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Apresentacao

APRESENTACAO

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Empresarial |,
durante 0 XXIV CONGRESSSO DO CONPEDI realizado em Belo Horizonte - MG, entre 0s
dias 11 e 14 de novembro de 2015, em parceria com os Programas de Pos-graduacéo em
Direito da UFMG, Universidade FUMEC e Escola Superior Dom Helder Camara, todos
localizados na cidade sede.

Os trabal hos apresentados propiciaram importante debate, em que profissionais e académicos
puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas considerando o momento

econdmico e politico da sociedade brasileira, em torno da tematica central - Direito e
Politica: da VVulnerabilidade a Sustentabilidade. Referida temética foi pensada para se refletir
sobre a pobreza e aforma como essa condi¢do vulnera aluta e o usufruto de direitos.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente selecionados por
meio de avaliacdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgac&o do conhecimento da area juridica e afim. Os temas apresentados do 9° GT foram
agrupados por similitudes envolvendo o direito falimentar e recuperagdo judicial das
empresas, Lei Anticorrupcdo, a Desconsideracdo da Personalidade Juridica, assuntos
relacionados a Responsabilidade Civil dos administradores, além da temética relacionada ao
mercado de valores mobiliarios. A doutrina dessa nova empresarialidade demonstra que a
atividade empresarial deve se pautar, entre outros aspectos, em principios éticos, de boa-fé e
na responsabilidade social.

Os 28 artigos, ora publicados, guardam sintonia, direta ou indiretamente, com o Direito
Constitucional, Direito Civil, Direito do Direito do Trabalho, na medida em que abordam
itens ligados a responsabilidade de gestores, acionistas e controladores, de um lado, e da
empresa propriamente de outro. Resgata, desta forma, os debates nos campos do direito e
areas especificas, entre elas a economia. Os debates deixaram em evidéncia que na



recuperacao de empresas no Brasil ha necessidade de maior discussdo sobre o tratamento
adequado dos débitos tributarios. De igual modo, de forma contextualizada h& a observancia
do compromisso estabel ecido com a interdisciplinaridade.

Todas as publicacdes reforcam ainda mais a concretude do Direito Empresarial, fortalecendo-
0 como nova disciplina no curriculo do curso de graduagdo e as constantes ofertas de cursos
de especializacdo e de stricto sensu em direito.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforgando o intercambio de
idéias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econdmico, considerando também a
realidade econémica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades
abertas para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que com a presente publicacdo contribuir para o avanco das discussdes
doutrinérias, juridicas e econémicas sobre os temas abordados.

Convidamos os leitores para a leitura e reflex&o critica sobre a temética desta Coleténea e
seus valores agregados.

Nesse sentido, cumprimentamos 0 CONPEDI pela feliz iniciativa para a publicacdo da
presente obra e a0 mesmo tempo agradecemos os autores dos trabal hos selecionados e aqui
publicados, que consideraram a atualidade e importancia dos temas para seus estudos.

Profa. Dra. Mariade Fatima Ribeiro - Unimar

Prof. Dr. Eloy Pereira Lemos Junior - Italina

Prof. Dr. Marcelo Andrade Féres - UFMG

Coordenadores



FUNDAMENTOS TEORICOS DA RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL
OBJETIVA POR ATO DE CORRUPCAO NOSTERMOS DA LEI 12.846/13

THEORETICAL BASISOF COMPANIESSTRICT LIABILITY FOR CORRUPTION
ACTSUNDER BRAZILIAN ANTI CORRUPTION LAW

Beatriz Miranda Batisti

Resumo

A Lei da Empresa Limpa € considerada um avanco nos esforcos dirigidos ao combate da
corrupgdo, principamente em razdo da determinagdo da responsabilizacdo objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira. Problematiza-se acerca do fundamento juridico para
responsabilizacdo objetiva, alvo de controvérsias doutrinarias e questionamentos acerca de
sua (in)constitucionalidade. O artigo pretende confrontar as teorias existentes no que tange a
responsabilidade objetiva da empresa por condutas de corrupgdo descritas naLel 12.846/13,
elucidando as discussdes que a envolvem e suas repercussoes nas esferas administrativa,
penal e civil. Procura delimitar os possiveis significados da responsabilizac8o objetiva e
construir formas de interpretagdo que assegurem a sua efetividade, respeitando a vontade do
legislador e o dever constitucional de garantir a moralidade empresarial nos negocios
realizados com a Administragdo Publica. Para tanto, apresenta as vertentes do direito
administrativo sancionador e do direito penal administrativo, defendidas pela moderna
doutrina e posiciona-se no sentido de que a exegese mais adequada para assegurar 0 escopo
de combater a corrupgdo empresarial é a que toma por fundamentagdo a teoria do risco
proveito, importada do Direito Civil.

