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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade analisar os aspectos e impactos da Lei Federal n°
12.846/2013 no ordenamento juridico brasileiro, tecendo comentarios e consideracdes sobre o
cenario que levou a criacdo desta fonte formal. Para tanto, sera feita uma abordagem acerca de
elementos teoricos que circundam a defini¢do de corrupcao lesiva a administracdo publica no
Brasil, bem como de algumas normas que foram influenciadoras da criagdo da Lei em estudo.
Por fim, e ndo menos importante, serd feita uma andlise dos elementos juridicos da Lei
Anticorrupcdo Empresarial, bem como de seus dispositivos e respectivas inovacdes trazidas
para o cenario das relacdes contratuais com a administracdo publica, nacional ou estrangeira,

como definida na referida Lei.
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ABSTRACT

The present study aims to analyze the aspects and impacts of the Federal Law n°® 12.846/2013
in the brazilian legal system, making comments and considerations about the scenario that led
to the creation of this formal source. Therefore, there will be an approach regarding the
theoretical elements that surround the definition of corruption detrimental to the public
administration in Brazil, as well as some of the regulations that influenced the creation of the
law in question. Lastly, but not least, an analysis will be made of the legal elements of the
Business Anti-corruption Law, as for its mechanisms and respective innovations brought to the
contractual relations with public administration setting, national or foreign, as defined by said

Law.
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1. Introducéo

Inicialmente cumpre esclarecer que o presente trabalho discutird o tema da criacdo da
Lei brasileira n® 12.846/13, Lei Anticorrupcdo Empresarial, como meio para o enfrentamento
da corrupcao no ambito da relagéo entre pessoas juridicas de direito privado que contratam com
a administracdo publica nacional ou estrangeira. Tal delimitacdo se faz necesséria, tendo em
vista que o mal da corrupcao afeta diversas areas da vida social, como na politica e até mesmo

nas relagdes privadas.

Partindo do entendimento da afetacdo dos danos da corrup¢édo a toda sociedade, toma-
se como marco as mobilizagdes sociais ocorridas apos as eleigdes de 2012, bem como todo o
cenario de casos e denuncias de corrup¢do, como o estopim dos anseios ao combate a estes
comportamentos indesejados e prejudiciais a atividade administrativa no Brasil. Foram
momentos em que se intensificaram as acGes do Poder Legislativo e Executivo em torno dos

projetos de leis contra atos lesivos & administragéo publica.

Neste trilhar, assim como outras, a chamada Lei Anticorrup¢cdo Empresarial, resultado
do projeto de lei n° 6.826 de 2010%, com forte inspiracdo na Lei de Improbidade Administrativa
(Lein®8.429/92), foi elaborada como resposta a necessidade de puni¢Ges mais diretas aos tantos
crimes cometidos por pessoas juridicas contra a administracdo pablica, que eram denunciados

e descobertos a época.

A referida Lei, entdo, foi aprovada como uma forma de punir, civil e
administrativamente, as pessoas juridicas que cometessem atos lesivos contra a administracédo
publica, nacional ou estrangeira, contra os principios da administracdo publica, e contra 0s
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil?. Trata-se de um marco histérico no
legislativo brasileiro, pois, antes desta lei, s6 eram positivadas normas que previam sangdes as

pessoas fisicas que cometessem atos de corrupcao.

! BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6826 de 2010. Dispde sobre a responsabilizacio
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira e da outras providéncias. Orgdo de origem: Poder Executivo. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F650A6A4C357520B3558DDA56
832E251.proposicoesWebExterno2?codteor=734764&filename=Tramitacao-PL+6826/2010> Acesso em: 26
maio, 2018.
2 «“Art. 2°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos &mbitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo”, BRASIL. Lei 12.846,
de 1 de agosto de @ 2013. Lei  Anticorrupgdo Empresarial. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112846.htm> Acessado em: 26 de maior de 2018.
9
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Ainda, destaca-se que a criacdo da referida Lei estd intimamente ligada aos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil por ser signatario da Convencdo das
Nacdes Unidas contra a Corrupcdo, da Convencdo Interamericana contra a Corrupc¢éo, e da
Convencao sobre Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes

Comerciais Internacionais.

Desta forma, entende-se que a inovagdo trazida pela Lei 12.846/13, possibilitou a
criacdo de uma nova forma de combate ao mal da corrupcéo que afeta a atividade administrativa
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e, consequentemente, a sociedade brasileira

em diversos setores.

Neste trilhar, nos termos do artigo 1°, da Lei Anticorrupcdo Empresarial, tem-se
elencadas as pessoas juridicas que serdo responsabilizadas pelas préticas tipificadas nessa lei,
em detrimento da administracdo publica, nacional ou estrangeira. Por sua vez, o paragrafo Unico
do referido artigo, tratou de definir o que se entende por “pessoa juridica” que sera considerada

responsavel por atos de corrupgdo, como se lé:

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organizagdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagoes,
associacOes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede,

filial ou representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda

que temporariamente”.

Trata-se de criagdo normativa que traz impactos literais e de ordem pratica ao judiciario
brasileiro e, sobretudo, as relacdes empresariais e suas atividades com a administracao publica,

impulsionando cada vez mais a incorpora¢do do compliance corporativo.

A responsabilizacdo das pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupcdo que afetam
o funcionamento da administracdo publica surge, entdo, da necessidade de conter os danos
causados por tais. Trata-se de real esgotamento social, politico e econdmico que reflete na vida
de milhares de brasileiros, através, por exemplo, de desvios de verbas, corrupcao ativa, lavagem

de dinheiro etc.

Além disso, de forma direta, tais atos ndo afetam apenas a vida pablica, mas, também,
a saude da vida empresarial do pais, pois, tais atos levam as sangdes de pessoas fisicas e

juridicas responsaveis pelos atos corrupcao praticados, causando um impacto muito negativo

8 BRASIL. Lei 12.846, de 1 de agosto de 2013. Dispde sobre a Lei Anticorrupcdo Empresarial Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112846.htm> Acessado em: 26 de maio de 2018.
10



dentro das relagcdes empresariais, sobretudo, afetando a confianca de que no pais existem

regramentos suficientes para assegurar essas relacoes.

