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conceituai entre responsabilidade objetiva e subjetiva2*, no entanto, que a forma como
a norma foi redigida poderá ser considerada mais o reflexo de uma má técnica do que
uma incongruência jurídica. Em termos sucintos, e partindo ambas da ocorrência de
um dano, a responsabilidade objetiva é caracterizada pela verificação de um fato, de
um resultado e de um nexo causai; ao passo que a responsabilidade subjetiva, na linha
do art. 18, II, do Código Penal, estará presente se o agente deu causa ao resultado por
imprudência, negligência ou irnperícia. Desde sua concepção, porém, a Lei n° 12.846
tinha por alvo a responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas e subjetiva, dos seus
agentes20. Na comunicação conjunta da Controladoria Geral da União, do Ministério
da Justiça e da Advocacia Geral da União, ainda cm 2009, já se chamava de salutar
e inovadora a opção pela objetivação10. Foi essa também a percepção que se teve
quando da tramitação do projeto de lei pelo Senado31.

Em matéria de corrupção e de responsabilidade de pessoa jurídica, o próprio
direito internacional que serviu de base para a edição da legislação guiava-se pelo
parâmetro da responsabilidade subjetiva: a Convenção3:, em seu art. 1(1), coloca ern

"' CAVAL1HRI FILHO, Sérgio. Programa de RexpnniabiUdade Ch-il. 6' etl. Malheiros. SSo Paulo, 20(16,
pág. 31).

2* NhTO, Ary Azevedo Franco Nelo. Problemas da Lei Anticorrupção. Artigo publicado no jornal Valor
Econômico do dia 10 de abn! de 2(114. Disponível em http:.'/www.valor.i;oin.br'legislacao/351 1822.'
pró blemas-da-lei -ar ti corrupção. Acesso em: 12 Jul. 2014. No mesmo sentido de destaque do direito penal:
SlLVtlRA, Renato de Mello Jorge. Ponderações sobre o compliance criminal. Artigo publicado no jornal
Valor Econômico em 01 de julho de 2014. Disponível em h ttp^/wu-w. valor.com.br/legis]acao'13599f>2ó'1

ponderacoes-sobre-o-compliance-cnminal. Acesso cm: 12 Jul. 2014.
lí! "Disposição salutar e inovadora c a da responsabilização objetiva úa pessoa jurídica. Isso afasta a

discussão sobre a culpa do agente na prática da infração. A pessoa jurídica será responsabilizada uma vez
comprovados o lato, o resultado e o nexo causai entre eles. Evtla-se, assim, a dificuldade probatória de
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de responsabili/acào de pessoas [uridicas, para a identificação do elemento subjetivo do ilícito. Alem
disso, a responsabilidade objetiva de pessoas jurídicas não constitui nenhuma novidade no Direito
Brasileiro. F.ntre os casos previstos na legislação, podemos citar os disciplinados no Código de Defesa
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Acessoem 16 Jul. 2014. Pág. 14.

:- Veja-se, com omissão nas referências: "The Convention only applies to those who intended to
commit lhe act of bribery of a foreign public offkial, as defmed by lhe Convention. Similarly, U.S.s
FCPA requires a ftnding of "corrupt intent." Tbe Brazilian Act goes beyond this requirenient, and
imposes strict liabdity, civil and atiministralive, ou legal entities. 'Ihereforc, as long as lhe offense
was cummitted in the interest of the legal cntíty, or for its benefit, the legal entity will be liable.
'lherc ís no necd to prove negligence or willfully corrupl tonducl. President Roussetf was quotcd
as baymg, '"what do we nave to lose?"' while explaining her dedsion to exerdsc her ]me item veto
powet to delete any fault or intent rcquírenicnt from the law. She helieved that such requirements
\vould result in insufKcient disincentives for engaging in lhe olfeiise of bribery of public officjals"
^aheer. Sônia. Brazil"s Landmark Clcan Companics Aet: Comparison to the OECD Anti-Rribery
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termos claros que somente a conduta intencional será punida.". No caso do direito
nacional, por sua vez, até mesmo a legislação civil (art. 932,111, do Código do Civil)
estipula a responsabilidade objetiva do empregador por seus empregados, no exercício
do trabalho que lhe compete.

É interessante notar que o inciso X, do art. 7°, da lei, o qual foi vetado, trazia
uma previsão que tangenciava o elemento da culpa, porém sob o ponto de vista do
servidor público envolvido na ilicitude. A respectiva sanção da empresa, segundo a
norma vetada, seria definida levando-se em conta "o grau de eventual contribuição da
conduta de servidor público para a ocorrência do ato lesivo". No mesmo sentido, o
§2° do art. 19 também foi vetadojí. Com isso, excluiu-se a previsão de que as sanções
de suspensão, dissolução compulsória e proibição de receber incentivos também
precisariam da comprovação da culpa ou dolo.

O art. 2° da lei também alude a essa objetivação, estatuindo que "as pessoas
jurídicas serão responsabilizadas objetivamente, nos âmbitos administrativo e civil,
pelos atos lesivos pré vistos nesta Lei praticados em seu interesse ou benefício, exclusivo
ou não". O escopo da legislação, aqui, vai se delineando, uma vez que somente os
atos lesivos previstos na Lei n° 12.846^ e não algum outro que eventualmente seja
praticado em detrimento da administração pública, resultarão na responsabilidade
objetiva das pessoas jurídicas. Mais do que isso, também condiciona a aplicação
da norma o fato de que tais atos devam ser praticados, exclusivamente ou não, no
interesse ou a beneficio da pessoa jurídica. Assim, embora a verificação prática possa
até levar à conclusão de que são tantos os atos lesivos previstos na lei que nada mais
sobraria fora do seu alcance; e embora a noção de interesse c benefício da pessoa
jurídica possa ser interpretada tão largamente que quase sempre se iria concluir que
o pressuposto para a aplicação da lei estaria presente, o fato é que o desenho geral
da norma é o de selecionar, em alguma medida, as condutas que desembocarão na
responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas.

Nesse ponto, aliás, a restrição à responsabilidade (genérica ou objetiva) parece
ser muito mais pronunciada do que aquela prevista no art. 37, §6°. da Constitui ç ao, que
simplesmente remete à idéia de danos causados por agentes públicos, nessa qualidade,
a terceiros. Isso pode ser dito, também, sob o ângulo da restrição de escopo da norma
positivada no art. 5C da lei. Ali, inobstante o capul sugerir que atos que genericamente
atentassem contra o patrimônio público, contra princípios da administração publica
ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, pudessem resultar
na responsabilização objetiva, o fato é que os incisos trazem definições mais ou
menos fechadas das condutas puníveis. Mais do que isso, o formato da lei sequer

3! Art. 1 ( 1 ) Each Party shaJl take sucfi mensurei aí tnay be necessary tu estabUih that it is a criminal offence
taider its law for any person mtentkmdly Io offer, promise nr give any untiue pecuniary ar ather advantage,
whcthcr directly or ihroiigh imermediaries, to aforeign public offiiia/.for that officialorfora Ihirdparty, m
vrder that the offiaal tia or refraín from actmg in relalíon to the performance oj offidal duties, in arder to
obtain or retain business or other impraper advantage in the caniiuct oj international business

31 As ra/iíes do veto foram ai seguintes: "Tal como previsto, o dispositivo contraria a lógica norteadora
do projeto de lei, centrado na responsabilidade objetiva de pessoas jurídicas que cometam atos contra a
administração pública. A introdução da responsabilidade subjetiva anularia todos os avanços apresentados
pela nova lei, uma vê/ que não há que se falar na mensiiracao da culpabilidade de uma pés soa jurídica".
Disponível cm: hltp:'Vv,v.-w.planalto.gov.br'1ccinl_03/_ato2Qll-2014/20n/Msa'VLI)-.'!14 htm Acesso
em: 17 Jg!. 2014.
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coloca em questão uma possível dúvida a respeito da nature?a da responsabilidade,
relativamente à noção de prejuízos causados pelo agente, indicativo de uma
responsabilidade subjetiva, e a noção ás prejuízos sofridos pela vítima, indicalivo de
uma responsabilidade objetiva por atos genéricos. A objetividade alcança, como visto,
a própria conduta, taxativamente descrita na lei.