Palavras-chave: Le anticorrupgdo, Responsabilidade objetiva, Processo administrativo
sancionador, Inconstitucionalidade

Abstract/Resumen/Résumeé

The Anti Corruption Law is considered a breakthrough in efforts aimed to fight corruption,
mainly due the determination of administrative and civil objective accountability of legal
entities for committing acts against the public, national or foreign administration. The paper
discusses the legal basis for enterprises strict liability, focusing doctrinal controversies and
guestions about its (un) constitutionality. The article intends to confront the existing theories
regarding the strict liability of the company for corruption acts described in the Law 12.846
/13, explaining the discussions surrounding it and its repercussions in administrative,
criminal and civil spheres. Aims to define the possible meanings of objective accountability,
and build forms of interpretation to ensure its effectiveness, respecting the will of the
legislator and the constitutional duty to ensure the business morality in business conducted in
the public sector. It presents the aspects of sanctioning administrative law and administrative

189



criminal law, advocated by modern doctrine and defends that the most appropriate exegesis

to ensure the scope of combat corporate corruption is the one that takes as basis the theory of
risk benefit, imported from civil law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Anti-corruption act, Strict liability, Sanctioning
administrative process, Unconstitucionality
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1- Introdugéo

Inspirada em documentos internacionais que se propdem a combater a corrupcédo, a
Lei 12.846/2013, alinhada com tal pretensédo, inova trazendo a responsabilizacdo objetiva das
empresas em face das condutas antijuridicas que enumera. Tal decisdo representa grande
avango na maneira com a qual o problema da corrupgdo passa a ser apresentado para a
sociedade e enfrentado pelo ordenamento juridico. Reconhece-se que a corrupcao é tratativa
ilegal, mas também negociacdo sinalagmatica. Logo, se ha uma parte corrupta na
administracdo publica que aceita receber vantagem ilicita, certamente deve haver um corruptor
no outro polo, oferecendo-a.

A questdo da responsabilidade objetiva das empresas, afastando o aspecto subjetivo
da conduta e a exigéncia do requisito da culpabilidade no processo administrativo e civil em
face da Lei 12.843/2013, tem sido objeto de discussdes nas recém-nascidas doutrinas que
circundam a tematica, em razao da suposta natureza “penal” das sang¢Ges previstas na referida
legislacédo e da exigéncia de dolo para que as infragdes descritas possam ser concretizadas.

Diante das controveérsias doutrinarias que se descortinam, e das diferentes esferas de
alcance da Lei, torna-se imprescindivel o estudo do instituto da responsabilidade objetiva e
suas aplicacdes, de modo a delimitar a natureza juridica e o perfil da legislacdo anticorrupgéo
com base nas premissas assumidas.

Busca-se demonstrar a ratio da legislacdo, de modo a afastar as teses que propugnam
tratar de dispositivo inconstitucional.

Apresenta as posicfes da doutrina contemporanea que defendem que a Lei da
Empresa Limpa tem natureza juridica de direito administrativo sancionador ou ainda de
processo penal administrativo, em razdo das sangdes que prescreve.

Por fim, firma posicionamento no sentido de que o melhor entendimento para validar
0 principio da moralidade administrativa constitucionalmente prevista, se da por meio da

adocdo da teoria do risco proveito.
2- Origem da responsabilidade objetiva

A Lei 12.846/2013 constitui importante marco nos esforcos de combater a corrupgdo no

Brasil. Uma de suas principais inovacdes é a responsabilizacdo objetiva das empresas por atos

191



de corrupcdo junto ao Poder Publico, tocando as esferas diretas e indiretas do Executivo,
Legislativo e Judiciario, nas trés instancias da Federagdo (Unido, Estados e Municipios), sem
prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes ou administradores ou de qualquer
pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.

O tratamento objetivo da responsabilidade (Art. 2°da Lei 12.846/13)" evidencia tendéncia
historicamente construida de imputar responsabilidade independentemente da existéncia ou
comprovacdo de culpa a pessoa juridica de direito privado, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos sécios ou administradores. O objetivo seria maior estimulo a prevencéo,
controle e repressao dos atos de corrupgdo no @mbito interno empresarial.

Consoante o0s ensinamentos de Alvino Lima (1999, p. 40) a fundamentacdo juridica da
responsabilidade objetiva surge em um primeiro momento, em decorréncia da “necessidade de
alcangar a reparagdo dos danos as vitimas em relagdes manifestamente desiguais, como
expressao de justica e equidade”.

Historicamente, relata-se que diante do aumento demografico progressivo das
populacdes, advindo da Revolugédo Industrial, a multiplicagdo indefinida das causas produtoras
de dano em razédo dos avangos tecnoldgicos, bem como as dificuldades em se provar as causas
dos acidentes e deduzir das poderosas empresas a culpa, constatou-se a necessidade premente
de acautelar direitos e interesses injustamente violados.

Nas licdes de Fabio Ulhoa Coelho:

Ao longo do século XX, a indispensabilidade do pressuposto subjetivo para
imputacdo de responsabilidade por danos foi paulatinamente questionada. De
um lado, agredia cada vez mais o senso geral de justica o desemparo a que o
principio “nenhuma responsabilidade sem culpa” relegava as vitimas dos
acidentes inevitaveis. De outro lado, o acimulo de capitais j& era suficiente a
implantagdo de aprimorados mecanismos juridicos de socializacdo dos
custos.Surge e amadurece a responsabilidade objetiva, em que o devedor é
obrigado a indenizar os danos do credor, mesmo ndo tendo nenhuma culpa por
eles” (ULHOA, 2004, p. 260)

Para promover a equidade, em razdo do flagrante desequilibrio entre criadores de risco
e suas vitimas e da insuficiéncia da teoria da culpabilidade se fez necessario novos
fundamentos para a responsabilidade extracontratual.