O llustre jornalista e socidlogo Venicio A. de Lima, em seu artigo “Midia, rebeldia
urbana e crise de representa¢do”, desenvolve um raciocinio critico as atividades das empresas
frente as grandes descobertas de casos de corrup¢do que surgiam naquela época. Ele aponta
uma forma peculiar de como essas pessoas juridicas, tdo envolvidas nos casos de corrupcao,
tentam se esquivar da imagem de seus envolvimentos na corrupcdo e, consequentemente,

esquivar-se das punicdes politicas, administrativas, sociais e judiciais. Discute o autor:

[.] como os grandes meios de comunicacdo, conglomerados empresariais
monopolistas, investem sistematicamente na desqualificagdo dos politicos e da
politica e, nos Gltimos anos, insistem na pauta da corrup¢do como responsavel pelas
mazelas do pais. Embora, de fato, o pacto de governabilidade tenha influenciado o
distanciamento dos atuais partidos politicos em relacdo a populacdo e embora os
chamados partidos de esquerda, uma vez conquistada a hegemonia na coalizacéo
governante, tenham enterrado a pauta da participagdo popular e da gestéo participativa
direta, caracterizar a origem da crise atual no campo moral “corrupc¢io”, do qual
s6 os politicos participam, é, no minimo, altamente reducionista e pode também
resvalar para diversas formas de fascismo, no estilo “Melhor sem os politicos.*

A respeito da responsabiliza¢do das empresas por atos de corrupgao, o Ministro do STJ,
Ricardo Vilas Boas Cueva, afirma que:

A responsabilidade objetiva e as pesadas sang¢fes pecuniarias, aliadas a outros
incentivos, como a reducdo das penas para as empresas que adotarem programas de

integridade, induzirdo mudanca comportamental significativa no médio e longo prazo.
5

Melillo Dinia, na construgdo de seu artigo sobre “O controle da corrupgdo no Brasil”,
cita brilhantemente os danos da corrup¢do na administracdo publica, os quais sdo apontados por
Bruno Wilhelm:

Os danos causados por a¢des corruptas, particularmente no setor publico, tém gerado
problemas que comprometem a sua propria capacidade administrativa, fazendo assim
com que seu desempenho seja minimizado e se reflita negativamente, em setores
importantes da sociedade, como o econémico, o cultural, o social e o politico. ©

4 LIMA, Venicio A. de. Midia, rebeldia urbana e crise de representacdo. In: Cidades Rebeldes: Passe Livre e
as manifestagdes que tomaram as ruas do Brasil/ Erminia Maricato... [et al.]. — 1. Ed. — Sdo Paulo: Boitempo: Carta
Maior, 2013. P. 90.
®Superior Tribunal de Justica. Ministro Ricardo Vilas Béas Cueva. A implementagdo da Lei anticorrupgéo no
Brasil. In: Cartilha do Encontro Brasil-Reino Unido: Gestdo e Imagem da Justica. S&o Paulo: 18 de nov. de 2015.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Lei%20Anticorrup%C3%A7%C3%A30_Br-
UK_Cueva.pdf> Acessado em: 07 de novembro de 2018.
¢ Apud: Cf. SPECK, Bruno Wilhelm. Caderno Adenauer 10: Os custos da corrupgéo. S&o Paulo: Fundacio
Konrad Adenauer, 2000. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). O controle da corrupcdo no brasil. In: Lei
11
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Portanto, entender os motivos de sua cria¢do, indagando os objetivos que a Leli
Anticorrupgdo Empresarial busca positivar, bem como os desafios do combate & corrupgao
empresarial no Brasil, permite entender os efeitos e as influéncias legislativas na relacdo das
empresas com os entes da administracdo publica, bem como, na criacdo de novas leis que visam

a protecdo contra atos de corrupcao causados por pessoas juridicas.
2. A corrupcao que afeta a administracao publica e o seu enfrentamento no Brasil.

Norberto Bobbio, na sua obra Dicionario de Politica, discute sobre varios significados

e definicdes acerca do sentido da palavra corrupcao, dentre 0s quais destaca-se:

Corrupcdo significa transagdo ou troca entre quem corrompe e quem se deixa
corromper. Trata-se normalmente de uma promessa de recompensa em troca de um
comportamento que favorega os interesses do corruptor; raramente se ameaga com
punigdo a quem lese os interesses dos corruptores. Esta reciprocidade negativa é
melhor definida como coercdo. A corrupgdo é uma alternativa da coer¢do, posta em
pratica quando as duas partes sdo bastante poderosas para tornar a coer¢cdo muito
custosa, ou s&o incapazes de a usar.’

Seguindo este entendimento, em discussdo mais recente, Juliano Heinen, ao definir
corrupcao, em comentarios a Lei Anticorrupcdo Empresarial, destaca que deste termo pode-se
retirar varias nocdes, em sentidos socioldgico, juridico, politico, cultural etc. O referido autor

afirma que:

O que queremos dizer, € que o termo pode receber vérias defini¢des dependendo do
parametro utilizado. O certo é que, para se ter corrupgao, deve existir uma interagéo
direta ou indireta para com o Poder Publico. Corromper é desviar-se, e, no caso,
afastar-se daquilo que é considerado licito e/ou moral. 8

Heinen, em comentéarios a sua definicdo e, para os limites da sua obra que comenta
aspectos da Lei Anticorrupcdo Empresarial, ressalta que a corrupcdo devera ser entendida
como “um desvio de conduta, ou seja, quando uma pessoa age com o propdsito de obter
vantagem ilicita de qualquer natureza, violando os preceitos éticos e legais, em conexdo com

instituicGes ou numerario estatal”.®

Partindo dessa premissa, pode-se concluir que a corrupcao é capaz de gerar diversos

danos a administracdo publica atraves de atos que corrompam os entes envolvidos na sua

anticorrupcao empresarial: aspectos criticos a lei n® 12.846\13. Belo horizonte: Férum, 2014. 192 p. (Colecao
Jacoby e Direito Publico; v, 13).
" BOBBIO, Noberto et al. Dicionario de Politica. Vol. 1. Trad. Carmen C., Varriale et ai.: coord. tard. Jo&o
Ferreira. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, Pag.: 292.
8 HEINEN, Juliano. Comentéarios & Lei Anticorrupcao- Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015. P4g.:
20
® HEINEN, Juliano. Comentéarios & Lei Anticorrupcéo- Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015. P4g.:
20
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atividade, como com o desvio das verbas, a criagdo de “caixa dois”, a sonegagao de impostos,

fraudar processos licitatdrios etc.

Ao adentrarmos na discussdo acerca da corrupcdo em si, embora seja um assunto de
conhecimento publico e amplamente debatido e disseminado atualmente, uma vez que afeta

toda a sociedade mundial, discutiremos o ato da corrupcao no cendrio brasileiro.

Desta forma, em que pese tratarmos, neste trabalho, sobre a corrup¢do no Brasil na
sociedade contemporanea, cabe destacar o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luis Roberto Barroso, sobre as trés causas que caracterizam o surgimento e evolucao

da corrupcéo no pais, como se Ié:

O Patrimonialismo, decorrente da colonizagdo ibérica, com a deficiente separacéo
entre a esfera publica e privada; A Onipresenca do Estado, com o controle da politica
e das atividades econdmicas, seja pela exploracdo direta, seja pelo financiamento de
empresas privadas; e A Cultura da Desigualdade, tendo em vista que as origens
aristocraticas e escravocratas formaram uma sociedade na qual existem superiores e
subordinados, os que estdo sujeitos as leis, e os que se acham superiores a elas.*

Em razdo desse historico que demarcou, inclusive, a criacdo do texto da Constituicdo
Federal de 1988, tendo em vista 0 numero de casos e a complexidade que ja demarcava a
corrupcdo no Brasil, o que fez com que fosse elevada a questdo da transparéncia e da

moralidade da administracdo publica como direitos essenciais ao proprio Estado.

Consoante este entendimento e considerando o0s atuais casos, € perceptivel que a
corrupc¢do se manteve na sociedade brasileira se desenvolvendo de tal forma que escancarou a
fragil realidade estrutural da administracdo publica brasileira. Isso porque, na medida em que
séo criadas formas novas para combater a corrup¢do, como as Leis, dispondo sobre limites e
sancOes, os praticantes destes atos tendem a desenvolver novas formas e meios para o
cometimento de tais ilicitos, burlando o sistema publico de contratacdo com, por exemplo,

meios para fraudar processos licitatorios.