O elemento da negligência é levado em consideração pelo legislador, ao
menos de maneira indireta e parcial. O art. T estabelece que para a aplicação das
sanções serão levados em consideração um íàtor externo à conduta delituosa cm si. e
possivelmente revelador de uma não negligência na condução dos negócios da pessoa
jurídica e na adoção de medidas tendentes a evitar situações ilícitas: a existência de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo á denúncia
de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbito da
pessoa jurídica.

Por fim, cabe apontar alguns desdobramentos do objeto da responsabilidade
como sendo de caráter administraiivu e civil. Ao menos uma breve menção deve ser
feita aos tipos de conduta que gerariam uma e outra modalidade de responsabilidade,
bem como aos tipos de sanção aplicáveis em cada caso. Para essa finalidade, não
basta a leitura do art. 5'J da lei, o qual enumera, em caráter taxativo, os atos lesivos à
administração pública. Isso porque, a despeilo de se poder classificar os tipos segundo
algum critério mais ou menos útil. todos eles são compatíveis com a sistemática que
a lei cria para o procedimento de responsabilização administrativa (arts. 6° c T),
bem como com o procedimento de responsabilização judicial (arts. 18 a 21). Há
mesmo a previsão expressa de que "a responsabilidade da pessoa jurídica não afasta a
possibilidade de sua responsabilização na esfera judicial" (art. 18), e que as condutas
descritas no art, 53 também ensejarão essa última modalidade de responsabilidade (art.
19). Argumentavelmcntc. as circunstâncias do art. 7°, formalmente inseridas somente
no capítulo da responsabilidade administrativa, servirão de referência igualmente para
a aplicação das "sanções judiciais" descritas no art. 19.

4. A responsabilidade individual das pessoas físicas envolvidas

A relação geral entre pessoa jurídica e pessoa física envolvida, na lei, parece se
guiar por uma espécie de horizontal idade, em que (i) a pessoa física pode ser punida,
caso a empresa também o seja; (ii) a pessoa física não pode ser punida, caso a empresa
não o seja; ( i í i ) a empresa pode ser punida, ainda que a pessoa física não o seja. O
capa! do art. 3" e os seus parágrafos é que sugerem esse esquema.

Pelo caput do art. 3°, "a responsabilização da pessoa jurídica não exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer
pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilícito". Por essa diretriz, essas
pessoas físicas poderão ser responsabilizadas, ainda que esteja em curso ou já tenha
havido um procedimento civil ou administrativo que tenha resultado na punição da
empresa. Como a lei não estabelece nenhum benefício de ordern, e sequer cogita de
solidariedade, a atribuição de um sentido prático a esse dispositivo parece levar à
conclusão de que se ainda não houver um procedimento punitivo contra a empresa, a
pessoa lísica poderia ser responsabilizada, mas se esse procedimento já houver sido
concluído, com decisão pela não responsabilização da empresa, entãoapessoa física não
poderia ser punida. Para reforçar essa leitura, o § T do art. 3°, do contrário de maneira

tautológica, diz que "a pessoa jurídica será responsabilizada independentemente
da responsabilização individual das pessoas naturais referidas no capitt". Ora, se a
independência entre as responsabilidades já poderia ser razoavelmente extraída do
caput, ou o §1° é inútil, ou então ele deve ser lido por oposição, para se concluir que
a pessoa física será responsabilizada dependentemente da pessoa jurídica. Não parece
ser necessária, assim, a construção de que a separação entre as responsabilidades
da pessoa jurídica e da pessoa física tenha sido feita "na ânsia de evitar qualquer
contágio subjetivista na responsabilidade civil da empresa", nem que seja "curiosa" a
situação jurídica na qual seja demonstrada a ausência de culpabilidade na conduta dos
gestores e, mesmo assim, venha a empresa a ser responsabilizada1'. Hm se tratando de
grandes empresas, de fato, a comprovação e individualização da culpa na figura das
pessoas que compõem o quadro de agentes freqüentemente será difícil, muito embora
possam ser claros os elementos de que houve iavorecimenlo à pessoa jurídica e. mais
importantemente, configuração dos tipos legais.

Complementando essa sistemática, o § 2° do art. 3° estatui que "os dirigentes
ou administradores somente serão responsabilizados por atos ilícitos na medida da
sua culpabilidade". É essa a orientação geral do direito americano também/6 A norma
faz menção somente aos dirigentes e administradores, ao passo que o caput deixa
positivada a regra de que, para fins de responsabilização de pessoa tísica, além dessas
duas figuras, qualquer outra pessoa natural pode ser auíora du aio ilícito, bem como
coautora ou partícipe. Quer dizer, uma pessoa física - que, em tese. não precisa
nem ser vinculada à pessoa jurídica - pode ser autora de ato ilícito conexo à pessoa
jurídica, desde que esse ato seja considerado lesivo no rol da lei e que tenha se
revertido no interesse ou benefício da sociedade, ainda que de maneira não exclusiva.
No entanto, pela leitura estrita do §2", quando se estiver pensando em pessoas
vinculadas à sociedade, somente dirigentes e administradores poderiam ser punidos,
o que não abarcaria funcionários em geral, ainda que praticando os mesmos atos que
a mencionada pessoa natural do cuput. Uma proposta interpretai i vá é a de englobar
todos esses agentes, na medida da sua culpabilidade, como possíveis responsáveis,
contanto que a responsabilidade da sociedade ainda não tenha sido excluída por um
processo administrativo conclusivo; isto é, contanto que já tenha havido uma punição
da empresa, já tenha sido ou ainda seja possível instaurar lal procedimento, limitada
por eventuais prescrições que possam favorecer a empresa ou as pessoas físicas
envolvidas.

Nos Kstados Unidos, por exemplo, diretores de empresas multinacionais,
freqüentemente envolvidos em operações internacionais e eventualmente cm contato
com autoridades públicas estrangeiras, já têm no próprio FCPA um conjunto de regras

^PRISCO, Ales Vasconcellos. Responsabilidade c i i i l na Lei Anticomípcão. Artigo publicado no
jornal Valor Econômico de I I de setembro de 2013. Disponível em: hltp:.'/ww w. vá lor.com.br/
legislação/32658 il/re&ponsabilidadí-civil-na-lci-anticomípcao. Acesso cm: 13 M. 2(114.

a TRA1JTMAN. Lawrence J: ALI LNBAUMfcR-PKlCE, (Cara. Tlie i-on>ign Corrupt l'rncnci'\ Acl.
Minefield for Directors. Disponível em: http^'/bsm,com/abstract=]í>3Ul')0. Acesso em: l1) Jul 2014. Pag.
"In order Io hc erimmally liahle under lhe FCP^, Itie persim makina, pmmisin^, or iilltring lhe payraent
must havc a ''corrupt intcnt" and "thc paymcnt must bc intcndcd to indticc to the rcdpient to miuise his [i>r
her] ofikiiil position to direct busmess wrongfulJy Io the pavor. Indeed. "lhe word 'corruplly' in the F t.'PA
signides, m addilion 10 lhe elemenl iif'general inlent' presenl m must criminal stólutcs, a bad orwrongful
purposeand an intcnt te influente a forcign official to misusc his official position"'. Págs. 150-151
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acerca de condutas criminalizadas em matéria de corrupção e de inadequado registro
contábil. Às voltas com demandas de acionistas buscando indenizações por gastos da
sociedade em acordos com as autoridades públicas aplicando o FCPA", esses diretores
sofrem a influência direta das legislações dos países com os quais fazem negócios.

