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RESPONSABILIDADE DE PESSOAS JURIDICAS
E FiSICAS EM MATERIA DE CORRUPCAOQ: O
REGIME JURIDICO DA LEI N° 12.846/2013

Bruno Fernandes Dias *

Sumdrio - 1. Introdugfio. 2. Instrumentos internacionais e
estrangeiros de combate & corrupciio. 3. A responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas. 4. A responsabilidade individual
de pessoas flsicas envolvidas em atos de corrupco. 5. A
responsabilidade do gestor plblico. 6. Reflex&es criticas sobre a
Lei n® 12.846/13. 7. Conclusdes. 8. Referéncias Bibliograficas.

1. Introduciio

A objetivagiio da responsabilidade da Administragic Publica, nos termos do
art. 37, § 6°, da Constitui¢fio, tem sido vista com naturalidade pelos operadores do
direito brasileiro desde as primeiras ligdes de direito administrativo recebidas na
faculdade, Nesse dispositivo, o constituinte niio estabelece, em verdade, mais do que
uma hipdtese em que uma pessoa juridica — no caso, de direito pablico ou de direito
privado prestadora de servigos plblicos — responde por danos causados por seus
agentes, pessoas fisicas. O texto normativo, em si, adiciona poucas condicionantes a
essa ideia geral, mas & amplamente debatida nos tribunais. As disputas ja alcangaram
o debate sobre a repercussfio geral de controvérsias tratando da responsabilidade da
administra¢fo em casos de motte de detento'; e de prestadoras de servigo publico em
relagfio a terceiros ndo-usuarios do servigo®. Em fermos préticos a situagio pouco
se diferencia do regime previsto, hd mais de wm século, para as exploradoras do
transporte ferrovidrio, por metonimia chamadas de “linhas de ferro” pelo Decreto n®

* Procuradoer do Estado do Rio de Janeiro

* Revisia & adaptada, a versiio original deste texto foi apresentada ¢ aprovada pela Comissio Tematica
de Direito Administrative do XI. Congresso Nacional de Procuradores do Estado ¢ do Distrito Federal,
realizado em Jodo Pessoa, PB, em setembro de 2014. Sua versiio original foi publicada, em janeiro de
2015, pela Revista Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 15, n. 167, p. 20-35.
EmMargo de 2015, o governo federal editou o Decreto n° 8,420, regulamentando a Lef; ¢ a Controladoria-
Geral da Unifie fez publicar a duas relevantes Partarias: a de n® 909, de 07 de abril de 2015, que traz
parimetros para avaliagfio do programa de compliance, bem coma a de n° 910, de 07 de abril de 2015, que
define procedimentos para apuragiio da responsabilidade administrativa e para a celebragfio de acordos de
leniéncia, Tais diplomas especificam elementos importantes acerca da responsabilidade discutida neste
arligo e merecerfio, em ocasiio futura, um estudo separado.

Brasil. Supremo Tribunal Federal, ARE 638467 RG, Relater(a); Min. LULZ FUX, julgado em 20/09/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-195 DIVULG 03-10-2012 PUBLIC 04-10-2012.

? Brasil. Supremo Tribunal Federal. RE 591874 RG, Relator(a): Min, RICARDO LEWANDOWSKI,
.{Pligﬂdo em 23/10/2008, DJe-222 DIVULG 20-11-2008 PUBLIC 21-11-2008 EMENT VOL-02342-20
-04109
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2.681, de 07 de dezembro de 1912, Ali, embora o legislador tenha preferido positivar
uma regra de que a culpa serd sempre presumida, com a admissdo de algumas excegdes -
taxativamente previstas, o resultado interpretativo final é o de que, usualmente, -

qualquer dano produzido por essas empresas geraria o dever de reparacéio.

Com a ediglio da Lei Federal n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, essa.:

mesma naturalidade devera ocorrer quando se pensar na responsabilizagfio objetiva

administrativa e civil de pessoas juridicas pela pritica de atos contra a administragio -

publica. Chamada de lei de anticorrupgfio, a norma tem recebido grande atengio dg
comunidade empresarial brasileira. Para confirmar o que se disse, basta ver o que se
escreveu sobre essa lei nos periodicos, J4 se afirmou que a legislagdo foi aprovada
as pressas como uma reagdo as manifestagSes populares de junho de 20133, embora
também pela OCDE o Congresso estivesse sendo pressionado?, passando pels
observagfio de que os mecanismos de compliance exigirio dos agentes econdmicos
grandes investimentos, inclusive esirangeiros’, e chegando & pura admiraco...
condicionada 4 forma como a lei vier a ser regufamentada.® Elementos alheios ao
contetdo da lei, e proprios da atuagfio dos 6rgfios publicos responséveis por aplicé-
la, também ganharam notoriedade. Chegou a ser noticiada a posicio informal de
autoridades da ctipula da administragiio federal, em tom quase de adverténcia,
sobre a total independéncia e desvinculagfo da aplicagiio da norma pelos Estados e

Municipios’, ainda que se tenha observado uma certa deferéncia dos entes menores

ao aguardar a regulamentagfo federal para também se posicionar sobre alguns pontos
em aberto na legislagdo, especialmente os critérios para avaliagiio dos programas de
compliance das empresas®. A legislacfio também levantou a questiio sobre a falta de
regularizagfio de lobby e o desincentivo ao empreendedorismo®, Mais prosaicamente,
tem-se noticia de que a lei gerou efeitos os mais diversos, como a demissio de
executivos da alta cupula'®, a popularizagiio de cédigos de conduta e ética entre

[N

LEI anticorrupgfio leva empresas a investir em programa dc compliance. Valor Econdmico, Sio  Paulo,
20 Ago. 2013. Disponfvel em: hitp://www.valor.com.br/legislacao/3238750/lei-anticorrupcac-leva-
cmpresas-investir-em-programa-de-compliance, Acesso en: 12 Jul. 2014,

Senado Federal. Parecer n° 649, de 2013. Disponfvel em: hitp:/www.senado.gov.bratividade/materia/
getPDE.asp?t=131960&tp=1. Acesso em: 16 Iul, 2014, PAg, 4.

O projoto de lei foi apresentade em 19 de junho de 2013, Disponivei em: http://www.senado.gov.brf
atividade/materia/detaihes.asp?p_cod_mate=113244., Acesso om: 12.Jul. 2014,

HARD to read. The Economist, Londres, 29 Jan. 2014, Disponivel em: http://www.economist.com/blogs/
schumpetet/20{4/01/brazil-s-new-anti-corruption-law, Acesso em; 22 Jul. 2014,

SAO Paulo prepara regulamentagiio da Lei Anticorrupedo. Valor Econdmico, Sdo Paulo. 21 Ago. 2013,
Disponivel em hip:/Avww.valorcom.bi/legislacac/32406 | 0/sao-paulo-prepara-regulamentacao-da-lei-
anticortupeao. Acesso em; 13 Jul. 2014,

LEI Anticorrupgio: levantamento aponia baixo nimero de investigagiies, O Glabo, Rio de Janeiro, 28
Jul. 2014, Disponivel em:http:/oglobo.globo.com/brasil/lei-anticorrupeac-levantamento-aponta-baixo-
numero-de-investigacoes-13413693. Acesso cm: 29 Jul. 2014,

ROVAL Armando Luiz, Lei Anticotrupgfio, desestimula empresarial? Artigo publicado no jornal Valor
Econdmice do dia 02 de junho de 2014. Disponivel em; hitp:/www.valor.com.br/legislacac/3570458/
lei-anticorrupeao-desestimulo-empresarial, Acesso em: 12 Jul, 2014.

® COMPLIANCE faz parte do negdeio. Valor Econdmico, Sio Paulo. [4 Out. 2013, Disponivel em: hitp://
www.valor.com,br/empresas/3303002/compliance-faz-parte-de-negocio. Acesso em; 16 Jul, 2014,
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empresas“; a diminui(;‘ﬁo na contratac,:ﬁo de despac})qlltes externos para a ob‘Eeng:ﬁo
de documentos'; o treinamento especial de funcionérios que lidam com autorlda}des

Gblicas'; a distribuiciio de questionarios ¢ aumento no escrutinio de servigos
terceirizados de escritdrios de advocacia, consultoria e contabilidade'™.

Diversos setores privados e governamentais participaram das tratativas e
elaboragiio da norma. Entre os primeiros, o Sebrae, a Febraban, a Fiesp,.o Instituto
Ethos, a CNI e a PriceWaterhouseCoapers. Entre os outros, a Controladoria-Geral da
Unidio, Casa Civil, os ministérios da Justiga ¢ do Planejamento, a Receita Federal, a
procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a Advocacia-Geral da Unifio!, Mais d'o que
as pessoas juridicas destinatdrias da norma, é claro, € mesmo as pessoas juridicas e
entidades de direito pablico interessadas na instrumentalizagfio eficiente do combate &
corrupgdo, € apenas natural que o tema seja caro a populagiio em geral. Empobrecidas
muito em fungdo do fendmeno da corrupgiio, algumas partes do continente americano
tiveram indices impressionantes, acima de 60%, para o nfimero de pessoas que tiveram
que pagar algum tipo de propina no ano de 2012'.

Para a Advocacia Pablica brasileira, em particular, o tema é bastante relevante.
Mais do que genericamente visar & proteciio do patrimdnio piblico, o que por si
56 ¢ de interesse direto dos advogados piiblicos, a lei possui disposicdes expressas
atribuindo competéncia acs orgéos de representacfio dos entes publicos. O legislador
positivou, nesse sentido, a necessidade de manifestagiio prévia da Advocacia Publica
quando da aplicagio das sang@es (art. 6°, §2°); previu, por igual, a sua atua¢io quando
do ajuizamento de agdes judiciais objetivando, dentre outros, o perdimento de bens, a
suspensdo ou interdighio parcial das atividades ou a dissolugiio compulsdria da pessoa
juridica (art. 19).

O governo federal nfio foi o Unico ente a legislar sobre a matéria. Com um
cardter predominantemente procedimental, o Decreto n°® 60,106, de 29 de janeiro
de 2014, disciplina, no Estado de S#o Paulo, a aplicagfio da lei federal, prevendo
3 participaciio da Procuradoria-Geral do Estado em diversas fases do respectivo

U POLITICAS claras fortalecem a postura ética nas empresas. Valor Econdmico, Sio Paulo. 25 Nov, 2013,
Disponivel em: http:/Awww.valor.com,n/empresas/3349886/politicas-claras-fortalecem-postura-etica-
nas-empresas. Acesso em; 16 Jul 2014,

2 COMPANHIAS investem em programas contra corrupgio, Valor Econdmico, Sio Paulo, 17 Jan, 2014,
Dispenivel em: http//www.valor.com.br/legislacao/3398166/companhias-investom-em-programas-
confra-corrupeao, Acesso em 16 de juiho de 2014,

" EMPRESAS apertam cerco contra fraudadores. Valor Econdmico, Sio Paulo. 29 Jan. 2014. Disponivel
em: http://www.valor.com,bifeatreira/34 11006/empresas-apertain-cerco-contra-fravdadores. Acesso em:
£6 Jul, 2014,

"ESCRITORIOS sfa investigados por clientes, Valor Econdmica, Sfo Paulo. & Fov. 2014, Disposivel
em: hetp:/www.valor.com. b/legislacao/3420908/escritorios-sao-investigados-por-clientes. Acesso em:
16 Jul, 2014,

¥ REGULAMENTACAQ da Lei Anticorrupgiio depende de Dilma. Valor Econdmico, Séo Paulo. 4
Abr. 2014, Disponivel em: hitpi//www.valor.com.br/legislacao/3505506/regulamentacac-da-lei-
anticorrupeao-depende-de-dilma. Acesso em: 1 Ago. 2014,

¥ CORRUPTION Victimizes the Poor in the Americas. The Daily Signal, 19 Fev. 2013. Disponivel em:

http://dailysignal.com/2013/02/19/corruption-victimizes-the-poor-in-the-americas/, Acesso em: 4 Ago.
2014.
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processo administrativo, inclusive para sanar controvérsia entte a Corregedoria |
Geral da Administragfio e dirigentes de entes da administraggio indireta & fundaciona] *
{art, 2°, §2°). J& no Tocanting, o Decrete Estadual n® 4.954, de 13 de dezembro |
de 2013, praticamente configura um diploma auténomo, colaciopando as regras -
basicas da norma, mesmo formato adotado pelo Decreto Estado n® 10271, de 21 de :
fevereiro de 2014, do Estado do Paran4. No Estado do Rio de Janeiro, o Projeto de
Lei n® 2.730/2014, de iniciativa parlamentar, tramita na Assembleia Estadual desde”
fevereiro de 2014. Reproduzindo em muitas partes a lei federal, o Projeto remete 4 ¢
regulamentagio do poder executivo, nos termos do art. 7°, § Gnico, da Lei 12.846, os |
parfimetros de avaliaciio de mecanismos e procedimentos de prevengfo 4 corrupgiio
que as pessoas juridicas poderio implementar como forma de, caso venham a cometer *
irregularidades, terem suas penas moduladas.