Tal entendimento é reforcado por Alvino Lima:

1 . T ~ ™ « 4 A . o e .
Art. 2° da Lei 12.846/13 “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo
e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo.”
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Fatores de ordem material, social e moral agiram como pressupostos para a
modificacdo da teoria fundada na culpa para que fosse possivel proporcionar
maior protecdo e resolver a questdo da reparacdo dos danos de maneira mais
justa e humana. (LIMA, 1999, p. 116)

A responsabilidade objetiva é ficgdo juridica, apoiada na socializa¢do do direito, onde
se nota uma sobreposicdo da causalidade em detrimento da culpabilidade.

Raymond Saleilles e Louis Josserand, apud Alvino Lima (1999, p. 187) buscando um
fundamento para a responsabilidade objetiva, desenvolveram a teoria do risco, na qual
advogam que a responsabilidade ¢ mera questdo de repara¢do dos danos, de protecdo do direito
lesado e de equilibrio social, devendo ser resolvida ao seguinte critério objetivo: “quem guarda
os beneficios que o acaso da sua atividade Ihe proporciona deve inversamente, suportar 0s
males decorrentes desta mesma atividade”.

Nessa esteira, Venosa (2013, p. 16) sustenta que o sujeito é responsavel por riscos ou
perigos que sua atuacéo promove, ainda que coloque toda diligéncia para evitar o dano.

Com a absorcdo da doutrina do risco criado no campo da responsabilidade civil, as
pessoas juridicas passaram a responder pelos danos causados, uma vez estabelecido nexo
causal entre estes e quem, no momento, atue em nome delas. O ordenamento juridico brasileiro

internalizou tal preceito no paragrafo Gnico do artigo 927 do Cédigo Civil, o qual dispde:

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem.

Estas consideracGes revelam-se pertinentes a esta pesquisa, posto que para
compreender a questdo da responsabilidade objetiva (ponto central da Lei Anticorrupgéo), €
imprescindivel enxerga-la como produto da evolucdo normativa, resultante de uma necessidade
social existente no mundo da vida, que abriu brechas no ordenamento juridico para afastar a
imperiosidade da culpabilidade diante do dever de reparacdo do dano, como expressdo de

justica.

3- Lei Anticorrupcéo e Teoria do Risco Proveito
A responsabilidade objetiva, amplamente difundida nos paises de tradicdo romana, tem
por fundamento juridico a teoria do risco, cuja premissa € “ubi emolumentum, ibi onus; ubi

)

commoda, ibi incommoda”, OU Seja, quem tem o proveito de determinada atividade, deve

igualmente suportar os danos que ela gerar.
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S&o importantes as consideracdes de Maria Helena Diniz (2004, p.48) ao ensinar que “a
responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente desde o direito
romano: aquele que lucra com uma situagdo deve responder pelo risco ou pelas desvantagens
dela resultantes”

A teoria do risco tem diversas vertentes. Exemplificativamente menciona-se a do risco-
proveito, a do risco profissional, a do risco excepcional, a do risco integral e a do risco criado.
Merece destaque para os propositos do presente estudo, a Teoria do Risco-Proveito, que nas

palavras de ULHOA (2004, p. 365) pauta-se na seguinte premissa:

Assume a posicdo de que aquele que obtém beneficios diretos ou indiretos, com
0 exercicio de sua atividade deve reparar os danos dela advindos. Trata-se de
uma contrapartida aos lucros ou beneficios auferidos pelo empreendedor, a qual
nada mais significa que a aplicagdo de uma regra de equidade. (ULHOA, 2004,
p. 356)

Tomando por base a teoria do risco, ao fazer a exegese do artigo Art. 2° da Lei
Anticorrupgdo, o qual dispde que “as pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente,
nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo”, defende-se a necessidade de que a empresa tenha sido beneficiada, isto &,
obtido proveito econdmico, decorrente de ato lesivo a administracdo publica, para a formacgéo
do nexo causal.

Isto posto, parece adequado afirmar que dentre as vertentes da teoria do risco, a Lei
12.846/13, teria adotado por fundamento a teoria do risco proveito, alinhada a vedacdo de
enriquecimento ilicito, clausula geral do Cddigo Civil de 2002, disciplinada no capitulo V.
Vejamos:

Ao estabelecer a relagdo entre proveito e 6nus, a teoria do risco sugere que a
falta de responsabilizacdo importaria vantagens indevidas para quem explora a
atividade. Se o sujeito a quem beneficia ndo respondesse pelos danos causados
em fungdo dos riscos criados, ocorreria um enriquecimento injuridico- esta
implicito nos fundamentos da teoria. Resquicios da natureza sancionatéria da
responsabilidade subjetiva encontram-se ainda na nocdo da oneragdo do

beneficiado pela criagdo do risco como fundamento da objetificagdo. (ULHOA,
p. 347)

A despeito do avanco que representou ao propor uma dinamica mais justa de
responsabilizacdo, a teoria do risco nao se furta as criticas. Lima (1999, p. 189) enumera alguns
aspectos negativos decorrentes da adocdo desta teoria. Aduz que representa a estagnacdo da

atividade individual, paralisando as iniciativas e arrastando o homem a inércia, visto que,

194



diante da responsabilidade sem culpa, de nada valeriam a prudéncia, a conduta irreprovavel, as
precaucdes e as cautelas, porquanto o agente deverd assumir a responsabilidade por todos.
Menciona, ainda, que sem o proveito da atividade pelo causador do dano, ndo haveria bases
para a teoria de risco; além de que a conceituacdo de risco e de proveito seria imprecisa, incerta
e vaga (ao contrério da definicdo de culpa), comprometendo a teoria do risco gravemente a
prépria ordem social.