5. A responsabilidade do gestor público envolvido

Em três planos se chega ou se chegou a cogitar da participação de um
agente público tanto nos fatos que a Lei A nt i corrupção visa a eoibir e cuja prática
ela pretende punir, como na estrutura para essa finalidade montada. Sinteticarnente,
são: (i) participação direta no esquema; (ii| participação nos órgãos administrativos
responsáveis pela apuração dos fatos; (iii) omissão em apurar fatos irregulares de que
tenha tomado c onh cê i me n to.

O primeiro plano, já comentado, foi objeto de veto, quando se quis retirar do
escopo da Lei nc 12.846 qualquer avaliação sobre o comportamento do agente público
corrompido como um fator de influência na responsabilização a ser feita contra a pessoa
jurídica. Ainda que aproximado da figura do coautor e do participe, esses tratados no
art. 3n, o agente, por infcrência, continuará sendo regido pelo Código Penal c pela Lei
de Improbidade Administrativa. As breves razões para o veto foram as seguintes: "tal
como proposto, o dispositivo iguala indevidamente a participação do servidor público
no ato praticado contra a administração à influência da vítima, para os fins de dosimetria
de penalidade. Não há sentido em valorar a penalidade que será aplicada à pessoa
jurídica infratora em ra^ão do comportamento do servidor público que colaborou para a
execução do ato lesivo à administração pública." Teria enorme repercussão, é claro, uma
disposição nesse sentido, uma vez que vários tipos descritos no art. 5"' só se concretizam
mediante a participação de um servidor público, embora cm alguns casos se possa
conceber urna atuação independente da pessoa jurídica em relação à qual nenhuma
contribuição interna seja prestada na administração, como é o caso do inciso V3X.

O segundo plano se dissemina por vários agentes, nas três esferas e nos três níveis
federativos, dizendo respeito mais a uma definição de competências administrativas
genéricas do que a uma imputação de responsabilidade da autoridade. Seria possível
conceber uma eventual responsabilidade pelo não exercício dessas competências,
mas a verdade é que a Lei Anticorrupção positivou tal responsabilidade somente no
caso específico da autoridade que. sem estar envolvida no esquema de corrupção,
deixa de adotar providências para a apuração dos fatos, nos termos do art. 27. A rigor,
para além dessas competências, existem comandos na lei que, se não observados,
poderiam ensejar uma responsabilização de caráter administrativo-funcional. Seria
o caso. por exemplo, do comando do art. 6°. §2°. que determina a oitiva do órgão
da Advocacia Pública previamente à aplicação das sanções; ou. então, do comando
negativo contido no art. 8a, § único, que veda a subdelegação da competência para a
instauração e o julgamento do processo de apuração da responsabilidade. Na mesma

for Directon,. Disponível em;http://ssm.cotn/abt>trai;t=1930190. Accssoem: 19 Jul. 2014. Pag. 148,
J! Di/ a norma: "dificultar atividade de investigação ou f iscai i/ação de órgãos, entidades ou agentes

públicos, ou intervir em sua atuação, inclusive no âmbito das agências reguladoras e diis órgãos de
Iisciili7açâo do sislcma financeiro nacional".

tinha, consta uma determinação no art. 10. §3°, referente ao prazo de duração do
processo administrativo, cuja inobservância não gera uma responsabilidade prevista
na própria lei, mas que nitidamente assume um caráter funcional. O mesmo acontece
com o art. 16, §1°. que limita a alguns requisitos específicos a celebração de acordo
de leniência. A lei prevê, ainda, a obrigação dos órgãos em cujo âmbito houver sido
aplicada sanção - e, argumentavelmente, de seus agentes - de informar c manter
atualizado o Cadastro Nacional de Empresas Punidas, de que cuida o art. 22 da lei.
Essa obrigação se estende para os casos de celebração de acordo de leniência, nos
termos do art. 22, §3°, assemelhando-se à obrigação de informar e manter atualizado
o Cadastro Nacional de Empresas Inidõneas e Suspensas.

Para além dos deveres funcionais correspondentes a competências
administrativas previstas na lei, uma hipótese a ser mencionada, cruciai para a toda
a estruturação do sistema de combate à corrupção, é a previsão de competência
regulamentar traçada no art. 6°, § único. Diante da determinação contida no caput do
art. l", no sentido de que serão levados em consideração todos os fatores listados nos
incisos, para fins de aplicação da sanção, a dúvida inicial é se a falta de regulamentação
do § único constitui, ou não, uma barreira à própria punição. Se se considerar que
sim, a mora na regulamentação pode, ela própria, ser considerada urna falta funcional
capaz de gerar responsabilidade, no caso. da chefia do poder executivo.

Mais concreta, como já se pode imaginar, é a hipótese do art. 27. O seu viés
parece ser claramente subjelivista, pois nela se delimita o indivíduo sobre quem
recai o ônus legal e se lança como pressuposto o fato de que ele tem conhecimento
das infrações. Em função do primeiro aspecto, entende-se que somente a autoridade
máxima de cada órgão ou entidade, na linha do art. 8°. ou aquela a quem lenha sido
delegada a competência de instaurar e julgar o respectivo processo administrativo, é
destinatária da responsabilidade prevista no art, 27. Agentes públicos em geral, ainda
que tenham tido contato com o assunto, não se enquadram na literalidade da norma,
sendo duvidosa a possibilidade de que se possa alcançar tal enquadramento por mera
interpretação. Por outro lado, a subjetivação do comando se manifesta também na
condição de que tal autoridade deva ter conhecimento das infrações, o que a princípio
exclui os casos em que ela lenha conhecimento de fatos ligados a infrações, rnas que
eles próprios não sejam infrações, bem como aquelas situações em que a autoridade
devesse ter conhecimento. Portanto, parece ter querido o legislador que aqui fosse
aplicado o parâmetro da boa-fé subjetiva.

O assunto não se esgota nesse dispositivo, pois o art. 20 determina que.
"constatada a omissão das autoridades competentes para promover a responsabilização
administrativa", haverá o alargamento do escopo das ações ajuizadas pelo Ministério
Público, ordinariamente limitadas às sanções descritas no art. 19, mas que. nessa
hipótese, também poderão abranger aquelas listadas no art. 6°. A prática mostrará
se serão aceitas, nessas condições, ações em que a dita "constatação" ocorrer após o
ajuizamento da ação ministerial, provocando, em tese, certa transgressão processual
da estabilização da demanda, bem como definirá exatamente os contornos da omissão,
uma vez que num amplo espectro poderão estar situações em que as autoridades
competentes falharam em punir; consideram inexistentes elementos para punir; ou
simplesmente não concluíram os respectivos procedimentos de punição.
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6. Reflexões criticas sobre a técnica de responsabilização na Lei n° 12.846/13.

A intensificação dos debates sobre a responsabilidade civil e administrativa
de pessoas jurídicas por atos de corrupção, a partir da edição da Lei n° 12.846,
provavelmente se desdobrará, simultaneamente, na tentativa de explicar o alcance das
novas normas, se a lei não houver sido suficientemente clara, ou, mesmo quando tenha
sido clara, caso simplesmente a lei represente algo novo demais; e, no mesmo ímpeto,
buscará alinhar as críticas à própria existência dessa sistemática, já considerada por
alguns como sendo, inclusive, inconstitucional. Inegavelmente, gera algum embaraço
a tentativa, sem maiores refinamentos, do enquadramento da norma nas categorias do
direito penal e a submissão aos princípios de que (i) não pode haver condenação sem
apuração de culpa e (ii) a pena não pode atingir terceiros alérn do autor do ilícito. Ale
mesmo uma preocupação com acionistas dissidentes da deliberação tida por ilícita e
punível, ou ainda os minoritários^, refreia o entusiasmo que se possa ter em relação à
lei, muito embora a esses terceiros prejudicados pareça estar reservada, em qualquer
hipótese, a via do regresso. Antes de se passar propriamente ao exame dessas questões,
no entanto, ao menos se apontarão aqui alguns elementos que também merecem a
atenção da comunidade jurídica em geral, e da advocacia pública, como destinatária
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 só. parece garantir que
levará algum tempo até que as cortes e os estudiosos cheguem a algum consenso
sobre o seu sentido e alcance. Essa descentralização já vem sendo objeto de duras
criticas, como a de que os agentes locais podem acabar inaugurando procedimentos
investigativos corn o intuito de aumentar a receita por meio das multas aplicadas
e revertidas ao órgão supostamente lesado. As referências, desejáveis ou não. dos
Estados Unidos e do Reino Unido, de falo seguiram um caminho contrário e menos
disperso numa pluralidade de órgãosj".