A lei federal, por sua vez, conta com 31 artigos, divididos em um capftulo .
sobre disposigdes gerais (arts. 1° a 4°); sobre atos lesivos & administragdo pliblica -
nacional ou estrangeira (art. 5°); sobre a responsabilizachio administrativa (arts. 6°
e 7%); sobre o processo administrativo de responsabilizagio (arts. 8% a 14); sobre o |
acordo de leniéneia (arts. 16 e 17); sobre a responsabilizagio judicial {arts. 18 a 21); ;
e sobre as disposi¢des finais (arts. 22 a 31). Neste estudo, a par de algumas nogdes |
gerais acerca da norma, sfo abordadas: (i) a responsabilizagfio objetiva administrativa ;
e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracfio ptiblica; e (ii) -
a responsabilidade individual dos dirigentes, administradores; {iii) a responsabilidade .
de gestores publicos.

2. Instrumentos internacionais e estrangeiros de combate & corrupc¢io

A Lei n° 12.846 niio apenas se aplica a atos praticados em outros paises'” ¢ -
a atos praticados por pessoas juridicas nfo brasileiras, como se liga & comunidade
Jjurfdica internacional desde a sua prépria origem. Ela foi ¢ resultado de um instrumento
de direito internacional ratificado pelo Brasil em matéria de combate & corrupgéo. -
Tanto assim que o seu art, 3°, ao descrever, em linhas gerais, o que a lei pretende -
tutelar, faz mengfo conjuntamente ao patrimdnio publico nacional ou estrangeito, aos :
principios da administraciio piblica ¢ aos “compromissos internacionais assumidos .
pelo Brasil”. A técnica do direito internacional, aqui, nfio deve causar maior surpresa.
Das diversas formas de interagfo entre o direito interno o direito internacional, sfo, de
fato, comuns as hip6teses em que o pais, em vez de incorporar um tratado ele proprio
aplicavel no Ambito nacional, introduz uma legislagio auténoma em consondncia com
os parimetros delineados numa norma internacional, Embora a Lei n® 12,846 possa
ser citada mais diretamente como um exemplo desse segundo caso, a verdade € que
em matéria de combate & corrupgfio outras iniciativas do Brasil tém se destacado,
inclusive sob formato distinto, como o plano de agfio concebido no dmbito do G-208,

17 Art, 28 - Esta Lei aplica-se aos atos lesivos praticados por pessoa juridica brasileira contra a administragio
publica estrangeira, ainda que cometidos no exterior, '
Os pardgrafos do art, 5°, a seu turno, definem o que deve ser entendido come “administragéio piblica
estrangeira” e “agente plblico estrangeiro™.

8 First Monitoring Report af the G20 Anti-Corruption Working Group to G20 Leaders on Individual and -
Collective Progress made by G20 Countries in the Implemeniation af the Seoul detion Plan (Paris, 2011).
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No que diz respeito & Lei n° 12.846, o instrumento internacional mais notorio
é a Convengdo sobre o Combate da Corrupgiio de Funcionarios Piblicos Estrangeiros
em Transagdes Comerciais Internacionais, comumente chamada de Convengfio
Anticorrupgio. Elaborada ao longo dos anos 90 do século passado e assinada em
1997, a Convengfio foi ratificada pelo Brasil ¢ o respectivo instrumento depositado
em agosto de 2000. Considerada como uma reacio A pressiio politica exercida pelos
Estados Unidos para que sutgissem etn outros lugares do mundo legislages de caréter
semelhante 3 dos americanos, assim nfio sujeitando as empresas do pais a padres
de conduta mais rigotosos que pudessem prejudicar a sua competigdo no mercado
global"’, a Convengio atualmente ¢é aplicada em 40 paises, Jurisdices entre ag mais
avangadas economicamente, como a dos Estados Unidos, Canada, Alemanha e Reino
Unido, colocam-se lado a lado na aplicagfio dessa Convengfio com paises emergentes,
como México, Afica do Sul, Réssia e Turquia.

A Lei n® 12.846, como um estatuto praticamente auténomo e com escopo
formalmente até maior do que o objeto original do tratado, de vez que abrange
crimes praticados contra a administrago estrangeira, mas também aqueles praticados
contra a administrac@io brasileira, foi apenas uma das inovages introduzidas no
direito brasileiro como decorréncia dessa Convengfio. Em 2002, a Lei n°® 10.467
j& havia alterado o Codigo Penal, disciplinando os crimes praticados por particular
contra a administragfio pablica estrangeira. Uma percepeio de insuficiéncia, todavia,
o petsistia, tanto em relaclio aos atos que racionais brasileiros pudessem praticar
Jora do pais, corrompendo autoridades publicas estrangeiras, como igualmente em
relagfio a atos que brasileiros e estrangeiros pudessem praticar no Brasil, corrompendo
autoridades nacionais: a responsabilizaco da pessoa juridica eventualmente utilizada
como instrumento da ilicitude. Em documento elaborado 2007, depois de uma visita
ao pais, representantes da Organizaglio para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico registraram a complexidade das relagles econdmicas transnacionais, o
frequente cometimento de crimes de corrupgfio por meio de empresas e a dificuldade
de se responsabilizar somente os individuos envolvidos, e nfo as pessoas juridicas
beneficiadas pelos atos®, Esse estado de coisas na legislagfio brasileira chegou a ser
posta como um obstaculo “para a efetiva implementacdo de outras obrigacdes do

Disponivel em: http:/fwww.g20civil.com/documents/Final_G20_Anti-corruption_Working_Group
progress_ Report.pdf . Acesso em: 3 Ago. 2014,

1 TRAUTMAN, Lawrence J; ALTENBAUMER-PRICE, Kara. The foreign Corrupt Practices Act; Minefield
Jor Directors, Disponive] em: htip://ssra.com/absiract=1930190. Acesso cm: 19 Jul, 2014. Pag. 157,

® eport on the application of the Convention on Combating Foreign Bribery of Foreign Public Officials in
Imernational Business Transaction and the 1997 Recommendation on Combating Bribery in International
Business Transactions, Brazil: Phase 2, Directorate for Financial and Enterprise Affairs, OECD (Decetmber
2007). “International experience suggesis that corporate entifies are frequent vehicles for the payment
of bribes, and the use of elaborate financial structures and accouniing technigues to conceal the nature
of transactions is commonplace. In relation fo large companies which ave often characterized by complex
corporale siructures, decentralized operations and multiple layers of decision-making authority, it will oflen
be difficult for investigators fo atiribute responstbility to any one specific individual. The failure to take proper
acconnt of the role of legal entities in foveign bribery could result In insufficient attention being paid to thent in
delection efforts, as well as in targeting measures of detevrence andprevention. In adition, the absence of Tiability
of legal persons may present a significont obstacle to the effective implementation af other obligations by Brazil
unler the Convention, in particidar In vespect of money laundering, mutuol legal assisiance and confiscation.”
Disponivel em hitp://www.oecd.orgfcorruption/anti-bribery/anti-briberyconvention/39801089.pdf, Acesso
em: 17 Jul. 2014. Pag. 53
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Brasil sob a Convengfio, em particular em respeito & lavagem de dinheiro, cooperacio ‘§

jurfdica mfitua e confisco™?'

Nio ¢ somente no Brasil que acontecem casos de corrupgfio. A comunidade "
internacional tem assistido, perplexa, a inimeros casos de corrupgio doméstica, bem g
como, na linha do objete mais caro & Convengéo, de corrupgfio internacional. Em @
muitos deles autoridades americanas tém conseguido aplicar os dispositivos de direito "

interno — Foreign Corrupt Practices Act — para alcangar multinacionais de outros

pafses ricos, e incidentes em corrupgfio em paises pobres®, A conexdio com os Estados [

Unidos pode ser mais ou menos fraca, mas, em geral, ocorre pelo fato de as operacdes,

como aremessa de divisas, serem realizadas desde instituiges financeiras americanas, J
As autoridades americanas exercem igualmente a sua competéncia punitiva quando -

a empresa tem papéis sendo vendidos no mercado acionario americano. Desde os
anos 70 essa legislagio ja existe, mas recentemente é que passou a ser aplicada com

mais desenvoltura, se bem que ainda com baixa incidéncia de casos sendo levados §
10s tribunais para julgamento. As cifras dos acordos celebrados, de qualquer forma, - §

comumente atingem as centenas de milhdes de ddlares. Essa conjuntura tem impactado
o proptio volume de investimento americano em paises considerados come sendo
afetados pela corrupgfio, jd que diretores das matrizes podem acabar sendo punidos

por atos de corrupgiio praticados por empregados nas subsididrias, fendmeno que s¢ |

manifesta, igualmente, com o arrocho em fusdes e aquisi¢des™.

Tendo sido editada em momento posterior, a Convenciio Anticorrupgfio traz,
no seu art. 2°, a previsio de que “each party shail take such measures as may be
necessary, in dccordance with its legal principles, to establish the liability of legal
persons for the bribery of a foreign public official” O comentario que a propria
OCDE faz a esse dispositivo ¢ claro no sentido da desnecessidade de caracterizagio
desse tipo responsabilidade como devendo ser de natureza criminal. No Brasil, essa
ambivaléncia na responsabilizagfo criminal das pessoas juridicas sequer poderia
seriamente ser considerada um obstaculo. Isso porque os preceitos do direito ambienta)
e do direito concorrencial ja adquiriram, ha muito, uma feigio penal para as pessoas
juridicas que praticarem os illcitos descritos nas respectivas legislages.

A compatibilidade material da Convengfio com o ordenamento brasileiro pode
ainda ser vislumbrada num comentéirio pelo se percebe a iendéncia de harmonizaco

com qué o instrumento internacional pretende se relacionar com todos os direitos -[g

internos dos paises signatarios. Diz-se: “this Convention seeks to assure a functional
equivalence among the measures taken by the Parties to sanction bribery of foreign
public afficials, without requiring uniformity or changes in fundamental principles of

A Report on the application of the Conveniion on Combating Foreign Bribery of Foreign Public Officials
in International Business Trawsaction and the 1997 Recommendation on Combating Bribery in
International Business Transactions. Disponivel em hitp://www.oecd.org/corruption/anti-bribery/anti-
briberyconvention /39801089.pdf. Acesso em: 17 Jul. 2014, Pag. 53.

2 THE Ten Largest Global Business Corruption Cases. The Fiscal Times, 11 Dez. 2011, Disponivel
em: http://www.thefiscaltimes.com/Articles/2011/12/13/The-Ten-Largest-Global-Business-Corruption-
Cases, Acesso em: 3 Ago. 2014,

% A tale of two laws. The Economist, Londres. 17 Nov. 2011, Disponivel en1: http://www.economist.con
node/21529103. Acesso em 3 Ago. 2014,

o Party’s legal system”. O capitulo das sangdes propriamente ditas, da mesma forma,
pgo preconizando abertamente a subjetivagfio ou a objetivaciio da responsabilidade,
determina que as sangdes de carfter nfio criminal que venham a ser estabelecidas,
incluidas as penas pecunidrias, sejam efetivas, proporcionais e dissuasivas. Os
comentérios da OCDE esclarecem, além disso, que as outras penas que a Lei n°
12.846 contemplou no art. 19 se alinham as praticas internacionais®,

Outro diploma estrangeiro de destaque na matéria ¢ a legislagfo britdnica. O
{7 K Bribery Act, que entrou em vigor em julho de 2011, consagrou, no ponto da
modalidade responsabilidade das pessoas juridicas, a chamada strict liability26.
Essa modalidade pode ser identificada com a responsabilidade objetiva porque se
vyolta para punir as pessoas jutidicas por ndo possuirem programas de prevengio 4
corrupgdo. Quer dizer: aceita-se que, no caso concreto, mesmo que ndo tenha agido
intencionalmente, a pessoa juridica possa ser responsabilizada por pratica de corrupgiio.
0 que se pretendeu atingit com a legislagio, intuitivo o quanto se possa querer, ganha
importdncia concreta ao se examinar o documento produzido pelo Ministério da
Justica a fim de cumprir os preceitos de uma analise séria de impacto regulatorio ?
Uma peculiaridade da visfio britdnica, por exemplo, ¢ a do reconhecimento de que
uma legislagio nessa matéria, pela sensibilidade natural em torno do assunto, exige
um compromisso imediato de revisfio mandatéria e préxima do teor normative, Isso
se faz — no caso britinico, o praze estipulado para tal reviséio foi de 3 a 5 anos —
de modo a reequilibrar eventuais custos que os beneficios trazidos pela lei ndo sio
capazes de cobrir.

3. A responsabilidade objetiva das pessoas juridicas

O art. 1° da lei desde logo afirma que o seu objeto normativo é a
“responsabilizacfio objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas”. O legislador
qualificou de objetiva tal responsabilidade sem mencionar o fato de que a andlise
¢ a eventual conclusdio pela respensabilidade poderfio ocorrer independentemente
da culpa do agente. Uma alus8o didética, nesse sentido, é feita, por exemplo, pelo
art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor. T&o consagrada no Brasil é a oposighio

B Commentaries on the Convention on Combating Bribery of Foreign Public Qfficials in International
Business Tramsactions. Disponivel em: hitp:/www.oecd.org/datfanti-bribery/ConvCombatBribery
ENG.pdf. Acesso em 29 Jul, 2014, Pag. 14.

