposicdes Gerais da Lei Anticorrupcao, nao
deslegitimam, muito menos diminuem, o respeitavel esforgo do legislador brasileiro em punir
um dos problemas mais graves da Administracdo Publica brasileira, que é a corrupgdo. Po-
rém, algumas das anomias apresentadas no presente trabalho podem ser resolvidas com a in-
terpretacdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a Lei n° 12.846/2013, pois muitos dos seus
dispositivos ainda pendem de uma melhor compreensao por parte dos administradores publi-
COs.

Espera-se que, com o presente trabalho, tenham sido apresentadas algumas das carac-
teristicas fundamentais da responsabilidade objetiva da pessoa juridica na Lei Anticorrupgéo,
a partir da revisao bibliografica dos textos mais importantes sobre o tema, promovendo um
aprofundamento a respeito dos temas concernentes as Disposi¢cOes Gerais da Lei n°
12.846/2013.



80

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004.

ARAGAO, Alexandre Santos de. As concessdes e autorizacdes petroliferas e o poder norma-
tivo da ANP. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 228, abr./jun., 2002.

ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade do Risco e Direito do Consumidor. In: LOPEZ,
Teresa Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. (co-
ords.). Sociedade de Risco e Direito Privado. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. 5. ed., 6. tiragem. S&o Paulo: Malhei-
ros, 1997.

AZEVEDO, Fernando Costa de. Consideracdes sobre o Direito Administrativo do Consumi-
dor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo: Editora RT, v. 68, out./dez., 2008.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013.

BEVILAQUA, Clévis. Cadigo civil dos Estados Unidos do Brasil: comentado por Clévis
Bevildqua. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal das Licitac6es. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
. Tratado de Direito Penal — Parte 1. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 6. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2013.

BOLSA DE VALORES, MERCADORIAS E FUTUROS DE SAO PAULO -
BM&FBOVESPA S.A. Regulamento de listagem do Novo Mercado. Disponivel em:
<http://www.bmfbovespa.com.br/empresas/download/RegulamentoNMercado.pdf>.

BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional — CRSFN. Recurso n°
13230, 368? Sessdo, julgado em 22/07/2014, publicado em 22/02/2015. Disponivel em:
<http://www4.bcb.gov.br/NXT/gateway.dll?f
=templates&fn=default.ntm&vid=nmsSecreCRSFN:idvSecreCRSFN>.

. Decreto n° 8.420 de 18 de marco de 2015: Regulamenta a Lei n° 12.846, de 1°de
agosto de 2013, que dispBe sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira e da outras providén-
cias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8
420.htm>.

. Superior Tribunal de Justica. REsp 1257150/MG, Rel. Ministro NAPOLEAO NU-
NES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/09/2013, DJe 17/09/2013.

. REsp 886.655/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/09/2010, DJe 08/10/2010.

. REsp 892818-RS 2006/0219182-6, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data
de Julgamento: 11/11/2008, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 10/02/2010.



81

. Supremo Tribunal Federal. Ext 1103, Relator: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 13/03/2008.
. Ext 1212, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 09/08/2011.

BULLA, Beatriz. Decreto da Presidéncia ‘extrapola’ Lei Anticorrup¢do, afirma ex-ministro
do STJ. Estado de S. Paulo, S8 Paulo, 24 de mar. de 2015. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/governanca,decreto-da-presidencia-extrapola-lei-
anticorrupcao-afirma-ex-ministro-do-stj,1656871>.

BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

CAMARGO, Beatriz Corréa ConsideracOes sobre os crimes praticados por particular contra a
Administracdo Publica estrangeira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Edi-
tora RT, v. 89, mar./abr., 2011.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portu-
guesa anotada. v. 1. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Tributo Tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.

CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anbnimas. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997.

. Comentarios a Lei de Sociedades Anénimas. v. IV, t. |. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999.

. ConsideracGes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas. Sdo Paulo: Editora
RT, 2015.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012.

CONDE, Francisco Mufioz; BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria Geral do Delito. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004.

COUTINHO, Aldacy Rachid. Comentario ao art. 7°, caput. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio Luiz; SARLET, Ingo Wolfgang. (co-
ords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

COUTINHO, Diogo Rosenthal. A universalizagdo do servico ptblico para o desenvolvimento
como uma tarefa de regulagdo. In: SALOMAO FILHO, Calixto. (coord.) Regulagio e Desen-
volvimento. S&o Paulo: Malheiros, 2002.

CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e o seu poder normativo. Sdo Paulo: Dialética,
2001.

; PINHO, Clovis Alberto Bertolini de. Reflexfes sobre a Lei Federal n® 12.846/2013
(Lei Anticorrupcédo). Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Fo-
rum, n. 46, abr./jun., 2014.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.



82

DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica: uma perspectiva do direito
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Editora RT, n. 11, jul./set.,
1995.

ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o Direito Privado. 2. reimpressdo. Coimbra: Alme-
dina, 20009.