De benefício imediato da lei. vai-se consolidando uma postura geral das
empresas de enaltecimento de valores e escolha de uma missão ética na condução de
seusnegocios.de resto verificada em iniciativas como a preponderância da governança
corporativa nos Níveis i e 2 da Bolsa de Valores. Essa postura é acompanhada da
percepção por parte do governo de que a corrupção acarreta não apenas perdas
tributárias em decorrência de evasão fiscal, mas também a busca pelo Judiciário na
tentativa de se defender, sem recolhimento, de cobranças consideradas abusivas41. A
sensibilidade talvez não lique mais aguda em qualquer outro aspecto do que quando se
considera a ausência, até o momento, de critérios para cumprimento do dever legal de
estruturação de um programa de complionce, para os fins do art. 71, V l l l , O caminho
yi NF.TO, Arv A/evetlo. Problemas du Lei Antieornipçcio. Artigo publicado no jornal Valor Econômico

de 10 de abril de 2014. Disponível em: http::'.'wTv\v.valor.coin,br.ílegÍ5lacao.'35l 1822/pniblemas-da-lei-
am i corrupção. Acesso em: 4 Ago. 2014.

J" FRANCO, Isabel. Apuração de ilícitos pela Lei Anticorrupção, Artigo publicado no jornal Valor
Econômico do dia 12 de de/.cmbro de 2013. Disponível eiri:hUp:/,;v\u.u..valor.corn.br.illceislacao.;33ó7l02
apuracao-dc-ilicitos-pda-lci-arHicorrupcao Acesso em: 12.1ul 2014

J l COM ética, competitividade fica maior. Valor Econômico, Suo Paulo. 14 Out. 2013. Disponível em:
hltp:.'.'nw».valor.com.br.ilenipresas/3303004/com-clica-compcüt[vidade-lica-rri;iior. Acesso em: l Ago.
2(114.

não se consegue imaginar como sendo algo diferente da tentativa de se documentar
"um genuíno esforço para descobrir e evitar violações à lei"4:. e o da abusea por se
adotarem métodos de certificação internacional45.

Não tem causado maior consternação, contudo, que a Lei n312.846, assim como
(antas outras leis editadas no país, não tenha sido precedida de urna Análise de Impacto
Regulatório (AIR) que calcule os custos e os benefícios que a introdução da norma trará
ao Brasil. Com mais razão para casos como o da Lei Anti corrupção, que pressupõem
a montagem de um considerável aparato eslatal e que. no mínimo conceitualmeme, de
forma tão marcante influenciam os atores econômicos, a AIR pode ser um instrumento
formidável, A OCDE apresenta a AIR como sendo "tanto uma ferramenta e como
um processo decixória para informar os tomadores de decisão quanto à possibilidade
e à forma de regular para se atingirem objetivos de política pública"44. Em outras
palavras: a AIR pretende auxiliar na elaboração de leis melhores, com redução de
custos, descartando-se opções regulatórias anômalas e superando dificuldades não
apenas em matéria de compliance, como também no tocante a riscos não previstos,
distorções regulatórias, equívocos ou captura dos reguladores. A concretização disso se
dá, prioritariamente, por meio de uma análise de custo-beneficio.

Numa regulação tão ampla como a da Lei n° 12.846, estudos dessa natureza
certamente seriam bem-vindos, pois poderiam examinar, sem trocadilhos, quem ganha
quanto e quem paga quanto com a edição da lei . Longe de ser inviável, a realização de
uma análise prévia de impacto regulatório - eritieável ou puramente retórica o quanto
se queira — foi levada a cabo no Reino Unido para a implantação do i/K Bribery
Acf5. Na ocasião se leve oportunidade de debater a possibilidade de não se adotar
nenhuma nova postura, de unicamente modernizar e consolidar os tipos de corrupção,
ou de também introduzir uma nova figura de failure to preveni bribery, associável
à noção de responsabilidade objetiva do Brasil. Custos e benefícios de cada uma
dessas abordagens foram calculados ou ao menos levados em consideração. Dentre
os custos, aqueles ligados à perda de negócios de outra forma concretizados mediante
o pagamento de propinas; custos de compliance; custos de continuar corrompendo
autoridades públicas, mas evitando os instrumentos de controle e execução da nova
legislação; custos experimentados pelo governo para executar a legislação; custos de
execução da legislação para as empresas britânicas, como o pagamento de multas.
Dentre os benefícios, foram citados a economia pagamento de propinas, os benefícios
intangíveis na reputação do governo e das empresas britânicas, e os benefícios ligados
à ordem pública mais bem estruturada pela legislação contra a corrupção.

Pondo de lado as questões jurídicas, e desde uma ótica mais econômica,

KRAIEM. Rubén; AKKF.RMAN, Gustavo. "Due diligence' e práticas anticormpíão. Artigo publicado
no jornal Valor Econômico do dia 09 de janeiro de 2014. Disponível cm: http:;'/www valor.coni.hr.1'
legíslacao.'3389320/due-diligem:e-e-praticas-anti(:i.>mipcaa. Acesso cm: 12 Jul. 2014.

SAAD-DIN1Z, Eduardo; DINI7, Gustavo Saad. Mudanças na advocacia criminal corporativa Artigo
publicado no jornal Valor Econômico no dia 14 de março de 2014. Disponível cm: liltpi/Avww.v alor.com.
br/legislacao/34790SS.;rnudancas-ria-advt>cacia-cnminal-corporativa. Acesso cm: 12 Jut. 2014.

44 ORGAN1SATIÜN FOR ÉCIONOMIC CO-OPF.RATION AND DLVLLOPMliNT. Regula!t>r\ Impai.!
^Anotyíis. A Tool for i'olicy Coherence. 2009. Pag. 12.

•mpact /í.v.vev.ímÉTí/ nj Btlf ou rejòrm of the law on bribvry. Mitiisfr^ of Jn\üíle- UtiUnií Kingdom
Oisponível cm: hup:/.''www.juMice.gov.ukídownloads/legislation/bills-acts/bribcry-bilt-ia.pdf. Acesso
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um estudo realizado no âmbito da União Européia didaticamente resumiu muitos
dos pontos suscitados quando se pensa no arranjo estabelecido pela Lei n° 12.846
para responsabilizar as pessoas jurídicas, em geral, e para fazê-lo sob o viés da
responsabilidade objetiva, em eertamedida. Seria umaquestãodejusticaresponsabilizar
as pessoas jurídicas por atos de corrupção, dado que. muitas vezes, deliberadamenle
foram praticados atos lesivos ou simplesmente instaurada uma cultura de tolerância
à corrupção. A descentralização das grandes empresas, dificultando ou tornando
injusta e severa a responsabilização individual, acaba sendo um fator de incentivo
a essa técnica, a qual também se presta à prevenção da tomada do interesse público
por interesses corporativos. Os próprios riscos da corrupção incentivam a criação
de medidas adequadas, pois tendem a ser avaliados mais racionalmente no nível
das pessoas jurídicas: dados sugerem que, nos Estados Unidos, empresas sofrendo
investigações dessa natureza perdem 9% do valor de mercado. Responsabilizar as
empresas é também a reação esperada diante das complexas estruturas financeiras e
técnicas de contabilidade que são comumentc utilizadas para a prática da corrupção,
expediente que também serve para o confisco do produto dos atos ilícitos e, em última
análise, para robustecer o orçamento do governo e beneficiar o público prejudicado46.