B Commentaiies on ihe Convention on Combating Bribery of Foreign Public Qfficials in International
Business Transactions. Disponivel em: http:/fwww.oecd.org/daffanti-bribery/ConvCombatBribery
BNG.pdf. Acesso em 29 Jul, 2014, “Among the civil or administrative sanctions, other than non-criminal
fines, which might be imposed upon legal persons for an act of bribery of a forsign public official are:
exclusion from entitlement to public benefits or aid; temporary or permanent disqualification from
participation in public procurement or from the practice of other commercial activities; placing under

N judicial supervision; and a judicial winding-up order”, Pag. 16.

TRAUTMAN, Lawrence J; ALTENBAUMER-PRICE, Kara. Lawyers, Guns and Money — The Bribery
Problem and UK Bribery Aci. Disponivel em htip://ssm.com./abstract=2276738. Acesso em: 19 Jul.
2014, Phg, 497,

z In‘ipact Assessment of Bill on reform of the law on bribery. Ministry of Justice. United Kingdom.
Disponivel em: http:/fwww, justice.gov.uk/downloads/legislation/bills-acts/bribery-bill-ia.pdf, Acesso
em; 29 Jul, 2014,
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conceitual entre responsabilidade objetiva e subjetiva®®, no entanto, que a forma come
a norma foi redigida podera ser considerada mais o reflexo de uma ma técnica do que
uma incongruéneia juridica. Em termos sueintos, e partindo ambas da ocorréncia de
um dano, a responsabilidade objetiva € caracterizada pela verificagdo de um fato, de
urn resultado e de um nexo causal; ao passo que a responsabilidade subjetiva, na linha
do art. 18, 11, do Cédigo Penal, estard presente se o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia cu impericia. Desde sua concepgio, porém, a Lei n° 12.846
tinha por alvo a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas e subjetiva, dos seus
agentes®. Na comunicagio conjunta da Controladoria Geral da Unidio, do Ministério
da Justica ¢ da Advocacia Geral da Unido, ainda cm 2009, j4 se chamava de salutar
e inovadora a op¢Bo pela objetivagdo. Fol cssa também a percepgdo que se teve
quando da tramitagio do projeto de lei pelo Senado.

Em matéria de cormupgio e de responsabilidade de pessoa juridica, o proprio
direito internacional gue serviu de base para a edigiio da legislaciio guiava-se pelo
pardmetro da respensabilidade subjetiva: a Convengio™, em seu art, 1(1}, coloca em

* CAVALIERI FILIOQ, Sérgio. Programa de Responsabilidude Civil. € ed. Malheiros, Sao Paulo, 2006,
pag. 39.

* NETO, Ary Azevedo Franco Neto. Problemas da Lei Anticorrupgdo. Artigo publicado no jornal Valor
Econdmico do dia 10 de abri! de 2014, Disponive! em http:/iwww. valor com brilegislacao/3511822¢
problemas-da-lei-anticorrupeas. Acesso em: 12 Jul. 2014, No mesmo sentido de destague do dircite penal:
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Ponderagdes sobre o compliance criminal, Artigo publicado no jornal
Valor Econdmico em 01 de julho de 2014, Disponivel em hitp:iforww, valor.com brilegislacans 3599626/
ponderacoes-sobre-o-complisnce-criminal. Acesso em: 12 Jul. 2014,

* “Disposi¢do salular ¢ inovadora ¢ a da responsabilizagdo objetiva da pessoa juridica. Isso afasta a
discussdo sobre a culpa do agente na pritica da infragio. A pessoa juridica serd responsabilizada uma vez
comprovados o lfato, o resultado ¢ 0 nexo causal entre eles. Evita-se, assim, a dificuldade probatéria de
clementos subjetivos, como a vontade de cavsar um dane, mito comum na sistemdtica geral ¢ subjetiva
de responsabilizagdo de pessoas natrais™ Disponivel em hitp:/fwww.senado.gov br/atividade/materia/
getPDFasp?=1305898&up— 1. Acesso em: 14 Jul. 2014, Pag. 24

¥ “Concordamos com o estabelecimento de responsabilidade objetiva para as pessoas juridicas
nos caos definidos no projeto. Com cfeito, a exigéneia de comprovagio de dolo ou culpa poderia
conduzir 4 ineficdeia os mecanismos nele previstos, dadas as dificuldades enlrentadas no processo
de respensabilizagdo de pessoas juridicas, para a identificagio do elemento subjetivo do ilicito. Além
disso, @ responsabilidade objetiva de pessoas juridicas ndo constitui nenhuma novidade no Dircito
Brasileiro, Fntre os casos previstos na legislagho, podemoes citar os disciplinadis no Codige de Defesa
do Consumider, na legislag@o ambicntal e, no propria Cédige Civil. a responsabilidade [undada na teoria
do nsco”. Disponivel em: hpufwww senado.gov briatividadeimatena/getPDF.asp?— 131 96080up—1.
Acessoem: 16 Jul 2014 Pag, 14,

* Veja-se, com omissdo nas referdncias: “The Convention only applies to those who intended to
commit the act of bribery of a foreign public official, as defined by the Convention, Similacly, U&s
FCPA requires a finding of “corrupt intent’ The Brazilian Act pees beyond this requirement, and
imposes strict liability, civil and administrative, on legal entitics. ‘Therefore, as long as the offense
was committed in the interest of the legal entity, or for its benefit, the legal entity will be Hable.
‘There is no need to prove negligence or willfully corrupt conduct, President Roussetf was quoted
as saying, “what do we have to lose?” while explaining her decision to exercise her line item veto
powcer to delete any fault or intent requirement from the law. She believed that such requirements
would result in insufficient disincentives for engaging in the offense of bribery of public officials”
Zaheer, Sonia, Brazil’s Landmark Clean Companies Act: Comparison to the OECT) Anti-Bribery
Convention and issues (March 1, 2014). Pags. 20-21. Disponivel em: http://ssm.com/abstract=24 17153
ou http:¥dx.doi.org/10.2 13%ssm 2417155, Acesso em: 17 Jul, 2014, Pag. 29.
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termos claros que somente a conduta intencional sera punida.®. No caso do direito
pacional, por sua vez, até mesmo a legislagdo civil {art. 932, 111, do Cadigo do Civil)
estipula a responsabilidade objetiva do empregador por seus empregados, no exercicio
do trabalho que lhe compete.

E interessante notar que o inciso X, do art. 7°, da lei, o qual foi vetado, trazia
uma previsao que tangenciava o elemento da culpa, porém sob o ponto de vista do
servidor piblico envolvido na ilicitude. A respectiva sangdo da empresa, segundo a
norma vetada, seria definida levando-se em conta “o grau de eventual contribui¢do da
conduta de servidor plblico para a ocorréneia do ato lesivo”. No mesmo sentido, o
§2° do art. 19 também foi vetado™, Com isso, excluiu-se a previsdo de que as sangdes
de suspensiio, dissolugio compulsoria ¢ proibigiio de receber incentivos também
precisariam da comprovagio da culpa ou dolo.

O art. 2° da lei também alude a essa objetivagdo, estatuindo que “as pessoas
juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos dmbitos administrative e civil,
pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo
ou nio”. O escopo da legislagio, aqui, vai se delineando, urna vez que somente os
atos lesivos previstos na Lei n° 12.846, e n#o algum outre que eventualmente seja
praticado em detrimento da administragio publica, resultario na responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas. Mais do que isso, também condiciona a aplicagio
da norma o fato de que tais atos devam ser praticados, exclusivamente ou nio, no
interesse ou a beneficio da pessoa juridica. Assim, embora a verificagio pratica possa
até levar a conclusdo de gue sdo tantos os atos lesivos previstos na lei que nada mais
sobraria fora do seu alcance; e embora a noglio de interesse ¢ beneticio da pessoa
juridica possa ser interpretada tdo largamente que quase sempre se iria concluir gue
o pressuposto para a aplicaco da lei estaria presente, o fato € que o desenho geral
da norma ¢ o de selecionar, em alguma medida, as condutas que desembocario na
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas.

Nesse ponto, alids, a restri¢fio a responsabilidade (genérica ou objetiva) parece
ser muito mais pronunciada do que aquela prevista no art. 37, §6°, da Constituicdo, que
simplesmente remete & ideia de danos causados por agenies pablices, nessa qualidade,
a terceiros. Tsso pode ser dito, também, sob o dngula da restri¢do de escopoe da norma
positivada no art. 5° da Jei. Ali, inobstante o capur sugerir gue atos gue gencricamente
atentassem contra o patriménio publico, centra principios da administragdo publica
ou contra 0s cOMpromissos internacionais assumidos pelo Brasil, pudessem resultar
na responsabilizagdo objetiva, o fato € que os incisos trazem definicBes mais ou
menos fechadas das condutas puniveis. Mais do que isso, o formato da lei sequer

3 Art, 1 (1) Each Party shall take such weasures as may be necessary to establish that it is a criminal offence
under its law Jor any person intentionally to offer, prowrise ar give any undue pecuniary or other advantage,
whether directly ar through intermediaries, to a_foreign public official, for that official or for @ third party, in
order that the official act or refrain from acting in relation to the performance of official duties, in order to
obtain or retain business or other fmproper advantage in the conduct of international business

# As rusdes do veto foram as seguintes: “Tal como previsto, o dispositivo contraria a logica norteadora
do projeto de lei, centrado na responsabilidade objetiva de pessoas juridicas que comelarm atos Contra a
administragio piblica. A introdugfio da responsabilidade subjetiva anularia todes os avangos apresentados
pela nova lei, uma ver que ndo ha que se falar na mensuragio da culpabilidade de uma pessoa juridica”
Dhsponivel em: hup:/www.planalto.gov.briceivil_03/ ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.him. Acesso
em: 17 Jul. 2014,

Revista de Dircito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (69), 2015 75




coloca em questiio uma possivel divida a respeito da natureza da responsabilidade,
rclativamente 4 nogo de prefwizos causados pelo agente, indicative de uma
responsabilidade subjetiva, e a nocio de prejuizos safridos pela vitima, indicativo de
uma responsabilidade objetiva por atos genéricos. A objetividade alcanga, como visto,
a propria condula, taxativamente descrita na lei.

O elemento da negligéncia ¢ levade em consideragio pelo legislador, ao
menos de maneira indireta e parcial. O art. 7° estabelece que para a aplicagio das
sangles serdo levados em consideragio um fator externo a conduta delitvosa em si, ¢
possivelmente revelador de uma nio negligéncia na condugio dos negécios da pessoa
Juridica e na adogdo de medidas tendentes a evilar situagdes ilicitas: a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentive a dentincia
de irregularidades e a aplicagio efetiva de codigos de ética e de conduta no dmbito de
pessoa juridica.

Por fim, cabe apontar alguns desdobramentos do objeto da responsabilidade
como sendo de cardter administrativo ¢ civil. Ao menos uma breve mengio deve ser
feita aos tipos de conduta que gerariam uma ¢ outra modalidade de responsabilidade,
bem como aos tipos de sancdo aplicaveis em cada caso. Para essa finalidade, nio
basta a leitura do art. 5% da lei, o qual enumera, em carater (axativo, os atos lesivos 4
administragdo pablica. 1sso porque, a despeito de se poder classificar os tipos scgundo
algum eritério mais ou menos (it todos eles sdo compativeis com a sistematica que
a lei cria para o procedimenio de responsabilizagio administrativa (arts. 6° ¢ 7°),
bem como com ¢ procedimenio de responsabilizagdo judicial (arts, 1% a 21). H4
mesmo a previsdo cxpressa de que “a responsabilidade da pessoa juridica nio alasta a
possibilidade de sua responsabilizacio na esfera judicial” {art. 18), ¢ que as condutas
descritas no art. 5° também ensejardo essa dltima modalidade de responsabilidade (art.
19). Argumentavelmente, as circunstincias do art. 72, formalmente inseridas somente
ne capitulo da responsabilidade administrativa, servirfio de referéncia igualmente para
a aplicagiio das “sangdes judiciais™ descritas no art. 19.

4. A responsabilidade individual das pessoas fisicas envolvidas

A relaciio geral entre pessoa juridica e pessoa fisica envolvida, na lei, parcee se
guiar por uma cspecie de horizontalidade, em que (i) a pessoa fisica pode ser punida,
caso a empresa também o seja; (ii) a pessoa fisica ndo pode ser punida, caso a empresa
ndo o seja; (iii) a empresa pode ser punida, ainda que a pessea fisica néo o seja. O
caput do art. 3° ¢ 08 scus pardgrafos ¢ que sugerem esse esquema.