Neste sentido, Walter Muller e Leticia Muller , em recente artigo publicado: “O emprego
da tecnologia no combate & corrupgdo e o papel do compliance na salvaguarda dos direitos
fundamentais”, reafirmam a realidade do desenvolvimento da corrup¢do que acompanha o

surgimento dos meios para o0 seu combate, como se Ié:

10 BARROSO, Luis Roberto. Empurrando a Histéria: combate & corrupcéo, mudanca de paradigmas e
refundacao do Brasil. In: Corrupgdo: aspectos sociologicos, criminologicos e juridicos. Coordenadores: Daniel
de Resende Salgado, Ronaldo Pinheiro de Queiroz, Vladimir Aras. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. P&4g.: 24.
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Ainda que nos Gltimos cinco anos, a luta contra a corrupcdo tenha avancado, os niveis
de corrupcdo, ndo somente no Brasil como em outras partes do mundo, continuam
bastante elevados, acarretando ainda graves consequéncias socioecondmicas e
politicas as sociedade como um todo, e reforgando a necessidade de continuacéo da
disseminacéo de uma cultura global de prevencéo e combate a corrupgao. 1

Neste trilhar, em que pese as a¢bes do Governo ndo se mostrarem suficientes para o
enfrentamento da corrupcao, € necessario que seja encorajada, cada vez mais, a certeza de que
este combate também deve ser estendido como atividade para a populagdo, sobretudo tendo

em vista que a corrupcdo, em si, é prejudicial a democracia e a vontade popular.

Consoante este entendimento da participacdo social no combate a corrupcdo, é
imperioso ressaltar a importancia da participacdo do setor privado neste mesmo sentindo, tendo
em vista, sobretudo, que sdo as principais contratantes da Administracdo Publica e que
igualmente se valerd do seu sadio funcionamento, sendo esta acdo denominada de

Responsabilidade Social Corporativa®.

3. O direito brasileiro e a quantidade de normas como elemento dificultador da sua

aplicagéo.

“O problema do processo legislativo ¢ assim uma das questdes cruciais a serem
enfrentadas neste inicio do século XXI”. A afirmacdo do professor Manoel Gongalves
Ferreira Filho traduz a realidade incessante e inconsistente do poder legislativo brasileiro na

criagdo de normas que tentam esgotar ou antever os fatos que se desenvolvem na sociedade.

Trata-se um reflexo da incorporacdo do sistema constitucional democratico
representativo que tem como fundamento de controle as leis, como ensina o professor Manoel
Gongcalves (2012):

Os movimentos revolucionérios liberais que geram o sistema constitucional
democrético representativo, professavam o culto da lei. Isto transparece, por exemplo,
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, o primeiro dos

1 MULLER, Leticia Sabbadini. MULLER, Walter Martins. O emprego da tecnologia no combate & corrupgéo
e 0 papel do compliance na salvaguarda dos direitos fundamentais. In: Enfrentamento da Corrupgéo e
Investigacdo Criminal Tecnoldgica- Procedimentos, fontes abertas, estudo de casos e Direito Anticorrupgao.
Coordenador: Higor Vinicius Nogueira Jorge. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. Pag.: 446
12 «“Responsabilidade Social Corporativa, aqui entendida como comprometimento permanente dos empresérios de
adotar um comportamento ético e contribuir para o desenvolvimento econémico e, simultaneamente, para a
qualidade de vida de seus empregados e de seus familiares, da comunidade local e da sociedade como um todo.
MULLER, Leticia Sabbadini. MULLER, Walter Martins. O emprego da tecnologia no combate a corrupc¢ao e
0 papel do compliance na salvaguarda dos direitos fundamentais. In: Enfrentamento da Corrupcdo e
Investigacdo Criminal Tecnoldgica- Procedimentos, fontes abertas, estudo de casos e Direito Anticorrupgéo.
Coordenador: Higor Vinicius Nogueira Jorge. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. Pag.: 447
13 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Do processo legislativo. 7. ed. ver. e atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
Pag.: 32.
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documentos constitucionais da Revolucdo Francesa. Nesta, avultam as referéncias a
lei, medida ultima de todos os direitos, de todas as liberdades. **

Consoante o acertado entendimento acima exposto, percebe-se que a adog¢do do sistema
democrético de direito corresponde a uma forma de organizacao e controle social para que o

seu desenvolvimento aconteca de forma satisfatoria as suas necessidades.

No entanto, considerando que as leis sdo criadas pelo homem, e este esta em constante
desenvolvimento das suas relagcdes sociais, politicas, econémicas e tecnoldgicas, ndo se pode
esperar que as leis sejam engessadas a ponto de impedirem esse processo de evolucdo do
homem. Neste mesmo sentido, Manoel Gongalves destaca que:

O homem ¢, portanto, regido por leis invariaveis. Contudo, diferentemente dos seres
ndo inteligentes, ele pode violar algumas dessas leis, por sofrer das limitagdes de sua
natureza finita. Por isso, Deus o chamou a si pelas leis da religido, os fildsofos o
advertiram pelas leis da moral e os legisladores o impediram de esquecer-se dos outros
pelas leis politicas e civis.®®

Desta forma, entende-se que o processo legislativo cria normas ndo sé para a construcao
da vida em sociedade, como também, e, sobretudo, normas que regulam e desenvolvem a
atividade pablica, da qual surgem as obriga¢6es do Estado para o atendimento de necessidades
e controle social. Neste sentido, Muller e Muller?®, destacam que “em qualquer atmosfera
democrética, deve-se ter em mente que o interesse publico se caracteriza como objetivo

primordial”.

No entanto, em que pese 0 processo legislativo servir para constru¢do do Estado
democratico de direito, atendendo as necessidades e impulsionando o desenvolvimento de uma
sociedade, ndo se pode deixar de destacar que muitas das leis que surgem dos processos
legislativos servem para combater e punir atos lesivos, como a corrupgdo, que afeta as

instituices publicas e, consequentemente a sociedade.

Desta forma, o processo legislativo brasileiro que esta sempre editando normas para

criar e definir formas para o desenvolvimento da atividade publica e suas relagdes com os entes

4 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Do processo legislativo. 7. ed. ver. e atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
Pag.: pag.: 57.

15 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Do processo legislativo. 7. ed. ver. e atual.- SAo Paulo: Saraiva, 2012.
Péag.: 88

8 MULLER, Leticia Sabbadini. MULLER, Walter Martins. O emprego da tecnologia no combate & corrupgéo
e 0 papel do compliance na salvaguarda dos direitos fundamentais. In: Enfrentamento da Corrupcéo e
Investigacdo Criminal Tecnoldgica- Procedimentos, fontes abertas, estudo de casos e Direito Anticorrupgao.
Coordenador: Higor Vinicius Nogueira Jorge. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. Pag.: 446
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privados, vem sofrendo com uma demanda constante no que tange a legislacao de leis e normas

com diretrizes de procedimentos e sangdes.