A abordagem específica mediante a qual se apurará a responsabilidade
também já vem sendo objeto de legislações e estudos fora do Brasil, quer sob o
ângulo a teoria da gerência (em que o ato do chefe da empresa é um ato da própria
empresa): quer sob o ângulo da teoria do mestre-servo (em que o mestre, isto é, a
pessoa jurídica, é responsável pelo ato do servo, isto é, seus empregados). O mais
que fuja a esse modelo associado, em alguma medida, à noção brasileira de culpa,
já foi categorizado da seguinte forma, todas elas entendidas como sendo condizentes
com a Convenção Penal sobre a Corrupção, do Conselho da Europa : falta objetiva
(em que a responsabilidade surge se a pessoa jurídica '•mostrar uma falta de conceitos
organizacionais, cultura corporativa, e esforços críveis de compliance")-, falta de
supervisão (em que a responsabilidade surge se "um dos funcionários fda empresa]
com poder relevante falha em supervisionar os subordinados adequadamente"); e, por
fim, a responsabilidade objetiva (em que "a falta da pessoa natural é automaticamente
imputada à pessoa jurídica)47.

Sobre o alcance do tipo de norma que a Lei n° 12.846 traz, a adoção de um
modelo de responsabilidade objetiva, embora acarrete conseqüências relevantes no
tocante à administração pública, repercute de maneira relativamente mitigada no
campo da corrupção do setor privado. Isso se diz no terreno do perfil normativo,
conquanto a responsabilização objetiva tenha ao menos a pretensão de dar conta
de fenômenos de caráter mais econômico, como são o baixo índice de pagamento

*" LiabililV of Legal Personsfor Corruption Offences. Training manual and reference stiurce Council <>/
Europe. Disponível em<htlp://www.coe.int/t/üghl/i;ímpcratioa'1eeo[iomiccr]Tni;;1corTupli()n/Publiealion;11

EaP/Liability%20 of%20Legal%20Persons%20fbr%20Corruption%20Offeni;es.pdtX Acesso em: 02
Ago. 2014. Pag. 8.

'" Líabiiily ofLfga! Penam, fur Cnrrapüon Offènces. TruMng manual and refennce suurce. Cominl of
F.urnpe. Disponível em<-'hnp://uvíW.cüe.int/L1'dghL'1eooperation'ei;oTimni^i:rime/eorruplíon/llijblic:atioijí1

EaP/Liability%20 oiy020Lega]%20Persons'Co20for%20CoiTuption%2(H)fl:ciiccs.pdf>. Acesso em: 02
Ago. 2014Pág. 27.

de sanções pecuniárias aplicadas por órgãos de regulação e fiscalização48 e a alta
rentabilidade da corrupção, a qual produz, em média, lucros dez vezes superiores
ao valor da propina411. Posicionado como a 114a"" economia mais livre do mundo por
uma importante thtnk lank, num ranking que tenta avaliar critérios abrangentes corno
o império do direito, a limitação governamental, a eficiência regulatória c a abertura
de mercados, o Brasil tem no império do direito, com sua divisão entre proteção
ã propriedade e e inexistência de corrupção, urn de seus índices mais baixos. Que
a adoção de medidas contra a corrupção surge como uma necessidade nào se tem
dúvidas, inobstante a crença já praticamente tornada folclórica de que às vezes unia
lei é uma boa resposta para um problema, às vezes não; e, às vezes, apesar de boa. a
resposta simplesmente não produz um resultado adequado. O autor, aliás, considera
em algum nível proveitoso o fato de as manifestações de rnassa de 2013 ao menos
terem resultado em alguma espécie de formalização jurídica. Nem fugiu muito à
história o Brasil nesse pomo. pois também nos Estados Unidos a formalização do
Foreign Corrupi Praclices Act representou um desdobramento do choque social
experimentado com o escândalo de Watergate.-}

Na administração pública, os atos que ensejam a responsabilidade são amplos e
abrangem praticamente qualquer dano atrelado a praticamente qualquer conduta. Não
é isso o que ocorre na Lei nu 12.846, uma vez que os atos lesivos que desencadeiam a
responsabilidade das pessoas jurídicas possuem uma descrição bastante fechada. Em
alguns casos, é até difícil transplantar a sistemática da imperícia, da negligência ou da
imprudência para a análise de certas condutas das pessoas jurídicas ou de seus agentes.
Não se imagina, por exemplo, submeter com facilidade atos como o de prometer,
oferecer ou dar vantagem indevida a agente público, com vistas ao interesse ou a
beneficio da pessoa jurídica, aos testes de imperícia, negligência ou imprudência,
Muito menos o de criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para
participar de licitação pública ou celebrar contrato administrativo. O modelo da
responsabilidade objetiva, em casos assim, parece mais adequado, na medida em que
dá mais importância à conduta em específico do agente, já valorada pelo legislador
como sendo lesiva, e não a um agir genérico que, por causa da intenção malévola do
agente, deva atrair a sua responsabilidade.

E claro, todavia, que a aplicação da responsabilidade objetiva não é um
procedimento perfeitamente homogêneo. A consagrada necessidade de provar o falo.

** LEI Afl ti c (irrupção é um avanço, mas nau panaceia. Valor Econômico, São Paulo. 30 Jan. 2014,
Disponível em: http://www.valor.com.br/opimao/3413104/lei-anticormpcao-e-um-avanco-mas-nao-
panaceia. Acesso em: 02 Ago. 2014.

** Liabilily «f Legal Permita for Corntplion Offence-,. Training manual and reference soun-e. Council nf
Europe. Disponível cm MpV.'Vwv,\coe.mt/tMghl/coopcraUon/economiccrime/corniplion/Publications/
EaP/I.iability%20 oP/o 20 L cgal%2nPersons%27lfor%20Corruption% 2 OOfTences.pdf . Acesso em: 02
ABO. 2014. Pag. 8.

50 2014 Index of Ecanomic Freedom. lierílage Foundation. Disponível em: http://www.hcritaee.ore/
index/country/brazil. Acesso em: 4 Ago, 2014, São ciladas como fontes para esse ranking: Transparency
International, CnrmpiionJ'erceptians Index, 2011; U.SDepurlmenlafCammerce: Ciruntry Commercial
Guide, 2009-2012; EconommIntelügence Unit; Ctntntry Commerce 2Ü09-2U12: Office oflhe U.S Trade
Represçnfalivc; 2012 Naíivnai Trade F.slimate Reporl on Fureign Trade fiamers, além de publicações
fificiais dos respectivos governos.

!l ENGLANÜ, Calhcrine. The Foreign Corrupt Practices Acl: A Case of Overkill? Disponível em: http://
s3.ama/on aivs.com/thf media/198 !/pd!7ib74.pdf. Acesso em: 4 Ago. 2014. Pag. I .
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o resultado e o nexo, permanecerá desafiadora para o acusador e variará segundo o tipo
envolvido. Isso porque no âmbito ordinário a averiguação da responsabilidade objetiva
parte da premissa de que houve um dano. o qual atrairá a responsabilidade de um
agente contanto que a ele seja atribuída urna conduta qualquer que comprovadamente
cause esse dano. O cenário é distinto na Lei ir 12.846. A existêneia do dano, senão
é deixada inteiramente de lado, é ao menos abrandada em alguns dos lipos, e pode
ser consideradas como sendo ip.iofacio, em outras circunstâncias. No ari. 5C. I, por
exemplo, a simples promessa de vantagem indevida, mesmo que essa não se concretize,
e mesmo que, em se concretizando, não cause prejuízo, é considerada ilícita; ao passo
que, no inciso IV, a. ú combinação para frustrar o caráter competitivo de procedimento
licilatório público produz um dano praticamente presumido, de caráter econômico
ou. ao menos, de atentado ao princípio democrático que vigora nessa matéria. Ksse
último exemplo remete o observador, é claro, à Lei n3 S.666, de junho de 1993, a
qual não deixa de prever punições para a prática de determinados atos que negativa e
ilicitamente afetam os procedimentos de licitação, no Brasil. No Congresso Nacional
essa duplicidade normativa não passou despercebida^ e o que se veio a constatar, em
verdade, foi a lacuna que a Lei n° 8.666. assim como a Lei n° 8.429. de junho de 1992.

deixa em relação à punição da pessoa jurídica.
Na mesma l inha dessa diferença no que respeita à abertura conceituai e

prática no campo do dano, é importante ressaltar que as condutas que ensejam a
responsabilização, na Lei A nt i corrupção, são enumeradas ern caráter exaustivo.
Portanto, é relevante a distinção - e talvez irrelevante a preocupação - com a suposta
intromissão excessiva da lei. A limitação dos atos que causam a responsabilidade a
uma lista especifica, somada ao fato de que sempre que se cogitar tal responsabilização,

a prova do ato é premissa necessária, ao menos em tese afasta a possibilidade de
terneridades na hora da aplicação.