Pelo caput do art. 3°, “a responsabilizagiio da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer
pessea natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito™. Por essa dirctriz, essas
pessoas fisicas poderio ser responsabilizadas, ainda que esteja em curso ou j4 tenha
havido um procedimento civil ou administrativo que tenha resuitado na punigio da
empresa. Como a lei ndo estabelece nenhum beneficio de ordem, e sequer cogita de
solidariedade, a atribui¢io de um sentido pratico a esse dispositivo parece levar a
conclusdo de que se ainda ndo houver um procedimento punitivo contra a empresa, a
pessoa fisica poderia ser responsabilizada, mas se esse procedimento j& houver sido
concluido, com decisdo pelando responsabilizagdo da empresa, cntio a pessoa fisicando
podcria ser punida. Para reforgar essa leitura, o §1° do art. 3°, do contririo de mancira
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tautolégica, diz que “a pessoa juridica serd responsabilizada independentemente
da responsabilizacgo individual das pessoas naturais referidas no caput™. Ora, sc a
independéncia entre as responsabilidades ja poderia ser razoavelmenie extraida do
caput, ou 0 §1° ¢ initil, ou entdo ele deve ser lido por oposigio, para se concluir que
a pessoa fisica serd responsabilizada dependentemente da pessoa juridica. Nio parece
sel necessaria, assimi, a construgdo de que a separagfio entre as responsabilidades
da pessoa juridica e da pessoa fisica ienha side feita “na ansia de evitar qualques
contagio subjetivista na responsabilidade civil da empresa™, nem que seja “curiosa™ a
situagdo juridica na qual seja demonstrada a auséncia de culpabilidade na conduta dos
gestores e, mesmo assim, venha a empresa a ser responsabilizada®™. Em se tratando de
grandes empresas, de fatp, a comprovagdo e individualizagio da culpa na figura das
pessoas que compdem o quadro de agentes frequentemente sera dilicil, muito embora
possam ser claros os elemenlos de que houve favorecimento 4 pessoa juridica e, mais
importantemente, configuragio dos tipos legais.

Complementando essa sistematica, o § 2° do art. 3° estatui que “os dirigentes
ou adminisiradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da
suz culpabilidade”. E essa a orientacao geral do direito americano também.* A norma
faz mengdo somente aos dirigenfes ¢ adminisiradores, ao passo que o caput deixa
pogitivada a regra de que, para fins de responsabilizagio de pessoa fisica, além dessas
duas figuras, qualquer outra pessoa natural pode ser aufora do aio ificito, bem como
coautora ou participe. Quer dizer, uma pessoa fisica — que, em tese, nic precisa
nem ser vinculada a pessoa juridica — pode ser autora de ato ilicito conexo & pessoa
juridica, desde que esse ato seja considerado /esivo no rol da lei e que tenha se
revertido no interesse ou beneficio da sociedade, ainda que de maneira niio exclusiva.
No entanto, pela leitura estrita do §2°, quando se estiver pensando em pessoas
vinculadas a sociedade, somente dirigentes ¢ administradores poderiam ser punidos,
0 que ndo abarcaria funcionarios em geral, ainda que praticando os mesmaos atos que
a mencionada pessoa natural do capws. Uma proposta interpretativa ¢ a de englobar
todos esses agentes, na medida da sua culpabtlidade, como possiveis responsaveis,
contanto que a responsabilidade da sociedade ainda ndo tenha sido exciuida por um
processo administrative conclusivo: isto €, contanto que ja tenha havido uma punigio
da empresa, ja tenha sido ou ainda seja possivel instaurar tal procedimento, limitada
por eventuais prescrigdes que possam favorecer a empresa ou as pessoas fisicas
envolvidas,

Nos Estados Unidos, per exemple, diretores de empresas multinacionais,
frequentemente envolvidos em operagdes intcrnacionais ¢ cventuahnente em contate
com autoridades pablicas estrangeiras, ja tém no proprie F'CP4 um conjunto de regras

¥ PRISCO, Alex Vasconcellos. Respensabilidade civil na Lei Anticorrupedio. Attiga publicade no
jornal Valor Econdmico de 11 de setembro de 2013, Disponivel cm: hitpiifwww valorcom.br/

. legislacan 326581 2ircsponsabilidade-civil-na-lci-anticorrupeac. Acesso e 13 Jul. 2014,

* TRAUITMAN, Lawrence § ALTENBAUMER-PRICE, Kara, The Forcign Corrupt Procrices Act:
Minefield for Divectors. Disponivel em: hitpr/issm.com/abstract=1930190. Acesso em: 19 Jul. 2014. Pag.
“In order W be eriminally liable under the FCPA, the person muking, promising, or oflening the payviment
must have a “corrupt intent”™ and “the payment must be intended to induee to the recipient to misuse his [or
her] official position to direct business wrongfully to the payor. ludeed, “the word ‘commuptly” in the FCPA
signifies, n addition 10 the element of *general mtent” present in most criminal statutes, a bad or wrongful
purpese and an intent to influenec a forcign official to misuse his official position™. Pags. 150-151
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acerca dec condutas criminalizadas em matéria de corrupgio e de inadequado registro
contabil. As voltas com demandas de acionistas buscando indenizagdes por gastos da
sociedade em acordos com as autoridades pablicas aplicando o FCPA ™, esses diretores
sofrem a influéncia direta das legislagdes dos paiscs com os quais fazem negdcios.

5. A responsabilidade do gestor piblico envolvido

Em trés planos se chega ou se chegou a cogitar da participagdo de um
agente publico tanto nos fatos que a Lei Anticorrupgdio visa a coibir e cuja pritica
¢la pretende punir, como na estrutura para cssa finalidade montada. Sinteticamente,
sdo: (i} participagio direta no esquema; (it} participagdio nos orgies administrativos
responsaveis pela apuragio dos fatos; (iii) omissfio em apurar fatos irrcgulares de que
tenha tomado conhecimento,

O primeiro plane, jd comentado, foi objeto de vete, quando se quis retirar do
escope da Lei n° 12.846 qualquer avaliacio sobre o comportamente de agente pablico
corrempido comeo um fater de influéncia na responsabilizagiio a ser feita contra a pessoa
juridica. Ainda que aproximado da figura do coautor ¢ do participe, esses tratados no
art. 3°, 0 agente, por inferéncia, continuara sendo regido pelo Codigo Penal ¢ pela Lei
de Improbidade Administrativa, As breves razdes para o veto foram as seguintes; “tal
como proposte, o dispositivo iguala indevidamente a participagdo do servidor pablico
no ato praticado contra a administragdo 4 influéncia da vitima, para os fins de dosimetria
de penalidade. Nao ha sentido em valorar a penalidade que serd aplicada 4 pessoa
juridica infratora em razio do comportamento do servidor publico que colaborou para a
execugdio do ato lesivo 2 administragfo publica.™ Teria encrme repercussio, € claro, uma
disposi¢io nesse sentido, uma vez que varios tipos descritos no art, 5° 56 se coneretizam
mediante a participagdo de um servidor pitblico. embora em alguns casos se possa
conceber uma atuagdio independente da pessoa juridica em relagde 4 qual nenhuma
contribuigdo interna seja presiada na administragio, como € o caso do inciso V¥,

O segundo plano se dissemina por varios agentes, nas irés esferas enos trés niveis
federativos, dizendo respeito mais a uma definiciio de competéncias administrativas
genéricas do que a uma imputagio de responsabilidade da autoridade. Seria possivel
conceber uma eventual responsabilidade pelo ndo exercicio dessas competéncias.
mas a verdade € que a Lei Anticorrupgiio positivou tal responsabilidade somente no
caso cspecifico da autoridade que, sem estar envolvida no esquema de corrupgio,
deixa de adotar providéncias para a apuragie dos fatos. nos termos do art. 27. A rigor,
para além dessas competéncias, existem comandos na lei que, se nie observados,
poderiam enscjar uma responsabilizagdo de cardter administrativo-funcional. Seria
o caso, por excmplo, do comando do art. 6%, §2°, que determing a oitiva do 6rgdo
da Advocacia Publica previamente 4 aplicagio das sanc¢des; ou, entdo, do comando
negativo contido no art. 8°, § imico, que veda a subdelegagdo da competéncia para a
instauracfo e o julgamente do processo de apuragic da responsabilidade. Na mesma

“ TRALTMAN, Lawrence J; ALTENBAUMER-PRICE, Kara. Fhe Foreign Corrupt Practices Act: Minefield
Jfor Directors. Disponivel em: http://ssen.comiabstract=1930190. Acesso em: 19 Jul, 2014, Pag. 148,

% Div a noma: “dificultar atividade de investipagdo ou fiscalizagio de orgfos. entidades ou agentes
publicos, ou intervir em sua atua¢do, melusive no ambito das agéncias reguladoras € dos Grgdos de
fiscalizagdo do sistema {manceiro nacional”.
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linha, consta uma determinagfo no art. 10, §3°, referente ao prazo de duragio do
PrOCESSO administrative, cuja inobservincia nio gera uma responsabilidade prevista
na prépria lei, mas que nitidamente assume um carater funcional. O mesmo acontece
com o art. 16, §1° que limita a alguns requisitos especificos a cetebragio de acordo
de leniéncia. A lef prevé, ainda, a obrigacio dos 6rgios em cujo Ambito houver sido
aplicada sangdo — e, argumentavelmente, de seus agentes — de informar ¢ manter
atualizado o Cadastro Nacional de Empresas Punidas, de que cuida o art. 22 da lei.
Essa obrigacdo se estende para os casos de celebrago de acordo de leniéncia, nos
termos do art. 22, §3°, assemelhando-se 4 obrigagio de informar e manter atualizado
o Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas.

Parz além dos devercs funcionais correspondentes a competéncias
administrativas previstas na lei, uma hipétese a ser mencionada, crucial para a toda
a estruturagie do sistema de combate a corrupgdo, € a previsio de competéneia
regulamentar tragada no art. 6°, § (nico. Diante da determinagdo contida no caput do
art. 7°, no sentido de que serdo levados em consideragie tedes os fatores listados nos
incisos, para fins de aplicacio da sancfo, a divida inicial € se a falta de regulamentacdo
do § tnico constitui, ou ndo, uma barreira a propria punicio. Se sc considerar que
sim, a mora na regulamentagio pode, ela propria, ser considerada uma falta funcional
capaz de gerar responsabilidade, no caso, da chefia do poder executivo.

Mais concreta, coma ja se pode imaginar, € a hipétese do art. 27. O seu vids
parece ser claramente subjelivista, pois nela se delimita o individuo sobre quem
recai o Onus legal e se langa como pressuposto o fato de que ele tem ¢conhecimento
das infra¢des. Em fungio do primeiro aspecto, entende-se que somente a autoridade
maxima de cada orgio ou entidade, na linha do art. 8°, ou aquela a quem tenba sido
detegzada a competéncia de instaurar e julgar o respectivo processo administrativo, €
destinataria da responsabilidade prevista no art. 27. Agentes pablicos em geral, ainda
gue tenham tido contato com o assunto, nfio se enquadram na litcralidade da norma,
sendo duvidosa a possibilidade de que se possa alcangar tal enquadramento por mera
interpretacdo. Por outro lado, a subjetivagdo do comando se manifesta também na
condi¢io de que tal autoridade deva rer conbrecimento das infragdes, o que a principio
exclui os casos em que ela tenha conhecimento de fatos ligados a infragbes, mas que
eles proprios nio sejam infra¢des, bem como aquelas situacdes em que a autoridade
devesse ter conhecimento. Portanto, parcee ter querido o legislador que aqui fosse
aplicado o pardmetro da boa-fé subjetiva.

O assunto ndo sc csgota nesse dispositivo, pois o art. 20 determina gue,
“constatada a omissédo das autoridades competentes para promover a responsabilizagio
administrativa®, haverd o alargamento do escopo das agdes ajuizadas pelo Ministério
Piblico, ordinariamente limitadas as sancgdes descritas no art. 19, mas que. nessa
hipdtese, também poderdo abranger aquelas listadas no art. 6°. A pratica mostrard
e serfio aceitas, nessas condigdes, agdes em que a dita “constatagdo” ocorrer apds o
ajuizamento da aciio ministerial, provocando, em tese, certa transgressiio processual
da estahilizaciio da demanda, bem comao definira exatamente os contornos da omisséo,
Uma vez que num amplo espectro poderdo cstar situagdes em que as autoridades
Competentes falbaram em punir; consideram inexistentes elementos para punit; ou
Simplesmente ndo concluiram os respectivos procedimentos de puni¢io.
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. Reflexdes criticas sobre a técnica de responsabilizaciio na Lei n° 12.846/13.

A intensificagdo dos debates sobre a responsabilidade civil e administrativa
de pesseas juridicas por atos de corrupgdo, a parlir da edigdo da Lei n® 12.846,
provavelmente se desdobrard, simultaneamente, na tentativa de explicar o alcance das
novas norrmas, se a lei ndo houver sido suficientemente clara, ou, mesmo quando tenha
sido clara, caso simplesmente a lei represente algo novo demais; €, no mesmo impeto,
buscara alinhar as criticas a propria existéncia dessa sistemadtica, ja considerada por
alguns como sendo, inclusive, inconstitucional. Incgavelmente, gera algum embarago
a tentativa, sem maiores refinamentos, do enquadramento da norma nas categorias do
direito penal e a submissio aos principios de que (1) nde pode haver condenagfo sem
apuragio de culpa e (iiy a pena nio pode atingir terceiros além do autor do ilicite. Alé
mesmo uma preocupagdo com acionistas dissidentes da deliberacio tida por ilicita ¢
punivel, ou ginda os minoritarios™, refreia o entusiasmo que se possa ter em relagio a
lei, muito embera a esses terceiros prejudicados parega estar reservada, em qualquer
hipotese, a via do regresso. Antes de se passar propriamente ao exame dessas questdes,
o entanto, a0 menos se apontardo aqui alguns elementos que também merecem a
atenpdo da comunidade juridica em geral, e da advocacia publica, como destinataria
da lei, em particular.