Tais argumentos sdo igualmente aproveitados por aqueles que se opdem a
responsabilidade objetiva da empresa por atos de corrup¢do quando ndo houver culpa
comprovada, uma vez que defendem que as infragdes descritas na Lei pressupdem um agir
consciente, ndo devendo a empresa ou pessoa juridica sofrer as consequéncias quando ndo
atuou de maneira culposa (seja por culpa in eligendo ou in vigilando).

Essa argumentacdo pode ser afastada ja que o conceito de “agir consciente” somente
faria sentido quando aplicado a pessoa natural (no caso aos dirigentes, funcionarios e
administradores) ndo a empresa, na condicao de ficgédo juridica.

Assim, as criticas que se fazem, sdo na verdade a maneira que o legislador encontrou
de oferecer respostas efetivas a sociedade no combate a corrupcdo e a manutencdo da
moralidade nos negocios entre entes publicos e privados, e refletem a propria ratio da Lei, no
sentido de superar a necessidade de que se prove a culpabilidade da empresa para que esta
possa ser responsabilizada quando cometer atos que lesem a administracdo publica.

Importante, também, frisar que a responsabilidade dos empregadores pelos atos de
seus prepostos encontra-se prevista no Cédigo Civil, desde 2002 no artigo 932, inciso I11%. A
Lei 12.846/12, entretanto, limitou a responsabilizacdo dos dirigentes ou administradores pelos
ilicitos a medida da sua culpabilidade.*Neste sentido, a grande inovacio da Lei, para cumprir
seu propdsito de inaugurar um aprimoramento gerencial no sentido de combate a corrupcéo,
esta “justamente na possibilidade de responsabilizacdo da empresa independentemente de se ter

que provar que agiu com culpa in eligendo ou in vigilando.” (TEIXEIRA, 2014, p. 531)

2 ~ , . . ~ .. .
Art. 932. S0 também responsaveis pela reparagdo civil: - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;

3

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua

culpabilidade.
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Ao adotar a responsabilidade objetiva, ndo seria cabivel pela pessoa juridica a
arguicdo da teoria ultra vires societatis*, mesmo nas hipdteses do paragrafo tnico do artigo
1015° do Cédigo Civil.

Isto significa que, caso a pessoa juridica ndo possua um programa robusto de
compliance capaz de mitigar a responsabilidade objetiva nos termos do artigo 7° da Lei
Anticorrupcdo, a empresa pode ser responsabilizada pelos atos praticados pelos sdcios ou
administradores fora dos limites do objeto social, com desvio de finalidade ou abuso de poder.

Frise-se que o ordenamento juridico brasileiro, em regra, ndao acolhe a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas,® posto que nesta esfera é imprescindivel a
existéncia do elemento volitivo. E que, a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo excluira a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa

natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.”
4- Constitucionalidade e responsabilidade objetiva na Lei 12.843/13

Para esta pesquisa destacam-se as divergéncias a respeito da constitucionalidade da
legislacdo, no que se refere a responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas. Assim, para
esclarecer a natureza juridica da responsabilidade empresarial na Lei 12.846/13, cabe destacar

a mens legis, que embasou o projeto de Lei, descrita na exposicdo de motivos:

“Disposicdo salutar e inovadora ¢ a da responsabilizagdo objetiva da pessoa
juridica. Isto afasta a discussdo sobre a culpa do agente na préatica da infracdo. A
pessoa juridica sera responsabilizada uma vez comprovados o fato, o resultado e
0 nexo causal entre eles. Evita-se assim, a dificuldade probatéria de elementos
subjetivos, como a vontade de causar um dano, muito comum na sistematica
geral e subjetiva de responsabilizacdo de pessoas naturais. Neste cenario, torna-
se imperativa a repressdo aos atos de corrupcdo, em suas diversas formatagdes,

* 0 excesso por parte dos administradores somente pode ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das
seguintes hipdteses:

| - se a limitacdo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro préprio da sociedade;

Il - provando-se que era conhecida do terceiro;

lll - tratando-se de operacgdo evidentemente estranha aos negdcios da sociedade.

> Os atos ultra vires, s30 aqueles praticados pelos sécios ou administradores fora dos limites do objeto social, com
desvio de finalidade ou abuso de poder, passaram de nulos a ndo oponiveis a pessoa juridica, mas oponiveis aos
sécios ou administradores que os houvessem praticado.

® A Gnica hipdtese que o ordenamento juridico brasileiro admite responsabilidade penal das pessoas juridicas é
vislumbrada nos casos da pratica de condutas lesivas ao meio ambiente.

7 Art. 32 da Lei 12.846/13. A responsabilizagio da pessoa juridica n3o exclui a responsabilidade individual de seus
dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.
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praticados pela pessoa juridica contra a Administracdo Publica nacional e
estrangeira.””

O escopo da responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica por atos de corrupcéo é
tornar imperativa a repressdo as condutas contrarias a moralidade e probidade da
Administracdo Puablica, em todas as esferas do governo, fortalecendo os mecanismos de
combate aos efeitos da corrupgéo.

As discussdes em torno da responsabilidade objetiva foram trazidas ao Supremo
Tribunal Federal, por meio da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n. 5261,) interposta
pelo Partido Social Liberal (PSL) e aguardando julgamento.