Lançadas essas bases gerais de interpretação e aplicação dos tipos, com
cuidado se deve fazer a leitura da condicionante "comprovadamente", nos incisos II
e III, do art. 5""-!. Nos demais incisos, mesmo a responsabilidade objetiva não exclui

"Outrossim. embora a sistemática de responsabilidade administram a de pessoas jurídicas já [existisse]
na Lei n° 8.666, de junho de 1993, para as hipóteses de atos lesivos praticados em licitações e
contraio» administrativos, aquela legislação possui ainda lacunas que urgem ser supridas. As duas
principais lacunas rcfcrcm-se a previsão das conJulas c às sanções. As condutas mais graves são
tratadas apenas na seção sobre crimes da Lei n" S.666, de 1193. a qual não se aplica à pessoa jurídica
que se beneficia da cundula ou que determina a prática do delito, e as sanções aplicáveis a empresa
no ãmbilo da Lei de Licitações não alingem de modo efica/ o seu patrimônio, nem geram o efetivo
ressarcimento dos danos cansados à Administração Pública. Outro importante diploma legislativo
que pode ser aplicado conlra condutas lesivas praticadas contra a Administração Pública seria a Lei
n° S.429. de 2 junho de [992, a Lei de Improbidade Administrativa. Todavia, em sua disciplina, a
responsabilização da pessoa jurídica depende da comprovação do ato de improbidade dn agcnle público,
e as condutas descruas pela lei são de responsabilidade subjetiva, devendo ser comprovada a culpa dos
envolvidos, com Iodos os inconvenientes que essa comprovação geral tom relação ás pessoas jurídicas.
Disponível cm: http ://www. senado .gov.br/ati v j dade/materia/getP DF. axp'.'|-13 05 89 &tp= l. Acesso em:
14Jul . 3014. Págs. 25-26.

5 Art. 5° (...!
II - comprovadamenle. financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a prática dos atos
ilícitos previstos nesta Lei;
III - comprovadamente. utili/ar-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular seus
reais interesses ou a idenlidade dos beneficiários dos atos praticados.
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a necessidade de prova das circunstâncias - não da intenção da pessoa jurídica e/ou
de seus agentes - consideradas pelo legislador como sendo lesivas. Esse é o limite
mínimo e máximo do esforço probatório, e não se concebe que os incisos atraiam
uma atuação distinta. Por outro lado, sequer se podem imaginar que seja um tipo de
prova distinto, como a prova documental, em oposição a outras modalidades, como
a testemunhai. A doutrina destaca a esse respeito que a punição para as condutas dos
demais incisos não exige a ocorrência de um resultado específico, de modo que a
empresa poderia ser considerada corrupta ainda que o servidor público envolvido não
tenha aferido "acréscimos patrimoniais"; ao passo que. nos incisos II e III, Teria que
haver a comprovação de que "a autoridade pública, efetivamente, recebeu recursos
privados".'4

Um espaçoaserdesbravado pelos operadores éo do enquadramento das condutas
na descrição abstrata da norma, sempre uma tarefa sofisticada e às vezes protetora ou
abusiva de direitos, de acordo com o talento do operador. Por isso, a responsabilidade
objetiva não deve representar, sem qualquer critério, um deseompromisso de associar

uma determinada conduta, que eventualmente tenha um resultado semelhante àquela
descrita na norma, e simplesmente se eonstruir o raciocínio de que a parte assumira
riscos e que portanto deva ser responsabilizada.

De outro lado, uma noção muito desenvolvida em matéria de responsabilidade
civil, a qual inevitavelmente aumenta a carga de casuísmo na hora de decidir, é a da
culpa exclusiva da vit ima. Isso porque em praticamente qualquer tipo de atividade
econômica desenvolvida atualmente na sociedade, com seus complexos riscos,
é possível conceber easos de agentes que deveriam se responsabilizar de maneira
objetiva pelos danos decorrentes de suas atividades perante partes com as quais
tenham relação jurídica e com terceiros, mas que, diante de todo bom senso, deveriam
ter suas responsabilidades excluídas ou mitigadas pelo comportamento da vítima.
Seria de se indagar se semelhante expediente também seria valido para o caso de
corrupção. Quer di^er. se o comportamento da autoridade pública, talvez incitando a
prática de ilícitos, não seria capaz de atenuar a responsabilidade da pessoa jurídica.
Do ponto de vista estritamente positivo, a resposta é negativa, tendo a matéria sido
objeto de veto. Além do mais, caberia a reflexão de que o intuito da Lei 12.846 é
de proteger o patrimônio público, em geral. Logo, a vítima do ilícito, se não toda a
coletividade, é a pessoa jurídica de direito publico, e não os agentes que casualmente
a representam. Logo, nurn estado democrático de direito, por mais que se possa pensar
que a corrupção esteja institucionalizada, a perversão individual ou eoletiva jamais
substituirá por completo os valores consagrados na constituição e que fundamentam
o funcionamento dos entes públicos. É este funcionamento regular, distorcido pela
corrupção, que o direito deve tutelar e que à Advocacia Pública incumbe diariamente
defender: punir quem pratica a ilicitude, independentemente do auxílio expansivo de
alguém dos quadros públicos parece, afinal, ser um fim em si mesmo.

Mesmoaobjetivação dessa responsabilidadeenconlrariaalgumafundamentação
teórica autônoma, se bem que o conjunto da obra da Lei nc 12.846 possa ter levado

H NLTO. Diogo de l igueircdo Moreira; FRtlIAS, Rafael Veras. A juridicidadc da Lei Arüicomípcão
- Rcllcxfies e interpretações prospeclivas. Disponível em: hllp /.'www.fsl.adv.br^itcVvvvsvv.lsl.adv.br.'
files/a jundicidade_da_leí anticomipcao_mclusao_em 20.02.l4.pdf. Acesso em 28 Sct. 2014. Pá<;
I I .
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importantes doutrinadores a reverem posicionamentos anteriormente defendidos. Na
obra de Fábio Medina Osório se destaca, a esse respeito, "a histórica possibilidade
de se responsabilizarem pessoas jurídicas [no] terreno [do direito administralivo
sancionador"" e que uma teoria da culpabilidade da pessoa jurídica deve se adaptar
a essa realidade. Malgrado essa posição, em comentário mais recente e específico
em relação à Lei nc 12.846, o doutrinador aparentemente considera desprovida de
fundamento a responsabilidade objetiva56.