Como quase tudo relacionado ao federalismo brasileiro, o fato de uma mesma
norma ser aplicada cm diversas unidades federativas, por si so, parece garantir que
levara algum tempo até que as cortes e os estudiosos cheguem a algum consenso
sobre o seu sentido ¢ aleance. Essa descentralizacio ja vem sendo objeto de duras
criticas. como a de que os agentes locais podem dcabar inaugurando procedimentos
investigativos com o intuite de aumcntar a receita por meto das multas aplicadas
e revertidas ao orgdo supostamente lesado. As referéneias, descjdveis ou ndo, dos
Estados Unidos e do Reino Unido, de {ato seguiram um caminhg contririo ¢ menos
disperse numa pluralidade de 6rgios™.

De beneficio imediato da lei, vai-se consolidande uma postura geral das
empresas de enaltecimento de valores e escolha de uma missdo ética na condugdo de
scus negdcios, de resto verificada em iniciativas como a preponderdncia da governanga
corporativa nos Niveis 1 e 2 da Bolsa de Valores. Essa postura ¢ acompanhada da
percepgiio por parte do governo de que a corrupgdo acarreta nio apenas perdas
tributarias em decorréneia de evasio fiscal, mas também a busca pelo Judiciario na
tenlativa de se defender, sem recolhimento, de cobrangas consideradas abusivasdl. A
sensibilidade talvez ndo [ique mais aguda em qualquer outro aspecto do que quando se
considera a auséncia, até o momento, de critérios para cumprimento do dever legal de
estruturacio de um programa de complianee, para 08 fins do art. 7°, ¥111. O caminho

¥ NETO, Ary Azevedo, Probfemas du Lef Anticorrupede. Artigo publicade no jornal Valor Econdmico
de 10 de abrit de 2014, Disponivel em: http:fwww.valor.com briegislacao/35 11822/ problemas-da-lei-
anticorrupeuas. Acesso em: 4 Ago. 2014,

MERANCO, Isabel. Apuragdo de iliciios pela Lei Anticorrupgdo, Artigo publicado no jornal Valor
Econdmico do dia 12 de descmbro de 201 3. Disponivel em: hip:iwww valor.com.brilegislacao/3367 102/
apuracao-de-ilicitos-pela-lei-anticorrupeao Acesso em: 12 Jul. 2014

N COM ética, competitividade fica maior. Valor Econdmico, S3o Paulo. 14 Out, 2013, Disponivel em:
hitp:Swww.valor.com, briempresasi 3303004/ com-ctica-competitividade-lica-maior, Acesso em: 1 Ago.
2014,
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140 se conscgue imaginar como sendo algo diferente da tentativa de se documentar
«ym genuino esforgo para descobrir ¢ evitar violaghes 4 lei™ . e o da abusca por se
adotarem métodos de certificagdo internacional®.

N&o tem causado maior consternagio, contudo, que a Lei n® 12.846, assim como
tantas outras leis cditadas no pais, ndo tenha sido precedida de uma Analise de Impacto
Regulatorio (AIR) que calcule os custos € os beneficios que a introdugdo da norma trara
ao Brasil. Com mais razio para casos como o da Lei Anticorrupgiio, que pressupdem
a montagem de um considerdve aparato eslatal ¢ que. no minimo conceitualmente, de
forma tio marcante influenciam os atores econdmicos, a AIR pode ser um instrumento
formidavet. A OCDE apresenta a AIR como sendo “tanto uma ferramenta € como
um processe decivdrio para informar os tomadores de decisio quanto & possibilidade
e & forma dc regular para se atingirem objetivos de politica pablica™. Em outras
palavras: a AIR pretende auxiliar na elaboragio de leis melhores, com redugdo de
custos, descartando-se opedes regulatorias andmalas e superando dificuldades nio
apenas em matéria de compliance, como também no tocante a riscos ndo previstos,
distorgdes regulatdrias, equivacos ou captura dos reguladores. A concretizacdo disso sc
di, prioritariamente, por meie de uma analise de custo-beneficio.

Numa regulagio tdo ampla como 2 da Lei n® 12,846, estudos dessa naturera
certamente seriam bem-vindos, pois poderiam examinar, sem trocadilhos, quem ganha
quanto e quern paga quanto com a edigio da lei. Longe de ser inviavel, a realizaco de
uma andlise prévia de impacto regulatorio — criticivel ou puramente retorica o quanlo
se gueira — foi levada a cabo no Reino Unido para a implantago do UK Bribery
Acr”. Na ocasiao se leve oportunidade de debater z possibilidade de ndo se adotar
nenhuma nova postura, de unicamente modernizar e consolidar os tipos de corrupgio,
ou de também intreduzir uma nova figura de failure to prevenr bribery, associavel
4 nogdo de responsabilidade obictiva do Brasil. Custos e beneficios de cada uma
dessas abordagens foram calculades ou ao menos levados em consideragdo. Dentre
0s custos, aqueles ligados & perda de negdcios de outra forma concretizados mediante
© pagamento de propinas; custos de compliance; custos de continuar corrompendo
autoridades piblicas, mas evitando os instrumentos de controle ¢ execuglo da nova
legislagdo; custos experimentados pelo governo para exceutar a legislagio; custos de
execugio da legislagdo para as empresas britdnicas, como o pagamento de multas.
Dentre os beneficios, foram citados a economia pagamente de propinas, os beneficios
intangiveis na reputagio do governo e das empresas britanicas, ¢ os beneficios ligados
a ordem publica mais bem estruturada pela legislagio contra a corrupgio.

Pondo de lado as questdes juridicas, e desde uma otica mais econdmica,

“KRATEM, Rubén; AKKERMAN, Gustavo, “Due diligence’ e préticas anticorrup¢do. Artigo pubhcado
no jornai Valor Econdmico do dia 09 de janeiro de 2014, Disponivel em: hetpziiwww.vator.com b
legislacao/33893 20/due-diligence-e-praticas-anticorupeao. Acesso cm: 12 Il 2014

“ SAAD-DINIZ, Eduardo; DINTZ, Guslavo Saad. Mudangas na advocacia criminal corporativa. Artigo
Publicado no jomal Vator Econdmicono dia 14 de margo de 2014, Disponivel cm: hitp:/fwww.valor.com,
br!]egislacaoB4?9(]8H.-"mudancas—na—udvocuciafcriminaifcorporativa. Acesso cm: 12 Jub 2014,

* ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Regulatiry Impact

“Aﬂa{“v.sis. A Tool for Policy Coherence. 2009, Pag. 12,
mpact Assexsment aof Bill on reform of the law on briberv. Ministry of Justice. United Kingdom.
Disponivel em: hup:iwww justice gov.ukidownloads/legislation/bills-acts/bribery-bilt-ia.pdf. Accsso
em: 2 Ago. 2014,
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um estudo realizado no dmbito da Unidio Europeia didaticamente resumiu muitos
dos pontos suscitades quando se pensa no arranjo estabelecido pela Lei n® 12.846
para responsabilizar as pessoas juridicas, em geral, e para fazé-lo sob o viés da
responsabilidadcobjetiva, em certamedida. Seriaumaquestio de justigaresponsabilizar
as pessoas juridicas por atos de corrupgde, dado que, muitas vezes, deliberadamente
foram praticados atos lesivos ou simplesmenie instaurada uma cultra de tolerdncia
a corrupgdo. A descentralizagdo das grandes empresas, dificultando ou tornando
injusta e severa a responsabilizagiio individual, acaba sendo um fator de incentivo
a essa téenica, a qual também se presta & prevengdo da tomada do interesse pablico
por interesses corporativos. Os proprios tiscos da corrupgdo incenfivam a criagdo
de medidas adequadas, pois tendem a ser avaliados mais racionalmente no nivel
das pessoas juridicas: dados sugerem que, nos Estados Unidos, empresas sofrendo
investigagdes dessa natureza perdem 9% do valor de mercado. Responsabilizar as
empresas ¢ também a reagdo esperada diante das complexas estruturas financeiras e
técnicas de contabilidade que sdo comumente utilizadas para a prética da corrupgio,
expediente que também serve para o confisco do produto dos atas ilicitos e, em Qitima
analise, para robustecer o orcamento do governo e beneficiar o piblico prejudicado™.

A abordagem especifica mediante a qual se apurard a responsabilidade
também j4 vem sendo objeto de legislacdes e estudos fora do Brasil, quer sob o
angulo a teoria da geréncia (em que o ato do chefe da empresa € um ato da propria
empresa). quer sob o dngulo da feoria do mestre-servo (em que o mestre, isto &, a
pessoa juridica, € responsdvel pelo ato de servo, isto &. seus empregados). O mais
que fuja a esse modelo associado, em alguma medida, 4 no¢do brasileira de culpa,
j4 foi categorizado da seguinte forma, todas elas entendidas como sendo condizentes
com a Convencio Penal sobre a Corrupgdo, do Conselho da Europa : falta objetiva
(em que a responsabilidade surge se u pessoa juridica “mostrar uma falta de conceitos
organizacionais, cultura corporativa, e esforos criveis de compliance”™); falta de
supervisdo (em que a responsabilidade surge se “um des funciondrios [da empresa)
com poder relevante falha em supervisionar os subordinados adequadamente™y; e, por
fim, a responsabiiidade objetiva (em que “a falta da pessoa natural € automaticamente
imputada & pessoa juridica)*”.

Sobre o alcance do tipo de norma que a Lei n° 12.846 traz, a adogio de um
maodclo de responsabilidade objetiva, embora acarrete conseqiiéncias relevantes no
tocante 4 administracio publica, repercute de maneira relativamente mitigada no
campo da corrupgido do setor privado. Isso se diz no terreno do periil normative,
conquanto a responsabilizagio objetiva tenha ao menos a pretenséo de dar conta
de fenémenos de cariter mais econdmico, como sdo o baixo indice de pagamento

i Liakility of Legal Persons for Corruption Offences. Training manual and reference source. Connctl of
Ewrope. Disponivel em<http:ifwww.coe.intt/dghl/cooperation/economicerime/corruption/Publications?
EaP/Liability%20 0[%20Legal®20Persons%20for%20Corruption%200ftences pdf>. Accssa em: 02
Ago. 2014, Pag. 8.

* Liubility of Legal Persons for Corruption Offences. Training manual and reference sonrce. Cowncif of
Furope. Disponivel em<hutp:/iwww.coe.invvdghlicooperation/economicerime/corruption/Publications’
EaP/Liability?:20 0%20Legal%20Pcrsons%20forts20Corruption%200fences.pdf>, Acesso em: 02
Ago. 2014Pag. 27
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de sangdes pecuniarias aplicadas por érgdos de regulagdo e fiscalizagio™ e a alta
rentabilidade da corrupgdo, a qual produz, em média, lucros dez vezes superiores
ao valor da propina®. Posicionado como a 1142 economia mais livre do mundo por
uma importante think fank, num ranking que tenta avaliar critérios abrangentes como
o império do direite, a limitacio governamental, a eficiéncia regulaténia ¢ a abertura
de mercados, o Brasil tem no império do direito, com sua divisio entre protegiio
4 propriedade e ¢ incxisténcia de corrupgdo, um de seus indices mais baixos. Que
a ado¢do de medidas contra a corrupgdo surge como uma necessidade ndo se tem
duvidas, inobstante a crenga ja praticamente tornada [olelorica de que 3s vezes uma
lei ¢ uma boa resposta para um problema, ds vezes ndo; e, 48 vezes, apesar de boa, a
resposta simplesmente nfo preduz um resultado adequado. O autor, alids, considera
em algum nivel praveitoso o fato de as manifestagoes de massa de 2013 ao menos
terem resultado em alguma espécie de formalizagio juridica. Nem fugiu muito a
histéria o Brasil nesse ponte, pois também nos Estades Unidos a formalizagio do
Foreign Corrupt Practices Act representou um desdobramento do choque social
experimentado com o escandalo de Watergare.™

Na administragio publica, 0s alos que ensejam a responsabilidade sdo amplos e
abrangem praticamente qualquer dano atrelado a praticamente qualquer conduta. No
£ isse 0 que ocorre na Lei n® 12.846, uma vez que os atos lesivos que desencadciam a
responsabilidade das pessoas juridicas possuem uma descricao bastante fechada. Em
alguns casos, ¢ até dificil transplantar a sistematica da impericia, da negligéneia ou da
imprudéncia para a analise de certas condutas das pessoas juridicas ou de seus agentes.
Nao se imagina, por exemplo, submeter com facilidade atos como o de prometer,
oferecer ou dar vantagem indevida a agente piblico, com vistas ao interesse ou a
beneficio da pessoa furidica, aos testes de impericia, negligéncia ou imprudéncia,
Muito menos o de criar, de mode fraudulento ou irregular, pessoa juridica para
participar de licitagdo pablica ou celebrar contrato administrativo. O modelo da
responsabilidade objetiva, em casos assim, parece mais adequado, na medida em que
da mais importincia & conduta em especifice do agente, ja valorada pelo legislador
coma sendo lesiva. ¢ ndo a um agir genérico que, por causa da intengdo malévola do
agente, deva alrair a sua responsabilidade.