Neste sentido, Sanches e Souza destacam acertada definicdo sobre o combate a

corrupcao:

A corrupcdo e a improbidade sdo ilicitos que devem ser combatidos, porque levam ao
desvio e desperdicio de recursos publicos, impossibilitam a implantagao das politicas
publicas, fragilizam o Estado, solapam a legitimidade das instituicfes publicas e
atentam contra a sociedade, a ordem moral e a justica, bem como o desenvolvimento
integral dos povos.Y’

Tendo-se como parametro o atual cenario legislativo brasileiro, cabe destacar os dados
do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario- IBPT, até outubro de 2018, no Brasil foram
editadas, cerca de 5,9 milhGes de normas para regular a vida dos cidaddos brasileiros,

representando uma média de 774 normas por dia Gtil.*®

Logo, em que pese esses dados retratarem a realidade da producao legislativa no &mbito
Federal, Estadual e Municipal, bem como sobre normas em geral, fica evidente a
problematizacdo que surge em razdo da quantidade de legislacdes existentes no pais. 1sso
porque, a sociedade acaba se deparando com uma gama de normas e burocracias sobre como
ter e exercer seus proprios direitos, resultando em leis esparsas e burocraticas que, mesmo

tendo a CF/88 como base legal, podem resultar na lesdo a funcéo da administracdo publica.

Desta forma, mesmo que a quantidade de leis brasileiras seja considera, por alguns,
como forma de garantir o devido processo legal, entendemos que essa atividade legislativa
pode resultar como fontes dificultadoras para as relagfes dos entes privados com a

administracdo pablica, causando, inclusive a massificacdo da demanda de producao de normas.

Por sua vez, em meio a realidade de corrupcdo que assola um sistema tdo cheio de
regramentos, como o brasileiro, podemos destacar o que Heinen descreve como sendo o

Sistema nacional de combate a corrupcéo, que nada mais € do que um bloco de leis que

1" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 537176. DJU: 25 de jan, 1999. Apud: CUNHA,
Rogério Sanches. SOUZA, Renee do O. Lei anticorrupcédo empresarial- Lei 12. 846/2013. 3. ed. ver, atual. e
ampl. — Salvador: JusPodivm, 2020. P4g.: 21

18 AMARAL, Leticia M. Fernandes do. AMARAL, Gilberto Luiz do. OLENIKE, Jo&o Eloi. STEINBRUCH,
Fernando. YAZBEK, Cristiano Lisboa. Quantidade de normas editadas no Brasil: 30 da Constitui¢do Federal
de 1988. Outubro de 2018. In: Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario- IBPT. Disponivel em: <
https://drive.google.com/file/d/1hhpRjMIBXXD1mkEv8 xwoKuHSu-Pzamk/view> Acessado em: 03 de agosto
de 2019.
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introduz um

normativos:

sistema legal de defesa da moralidade, destacando os seguintes diplomas

Lei n° 4.171/65 (Lei da Acdo Popular, a qual permite que qualquer cidadao
impugne os atos administrativos ilegais ou imorais);

Lei n®4.737/65 (institui o Codigo Eleitoral);

Cadigo Penal (especialmente no que se refere aos crimes praticados contra a
Administracdo Publica- Titulo XI);

Lei n° 1.079/50, que rege os crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica;

Decreto- Lei n° 201, de 1967, que define os crimes de responsabilidade de
prefeitos e vereadores;

Lei Complementar n° 64/90 (Lei de inelegibilidades);

Lei n®8.429/92 (Lei de combate a improbidade administrativa);

Lei n®8.443/92 (Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Unido), que no artigo
46 permite a declaragdo de inidoneidade de empresa que venha a fraudar
licitagdes;

Lei n° 8.666/93 (Lei de licitagdes e Contratos administrativos, especialmente
se visualizamos as disposi¢des do Capitulo 1V, que tratam das sancbes
administrativas e criminais);

Lei n®10.520/2020 (Lei do Pregdo, que no art. 7° também permite a declaracao
de inidoneidade de quem venha a fraudar o certame);

Lei Complementar n® 135/2010 (Lei da ficha limpa);

Lei n°® 12.462/2011 (Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes, que no art.
47, inciso VI, permite declarar impedido de licitar quem “comportar-se de
modo inidoneo ou cometer fraude fiscal”);

Lei n® 12.529/2011 (Lei da defesa de concorréncia, especialmente no que se
refere ao Titulo V);

Lein®12. 813/2013 (Lei que dispde sobre o conflito de interesses no exercicio
de cargo ou de emprego publico);

Lei n® 12.850/2013 (Lei das organizagdes criminosas);

Lei n°®12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo Empresarial).
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Da criacdo de normas para tratar da prevengdo e combate a corrupcdo, bem como da
sangdo a estes atos lesivos, destaca-se a abordagem legal do tema de forma que vai além do

enguadramento criminal.

Assim, entende-se que mesmo com a tipificagcdo no Cddigo Penal sobre a corrupcao
passiva e ativa, que se aplica a pessoas fisicas, houve a necessidade de estender o entendimento
de que tais atos também sdo cometidos por pessoas juridicas que contratam com a administracdo

publica, em beneficio préprio ou de outrem.

3.1. Diferencas entre as Leis Federais n° Lei n° 8.429/ 1992, Lei de Improbidade
Administrativa e a Lei 12.846/2013, Lei Anticorrup¢do Empresarial

A realidade da dindmica da corrupcao, que parece acompanhar o desenvolvimento dos
mecanismos para contratacdo com a administracdo publica, ou por outros meios como, por
exemplo, através da politica, torna-se fato gerador da inclusdo, nos textos legais, de titulos e

dispositivos que tratem das san¢des aos atos lesivos ao ente publico.

Desta forma, conforme citado alhures, destaca-se a Lei de Improbidade Administrava
como sendo a fonte influenciadora e norteadora para a criacdo da Lei objeto do presente
trabalho. No entanto, guardam estas leis distingfes que as tornam normas indispensaveis e de

grande importancia para a protecdo do funcionamento da administracao publica.

A Lei de Improbidade Administrava (LI1A), Lei n® 8.429/ 1992%°, define e classifica atos
de improbidade administrativa em trés modalidades distintas, sendo elas: o enriquecimento
ilicito, a lesdo ao erario e o atentado contra os principios da Administracdo Publica, prevendo

sanc¢Oes politicas, civis e administrativas.

Por sua vez, a Lei Anticorrupgdo Empresarial (LAE), Lei n° 12.846/13, dispde sobre o
combate aos atos lesivos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, praticados por
pessoas juridicas de direito privado em beneficio préprio ou de outrem, prevendo sangdes

administrativas e civis.

Destes diplomas legais, extrai-se que o principal objeto tutelado por ambos € o ente
publico, seu patrimdnio, e 0 atendimento aos principios da administracdo publica. No entanto,

em que pese estas semelhangas no fundamento de sus criag@es, existem pontos de divergéncia

19 BRASIL. Lei de improbidade administrativa. LEI N° 8.429, DE 2 DE JUNHO DE 1992. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm> Acessado em: 22, de maio de 2019.
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que disciplinam e caracterizam a aplicacdo de cada uma para casos especificos, ndo havendo

por que confundir suas aplicagoes.