De acordo com os autores da ADI, a Lei 12.846/13 teria adotado a teoria do risco
integral no que pertine a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, ou seja, “as empresas
seriam responsabilizadas sem qualquer abrandamento e sem acolher qualquer tipo de
excludente pelo suposto ato de corrupcdo da pessoa juridica, sendo possivel, com evidente
ofensa ao principio da razoabilidade, serem aplicadas as sangfes previstas nos artigos 6 e 19 da
referida Lei.”® Enaltecem que ao adotar a Teoria do Risco Integral, foram violados os
dispositivos constitucionais que estabelecem a ndo transcendéncia da pena (artigo 5°, inciso
XLV) e asseguram o devido processo legal (inciso LIV do mesmo artigo)

Em oposicdo a tais argumentos, defende-se que o fundamento juridico mais
apropriado para a responsabilizacdo objetiva das empresas por atos de corrupcdo, estaria
pautado na teoria do risco proveito, como mecanismo para a promoc¢éo de equidade.

Considera-se que a corrup¢do é apenas mais um dos inimeros riscos inseridos na
atividade empresarial. Para mitigar estes riscos impde-se que a empresa atue de maneira
proativa e preventiva, investindo em treinamento, compliance e programas de integridade.

N&o se pode falar em teoria do risco integral, na Lei Anticorrupg¢éo, pois esta vertente
ndo admite qualquer tipo de excludente ou abrandamento da responsabilidade. Isto esta
confirmado no Art. 7° que elenca diversos fatores a serem ponderados na aplicacdo das
sancoes.

O conceito de risco integral, conforme Caio Mario (2000, p. 281) “é uma tese

puramente negativista. Ndo cogita de indagar como ou porque ocorreu o dano. E suficiente

8 Projeto de Lei nimero 6826/10, itens 6 e 7 da exposi¢cdo de motivos (Doc. n. 6)
° STF, ADI n. 5261. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4730342
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apurar se houve o dano, vinculado a um fato qualquer, para assegurar a vitima uma
indenizagdo™. Acrescenta Venosa (2013, p. 17) que tal teoria é “modalidade extremada que
justifica o dever de indenizar até mesmo quando ndo existe nexo causal”.

Para que a Lei 12.846/13 seja aplicada é indispensavel o nexo causal, ou seja, que haja
a prética dos atos lesivos previstos em seu o artigo 5° e que estes sejam cometidos em interesse
ou beneficio (ainda que ndo exclusivamente) da empresa. Ademais, diante da redagdo do artigo
7° tém-se diversas clausulas atenuantes das sancOes administrativas e mitigadoras da
responsabilidade objetiva, que visam apurar como e porque ocorre 0 dano para aplicacdo mais
justa na dosimetria da sangdo. Assim, defende-se que a legislagdo ndo poderia ter adotado a
teoria do risco integral.

Art. 7° Serdo levados em consideracéo na aplicagdo das sangdes:

| - a gravidade da infracéo;
Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
111 - a consumacdo ou ndo da infracdo;
IV - o grau de lesdo ou perigo de leséo;
V - o efeito negativo produzido pela infrac&o;
VI - a situacdo econdmica do infrator;
VII - a cooperacao da pessoa juridica para a apuragao das
infracGes;
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
cddigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica;
IX - 0 valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou
entidade publica lesados;

Merece anotacdo as alegacdes de que ao adotar a responsabilizacdo objetiva seria
admitir que seja punida conduta sem culpabilidade, algo que ndo se justifica em um Estado
cuja constituicdo prevé a intranscendéncia da pena.

Tal visdo é equivocada, pois o principio constitucional que prevé que nenhuma pena
passara da pessoa do condenado tem por escopo proteger e oferecer garantias a pessoa natural.
A responsabilizacdo da pessoa juridica na esfera administrativa’®, independentemente da
atuacdo de seus socios, dirigentes ou funcionarios ndo fere o principio constitucional. Esta
defesa aponta que a empresa se trata de ficcdo juridica, destituida da subjetividade das pessoas

fisicas e da culpabilidade exigida no Direito Penal.

190 STJ ja se posicionou neste sentido no REsp 970.393
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A exigéncia de culpabilidade contraria a finalidade norteadora da propria lei e a
introducdo da responsabilidade subjetiva anularia todos os avancos apresentados pela nova
legislacéo.

Neste sentido, assinala Araujo:

A Lei 12.846/13, portanto, atende aos anseios da Constituicdo Federal, uma vez
que ao dar “musculatura” ao Estado para mais eficientemente punir ilicitos da
espécie, da a este meios mais aptos e eficazes para que cumpra seu papel de
protetor dos direitos fundamentais e valores objetivos que geralmente sdo
afetados com os atos corruptos”. (ARAUJO, 2015, p. 201)

Ressalta-se que malgrado a responsabilidade da pessoa juridica seja objetiva, 0s seus
dirigentes ou administradores s6 poderdo ser penalizados na medida de sua culpabilidade, ndo
configurando bis in idem, j& que em um caso o destinatario da norma € a pessoa juridica e em
outro a pessoa fisica que, por meio de um agir consciente pratica ato ilicito.

Nada impede que uma mesma conduta indesejada seja considerada ilicita por
diversos ramos do ordenamento juridico, constituindo, ao mesmo tempo, um
ilicito civil, administrativo e penal, com o consequente sancionamento de
responsabilizacdo. E exatamente este fen6meno que ocorre com as

condutaslesivas a Administracdo nacional e estrangeira previstas no art. 5° da
Lei Anticorrupgdo (SOUZA, 2015, p. 133)

Ainda acerca da constitucionalidade da legislacdo anticorrupcao, importante frisar que
a mesma encontra-se alinhada com os desejos da sociedade e da propria Constituicdo para que
se assegure a efetividade da moralidade administrativa e da supremacia do interesse publico.

Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Rafael VVéras de Freitas:

A Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo) e constitucional, porquanto extrai seu
fundamento de validade do sistema constitucional da moralidade administrativa
previsto na Constituicdo (artigos 5°, LXXIII; 14, 89% e 37, caput). Trata-se de
hipdtese de eficacia exdgena do principio da moralidade administrativa que
estende seus efeitos aos particulares. (NETO e FREITAS, 2014, p. 19).

A extensdo dos principios constitucionais de probidade e moralidade as empresas que
negociam com o poder puablico, cumpre nobres propositos; i) impedir a ineficicia da
responsabilizacdo das pessoas juridicas em razdo das dificuldades em se apurar e provar a
culpabilidade; e, ii) incentivar a empresa a promover uma cultura organizacional em ambito

interno voltada para extin¢do das praticas corruptivas.

5- Natureza Juridica e o Direito Administrativo Sancionador
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A doutrina brasileira considera as san¢des disciplinares substancialmente distintas das
sangdes penais, tendo em conta o conteddo finalistico de ambas. De acordo com Os6rio (2011,
p.142) “a primeira tem por objetivo assegurar o bom funcionamento interno dos servicos e da
ordem administrativa, ao passo que as sancfes penais teriam uma funcionalidade distinta, a
saber, assegurar- se paz social e valores sociais mais amplos”.

Dentre as san¢des administrativas é possivel detectar ambicdes e objetivos mais amplos,
relacionados com a ordem publica ou valores gerais da coletividade.

Nada impede que, dependendo da natureza do bem juridico protegido, haja,
simultaneamente, uma tutela de valores especificamente ligados a ordem interna

das instituicdes, ao bom funcionamento de servicos publicos, e a preservagdo de
situacdes proprias do ambito administrativo. (OSORIO, 2011, p.144)

A possibilidade de que um mesmo fato juridico possa desencadear variadas implicagdes
sancionatorias, em diferentes planos de responsabilizagéo (civil, penal e administrativo), como
se vislumbra na Lei 12.843/12, requer a delimitagdo conceitual de ilicito, sancdo e poder
punitivo estatal.

Osorio (2011, p. 81) defende um conceito autbnomo de sancdo administrativa para o
Direito Brasileiro, redimensionando e redefinindo alguns de seus elementos tradicionais,
rompendo a logica vigente em torno a predominancia exclusiva formal, como se a sancéo
estivesse ligada conceitualmente a funcdo administrativa.

Segundo o autor:

“Para conectar a san¢do a atividade da Administragdo Publica, com
exclusividade, é necessario conjugar tal instituto com o Direito Administrativo
em sua vertente disciplinadora do Poder Punitivo Estatal, o que implica
interfaces com o Direito Penal. Assim a ideia de ilicito, disciplinado pelo Direito
Administrativo, associa-se a san¢do.” (MEDINA, 2011, p.81)

Reconhece-se a existéncia de um interesse publico superior a indicar a necessidade de
regulacdo de algumas atividades por normas de Direito Publico. Tal regulacdo em alguma
medida deverd passar pelo Direito Administrativo Sancionatério, visto que se estabelecem
estruturas de infragdes e sancionamentos a determinadas condutas proibidas a luz de critérios
publicistas, tendo em conta a superioridade do interesse publico nesta atividade.

Apesar de ser considerado ramo distinto do direito penal, a maior parte da doutrina ecoa
no sentido de considerar o administrativo sancionador como um brago do direito punitivo

estatal, com origens no poder de policia, ainda que possua certa flexibilidade na sua aplicacdo,
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podendo incidir sobre diversos terrenos juridicos, tais como o mercado de capitais, a defesa da

concorréncia, o sistema tributério e na legislagdo anticorrupgao.

Tem-se difundido nas Ultimas décadas o entendimento de que as sangdes
administrativas, tradicionalmente entendidas como circunscritas ao campo de
atividade administrativa de policia, sdo, em verdade, uma manifestacdo
especifica de um ius puniendi genérico do Estado, destinado a tutela de
quaisquer valores relevantes da sociedade, transcendendo o &mbito da funcgdo de
policia para se estender as demais funcbes administrativas, incluindo as

regulatorias, proprias do ordenamento econdmico e do ordenamento social.”
(NETO e GARCIA, 2012, p. 3)

Ora, se o Direito Administrativo Sancionador pode estender-se as fun¢es administrativas
regulatérias do ordenamento social, cré-se razoavel o entendimento de que a Lei Anticorrupcao
seja compreendida, neste espectro, em especial para que arbitrariedades sejam evitadas quando
da aplicacdo das sancdes, criando um dever de razoabilidade e proporcionalidade as autoridades
que aplicardo as sangdes administrativas, devendo ter em vista principios como a preservagdo da
empresa, em razdo de sua funcdo social.

Entretanto, acredita-se que tais particularidades ndo tém o conddo de afastar a
responsabilidade objetiva para fins de imposicdo de penalidades administrativas, conforme
defende Fabio Medina Osério*.