E claro, todavia, que a aplicagio da responsabilidade objetiva ndo é um
procedimento perfeitamente homogéneo. A consagrada necessidade de provar o fato,

* LEI Anticorrupgdo & um avango, mas nio panaceis. Valor Ecopdmico, Sd0 Paule. 30 Jan. 2014,
Disponivel em:  htipww.valor.com.briopiniae/3413 104/lei-anticormpean-e-um-avanco-mas-nao-
panaceid. Acesso em: 02 Ago. 2014,

Liability of Legat Persons for Corruption Offences. Training manual and reference source. Council of
Europe. Disponivel cm hiip:/fwww.coe.intt’dghl cooperalion/econemicerime/corruption/Publications/
EaP/Lishility%20 of?620Lcgal%20Persons%20for%20Corruption%2001 Tences.pdf . Acesso em: 02
Apo. 2014, Pay. 8.

2084 ndex of Economic Freedom. Heritage Foundation. Disponivel em: hup://www.hcritape.ore/
index/country/brazil. Acesso em: 4 Ago, 2014, Sdo citadas como lontes para esse ranking: Transparency
International, Corruption Perceptions Index, 2001: T8 Department of Commerce: Country Commercial
Guide, 2009-2012; Economist Inteliigence Unit; Country Cammerce 2009-2012: Office of the U.S Trade
Represemarive; 2012 National Trade Fstimarte Report on Foreign Trade Barriers, além de publicagdes
oficiais dos respectivos governos,

ENGLAND, Catherine. The Foreign Corrupt Practices Act: A Case of Overkill? Disponivel em: hip:/
s3.amasonaws.com/thf media/1 981 /pdliib74.pdf. Acesso em: 4 Apo. 2014, Pag. |.
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o resultade € 0 nexo, permanecera desafiadora para o acusador ¢ variard segundo o tipo
envolvido. [sso porque no dmbito ordindria a averiguagiio da responsabilidade objetiva
parte da premissa de que houve um dano, o qual atraird a responsabilidade de um
agente contanto que a ele seja atribuida uma conduta qualquer que comprovadamenic
causc csse dano. O cenario € distinto na Lei n® 12.846. A existéneta do dano, senfio
¢ deixada inteiramente de lado, é ao menos abrandada em alguns dos lipos, ¢ pode
ser consideradas como sendo ipso facte, em outras circunstincias. No ari. 55, T, por
exemplo, a simples promessa de vantagem indevida, mesmo que essa ndo se concretize,
e mesmao que, em se concrelizando, ndo cause prejuizo, € considerada ilicita; ao passo
que, ne inciso TV, a. a combinagio para [fustrar o cardter competitivo de procedimento
licitatério pablice preduz um dano praticamente presumido, de carater econdmico
ou, a0 menos, de atentado ao principio democrdtico que vigora nessa matéria, Esse
alimo exemplo remete o observador, € claro, & Lei n® §.666. dc junho de 1993, a
qual ndo deixa de prever punigdes para a pratica de delerminados atos que negativa e
ilicitamente afetam os procedimenios de licitagio, no Brasil. No Congresso Nacional
essa duplicidade normativa nio passou despercebida™ € o que se veio a constatar, em
verdade, foi a lacuna que a l.ei n° 8.666, assim como a Lei n® 8.429, de junho de 1992,
deixa em relagdo & punigdo da pessoa juridica.

Na mesma linha dessa diferenga no que respeita & aberlura conceitual e
pratica no campo do dano, € importante ressaltar que as condulas que ensejam a
responsabilizacfio, na Lei Anticorrupgdo, sdo enumeradas em cardter exaustivo.
Portanto, é relevante a distingdo — e talvez irrelevante a preocupagiio — com a suposta
intromissdo excessiva da lei. A limitagdo dos atos que causam a responsabilidade a
uma lista cspecifica, somada ao {ato de que scmpre que se cogitar tal responsabilizacfo.
a prova de alo ¢ premissa necessaria, ao menos em tese afasta a possibilidade de
temeridades na hora da aplicacio.

Lancadas essas bases gerais de interpretagdo e aplicacdo dos tipos, com
cuidado se deve fazer a leitura da condicionante “comprovadamente”™, nos incisos 11
e I11, do art. 5°%°. Nos demais incisos, mesmo a responsabilidade objetiva ndo exclui

* *Qutrossim, embora a sistematica de responsabilidade administrativa de pessoas juridicas ja fexistisse]
na Lel n® 8666, de junho de 1993, para as hipoteses de atos lesivos praticados em licitages ¢
contratos admintstrativos, aquela legislagio possui anda lacunas que trgem ser supridas. As duas
principais lacunas refcrom-se & previso das oomdutas e ds sangdes. As condutas mais graves sio
tratadas apenas na segdo sobre crimes da Lei n® #.666. de 1993, a qual ndo se aplica 4 pessoa juridica
que se beneficia da conduta ou que determina a prética do deliw, e as sangies aplicaveis 3 empresa
no dmbite da Lei de Licitaghes ndo atingem de modo eficaz o seu patrimdénio, nem geram o efetivo
ressarcimento dos danos causades i Administraciio Pablica, Qumro importante diploma legislativo
que pode ser aplicado contra condutas lesivas praticadas contra 2 Administragio Pablica seria a Lei
n® £.429. de 2 junho de 1992, a Lei de Improbidade Administrativa. Todavia, em sua disciplina, a
responsabilizagdo da pessoa juridica depende da comprovagio do ato de improbidade do agente pablico,
¢ as condutas descritas pela lei sdo de responsabilidade subjetiva, devendo ser comprovada a culpa dos
envolvides. com todos os inconvenientes que essa comprovagdoe geral com relaglio as pessoas juridicas.
Disponivel em: hup:iwww.senado.gov briatividade/materia/getPDF.asp?1=130389& tp=1. Acesso cm:
14 Jul. 2014, Pags. 25-26.

AL 59 (..

11 - comprovadamente. {inanciar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos
ilicitos previstos nesta Lei;

111 - comprovadamente. utilizar-se de interposta pessoa tisica ou juridica para ocultar ou dissirmular seus
redis interesses ou a identidade dos beneficiarios dos ates praticades.
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a necessidade de prova das circunsidncias — nfio da intengdo da pessoa juridica c/ou
de seus agentes — consideradas pelo legislador como sendo lesivas. Esse é o limite
minimo e maxime do esforgo probatdrio, e nao sc concebe que o$ incisos atraiam
uma atuagdo distinta. Por outro lado. sequer se podem imaginar que seja um tipo de
prova distinto, comao a prova documental, em oposi¢do a outras modalidades. como
a testemunhal. A doutrina destaca a esse respeito que a punigio para as condutas dos
demais incisos ndo cxige a ocorréncia de um resultado especifico. de modo que a
empresa poderia ser considerada corrupta ainda que o servidor pablico envolvido ndo
tenha aferido “acréscimos patrimoniais”™; ao passo que, nos incisos II ¢ TII, teria que
haver a comprovagdo de que “a autoridade pablica, efetivamente, recebeu recursos
privados™.*

Um cspagoaser desbravado pelos operadores é o do enquadramento das condutas
na descricdo abstrata da norma, sempre uma tarefa solislicada e as vezes protelora ou
abusiva de direitos, de acerdo com o talento do operador. Por isso, a responsabilidade
ebjctiva ndo deve representar, sem qualquer critério, um descompromisso de associar
uma determinada conduta, que eventualmente tenha um resultado semelhante aquela
descrita na norma, e simplesmente se construir o raciocinic de que a parte assumira
riscos € que portanto deva ser responsabilizada.

De outro lado, uma nogdo muilo desenvolvida em matéria de responsabilidade
ctvil, a qual inevitavelmente aumenta a carga de casuismo na hora de decidir, ¢ a da
culpa exclusiva da vitima. [sse porque em praticamente qualquer tipo de atividade
econdmica descnvolvida atualmente na sociedade, com scus complexos riscos,
€ possivel conceber casos de agentes que deveriam se responsabilizar de maneira
objetiva pelos danos decorrentes de suas atividades perante partes com as quais
tenham relago juridica e com terceiros, mas que, diante de todo bom senso, deveriam
fer suas responsabilidades excluidas ou mitigadas pelo comporlamento da vitima.
Seria de se indagar s¢ semelhante expedicnte também seria valido para o caso de
corrupedo. Quer dizer, se o comportamento da autoridade publica, talvez incitando a
pratica de ilicitos, ndio scria capaz de atenuar a responsabilidade da pessoa juridica.
Do ponto de vista estritamente positivo, a resposta € negativa, tendo a matéria sido
objeto de veto. Além do mais, caberia a reflexdo de que o intuito da Lei 12.846 é
de proteger o patrimdnio piblico, em geral. Logo, a vitima do ilicito. s¢ ndo toda a
coletividade, € a pessea juridica de direito publico, ¢ ndo os agentes que casualmente
arepresentam, Logo, num cstado democratico de direito, por mais que sc possa pensar
que a corrupgdio esteja institucionalizada, a perverso individual ou colctiva jamais
substituird por completo os valores consagrados na constituigio e que [undamentam
o funcionamento dos entes publicos. E este funcionamento regular, distorcido pela
corrupeiio. que o direito deve tutclar e que & Advocacia Piblica incumbe diariamente
defender: punir quem pratica a ilicitude, independentemente do auxilio expansivo de
alguém dos quadros publicos parcee, afinal, ser um fim cm si mesmo.

Mesmoaobjetiva¢io dessaresponsabilidade encontrariaalguma fundamentagio
tedrica autdnoma. s¢ bem que o conjunto da obra da Lei n® 12.846 possa ter levado

¥ NETO. Diogo de Viguciredo Moreira; FREITAS, Rafac] Veras. A juridicidade da Lei Anticorrupgdo
- Reflexfes e interpretagées prospectivas. Disponivel em: hup:ifwww. fsladvbrisitesiwww. sl adv brf
files/a juridicidade_da_lei amticorrupeao_ inclusae_em 20.02.14.pdlT Acesso em 28 Sct. 2014, Pag.
1.
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importantes doutrinadores a reverem posicionamenlos anteriormente defendidos. Na
obra de Fabio Medina Osdrio se destaca, a esse respeito, “a histérica possibilidade
de se responsabilizarem pessoas juridicas [no] terreno [do direito administrative
sancionador™” e gue uma teetia da culpabilidade da pessoa juridica deve se adaptar
a essa realidade. Malgrado essa posigdo, em comentario mais recente e especifico
em telaciio 4 Lei n® 12.846, o doutrinador aparentemcente considera desprovida de
fundamento a responsabilidade objetiva™,

Além do suposte vicie pela previsio de aplicacio de sancdes de carater
penal diretamente pele poder executivo, sem a intervengdo de poder judicidrio™,
a Lei Anticorrupgiio ja fol apontada como sendo inconstitucional® por violagio ao
art. 173, §5°, da Constituicio Federal. Ora, ao se suscitar nesses termos o tema de
constitucionalidade de uma lci. € até apropriado superar. inicialmente, a discussic sobre
umn cventual postulade constitucional que tenha sido violado para se afirmar, como
premissa, o postulado constitucional do qual a lei retira o sev fundamento de validade.
U raciocinio, nessc particular, sc pauta numa dedu¢io singela do alcance do principio
da meralidade administrativa. Cspecificamente para defender a constitucionalidade
da Lei 12.846, a doutrina tem apontado que “é licito falar-se em cficdcia exdgena

# 0OSORIO, Fabio Medina, Direito Administrativa Sancionador. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
Pag. 342, Mais adiante, na pagina 345, diz o autor: “Abstraindo-se, de qualquer modo, o problema
da cxisténcia de um requisito de “eulps™ no comportamento da pessoa furidica. ja se disse yue a
propria culpabilidade, tao importante no terreno sancionatério, ndo & univocs, ndv se revela, sempre
¢ Invariavelmente, com um anico € imutdvel contetde, porque ha categorias de tipos sancionadores
que comportam algumas distingdes importantes, que accilam um MENOT 00 MAIOr FgeTismMo ne
reconhecunento da propria culpabilidade™.
OSORIO, Fibio Modina. Lei anticorrupgdo di margem a conceitos perigosos. Artigo publicado no
portal juridico Conjur, em 20 de setembro de 2013, A Lei 12.846/13 ostenta naturesa punitiva ¢ deve
submeter-sc a0 regime juridico do Direito Administrativo Sancionador, MNesse sentido, ndo é cabivel falar
em responsabilidade objetiva de pessoas juridicas para fins de imposigao de penalidades administrativas.
Cabe a0 acusador o onus da prova, que ndo pode ser invertide. Necessario trabalhar a culpabilidade da
empresa, o que requer niveis prudenciais de conduta na wmada de devisdes, para alender padries de
probidade (boa gestio). ¢ ¢ precisamente neste vanipo que pode surgir novo espago para responsabilidade
de parceeristas ¢ maior consistéacia nos processos de tomada de decisdes empresariais” Mspomnivel
em:  hpiwww conjur.com.bri201 3-set-200)ci-anticommupeao-ohservar-repime -dirgite-admintstrativa-
sancionador. Acesso em: 22 Jul, 2014
¥ IUSTEN FILHQ, Margal. A “Nova™ Lei Anticorrupgdo Rrasileira (Lei Federal 12.846). Tnformativo
usten, Pereira, Qliveira ¢ Tetamint, Cutitiba, 17 %2, deverrdoro de 2013, Disponivel em: RO wewow,
justen.com.briinformativo. Acesso em: 2 Ago, 2014,

.,.