Desta forma, inicialmente cumpre destacar as diferencas que demarcam as finalidades
destas leis, observadas nos preambulos de seus textos legais. Logo, aponta-se como finalidade
da LIA a repressdo aos atos improbos praticados por agentes publicos no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou funcdo, em agdo contra a Administracdo Publica. Por sua vez, a LAE terd
como finalidade a responsabilizacdo administrativa e civil da pessoa juridica de direito publico

que pratique ato lesivo a Administracdo Publica.

Jé& na parte preambular destas fontes formais, percebe-se duas diferencas cruciais, quais
sejam: a definicdo de quem seré o sujeito ativo do ato lesivo e que sofrera a san¢do, bem como
a distincdo do sujeito passivo, uma vez que a LAE estende seus efeitos para atos de corrupcao
praticados em face da administracdo publica nacional ou estrangeira, mas, a LIA restringe aos

6rgdo da administracao publica ou privada (estas com suas restri¢cdes).

Neste particular sobre o agente causador do ato, ressalta-se que, na LIA, para a
configuracdo do ato de improbidade, é necessaria a presenca de pelo menos um agente publico
como autor, coautor ou participe. Diferente da Lei Anticorrupcao, esta que nao exige a presenca

de agente publico como autor, coautor ou participe.

Outra diferenca a ser destacada, entre as referidas leis, estd relacionada a conduta
tipificada como lesiva. Na Lei de Improbidade Administrativa, destaca-se os artigos 9°, 10° e
11°. Neste sentido, o artigo 9°, que dispBe os atos de improbidade administrativa que resultem
enriquecimento ilicito em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego, atividade
nas entidades tratadas no art. 1°% desta Lei. Ja no art. 10°, estdo dispostos os atos de improbidade
administrativa que causam lesdo ao eréario, ou seja, qualquer ato de omissao, dolosa ou culposa,
que enseje a perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades consideradas sujeito passivo nesta lei. Por fim, no art. 11° esta descrito

que se considera ato de improbidade administrativa aquele que atenta contra os principios da

20 BRASIL. Lei n° 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa. No artigo 1° da referida Lei, serdo consideradas
sujeitos passivos a: (administrag8o direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade
para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anual)
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administracdo publica, isto €, qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes.

Por sua vez, a Lei Anticorrupcdo Empresarial, no seu art. 5°,que sera adiante discutido,
lista os atos que sdo considerados lesivos a administracdo publica, praticados por pessoas
juridicas de direito privado, dispostos no art. 1°, as quais pratiquem atos que atentem contra o
patriménio publico, nacional ou estrangeiro, contra os principios da administracao publica, ou,

atos que atentem contra compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Por fim, destaca-se a diferenca entre as sancdes dispostas nestas Leis em face do sujeito
ativo causador do dano a administragéo pablica. Assim, prevé a L1A que as san¢Oes pressupdem
dolo ou culpa do agente, ndo admitindo a responsabilidade objetiva, totalmente diferente da
LEA que prevé, justamente, a responsabilizacdo objetiva civil e administrativamente das
pessoas juridicas de direito privado. Nesta ultima, inclusive, esta afastada a analise de dolo ou
culpa da pessoa juridica, havendo esta anélise apenas para os atos das pessoas fisicas que
concorrem para o ato lesivo, uma vez que, para estes, é prevista a responsabilidade subjetiva.

Em atencdo as diferencas entre estes diplomas legais, cabe ressaltar o entendimento de
alguns doutrinadores acerca da possibilidade, ou ndo, de uma possivel confusdo quando da

aplicacdo simultanea das referidas leis.

Assim, Wallace Paiva Martins?' descarta a possibilidade da confusdo na aplicagdo
simultanea destes diplomas legais, afirmando que ou hd improbidade administrativa decorrente
da conduta ilicita de agente publico, incidindo ai a LIA, por for¢a do principio da especialidade,
ou, havera prética de ato lesivo a administracdo publica resultante de comportamento ilicito de

pessoa juridica de direito privado, incidindo agora, a LEA.

Por fim, e, em contrapartida, no presente trabalho, adotar-se-4 a tese defendida por
Andrade (2020), o qual defende a aplica¢do simultanea das Leis em comento, pois, segundo 0
jurista, a LEA busca, em si, completar o microssistema de defesa do patriménio publico, como

se lé:

N&o nos prece ter sido a intencdo do legislador. Afinal, adotado esse entendimento,
no sentido de que os sistemas de responsabilizagdo sdo excludentes, chegariamos a

2L MARTINS, Wallace Paiva Janior. Comentarios ao art. 15. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA,
Thiago. Lei anticorrupcdo comentada. Belo Horizonte: Férum, 2017. Apud: GENJURIDICO.com.br.
ANDRADE, Landolfo. O dialogo entre a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei Anticorrupcao
Empresarial. Publicado em 10 de junho de 2020. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2020/06/10/lei-
improbidade-anticorrupcao-empresarial/#_edn1> Acessado em: 11 de setembro de 2020.
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seguinte incoeréncia: se uma empresa fraudar um processo licitatério, sem contar com
o auxilio de uma agente publico, ficara sujeita as severas sangdes da LAE, entre as
quais merecem destaque a dissolucdo compulséria, que equivale a pena de morte da
pessoa juridica, e a pena de multa, que pode comprometer até 20% do seu faturamento
bruto. Agora, se essa mesma empresa contar com o auxilio de um agente pablico para
fraudar o processo licitatorio, o que revela maior reprovabilidade em sua conduta, nao
sera alcancada pelas severas san¢@es da LAE, a ela se aplicando as sang¢@es da LIA,
claramente mais brandas, até mesmo porque concebidas com foco na punicdo dos
agentes publicos.

4. Criagdo e aspectos juridicos da Lei Anticorrupcdo Empresarial- Lei n® 12.846/2013

A globalizacéo das relacdes sociais e, consequentemente da economia que € gerada por
estas, intensifica a dinamica da corrupg¢éo, causando um sentimento de que as leis ja existentes
ndo conseguem alcancar respostas suficientes ao combate da corrupcdo, que pode se tornar

algo mais complexo e danoso.

Nos Gltimos anos, foram descobertos numerosos casos de corrupcdo e lavagem de
dinheiro no Brasil, nos quais, estavam envolvidos entes de diversos niveis do Governo e
grandes empresas do pais. Acerca dessa realidade, Paulo Neto aponta dados do Weeks-Brown
de 2018, em que se estimava que entre 2% e 5% do PIB global é perdido anualmente devido a

praticas de corrupcéo, o que impacta diretamente nos servi¢cos publicos e no setor privado?.

Neste cenario em que tanto o Governo quanto as pessoas juridicas de direito privado
que contratam com a administracdo publica, sofrem com os danos causados pela corrupgéo,
conclui-se que ambos passam a criar meios que possam combater e sancionar os considerados

corruptos.

As empresas, por exemplo, tendem a implantar ou aprimorar c6digos de conduta e ética,
os chamados complice, qualificando seus mecanismos. Por sua vez, os entes publicos passam
editar leis que tratam das formas como deverd ocorrer a contratagdo com entes publicos,

atendendo aos principios da administragdo publica.