Isto porque, hd que se observar o principio da independéncia entre as diferentes esferas
de responsabilizacdo. Ademais, conforme assinala Campos (2015, p. 61)

Vale destacar que a responsabilizacdo de pessoa juridica em decorréncia de atos
lesivos a Administracdo Pudblica néo representa novidade exclusiva da lei
anticorrupcdo. O Superior Tribunal de Justica possui entendimento consolidado
no sentido de que numa acgdo de improbidade, por exemplo, a pessoa juridica
pode figurar no polo passivo, ainda que desacompanhada de seus sécios, sendo

responsabilizada com seu patrimdénio pela pratica de ato improbo (REsp.
970.393)

Ainda que se tenha verificado um alargamento do objeto do Direito Administrativo, no

que tange as sancdes administrativas, a lei reflete a vontade do legislador (e da sociedade) no

Nas palavras do autor em artigo publicado defende que: A Lei 12.846/13 ostenta natureza punitiva e deve
submeter-se ao regime juridico do Direito Administrativo Sancionador. Nesse sentido, ndo é cabivel falar em
responsabilidade objetiva de pessoas juridicas para fins de imposicdo de penalidades administrativas. Cabe ao
acusador o 6nus da prova, que ndo pode ser invertido. Necessario trabalhar a culpabilidade da empresa, o que
requer niveis prudenciais de conduta na tomada de decisdes, para atender padrdes de probidade (boa gestdo), e é
precisamente neste campo que pode surgir novo espaco para responsabilidade de pareceristas e maior
consisténcia nos processos de tomada de decisdes empresariais. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-
set-20/lei-anticorrupcao-observar-regime-direito-administrativo-sancionador. Acesso em 14 de julho de 2014.

201



sentido de que a empresa deve assumir 0s riscos pelas infrac6es praticadas pelos seus prepostos,
funcionarios, dirigentes e terceirizados, se comprometendo a adotar estratégias para coibi-las.

Tal entendimento ndo afasta a compreensdo de que alguns principios tradicionais do
direito penal tornam-se relevantes no terreno do direito administrativo sancionador.

Isto significa que preceitos como a aplicagdo de lei posterior mais benéfica ao
administrado, principios gerais processuais consagrados constitucionalmente, como o do devido
processo legal, ampla defesa e do direito ao contraditério deverdo ser respeitados para a
aplicacdo de sangdes administrativas.

6- Natureza Juridica e o Direito Penal Administrativo

Para que se possa encontrar o fundamento juridico que nos parece mais adequado para
a compreensao da responsabilidade objetiva e a questdo da culpabilidade na Lei Anticorrupgéo,
importante destacar os diversos entendimentos que circundam o tema.

Modesto Carvalhosa entende que a Lei Anticorrupcdo tem nitida natureza penal,
tratando-se de processo penal administrativo e ndo de processo administrativo sancionatorio,
distinguindo-se do Processo Penal apenas quanto ao processo e ndo quanto a sua substancia,
razdo pela qual as garantias penais devem ser rigorosamente observadas.

As decorréncias de tal entendimento repercutem no absoluto impedimento da aplicacao
de interpretacdo por analogia ou quaisquer fontes que extrapolem o teor literal das disposicdes
contidas na Lei, bem como na garantia constitucional de ndo produzir provas contra si mesmo,
vedando expressamente que a “ndo colaboracao” seja entendida como presungao de culpa.

Para Carvalhosa (2015, p. 37):

A responsabilizacdo objetiva constitui a transposicdo para o direito penal-
administrativo da teoria da imputacdo objetiva, que representa o instrumento
moderno de julgamento e condenacdo por parte do juiz criminal, ndo mais
fundado na causalidade tipo dolo, mas na causalidade conduta-beneficio
procurado ou obtido pela pessoa juridica corrupta.

Desta forma, o que a autoridade administrativa deverd apreciar ¢ a proatividade
(comissdo pura) ou a evitabilidade (comissdo omissiva) no que respeita aos fatos corruptivos
apurados, no caso concreto.

O objetivo da Lei é preservar o equilibrio das relagdes Estado-Sociedade
penalizando a pessoa juridica responsdvel por praticar conduta corruptiva,
descumprindo a obrigacdo fundamental de atender as leis e principios que regem
o relacionamento com o Poder Publico. A questdo da responsabilidade objetiva
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da pessoa juridica invoca o cardter eminentemente penal do processo
administrativo instituido na Lei Anticorrupgdo. Considerando que o tipo penal
ndo dispensa o elemento subjetivo a par daquele objetivo, ndo se teriam os
requisitos necessarios a configuracdo do dolo ou culpa, ressaltando que de
acordo com a Constituicdo Federal o rito sumario ndo dispensa a subjetividade
na aplicacdo das penalidades correspondentes. (CARVALHOSA, 2015, p 47).

E preciso que se respeitem as garantias legais e constitucionais que o professor menciona.
Entretanto ndo se reconhece a necessidade de afastamento da responsabilidade objetiva, nem a
suposta natureza penal da Legislacdo, uma vez que as esferas de atuagdes sdo independentes e o
bem juridico que se pretende tutelar na esfera administrativa e penal, bem como e o destinatario
a ser alcancado pela conduta ndo coincidem (em um caso a pessoa juridica, no outro quem
efetivamente praticou a a¢éo).

Como bem apontou Souza (2015, p. 133) “o ilicito ndo € uma categoria exclusiva de
qualquer ramo do Direito.” Havera ilicitos civis, administrativos, penais, eleitorais, dentre
outros. O limite serd a criatividade do tedrico para criar ramos didaticamente autbnomos no
ordenamento juridico e a capacidade do legislador para editar prescricdes passiveis de

descumprimento.