&

ZANCHLN, Kleber Luiz. frconstimcionalidade da Fei Antivorrepgan, Artipo publicado no jormal Valor
Econdmico de 24 de margo de 2014,

“Desse modo, fica a questdo: se a base dos sistemas de responsabilidade no Rrasil ¢ subjetiva e 2
responsabilizagdo das pessoas juridicas encontra limitagdes claray no texto da Coustigicio Federal,
como pode a Lei n® 12,846, de 2013, estipular-lhes sangdes fundadas em responsabilidade ohjetiva?
A lel poderia sim ter refurcado o dever de indenizar todus os prejuizos provocados por atos de
corrupedo, apesar de o Cadigo Civil ja dar conta do assunto. Mas ao fixar punigdes como muita,
suspensio de atividades e at¢ dissolugio compulsdria parece ter extrapolade a matriz constilucional,
Sorma-se a isso a divida sobre a mensuragio das penas. Ao contrario da responsabilidade penal, em
que o julgador primeiro defing wpa punigio (reelusdo, por exemplo} ¢ depois dosa scu rigor (scis a
20 anos, por exemplo), na Lei Anticorrupedo a propria definigio do tipo de pena estard sujeita A
disericionariedade da awteridade piblice, © que pode, paradoxsimente, persr muais corrupgio.”
Disponivel em: hup: {rwww.valor.com.briegislacao/ 3490548 Anconstitucional idade-da-lei-anticorrupeao
Hxzz3TIZYupoN. Accsso em: 2 Ago. 2014,
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do principio da moralidade administrativa”, de 1al modo que “a extensdo dos cf?itos
{desse principio] aos particulares — no dmbito da autonomia da \e:onta(le;g estd em
conformidade com o Direito, ou seja, com o principio da juridicidade™.” T,m_nbem
se justifica “a repressao de condutas de agenies prwados que‘fmncmen a pratica de
imoralidades por servidores do Estado™ ao se considerar que a - corrupelo propricia a
apropriacdo privada de recursos pﬁbli;os que devenar‘nfg: investidos na prossecucio
de politicas funcionalizadoras de direitos fundamentais™.™ . N

Independentemente desse tespaldo constiluclon?l mais genérico, coqtugio.
ainda que se limite a andlise da constitucionalidade da Lei 12.8463 a questio da técnica
da responsabilidade objetiva, merece algumas observagdes especifi cas a proposiao de
que nesse passo a lei teria violado o art. 173, §5° A wransgressdo estaria no lato de que
o art. 173, §5° apenas acobertaria a edigdo de uma lei prevendo:a responsabilizagio
das pessoas juridicas “nos atos praticados contra a ordem ccondmica ¢ ﬁnar_lcelr;a e
contra a economia popular”. Como essas matérias ja cstio rcgu!a_das em legislagdes
especificas, o fundamento constitucional parz se responsabilizar objetivamente
as pessoas juridicas ja teria se esgotado, A primeira tessalva a se fazer contra tal
entendimento ¢ a de que mesmo que uma lei ja tratasse do tema, e olhzesse rpedla.nte
a técnica da responsabilidade subjetiva, parece que o legislador teria toda liberdade
para revogar o regime anterior por meio da cdigio de um novo ato n?rmatlvo. Aﬁr_\ah
objetivar a responsabilidade ja tem sido fcito ¢m lanlas outras areas do direito,
inclusive ne tocante 2 administragho mcesma, na propria Constituigdo, que esse
expediente ndo poderia estar constitucionalmente vedado numa drea em particular,
pelo simples fato de que o legislador optou, em algum ‘dado momento, pela via da
subjetivagiio. Também parece pertincnte notar que im?mste no d1sp051t1\_’q qua_thuer
indicagio do tipo de responsabilidade que constitucionalmente ¢ admitido impor
s pessoas juridicas, quer nos atos ali mencionados, quer em outros que poryeqtura
também venham a atrair a responsabilidade de um dado agente. Por consequéncia, a
opcio entre objetivacio ¢ subjetivagio poderia, de fato, ficar com o legislador, e nio
permanecer entrincheirada, invisivel, na Constituicio.

No Senado Federal, alias, o parecer que examinou o respectivo projeto de lei ndo
encontrou vicios formais de inconstitucionalidade e chegou a indicar que a matéria cra
de competéncia de Unidio de acordo com o art. 22, [ e, justamente, com o art. 1733 §57
“a lesdo ao patriménio publico por atos ilicitos de empresas niaa tem outra finalidade
sendo algA-las indevidamente a uma posigio econdmica favorecida, o que finda por
atentar contra a ordem econdimica, em especial o principio da livre concorréncia™®

Por sua vez, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, cm temas
correlatos. delincou alguns parimetros a serem observados cm matéria de
responsabilizagdo de pesseas juridicas de direito privado. por ato de scus agentes. Em

* NETOQ, Diogo de Figueirado Moreira; FREITAS, Rafael Véms. A juridicidade da Lei Anticorrupgao -
Reflexdes ¢ interpretagbes prospectivas. Disponivel cm: htprfwww.fsLadv.brisitesiwww. fsLadv.bre
files/a_jundicidade_da_lei_anticorrupeao_-_inclusao_em 20.02.14.pdf, Acesse em 28 Set. 2014, Pag. 5.

® NET(, Dioge de Figaeircdo Morcira; FREITAS, Rafacl Véras. A juridicidade da Lei Anticorupgzo —
Reflexoes ¢ interpretagdes prospectivas. Disponivel em: hrtpriwvwow fladv brisites/www. fsladv. br/filesia_
jucidicidade da lei anticorrancaa - inclusao_em_ 2002 14.pdf. Acesso em 28 Set. 2014. Pag, 5-6.

* Disponivel em: hupriwww.senado.gov.briatividade/materia/get! DF.aspt=131960&p=1. Acesso em:
16 Jul. 2014. Pag. 10
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decisdo recente™, posterior a propria ediciio da Lei n® 12.846, a Corte tragou 0 panorama
basico desse tipo de responsabilidade, fazendo mengiio, inclusive, 4 ja antiga simula
n® 341, do Supremao Tribunal Federal, segundo a qual *¢ presumida a culpa de patrio
pele ato culposo do empregado ou preposto”. Desse esquema duplamente pautado pela
culpa, extraido a época do art. 1.521, 111, do Cédigo Civil de 1916, passou-se para um
arranjo de ampla aceitagdo e a aplicabilidade da responsabilidade objetiva, nos termos
dos arts. 932, inciso LLL, cfc art. 933, do atual Codigo. Os fatos do caso, por coincidéncia,
até tinham reflexo no escopo da Lei n® 12.846, Tratava-se de a¢do ajuizada por uma
empresa contra uma institui¢io bancaria, buscando a responsabilizacio dessa altima cm
virtude de fraude cometida na boca do caixa ¢ com participagio da geréneia da filial. O
delito, indirctamente refletindo no patnménie pablico, ocorna quando da apresentacao
de cheques para o pagamento de tributos estaduais, sendo feitas manobras para se
confeccionarem falsos comprovanies de quitacdo e se apostarem falsos endossos nos
cheques. Posteriormiente, esses cheques eram descontados em {avor dos criminosos.
Como os fatos ocorriam dentro de agéncia bancaria, a Corte afastou a tese de fortuito
externo, aludindo, inclusive, & recente Sumula 479, a qual prevé que “as instituigdes
financeiras respondem objctivamente pelos danoes gerados por fortuite intermo relativo a
traudes e delitos praticados por terceiros no dmbito de operagdes bancarias™.
Largamente ulilizada pelo legislador e pelas cortes, a técnica da objetivagio
da responsabilidade nfo afasta, em abstrato ou na pratica, eventuais circunstincias
excludentes. A doutrina tem ressalvado expressamente, alias, que a sistematica da Lei
12.846 ndio importa a pesitivacio da teoria do risco integral concebivelmente assumido
pelas pessoas juridicas.”” Nio exatamente em matéria de corrupgiio de agentes do
governo, mas, em todo caso, tratando-se de hipotese de responsabilidade objetiva, o
Supcrior Tribunal de Justica ja reconheceu casos de exclusio da ilicitude™. Um dos
fundamentos do citados REsp 1380974/R), alias, foi o art. 945 do Codigo Civil®®. No
entanto, examinando os autos a Corte afastou a culpa concorrente da vitima, mesmo
que s despachantes dessa idltima hajam tomado parte na pritica ilicita. De certa
forma, num sd lance Tribunal apficow & institui¢dio financeira a teoria du geréncia,
porque o fato de um funcionarie da alta hierarquia de banco haver participado do
csquema formou o convencimento dos julgadores de que o banco seria responsavel;
e deixou de aplicar 4 empresa lesada a teoria do mestre-serve, porque considerou
de que, embora envolvidos no esquema, os representantes da empresa cram meros
despachantes ou boyvs de escritdrio. O gque seria, em tese, cabivel seria-cogitar de
semelhante expediente no regime da Lei n® 12.846, a participacio do servidor pablico
na pratica (raudulenta servindo de base para abrandar ou tirar a responsabilidade da

> Brasil. Superior Tribunal de Justiva.REsp 1380974/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPLE SALOMAQ,
QUARTA TURMA, juigado em 177122003, e 11/02/2014,

# NETQ, Diogo de Figuciredo Morcira: FREITAS, Rafael Véras, A juridicidade da Lel Anticorrupgiio —
Reflexdes e imlerpretagbes prospectivas. Dhisponivel em: hupafwww. fsladv br/sitesiwww . fsladv.brs
files/a_juridicidade_da lei_anticorrupcas - inclusao_em 20.02.14 pdit Acesso em 28 Set. 2014, Pag. 7.

" ApRg no AREsp 381.863/MG, Rel. Ministro SIDNET BENETI, TERCEIRA TURMA, julgade em

1740:2013, DJe 04:11.2013.

Art, 945, Se a vitima Uver concomido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera lixada

tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano,
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empresa. Como visto, no entanto, o veto presidencial ao inciso X, do art. 7° da lei quis
obliterar qualquer discussdo nesse seatido.

No campo da responsabiliza¢do individual, ndo mais de servidores pablicos,
mas de agentes da pessoa juridica corrupta, por outro lade, merece ser feita uma
referéncia a um outro julgamento da Corte, se bem que anterior em alguns meses
i edicde da Lei n® 12.846%. Aqui a Corte se manifestou sobre a possibilidade de
reconhecimente da responsabilidade penal de funciondrio de cmpresa acusada de
causar poluigdo em niveis ambientalmente relevantes, por langamento de substincias
poluidoras em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos.
Mesmo aceitando que a acusagdo nio precisaria ser minuciosa relalivamente a conduta
de todos os agentes envolvidos na estrulura da empresa supostamente beneficiada, a
Corte pontuou a incxisténeia de responsabilidade penal objetiva no Brasil, exigindo
que o “titular da agic penal demonstre tma minima relagio de causa ¢ cfeito cntre
a conduta do réu e os fatos narrados na denincia”. Argumentou também que nio
estava demonstrado que o funciondrio “tinha conhecimento da conduta criminosa
e, tendo o poder de impedi-la, ndo o fez”, deslacando-se, por fim, que, “embora [a
parte] parlicipasse do Consclho de Administragdo (...), o certo é que na data dos fatos
constante da inicial ndo ocupava nenhum cargo na diretoria da citada empresa™.

O esquema de horizontalidade na responsabilidade da pessoa juridica e da pessoa
fisica, j& deserito anteriormente, nfio parece ser incompativel com as nocdes defendidas
pele Tribunal nesse caso. O fato de haver uma autorizagio, no art. 3°, da lei, para que
as pessoas lisicas sejam responsabilizadas ainda quando, pelos mesmos fatos, a pessoa
juridica ja o tenha side, ndo implica logicamente que a responsabilizagio daqueles
primeiros ndo se submeta a condigdes proprias ligadas, de um modeo ou de outro, 4 sua
participagio nos fatos, Talvez a importincia maior dessa premissa de aplicacao do art. 3°
ndo seja o de limitar, num dado caso, a possibilidade de pessoas fisicas serem punidas
— a letra da norma, alids, sugere justamente o contrdrio —, mas, sim, a possibilidade de
selecionar dentre os potenciais puniveis os individuos que realmente tiveram algo a ver
com a ilicitude. Se se tratar de dirigente ou administrador da pessoa juridica, o primeiro
requisile para ser punido, previsto no capuf, ja resta configurado. Se tais pessoas tiverem
alguma culpabilidade, serd no limite dessa culpabilidade, de acordo com o §2°, que elas
serdo responsabilizadas. Assim, mesmo sem se adentrar na distingiio conceitual que a
deutrina do direite penal realiza, entre os conceitos de culpa e culpabilidade, parccem
lteis os enquadramentos que o Tribunal realizou no RHC 34.997/RJ. Por esse precedente,
fica aworizado que a horizontalidade seja levada a cabo ndo somente guando haja
prova circunstanciada da culpa do agente, ou mesme dolo, mas também em situagies
menos nitidas, porém frequentemente encontradas na pratica: situagdes em que ndo seja
possivel minudenciar a conduta de todos os agentes envolvidos na ilicitude, mas que as
titcunstdncias faticas demonstrem que a pessoa fisica s¢ inserin na cadeia de causa ¢
efeito do crime, numa posigéie ndo subalterna dentro da empresa. Outro ndo poderia ser o
entendimento quanto a existéncia de uma modalidade objetiva de responsabilidade, pois
8¢ para a sua configuragdo o elemento animico sai de cena, o fato ¢ a conduta do agente
concorrendo para a sua ocorréncia continuam sendo imprescindiveis,

* Brasil, Superior Tribunal de Justica. RHC 34.997/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
Julgado em 11042013, D)e 24042013
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A Corte ja teve a oportunidade?, alias, de se manifestar sobre as modalidades -
de responsabilidade de administradores e membros de Conselho Fiscal de instituictes
financeiras sob intervengio e liquidacio extrajudicial, nos termos da Lei n°® 6.024, de - §
13 de margo de 1974, Uma primeira faceta do sistema é baseada na responsabilidade -

s

subjetiva, nos termos do art. 39 ¢ 40 da lei. A modulagdo aqui é apenas a da @
possibilidade jurisprudencialmente desenvolvida de se aplicar uma inversdio do dnus =
da prova, “de modo que compete aos administradores da instituigdo demonstrar que -

atuaram com o devido zelo, a fim de nfo serem responsabilizados pelos prejuizos

causados”. JA o Decreto-Lei n® 2.321, de 25 de fevereire de 1987, instituindo uim |
regime de administrag8o especial temporaria, é expresso, em seu art. 15, acerca da -
responsabilidade “independentemente da apuragiio de dolo ou culpa”, da figura do §f

controlador da instituigio financeira.