Desta forma, como anteriormente tratado, o ordenamento juridico brasileiro,
objetivando o atendimento aos principios constitucionais da administracdo publica, mais
especificamente o da moralidade, positiva normas de combate a corrupgéo, das quais podemos
citar: Lei n°® 8.429/ 1992, Lei de Improbidade Administrativa; o Codigo Penal, De. Lei n°

2.848/1940; as leis que definem os denominados crimes de responsabilidade, Lei n® 1.079/1950

22 NETO, Octévio Celso Gondim Paulo. Ciéncia de dados e combate & corrupgéo. In: Enfrentamento da
Corrupgdo e Investigagdo Criminal Tecnoldgica- Procedimentos, fontes abertas, estudo de casos e Direito
Anticorrupcao. Coordenador: Higor Vinicius Nogueira Jorge. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. Pag.: 337
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e Decreto- Lei n°® 201/ 1967; a LC n° 135/2010, Lei da Ficha Limpa, que alterou a LC n°

64/1990, para estabelecer novas hipoteses de inelegibilidade; etc.

Neste trilhar, pode-se dizer que a Lei 12.846/2013- Lei Anticorrupcdo Empresarial, foi
criada para implementar o rol de diplomas nacionais que visam o combate a corrupcao, trazendo
inovacdes legislativas com a possibilidade de responsabilizacdo de pessoas juridicas, fazendo
0 que sabiamente afirma Heinen, “alimentando, no nosso sentir, a formatag&o de um verdadeiro

sistema normativo de combate a corrupg¢ado [...] .

Cabe ressaltar, ainda, a influéncia para criagdo desta Lei através de normativos
internacionais como a Convencdo Interamericana Contra a Corrupgdo, editada pela
Organizacéo dos Estados Americanos (OEA, 1996), a Convencao sobre combate A corrupgao
de funcionarios estrangeiros em transacdes comerciais internacionais, editada pela Organizacgéo
para a Cooperacdo do Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 1997), a Convencdo das Nagdes
Unidas contra a Corrupg¢do (ONU, 2005), bem como em normas de paises desenvolvidos como
o0 Foreing corrupt practices act (EUA, 1997) e o Bribery act (Reino Unido, 2011).

Ainda, é imperioso destacar o disposto no preambulo e art. 1° da referida Lei, in verbis:

Dispbe sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias.

Art. 1° Esta Lei disp8e sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira.

Desta forma, entende-se que no Brasil a forma adotada para combater a corrupgéo
envolvendo a administracdo publica e suas contratacfes com pessoas juridicas sera realizada
através de um microssistema juridico? através do dialogo entre as fontes normativas editadas

no pais.

Prevendo a inversdo da logica do mero direito sancionador, ou seja, com a ideia de
sancdo apenas em detrimento das disposi¢cGes do Cddigo Penal brasileiro, a Lei anticorrupgéo
empresarial busca orientar as rela¢fes que as pessoas juridicas de direito privado mantém com
a administracdo publica, através muito mais da prevencdo do que da punicdo, garantindo o que

Heinen chama de “fungdo social das pessoas juridicas”.

23 HEINEN (2013) ao definir o ambiente de corrupcéo através de microssistema juridico, utiliza como exemplo o
que ele define como “bem-sucedida experiéncia vivenciada no limiar do microssistema juridico de direito coletivo,
gue tem como ponto de apoio central da Lei da Acao Civil Piblica, n® 4.737/85.

22



Neste mesmo sentido, Gois e Santos?*, destacam o entendimento de Fa&bio Osorio
Medina acerca da criacdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial, como se I€:

Fortalece as ferramentas e o controle, amplifica os instrumentos repressivos e cria
san¢des novas. E ndo bastasse isso, a responsabilidade objetiva das empresas, ou seja,
se um funcionario entre milhGes é flagrado cometendo um ilicito de improbidade
empresarial, independente de culpa ou dolo, a empresa pode ser punida. E exige que
as empresas criem mecanismos de implantacdo das normas. isso vai gerar um custo
enorme no mercado, o chamado custo compliance, as empresas terdo que atuar
prevendo auditorias, consultorias, comités independentes para coibir atos ilicitos dos
seus funcionarios. E, caso ocorra, se a empresa tiver adotado as medidas podera
incorrer em reducdo de pensa, podendo até excluir da responsabilidade. Mas ha um
custo que devera ser implantado em todo o mercado, que ndo se encontra regulado,
Né&o sabemos qual sera o impacto das empresas que contratam com o poder publico,
por as exigéncias relacionadas a compliance pode se tornar exigéncia em processos
licitatérios para priorizar aquelas que trabalham com a sustentabilidade juridica e ética
(Osério Medina, 2014).

Destaca-se, ainda, que em ambito Federal, vigora o Decreto Federal 8.420 de 18 de
marco de 2015, que regulamenta a Lei em estudo, dispondo sobre a possibilidade de Estados e
Municipios editarem suas regulamentacfes, dentro das necesséarias proporcdes. Sobre a
importancia e a necessidade de se guardar o atendimento da Lei Federa, Sanches e Souza, de

forma acertada, afirmam que:

Importante ressaltar que a regulamentacdo ndo pode desnaturar os institutos e
principais regras contidas na Lei Federal. Isso porque é incabivel restringir, via leis
estaduais, os institutos processuais ou materiais da Lei 12.846/13, como legitimidade,
condicOes da a¢do, competéncia (jurisdicional), efeitos da senten¢a ou das penas, etc.
que se referem a matéria reservada a Lei Federal, conforme prevé o art. 22, I, da
Constituicdo Federal. Nao se pode, a pretexto de regulamentar a lei anticorrupgéo,
permitir que o legislador estadual ou municipal invada matéria reservada a
competéncia federal, sob pena de inconstitucionalidad”.?®

Neste trilhar, entende-se que a Lei Anticorrup¢do Empresarial surge para complementar
e fortalecer o combate a corrupcdo que geram tantos danos as relacdes entre a administracao
publica, nacional ou estrangeira, e as pessoas juridicas de direito privado, robustecendo o

protagonismo do particular, alcancando-o no sistema de responsabilizacéo.
4.1.Natureza juridica da Lei Anticorrupcdo Empresarial no Brasil.

Com o advento dalei n°® 12.846/2013, denominada como Lei Anticorrupcao
Empresarial, o Brasil passou a responsabilizar objetivamente pessoas juridicas de direito

privado por atos que atentem contra a administracdo publica nacional e internacional.

24 GOIS, Veruska Sayonara. ROCHA, lanara Maressa Macedo da. SANTOS, Antdnia Edneuma dos. Marco
normativo anticorrupc¢ao: desafios para implantacdo de compliance. Ver. da CGU — Brasilia 8(12): 229 — 246.
Jan/Jun. 2016. Pag.: 232 — 233.
25 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 33
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Nesta linha, vale ressaltar que a responsabilidade objetiva, atraves das penalidades
tratadas nesta Lei em estudo ndo tem natureza penal, haja vista que no Brasil so é admitida a
reponsabilidade penal da pessoa juridica em face de crimes ambientais, conforme observado

por Rogério Sanches:

Para parte da doutrina, o art. 173, 8§5° da Constituicdo Federal também permite a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Todavia, devido a inexisténcia de lei
ordinaria prevendo esses delitos, atualmente, essa previsdo constitucional. para esta
finalidade, é praticamente indcua. 2 e %’

Em verdade, a referida Lei trata de conceitos e institutos dispostos no direito civil,
administrativo e empresarial, tratando, de forma inovadora, de normas especificas para a san¢édo

de pessoas juridicas que contratem com a administracdo publica e pratiquem atos lesivos a esta.