Além do suposto vício pela previsão de aplicação de sanções de caráter
penal diretamente pelo poder executivo, sem a intervenção do poder judiciário^,
a Lei Anticorrupção já foi apontada como sendo inconstitucional58 por violação ao
art. 173. §5°; da Constituição Federal. Ora. ao se suscitar nesses termos a tema de
constitucionalidade de uma lei. é até apropriado superar, in icialmente, a discussão sobre
um eventual postulado constitucional que tenha sido violado para se afirmar, como
premissa, o postulado constitucional do qual a lei retira o seu fundamento de validade.
O raciocínio, nesse particular, se pauta nurna dedução singela do aleance do princípio
da moralidade administrativa. Especificamente para defender a constitucionalidade
da Lei 12.846, a doutrina tern apontado que "é licito falar-se em eficácia exógena

:; OSÓRIO, Fábio Medina. Direito AdminiAlrativo Sancianadnr São Pauto: Rei ista dos Tribunais. 2000.
Pag. 342. Mais adiante, na página 345. diz o autor: "Abstrai r do-se. de qualquer modo, a problema
da existência de um requisito de "culpa" no comportamento da pessoa jurídica, já se disse que a
própria culpabilidade, [ao importante nu terreno sancionatório, nau tf unívoca, não se revela, sempre
e invariavelmente, com uni único e imutável conteúdo, porque há categorias de tipos, sancionado [e s
que comportam algumas distinções importantes, que aceitam um menor ou maior rigonsmo no
reconhecimento da própria culpabilidade".

''' OSÓRIO, Fábio Medina. Lei anncmntpçâo dá margem a conceitm perigoi.ii.v. Artigo publicado no
portal jurídico Conjiir, em 20 de setembro de 2013. "A Lei 12.S46/13 iislenfa namre/a punitiva e deve
submeter-se ao regime jurídico do Direito Administrativo Sancionador. Nesse sentido, não é cabível falar
cm responsabilidade objetiva de pessoas jurídicas, para fins de imposição de penalidades administrativas.
Cabe ao acusador o ônus da prova, que não pode ser invertido. Necessário trabalhar a culpabilidade da
empresa, o que requer níveis pnidenciai-, de conduta na tomada de decisões, para atender padrões ile
probidade (boa gestão), e c precisamente neste campo que pode surgir novo espaço para responsabilidade
de parcccristas c maior consistência nos processos de tomada de decisões empresariais" Disponível
em: linp:.;'1'w\vv,.conjiir.com.br/20l3-set-2Ü/lei-anlicomipcao-observar-reeimc-direito-administratL\o-
sanciona dor. Acesso em: 22 Jul. 2U14

- JUSTEN HLHO, Marcai. A "Nova" Lei A nl i corrupção Brasileira (Lei Federal 12.846). Informativo
lusten. Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n" 82, de/embro de 2013. Disponível em: http:/.;v- * w.
j usten.com.br.'1 informativo. Acesso em: 2 Ago. 2014.

" 7ANC11IN, KScber Luiz. fnconslitucir»ialiiiade Já í.e.i Amicorrupção. Artigo publicado no jornal Valor
Econômico de 24 de marco de 2014.
"Desse modo, fica a questão: se u base dos sistemas de responsabilidade no Brasil c subjetiva e a
responsai»! i/ação das pessoas jurídicas encontra limitações claras no texto da Constituição Federal.
como pode a Lei n" 12.846, de 2013, estipular-lhes sanções fundadas em responsabilidade objetiva?
A lei poderia sim ter reforçado o dever de indenizar todos os prcjui/os provocados por atos de
corrupçüo, apesar de o Código Civil já dar coma do assunto. Mas ao fixar punições como multa.
suspensão de atividades e ate dissolução compulsória parece ter extrapolado a matriz constitucional.
Sorna-se a isso a dúvida sobre a rnensuraçao das penas. Ao contrario da responsabilidade penal, em
que o julgador primeiro dtfine uma punição (reclusão, por csemplo) e depois dosa seu rigor (seis a
20 anos. por exemplo), na Lei Anticorrupção a própria definição do tipo de pena estará sujeita à
discncionariedadc da autoridade pública, o que pode. paradoxalmente, gerar mais corrupção."
Disponível em: http:.•'.'»» w. valor.com.br/legislacao/349u54S/inconstitucionalidade-da-lci-amJcornipcao
Axzz37IZYupoN. Acesso em: 2 Ago. 2014.
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do princípio da moralidade administrativa", de lal modo que "a extensão dos efeitos
[desse princípio] aos particulares - no âmbito da autonomia da vontade está em
conformidade com o Direito, ou seja, com o principio da juridicidade".-' Também
se justifica "a repressão de condutas de agentes privados que fomente a prática de
imoralidades por servidores do Estado'" ao se considerar que a "corrupção propricia a
apropriação privada de recursos públicos que deveriam ser investidos na prossecuçâo
de políticas tuncionalizadoras de direitos fundamentais".6"

Independentemente desse respaldo constitucional mais genérico, contudo,
ainda que se Mmiteaanálisedaeonstí tueionalidadedaLei 12.846 à questão da técnica
da responsabilidade objetiva, merece algumas observações específicas a proposição de
que nesse passo a lei teria violado o art. 173. §5". A transgressão estaria no lato de que
o art. 173, §5° apenas acobertaria a edição de uma lei prevendo a responsabilização
das pessoas jurídicas -'nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e
contra a economia popular". Como essas matérias já estão reguladas em legislações
específicas, o fundamento constitucional para se responsabilizar objetivamente
as pessoas jurídicas já teria se esgotado. A primeira ressalva a se fazer contra tal
entendimento é a de que mesmo que uma lei já tratasse do lema, e o fizesse mediante
a técnica da responsabilidade subjetiva, pareee que o legislador teria toda liberdade
para revogar o regime anterior por meio da edição de um novo ato normativo. Afinal,
objetivar a responsabilidade já tem sido feito em lanlas outras áreas do direito,
inclusive no tocante ã administração mesma, na própria Constituição, que esse
expediente não poderia estar constitucionalmenle vedado numa área em particular,
pelo simples fato de que o legislador optou, em algum dado momento, pela via da
subjetivação. Também parece pertinente notar que inexiste no dispositivo qualquer
indicação do tipo de responsabilidade que constitucionalmente é admitido impor
às pessoas jurídicas, quer nos atos ali mencionados, quer em outros que porventura
também venham a atrair a responsabilidade de um dado agente. Por conseqüência, a
opção entre objetivação e subjclivação poderia, de fato, ficar com o legislador, e não
permanecer entrincheirada, invisível, na Constituição.

No Senado Federal, aliás, o parecer que examinou o respectivo projeto de lei não
encontrou vícios formais de inconstitucionalidade e chegou a indicar que a matéria era
de competência de União de acordo com o art. 22,1 e. justamente, com o art. 173, §5°:
"a lesão ao patrimônio público por atos ilícitos de empresas não tem outra finalidade
senão alçá-las indevidamente a uma posição econômica favorecida, o que finda por
alentar contra a ordem econômica, em especial o princípio da livre concorrência".fil

Por sua vez, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, em temas
correlates, delineou alguns parâmetros a serem observados em maléria de
responsabilização de pessoas jurídicas de direito privado, por ato de seus agentes. Em

" NETO. Diogo de Figueiredo Moreira, FREITAS, Rafael Veras. A juridieidadc da Lei AnticomípcàO -
Reflexões e interpretações prospeclivas. Disponível em: hflp^/www.fsl.adv.brísitcs/wvvK-. fsl.adv.br/
filcí,/ajuridicidade_da_leí_ariticorrupcao_-_iiiclusao_cni 2U.U2.14.pdf. Acesso era 2H Set. 2014. Pag. 5

w NETO, Duigo de Figueiredo Moreira; FREITAS. Ratàel Veras. A jurídicidade da Lei Anticorrupcào -
Reflexões c inlcrprctaçücs prospcctivas. Disponível em: hnp :/Vwu^.M.adv.br'sites.'1 w ww.fsl.adv.br/f i lê v'a_
juridicidadc_da lei _ant i comi peão - inclusao_ern_20.02.14.pdf. Acesso em 28 Sei. 2014. Pag 5-f>.