Como a Lei n® 12.846 parece nfio deixar dividas sobre a responsabilidade °
individual se submeter a um pardmetro nfio objetivo, tal como a das pessoas juridicas,
serd interessante observar o desenvolvimento da jurisprudéncia acerca de teméticas
que tangenciam a responsabilidade puramente subjetiva, como a da presungfio pura ¢
simples da culpa e a inversfio do dnus probatério. Da mesma forma, 0 REsp 962.265/ ¢
SP revelou uma preocupagio do Superior Tribunal de Justica de justificar® a escolha -
pela subjetivagio da responsabilidade individual levando-se em conta a possibilidade,
ou nfie, de os individuos se beneficiarem, eles préprios, das atividades desempenhadas
pelas pessoas juridicas e, em filtima andlise, dos atos ilicitos por ela praticados, mas na ;
orbita da esfera de atuagio dos individuos. A rigor, se os atos praticados pelo agente
correspondem as atividades normais da pessoa juridica, mas porventura causam danos
a terceiros, a responsabilidade do agente, sendo subjetiva, somente deveria mesmo |
existir em caso de culpa. Isso protegeria, de fato, os individuos que ordinariamente
néo lucram pessoalmente com as atividades em geral, e nem com atos danosos, em |
particular, Resta ver se a jurisprudéncia defenderd essa tese, entretanto, em todas as |
suas consequéncias, se se estiver falando de atividades nfio normais da empresa, ilicitas <
por definigio do art. 5°, da Lei n° 12.846: nelas existe um espago considerivel para se 7|
presumir uma vantagem pessoal do préprio agente, ou para se reprovar socialmente a
conduta a um ponto tal que se admita, em termos processuais, a inversiio do énus da ¢

prova, como ja aventado pelo Superior Tribunal de Justiga,

No tocante & transferéncia da responsabilidade de um individuo integrante -

¥ Brasil, Superior Tribunal de Justiga. REsp 962.265/SP, Rel. Ministro JoZc Otavio de Noronha, Quarta

Turma, julgado em 14/06/2011, DJe 22/06/2011,

® Veia-se o seguinte trecho do voto: “Além disso, com relagio aos argumentos de que a responsabilidade

objetiva se fundamenta no risco profissional, ov na necessidade de se prestar garantia aos credores da

instituigfio financeira, trata-se de argumentos que nfo se sustentam. E necessario lembrar que em grande
parte das vezes as instituiplies financeiras sie geridas por administradores empregados, que ndo se &

beneficiam dos bonus decorrentes da atividade desenvolvida pela instituigio. Assim, néc hd sentido em
se justificar sua responsabilizagfio pelo proveito que aufeririam da atividade desenvolvida pelo banco.

Muitas vezes, ndo sfio os administradores que criam, ou que gozam dos riscos criados pela atividade 3

bancdria, o que ¢ admitido até mesmo por defensores da teoria objetiva (Haroldo Malheiros Duclere
Vergosa, cit,, p. 114-1135, conforme observade por Ivo Waisberg, cit., p. 144-145), Além disso, nas

hipdteses de administradores empregados, que nfio auferem os lucros da instituigio, sua responsabilizagio

como medida de garantia seria de pouco mais que nada, Muito mais efetivo seria buscar do acionista

controlador da instituigdo financeira a justa reparagio aos lesados, ainda que medianie mecanismos de

desconsideragfo da personalidade juridica,”
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da pessoa juridica & época dos fgtos, para outro que post.eriormente venha a lhe
suceder na titularidade das respectivas agdes, ressalte-se mais uma vez que o art. 2°,
§2° da Lei 12.846 estabelece que os “dirigentes ou adm@stradores somente serfio
responsabilizados por atos ilicitols na medjda da. sua culpablhd'ade”..llissg Tegra parece
vedar, na linha do que o préprio Superior Tribunal de Justllg:a“"’. j& vinha fazendo,
que as pessoas fisicas que venham a fazer parte da pessoa Jl}r‘idgca resp.ondam. por
atos sobre os quais elas néo tiveram qualquer inﬁuéncia. Admitir isso seria admitir a
responsabilidade penal objetiva no seu mais rad1ce'11 rotulo, o qual, s~ob 0 pretexto de
nfo examinar a culpa, acabaria deixando de examinar os fatos. J& néio tho favoravel,
porém (ampouco puramente draconiano, é o tratalmento que a Lei n® 12.846 confere
as pessoas jurfdicas que resultantes de fusdo ou incorporagdo. As sucessoras, nesse
caso, por forga do art. 47, §1°, respondem pela “multa e pela reparagfio 11.1tegra}l do
dano causado, até o limite do patrimdnio transferido, nfio lhe sendo aplicdveis as
demais sangdes previstas”, a menos que fique comprovada simulagio ou evidente
intuito de frande. Isto é: para as pessoas juridicas existe a responsabilidade civil
mitigada ¢ a responsabilidade administrativa condicionada. Inclusive por analogia
essa estrutura da Lei n® 12.846 ja foi usada, isentando de responsabilidade pessoal,
para o caso de ndo haver ma-fé, fraude ou simulagio, as institui¢des ﬁnanceirag que
incorporarem pessoas juridicas que tenham sido punidas anteriormente, sem prejuizo
da transferéncia de penas pecunidrias.™ :

® Brasil. Superior Tribunal de Justiga. C 119.511/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTATURMA,
julgado em 21/£0/2010, DJe 13/12/2010

CONSELHINHO usa Lei Anticorrupgfio isenta Citi. Valor Econdimico, Sfio Paulo. 29 Jul. 2014,
Dispontvel em: hitp://www.valor.com,br/inancas/3629592/conselhinho-usa-lei-anticorrupcao-e-isenta-
ciliftixzz38terXeQb, Acesso em; 2 Ago. 2014, Postericrmente 4 veiculaglio da noticia e A entrega do
artigo, dianie da publicagfio do acdrdie, o auter fez comentar um breve comentitio em um portal juridico:
“Bnquante se vai refletindo sobre as implicagtes du tese vencedora acerca da extensfio da aplicagao da lei
anticortupgio para outros sclores da responsabilidade administrativa nfio regulamentados em lei propria,
com o amadurecimento que s6 a produgfio jurisprodencial podera estabelecer, algumas observagdes de
cardter genérico, nfio exploradas mais longamente no julgado, desde logo despertam o interesse, Isso se
d4 especialmentc quando se pensa no cendrio de responsabilizacio tributéria, tio proxima que ela é ao
tema. Corrupgfio e pagamento iributos, quando eles préprios nio estdo diretamente envolvidos, de fato
fornecem um quadro referencial de ficil identificagio por qualquer setor da sociedade ¢ do Estado —
aquela como sendo a conduta que se espera que rendnint individuo ou empresa pratique; este, a forma de
coniribuigfio coletiva em que justamente se espera que todos os individues e empresas se engajem. (...)
“Todo um desenvolvimento tedrico pode ser feito, por igual, no &mbito ndo da transferéneia da
responsabilidade administrativa, em si, mas na desconsideragdo da personalidade jurfdica que
eventualmenle protege os responsdveis pela pratica de atos ilicitos. O ponto é sutil, mas de largo alcance.
Uma coisa ¢ aficmar que se a pessoa juridica X praticar atos ilicitos, a pessoa juridica Y que, num
segundo momento, incorporar a pessoa jurldica X, poderd ter que arcar com 4 punigdo. Outra coisa,
distinta, mas nio exatamente distante, & afirmar que a pessoa jurldica Z, controladora da pessoa juridica
W, poders ser responsabilizada pelos atos dessa tiltima. A téenica da desconsideragfio da personalidade
Juridica, nesse caso, podetia ter efeitos semelhantes a da transferéncia, a depender dos nomes e da
diregllo dinheire, mas a principiclogia jurfdica envolvida seria um tanto diferente: prazos pederiam
se alatgar ou diminuir, ¢ 6nus probatérios poderiam se deslocar, para citar apenas alguns exemplos.”
FERNANDES DIAS, Bruno. Transferéncia de responsabilidade em deconéncia de punigdes
administrativas. Disponivel em: hitp:/jus.com.be/artigos/3 698 Lransferencia-de-responsabilidade-em-
decorrencia-de-punicoes-administrativas#ixzz3goi TVSMS. Acesso: 24 Jul, 2015,
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7. Conclusoes

ALein® 12.846 previu a responsabilizagio de pessoas juridicas brasileiras por
atos cometidos no territério nacional, quando violarem determinados preceitos béasicos
do direito paiblico brasileiro relativos ao combate & corrupgiio. Em assim fazendo, a lei

quase ofuscou, por sua abrangéncia e rigor, os elementos — de cerla forma de direito =

internacional — também contemplados como instrumentos de combate 4 corrupgiio ¢
que se destinam a coibir atos praticados por empresas estrangeiras no Brasil e atos
praticados por empresas brasileiras no exterior. As controvérsias que se seguiram 3
nova lei, com forte foco na téenica de objetivagdo desse tipo de responsabilidade,
ainda estfio amadurecendo, a vagueza com que se véem defendidas posig@es contrarias
¢ favordveis talvez se devendo a um vicio na origem: a falta de um estudo de impacto
tegulatorio abrangente que tivesse calculado os beneficios e os custos concretos dessa
medida. Inobstante esse estado de coisas, o autor apresenta as seguintes proposicSes,
na expectativa de singelamente contribuir para o debate: (i) ¢ constitucional
consentfinea com o direito internacional a responsabilizagio, em carater objetivo,
de pessoas juridicas responsdveis pela pratica dos atos lesivos descritos no art, 5°
da Lei n° 12.846, (ii) o cariter abjetivo dessa responsabilidade, embora dispense a
demonstragiio da culpa da pessoa juridica, nfio afasta a necessidade de comprovagio
da conduta dotada de nexo causal com a pritica do tipo; (iii) a responsabilidade
individual das pessoas fisicas descritas na lei & dotada de perfil subjetivo; (iv) a par
das questdes funcionais de inobservancia dos comandos da propria Lei n® 12.846, o
gestor pablico, assim entendida a autoridade mdxima de cada érgfio ou entidade, ou o
seu delegado, responde, em cardter subjetivo, pela ndo apuragio das infragdes de que,
pelo pardmetro da boa-fé subjetiva, tiver conhecimento.
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Introduciio

0s convénios estdo na ordem do dia, para o bem ou o mal. De fato, representam
um dos canais de cooperagiio institucional entre as esferas pablica e privada que tem
encontrado maicr receptividade, viabilizando parcerias para execucfio de iniciativas
de interesse coletivo; na outra face da moeda, figuram em escindalos de desvio e mau
emprego de dinheiro ptblico.

Apesar de existir, no cendrio nacional, legislagio que estabelece de forma
razoavelmente clara as condigdes para a celebragiio de convénios e para o repasse e
emprego de recursos publicos através destes veiculos, um breve langar de olhes sobre
a atuagiio das Cortes de Contas na fiscalizagfio dos recursos piiblicos transferidos
através destas parcerias revela infimeras situagdes de conflito entre o que dispdem as
regras ¢ a realidade verificada na prage administrativa das diversas esferas federativas.

As causas sfo as mais diversas: vio da falta de capacitagio dos participes,
tanto privados como piiblicos, até a deficiente estruturagfio dos entes concedentes para
selecionar parceiros e projetos e monitorar e fiscatizar os valores repassados. Nio sio
laras as ocorréncias que chegam aos 6rgios de controle envolvendo a identificaco de
impropriedades nas varias fases de um conveniamento, da formulagio de propostas 4
execugio do objeto e prestagfio de contas.
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