No entanto, como bem assevera Nelson Rosenvald a forma como a Lei n°® 12.846/2013
trata dos diferentes ramos do direito, acaba gerando dificuldades interpretativas para a lei, como

se lé:

No ambito de um ordenamento juridico unitario, amparado no principio da maxima
atuacdo da Constituicdo, ja ndo mais se tolera um sistema juridico
compartimentalizado. Os diversos ramos do Direito rompem as extremas desenhadas
pela dogmatica juridica, emprestam principios e técnicas e recebem outros em troca,
com o objetivo maior de alcancar solugdes reais de tutela & pessoa humana e um
contexto global volatil e incerto. 2

Em que pese a tese acima tratada por Rosenvald, é clarificada a realidade de que a
presente Lei Anticorrupcao Empresarial tem seu carater sancionador, adotando, o que Sanches
(2020) chama de: Técnica de Controle Social de desencorajamento de comportamentos

reprovaveis, por meio de das sancdes de carater simultaneamente preventivo e dissuasivo?.

26 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 29.
27 Constituicdo Federal de 1988. Planalto. Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 5° A lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a
as puniges compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular.
28 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. S&o Paulo: Atlas,
2013. P4g.: 3. Apud: CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrup¢do Empresarial. 3. ed.,
Revista Atual. e Ampl. — Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 29.
29 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 29.
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Essa responsabilizagéo objetiva é formalmente tratada como de natureza extrapenal, ou
seja, de teor administrativo e civel, baseada na teoria do risco administrativo®. Trata-se de
normatizacdo que aborda a responsabilizacao objetiva de pessoa juridica em mais de uma esfera

do direito brasileiro.

Neste sentido, Rogério Sanches destaca a proposta do professor alemdo Winfried
Hassemer, sobre a possibilidade do surgimento de um novo ramo do direito, denominado de
Direito de Intervencdo, o qual estara entre as matérias do direito penal e administrativo, como

se |lé:

Ha muitas razdes para se supor que os problemas “modernos” de nossa sociedade
causardo o0 surgimento e desenvolvimento de um Direito interventivo
correspondentemente “moderno”: na zona fronteiriga entre o Direito Administrativo,
Direito Penal e a responsabilidade civil por atos ilicitos. Certamente terd em conta as
leis do mercado e as possibilidades de um sutil controle estatal; sem problemas de
imputacdo, sem pressupostos de culpabilidade, sem um processo meticuloso- mas,
entdo, também, sem a imposic&o de penas criminais.®!

Em comento a referida tese do professor alemdo, tratada por Rogério Sanches, Ana
Carolina® destaca que:

Podemos afirmar, todavia, que a aproximac&o entre o Direito Penal e 0 Administrativo
sancionador é significativa, e especialmente evidenciada pela gravidade das san¢Ges
administrativas, e incorporacdo de garantias e principios do Direito Penal.
Acreditamos que essa zona de contato entre as duas areas citadas aproxima-se, em
grande medida, do modelo delineado por Hassemer e autoriza a proposta de sua
sistematizagdo concreta.

Com a analise estrita quanto a tipificacdo ou descricdo do ilicito na Lei Anticorrupgdo
e no Cddigo Penal vigente, é possivel perceber semelhancas que facam com que a lei
anticorrupcao seja percebida como dotada de natureza penal. Como se depreende do disposto
no art. 5° I® da Lei Anticorrup¢do, o qual descreve a constituicdo de atos lesivos a

administracdo publica, nacional e internacional a pessoa juridica que promete, oferece ou da,

%0 OLIVEIRA, Suzana Rosoki de. A controvertida natureza juridica da Lei Anticorrupcao (Lei n° 12. 846\13).
In: Canal Ciéncias Criminais. Agosto de 2018. Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/natureza-
juridica-lei-anticorrupcao/> Acessado em: 15 de fev. 2019.

31 HASSEMER, Winfried. Histérias das Ideias Penais na Alemanha do Pés-Guerra. Revista de Informagéo
Legislativa. Trad. Carlos Eduardo Vasconcelos de Oliveira. Brasilia: Senado Federal, ano 29, n. 118, abril-junho
1993, p. 282. Apud: CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupcdo Empresarial. 3. ed.,
Revista Atual. e Ampl. — Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 30

32 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervencéo, sangéo
penal e administrativa. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013, Pag.: 254.

3 PBrasil. Lei n° 12846, de 1° de agosto de 2013. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm> Acessado em: 03.12.2018.
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de forma direta ou indireta, vantagem indevida a agente publico ou a terceiro relacionado ao

agente publico., in verbis:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para
os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no
paragrafo Gnico do art. 10, que atentem contra o patriménio publico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra 0s compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

| - Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Deste dispositivo, nota-se direta semelhanca com o tipificado no art. 333, do Cdédigo
Penal®, que também descreve o ilicito pela existéncia de agente, nuclear da acdo, ofereca ou

prometa vantagem indevida a funcionéario publico.

Outrossim, 0s meios de individualizacdo das sancdes, dispostos no art. 7° da Lei
Anticorrupcdo, se assemelham aos critérios para aplicacdo de pena por decisdo penal
condenatodria, tendo em vista ser levado em consideracéo a gravidade da infragdo, a vantagem
auferida pelo autor, a consumacao ou nao do ato ilicito, o grau do ato, os efeitos da infracéo e,

ainda, a situacdo econémica do autos e a cooperacdo do réu para apuracdo das infracGes.

O contido no artigo em comento, assimila-se com o disposto nos artigos 59 e 60 do

cbdigo penal e ao instituto da colaboragdo premiada, disciplinado na Lei n°® 12.850/13.

No entanto, em sentido contrério ao ponto de vista supracitado, alega-se inexistir
natureza penal na Lei em estudo, haja vista a permissdo de responsabilizacdo penal autbnoma
aos responsaveis pelo ato ilicito ou pela empresa, obstando o reconhecimento de um carater
criminal e, ainda, observam semelhancas com a Lei de Improbidade administrativa,
notadamente de natureza administrativa, sob o prisma da descri¢do dos atos ilicitos com o
disposto no Art. 9° da Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) (MATTOS, 2015).

Nesta mesma linha, é imprescindivel pontuar a Lei de Crimes ambientais, Unica que
formalmente instituiu a responsabilizacdo penal de pessoas juridicas no Brasil, também possui

seu lado abertamente extrapenal, dispondo de facetas administrativas, ou seja, de natureza

34 Art. 33 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou
retardar ato de oficio: Pena - reclusdo, de 1 (um) ano a 8 (oito) anos, e multa. Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12
(doze) anos, e multa. (Redacéo dada pela Lei n® 10.763, de 12.11.2003) Paragrafo Unico - A pena é aumentada
de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, 0 funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica
infringindo dever funcional. Contrabando ou descaminho
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dupla, fator este que da azo ao reconhecimento de uma natureza ambivalente — também — na lei

anticorrupcao.