" Disponível cm: lmp:'7www.3enado.ÊOV.br/atLVLdade/niateria/'f;etPOF.asp?t=131%Ü&tp=1 Acesso cm:
16 Jul. 2014. Pag. 10.
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decisão recente11", posterior à própria edição da Lei nc 12.846, a Corte traçou o panorama
básico desse lipo de responsabilidade, fazendo menção, inclusive, à já antiga súmula
n" 341, do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual "é presumida a culpa do patrão
pelo ato culposo do empregado ou prcposto". Desse esquema duplamente pautado pela
culpa, extraído à época do art. 1.521, III, do Código Civil de 1916, passou-se para urn
arranjo de ampla aceitação e a aplicabilidade da responsabilidade objetiva, nos termos
dosarts. 932, inciso III. c/c art. 933, do atual Código. Os fatos do caso, por coincidência,
até .tinham reflexo no escopo da Lei n° 12.846, Tratava-se de ação ajuizada por uma
empresa contra uma instituição bancária, buscando a responsabilização dessa última cm
virtude de fraude cometida na boca do caixa e com participação da gerência da filial. O
delito, indiretamente refletindo no patrimônio público, ocorria quando da apresentação
de cheques para o pagamento de tributos estaduais, sendo feitas manobras para se
confeccionarem falsos comprovantes de quitação e se apostarem falsos endossos nos
cheques. Posteriormente, esses cheques eram descontados em favor dos criminosos.
Como os fatos ocorriam dentro de agência bancária, a Corte afastou a tese de fortuito
externo, aludindo, inclusive, à recente Súmula 479, a qual prevê que "as instituições
financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por tbrluíto iniemo relativo a
fraudes e delitos praticados por terceiros no âmbito de operações bancárias".

Largamente utilizada pelo legislador e pelas cortes, a técnica da objetivação
da responsabilidade não afasta, em abstrato ou na prática, eventuais circunstâncias
excludentes. A doutrina tern ressalvado expressamente, aliás, que a sistemática da Lei
12.846 não importa a positivação da teoria do risco integral concebi vclmente assumido
petas pessoas jurídicas.11" Não exatamente em matéria de corrupção de agentes do
governo, mas, em todo caso, tratando-se de hipótese de responsabilidade objetiva, o
Superior Tribunal de Justiça já reconheceu casos de exclusão da ilieítudeM. Um dos
fundamentos do citados REsp 1380974/RJ. aliás, foi o art. 945 do Código Civil". No
entanto, examinando os autos a Corte afastou a culpa concorrente da vitima, mesmo
que os despachantes dessa última hajam tomado parte na prática ilícita. De certa
forma, num só lance Tribunal aplicou à instituição financeira a teoria da gerência,
porque o fato de um funcionário da alta hierarquia do banco haver participado do
esquema formou o convencimento dos julgadores de que o banco seria responsável:
e deixou de aplicar à empresa lesada a teoria do mesire-svrvo, porque considerou
de que, embora envolvidos no esquema, os representantes da empresa eram meros
despachantes ou boys de escritório. O que seria, em tese, cabível seria-cogitar de
semelhante expediente no regime da Lei n° 12.846, a participação do servidor público
na prática fraudulenta servindo de base para abrandar ou tirar a responsabilidade da

Brasil. Superior Tribunal de JusIicu.Rtsp 13SOU74/RJ. Rcl. Ministro LUIS l LL1PL SALOMÃO.
QUARTA TURMA, julgado em I7/12/2013, DJe 11/02/2014.

NETO, Diiigo de Figueiredo Moreira; FRF.ITAS, Rafael Veras. A jundicidade da Lei Anticornípcão -
Rellctóes e interpretações prospectivas. Disponível em: htlp://w w w.fsl.ad\.br/sitesAvi* w.fsl.adv.br;
filcs/a Juridteidade_da Iei_anncomipcao_-_inclusao_cm_20.02.l4 .pdl'. Acesso em 28 Set. 2014. Pag. 7.

AgRg no AREsp 381,863/M(j. Rei. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
17;110/2013,DJe04.'t1/20l3

Art. ^45. Se a vítima li ver concorrido culposamcntc para o evento danoso, a sua indcni/acãu será li\ada
tendo-sc em conla a gravidade de sua culpa em confronlo com a do autor do dano.
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empresa. Como visto, no entanto, o veto presidencial ao inciso X, do art. 7C da lei quis
obliterar qualquer discussão nesse sentido.

No campo da responsabilização individual, não mais de servidores públicos,
mas de agentes da pessoa jurídica corrupta, por outro lado, merece ser feita uma
referência a um outro julgamento da Corte, se bem que anterior em alguns rneses
ã edição da Lei n" 12.846*'. Aqui a Corte se manifestou sobre a possibilidade de
reconhecimento da responsabilidade penal de funcionário de empresa acusada de
causar poluição em níveis ambienialmente relevantes, por lançamento de substâncias
poluidoras em desacordo com as exigências estabelecidas em leis ou regulamentos.
Mesrno aceitando que a acusação não precisaria ser minuciosa relativamente à conduta
de todos os agentes envolvidos na estrutura da empresa supostamente beneficiada, a
Corte pontuou a inexistência de responsabilidade penal objetiva no Brasil, exigindo
que o "titular da ação penal demonstre uma mínima relação de causa e efeito entre
a conduta do réu e os fatos narrados na denúncia". Argumentou também que não
estava demonstrado que o funcionário "tinha conhecimento da conduta criminosa
e, lendo o poder de impedi-la, não o fez", d es laçando-se, por rim, que. "embora [a
parte] participasse do Conselho de Administração (...), o certo é que na data dos fatos
constante da inicial não ocupava nenhum cargo na diretoria da citada empresa".

O esquema de horizontal idade na responsabilidade da pessoa jurídica e da pessoa
física, já descrito anterionnenle, não parece ser incompatível com as noções defendidas
pelo Tribunal nesse caso. O fato de haver uma autorização, no art. 3°, da lei, para que
as pessoas lísicas sejam responsabilizadas ainda quando, pelos mesmos fatos, a pessoa
jurídica já o tenha sido, não implica logicamente que a responsabilização daqueles
primeiros não se submeta a condições próprias ligadas, de um modo ou de oulro, à sua
participação nos falos. Tal vê? a importância maior dessa premissa de aplicação do art. 3°
não seja o de limitar, num dado caso. a possibilidade de pessoas tísicas serem punidas
- a letra da norma, aliás, sugere justamente o conlrário -, mas, sim, a possibilidade de
selecionar dentre os potenciais puníveis os indivíduos que realmente tiveram algo a ver
com a ilicitude. Se se tratar de dirigente ou administrador da pessoa jurídica, o primeiro
requisito para ser punido, previsto no caput, já resta configurado. Se tais pessoas tiverem
alguma culpabilidade, será no limite dessa culpabilidade, de acordo com o §2", que elas
serão responsabilizadas. Assim, mesmo sem se adentrar na distinção conceituai que a
doutrina do direito penal realiza, entre os conceitos de culpa e culpabilidade, parecem
úteis os enquadramentos que o Tribunal realizou no RHC 34,997/RJ. Por esse precedente,
fica autorizado que a horizontal idade seja levada a cabo não somente quando haja
prova circunstanciada da culpa do agente, ou mesmo dolo. mas também em situações
menos nítidas, porém l requentem ente encontradas na prática: situações em que não seja
possível minudenciar a conduta de todos os agentes envolvidos na ilicitude, mas que as
circunstâncias fáticas demonstrem que a pessoa lísica se inseriu na cadeia de causa e
efeito do crime, numa posição não subalterna dentro da empresa. Outro não poderia ser o
entendimento quanto à existência de uma modalidade objetiva de responsabilidade, pois
se para a sua configuração o elemento animico sai de cena, o fato e a conduta do agente
concorrendo para a sua ocorrência continuam sendo imprescindíveis.

6 Brasil. Superior Tribunal de Justiea. RHC 34. W/RJ, Rei. Ministro JORGE MUSSÍ, QUINTA TURMA.
julgado em 11.'04/201.1. DJe 24/04/2013
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