Nada impede que uma mesma conduta indesejada seja considerada ilicita por
diversos ramos do ordenamento juridico, constituindo, a0 mesmo tempo,um
ilicito civil, administrativo e penal, com 0 consequente sancionamento de
responsabilizacdo. E exatamente este fendmeno que ocorre com as condutas
lesivas a Administracdo nacional e estrangeira previstas no art. 5° da LAC.
(SOUZA, 2015, p. 133)

Ao defender que a natureza real da responsabilidade objetiva tem em verdade natureza
punitiva e ndo de reparacdo do dano, cria-se nova categoria para enquadra-la.

Porém, entende-se que o objetivo do legislador ao eleger a esfera administrativa para a
responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, ndo se restringe a questdo punitiva, decorrente do
seu Poder de Policia, mas tem em seu cerne incentivar a prevencao e a implementacdo de uma
cultura de compliance e integridade empresarial.

Reconhece-se desta forma que assim como a empresa enfrenta riscos operacionais,
reputacionais e atua para mitiga-los ou aniquila-los, o risco de corrupc¢do deve ser ponderado e
combatido.

A responsabilidade juridica abrange a responsabilidade civil e a criminal,
entretanto ambas ndo devem ser enfrentadas como equivalentes, ignorando as categorias

juridicas criadas. Conforme os ensinamentos de Maria Helena Diniz:

203



“Enquanto a responsabilidade penal pressupde turbagdo social, ou seja, uma
lesdo aos deveres de cidaddos para com a ordem da sociedade, acarretando um
dano social determinado pela violagdo da norma penal, exigindo para
restabelecer o equilibrio social investigacdo da culpabilidade do agente ou
estabelecimento da antissociabilidade de seu procedimento, acarretando a
submissdo pessoal do agente a pena que Ihe for imposta pelo érgdo judicante, a
responsabilidade civil requer prejuizo a terceiro, particular ou Estado.” (DINIZ,
2013, p. 39)

Assim, embora ndo se possa negar a existéncia de um direito administrativo sancionador,
conforme ensina Osorio, nem tampouco contestar que as infracfes administrativas prescritas na
Lei possam ter correspondentes em tipos penais, isto por si s6 ndo modifica a vontade do
legislador em responsabilizar administrativamente de maneira objetiva as empresas que tiverem
obtido beneficio decorrente de ato lesivo a administracéo publica.

O enfoque do legislador ndo se limita a penalizagdo, mas também tem por escopo
garantir a reparacao dos prejuizos que a corrupg¢éo causa ao Estado e a sociedade independente
de se alcancar o agente que cometeu o delito. Quando se estabelece o enfoque reparador e
dever de cuidado preventivo, fica mais clara a aproximacao com as teorias do risco do Direito
Civil.

7- Conclusodes

A nova Lei 12.843/13 desperta uma serie de questionamentos e vertentes interpretativas
importantes para que se realize uma construcdo hermenéutica capaz de assegurar a justica e
efetividade da legislacéo.

Cuidou-se de analisar as divergéncias acerca da (in)constitucionalidade da Lei
12.846/13 afastando os argumentos que propugnam pela insconstitucionalidade, tendo por base
a mens legis, a evolucdo do conceito de responsabilidade civil e administrativa na doutrina
moderna.

No decorrer do trabalho foram apresentados diversos aspectos que envolvem a
responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas na Lei Anticorrupcdo, ponto tanto essencial
quanto controvertido.

Diante do estudo que se apresenta pode-se concluir que a adocao da teoria do risco
proveito, como fundamento para a responsabilidade objetiva na Lei Anticorrupcdo parece ser a

exegese mais apropriada para assegurar a mens legis.
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A responsabilidade objetiva teria seu alcance para afastar que as alegac6es de auséncia de
culpa in eligendo e vigilando impedissem a responsabilizacdo da pessoa juridica pelos atos
lesivos praticados a administracdo publica em seu beneficio.

N&o ha inconstitucionalidade neste aspecto ja que o ordenamento juridico ja tem
recepcionado a hipdtese de responsabilizacdo da pessoa juridica independentemente da culpa
de seus dirigentes e prepostos.

Ao adotar a responsabilidade objetiva, ndo seria cabivel pela pessoa juridica a arguicdo
da teoria ultra vires societatis, mesmo nas hipéteses do artigo 1015 do Cdédigo Civil.

Em decorréncia do principio da interdependéncia das esferas, ndo ha que se falar em bis
in idem, ou necessidade de afericdo dos elementos subjetivo nas condutas praticadas, pois a
responsabilizacdo da pessoa juridica ndo afeta a responsabilizacdo dos sécios, funcionarios ou
dirigentes que efetivamente praticaram os atos.

Trata-se de infraces em esferas diferentes, com destinatarios e finalidades distintas.
Exigir-se-a da autoridade competente que se respeite as garantias constitucionais, observando a
proporcionalidade e a razoabilidade, tendo em mente o principio da preservacdo da empresa e
sua funcdo social quando da aplicacéo das sancdes.

Descarta-se tratar de processo administrativo penal, ja que a finalidade da Lei ndo se
restringe a punicdo de condutas, mas principalmente a reparacdo dos prejuizos causados e a
prevencdo, impondo uma cultura organizacional voltada para ética e compliance.

N&o se pretende aqui esgotar o tema ou delimitar a natureza juridica que devera ser
adotada, ou sequer prospectar entendimento a ser seguido, mas apenas propor uma reflexao

sobre os fundamentos juridicos da responsabilizacdo objetiva.
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