FARACO, Alexandre Ditzel. Regulagéo e direito concorrencial: as telecomunicagdes. S&o
Paulo: Livraria Paulista, 2003.

FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Noeses, 2005.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. de Luiz Flavio Go-
mes et al. 2. ed. S&o Paulo: Editora RT, 2006.

FERREIRA, Daniel. SancGes administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
FORGIONI, Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste. 6. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2013.

FRANCA. Tribunal des conflits. Arret du 8 février 1873. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?id Texte=CETATEXT000007605886&da
teTexte>.

GABARDO, Emerson; BLANCHET, Luiz Alberto. A aplicacdo dos principios de direito pe-
nal no direito administrativo: uma analise do principio da insignificancia econémica. Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte: Férum, n. 47, jan./mar., 2012.

GALBRAITH, John Kenneth. A economia das fraudes inocentes. Trad. de Paulo Anthero
Barbosa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004.

GANDARA, Livia. Responsabilidade civil concorrencial: elementos de responsabilizacio
civil e anélise critica dos problemas enfrentados pelos Tribunais brasileiros. Revista do
IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, Sdo Paulo: Editora
RT, v. 21, jan., 2012.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Cdodigo Civil. Séo Paulo: Editora RT, 2007.

. LicGes de Direito Societario: sociedade andnima. v. Il. S&o Paulo: Juarez de Oliveira,
2005.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 15. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2012.
. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.

GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacédo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Editora RT,
2013.



83

HAENSEL, Taimi. A figura dos gatekeepers: aplicacdo as instituicdes intermediérias do mer-
cado organizado de valores mobiliarios brasileiro. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2015. Dis-
ponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-04032015-083153/publico
/Parcial_dissertacao_Taimi_Haensel.pdf>.

HAGE SOBRINHO, Jorge. Lei 12.846/2013: Lei da Empresa Limpa. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo: Editora RT, v. 947, set., 2014

HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccion la Criminologia y a la Po-
litica criminal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012.

HEMARD, Jean; TERRE, Francois; MABILAT, Pierre. Sociétés Commerciales. t. I. Paris:
Dalloz, 1972.

HUNGRIA, Nelson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro, n. 1., 1945.

JAKOBI, Karin Bergit; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. A Analise Econémica do Direito e a
Regulacao do Mercado de Capitais. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. A corrup¢do em perspectiva internacional. Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo: Editora RT, v. 64, jan./fev., 2007.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacfes e Contratos Administrativos. 12,
ed. S&o Paulo: Dialética, 2008.

. Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Edi-
tora RT, 1987.

LAZZARINI, Alvaro. Sances administrativas ambientais. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 214, out./dez., 1998.

. Tutela administrativa e relagdes de consumo. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 191, jan./mar., 1993.

LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sdo Paulo: Editora RT, 1937.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2012.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacgdo estatal e interesses publicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Séo Paulo: Editora RT, 2013.

MARRARA, Thiago. Defesa da concorréncia x Regulacdo Setorial: 0 que mudou com a Lei
de 2011. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: F6rum, n. 50,
abr./jun., 2015.

. Sistema brasileiro de Defesa da Concorréncia. Sdo Paulo: Atlas, 2015.



84

MELLO, Rafael Munhoz de. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras e as RelacOes de
Especial Sujeicdo. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, n. 1,
abr./jun., 2003.

. Principios constitucionais de Direito Administrativo Sancionador. S&do Paulo: Ma-
Iheiros, 2007.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo: Editora RT, v. 854, dez., 2006.

MOREAU, Jacques. La responsabilité administrative. 3. ed. Paris: PUF, 1996.

MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servi¢o Publico. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2010.

. Passado, presente e futuro da regulacdo econémica no Brasil. Revista de Direito PU-
blico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Férum, n. 44, out./dez., 2013.

; BAGATIN, Andreia Cristina. Lei Anticorrupcdo e quatro de seus principais temas:
responsabilidade objetiva, desconsideragdo societaria, acordos de leniéncia e regulamentos
administrativos. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Forum, n.
47, jul./set., 2014,

. Os Consorcios Empresariais e as LicitacGes Publicas (Considera¢fes em torno do art.
33 da Lei 8.666/93). In: MOREIRA, Egon Bockmann; CUELLAR, Leila. Estudos de Direito
Econbmico. v. 2. Belo Horizonte: Férum, 2010.

: GUIMARAES, Bernardo Strobel. Sociedades de Propdsito Especifico na Lei de PPP
(consideracdes em torno do art. 9.° da Lei 11.079/2004). In: JUSTEN FILHO, Marcal,
SCHWIND, Rafael Wallbach. (coords). Parcerias Publico-Privadas: reflexdes sobre os 10
anos da Lei 11.079/2004. Séo Paulo: Editora RT, 2015.

: GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitaco Publica. Sio Paulo: Malheiros, 2012.

NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2008.

OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. Dupla Crise da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
1979.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
no Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT,
2005.

PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei Anticorrupgéo: ori-
gens, comentarios e analise da legislacdo correlata. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

PICARDI, Lucia. Il rating fra crisi e riforma dei mercati finanziari. Rivista di Diritto Civile,
anno LV, Padova: CEDAM, n. 6, nov./dez., 2009.

PINHO, Clovis Alberto Bertolini de. Desconsideracdo administrativa da personalidade socie-
taria — Compatibilidades e possibilidades da Lei Anticorrupcdo. Revista de Digital de Direito
Administrativo, Ribeirdo Preto: Universidade de S&o Paulo, v. 2, n. 1, 2015. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdda/article/download/85271/pdf 22>,



85

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti Tratado de Direito Privado: Parte Geral.
Atualizado por Judith Martins-Costa et al. t. I. Sdo Paulo: Editora RT, 2012.

. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Alfredo de Assis Gongalves Neto. t. LI.
Sdo Paulo: Editora RT, 2012.

PRATES, Marcelo Madureira. Sancdo administrativa geral: anatomia e autonomia. Coimbra:
Almedina, 2005.

REALE, Miguel. Associagdo Civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Editora RT, n. 445, v.
11, nov., 1972.

REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard
doctrine). Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Editora RT, v. 410, dez., 1969.
. Curso de Direito Comercial. v. 2. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; BARROS, Eduardo Bastos de. Anota¢fes sobre pessoa juri-
dica e dano moral sob uma perspectiva econémica. Revista de Direito Publico da Economia —
RDPE, Belo Horizonte: Férum, n. 21, jan./mar., 2008.

; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupcdo nas Empresas.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia: Senado Federal, n. 205, jan./mar., 2015.

; TORRES, Paula Ritzmann. O procedimento licitatério simplificado da Petrobrés - O
dilema jurisprudencial de uma sociedade estatal de mercado. Revista Direito Empresarial,
Belo Horizonte: Férum, v. 10., 2013.

RIPERT, Georges; ROBLOT, René. Droit Commercial. 16. ed. Paris: L.G.D.J., 1996.

RIVERO, Jean. Curso de Direito Administrativo Comparado. Trad. de José Cretella Junior.
Séo Paulo: Editora RT, 1995.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994.

RODRIGUES, Marco Abelha. SancGes administrativas no Codigo de Defesa do Consumidor.
Salvador: Juspodivm, 2009.

ROUGEVIN-BAVILLE, Michel. La responsabilité administrative. Paris: Hachette, 1992.

ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido
a examen. Trad. de Manuel Cancio Melia. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolo-
gia, Madrid, v. 15, 2013. Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpcl5-01.pdf>.

SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil: Historia, Direito
e Economia. S&o Paulo: Malheiros, 2014.

SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — as condutas. 2. tiragem. S&o Paulo:
Malheiros, 2007.
. O novo direito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.



86

SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; CUSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentarios a Lei 12.846/2013 — Lei Anticorrupcdo. Sdo Paulo: Editora RT, 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2013.

SAUVAIN, Anne Petitpierre. Droit des Sociétés et Groupes des Sociétes. Genebra: Georg,
1972.

SILVA, Almiro do Couto e. A responsabilidade extracontratual do Estado no Direito Brasilei-
ro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 202, out./dez., 1995.

SILVA, Antonio José da Costa e. Cdodigo Penal dos Estados Unidos do Brasil comentado. v.
I, edicdo fac-simile do original de 1930. Brasilia: Senado Federal, 2004.

SILVA, Vasco Pereira da. Verde Cor de Direito: licdes do ambiente. Coimbra: Almedina,
2002.

SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. A proibicdo de contratar com o poder
publico e seus efeitos sobre os grupos empresariais. In: SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAI-
TIS, Guilherme Jardim. (org.) Contratos Publicos e Direito Administrativo. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2015.

TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica, n. 296. Rio de
Janeiro, jun., 2002.

TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho
comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora RT, n. 11, jul./set.,
1995.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1986.

VENTURA, Raul. Cisdo de Sociedades. Separata da Revista da Faculdade de Direito de Lis-
boa, Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, v. XXV, 1974.

WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, incorporagdes e
aquisicdes — aspectos societarios, contratuais e regulatérios. In: WARDE JUNIOR, Walfrido
Jorge. (coord.). Fusdo, cisdo, incorporacdo e temas correlatos. S&o Paulo: Quartier Latin,
2009.

WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. Seqiiéncia: Estudos
Juridicos e Politicos, Florianopolis: UFSC, jan., 1982.

WEIL, Prosper. O Direito Administrativo. Trad. de Maria da Gloria Ferreira Pinto. Coimbra:
Almedina, 1977.

ZARDO, Francisco. Infracoes e san¢des em licitacdes e contratos administrativos. Sdo Paulo:
Editora RT, 2014.