Por sua vez, Rogerio Sanches®, afirma que o ponto de distin¢ao entre os ramos do direito

penal e direito administrativo repousa na funcéo da pena. Neste sentido, afirma que:

As penas previstas na Lei Anticorrupcdo tem efeitos notadamente econdmico-
retributivo (multas elevadas e publicacdo da condenagdo) e preventivo especial
(perdimento de bens, suspensdo das atividades, dissolu¢do compulsoria e proibigdo de
contratar com o Poder Publico) visto que, revestidas de uma racionalidade utilitarista,
buscam impedir que os infratores voltem a desempenhar atividades perigosas e/ou
manter contato com o poder publico por determinado periodo de tempo.

Neste contexto, para o presente trabalho, adota-se como tese mais acertada para definir
a natureza juridica da Lei Federal n°® 12.846/2013, Lei Anticorrupcdo Empresarial, a tese
defendida por Rogério Sanches, de que a natureza desta fonte formal € essencialmente civil,
conforme defende que isto depreende-se do texto dos artigos 1° e 2° da referida Lei®¢, como

assegura:

[...] principalmente porque o aumento da utilizagfo do direito administrativo mostra-
se incapaz de impedir vérios danos sociais da vida moderna, restou claro que um
sistema de controle administrativo ndo pode substituir a utilizagio do direito penal,
mas apenas complementa-lo. Por outro lado, tomando-se como referéncia as penas
previstas para os atos ilicitos, verifica-se que a Lei 12.846/2013 tem natureza
essencialmente civil. A assertiva, decorrente também dos art. 1° e 2° da Lei, bem
situada a Lei 12.846/2013 no ordenamento juridico brasileiro como uma alternativa a
instancia penal de responsabilizacdo dos atos de corrupcéo, cujo bem juridico pode
ser protegido por outros ramos do direito.

4.2.Constitucionalidade da Lei Anticorrupcdo Empresarial.

A possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica por ato ilicito, no Brasil, é
tratada Constituicdo da RepuUblica de 1988, a qual dispde as san¢des podem ser tratadas nas

esferas civel, administrativa e, inclusive, penal — a Ultima expressa no tocante a

% CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgio Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 31

% PBrasil. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112846.htm>. Art. 1° Esta Lei dispde sobre a
responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica, nacional ou estrangeira. Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empreséarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associa¢des de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representagdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente. Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos &mbitos administrativo
e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo.
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responsabilizacdo penal das pessoas juridicas por condutas lesivas ao meio ambiente, nos
termos do art. 224, §3°, da CF/88%, como se Ié:

Art. 224. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

83 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

De forma mais especifica, a Carta Magna dispdes em seu art. 37 e seu 84°, fundamento
para a tutela do regime juridico geral da administracdo publica do Brasil, englobando as
relagbes com os administradores dos entes, cidaddos, usuarios, etc, tratando da Improbidade

administrativa, como se |é:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcédo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

Neste sentido, e diante dos diversos casos que afetam a vida Util das atividades e servigos
publicos no Brasil, novas normas infraconstitucionais foram e vém sendo editadas, ampliando
ndo so o rol dos atos considerados lesivos a administracdo publica, bem como o rol de quem

sera responsabilizado e as san¢Ges que serdo aplicadas.

Desta forma, entende-se como principal fundamento de criagdo para a Lei
Anticorrupcdo Empresarial, Lei n® 12.846/2013, o direito constitucional a probidade
administrativa, categorizado por Robert Alexy® como de direito fundamental. Corroborando

com este entendimento, Rogério Sanches defende que a Lei Anticorrup¢do Empresarial:

[...] irradia efeitos e tem projegao nas relacGes entre particulares, seja entre individuos
que mantém relacao juridica como o Estado, seja entre cidaddos usudrios dos servigos
estatais. Seu feixe irradiante estabelece, mesmo nas relacbes privadas, verdadeiro
dever civico de todos os cidaddos em combater os desmandos administrativos uma

37 PBrasil. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:

>http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#:~:text=1%20%2D%20construir%20uma%
20sociedade%20livre,quaisquer%?20outras%20formas%20de%20discrimina%C3%A7%C3%A30.>  Acessado
em: 02.04.2019.
% ALEXY, Robert. SILVA, Luis Virgilio Afonso da. (Trad.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducio
Virgilio Afonso da Silva. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, Pag.: 79 - 100.
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vez que a protecdo desse novo direito fundamental é incumbéncia e responsabilidade
de todos.®

Para tanto, destaca-se trecho do voto do Ministro da Suprema Corte brasileira, Celso
de Mello, na acdo penal 470, reconhecendo que os atos lesivos que estavam sendo julgados no
caso sob judice, feriam direito fundamental a um governo honesto ou a uma proba

administracdo, reafirmando o direito do cidaddo ao governo honesto, nos seguintes termos:

Acentuava que o ato de corrupgao constitui um gesto de perversdo de ética do poder
e da ordem juridica, cabendo ressaltar que o dever de probidade traduz obrigacao cuja
observancia se imp0e a todos os cidaddos desta Republica que ndo tolera o poder que
corrompe nem admite o poder que se deixa corromper. Dai a corretissima adverténcia
do eminente Professor Celso Lafer, para quem nenhum cidaddo podera viver com
dignidade numa comunidade politica corrompida: “Numa Republica, como diz
Bobbio num didlogo com Viroli, o primeiro dever do governante é o senso de Estado,
vale dizer, o dever de buscar o bem comum, e ndo o individual; ou de grupos; e o
primeiro dever do cidaddo é respeitar 0s outros e se dar conta, sem egoismo, de que
ndo se vive em isolamento, mas sim em meio aos outros. E por essa razio que a
Republica se vé comprometida quando prevalece, no &mbito dos governantes, em
detrimento do sendo de Estado, o espirito de faccdo voltado ndo para a utilidade
comum, mas para assegurar vantagens e privilégios para grupos, partidos e liderangas

[.]4

Por fim, entende-se que merece destaque todos passos realizados pelo direito brasileiro
em torno da responsabilizacdo de pessoas juridicas, 0s quais caminham para uma futura
responsabilizacdo penal destas por atos de corrupcao lato sensu, se assimilando ao ocorrido na
Espanha ha poucos anos atras, que abriu 0 campo da responsabilizacdo da pessoa juridica sob
um viés administrativo e, posteriormente, ap6s mudancas legislativas advindas de uma
reformulacdo do processo penal Espanhol, passou a responsabilizar as pessoas juridicas

criminalmente pela pratica de ilicitos penais.
5. Estrutura da Lei Anticorrupcdo Empresarial no Brasil - Lei 12.846/13

Iniciando o estudo da estrutura normativa da Lei em comento (Lei n°® 12.846/13),
destaca-se a importancia da exposicao dos artigos desta, pelo que este capitulo tratara da analise

e comentario destes.

5.1. Sujeito ativo

%9 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgio Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 37
40 MELLO, Celso de. Voto do Ministro Celso de Mello, na AP 470/MG. Apud: CUNHA, Rogério Sanches.
SOUZA, Renee. Lei Anticorrup¢do Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl. — Salvador: Ed: JusPodivm,
2020. Pag.: 35
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A Lei Anticorrupcdo empresarial, como anteriormente explanado, dispde, j& no seu
predmbulo, art. 1° e seu paragrafo Unico sobre quem serdo considerados 0s responsaveis pela
lesividade a administracdo publica. Cabe ressaltar, inicialmente, que a Lei em estudo ndo trata

da responsabilizacdo do Estado, mas sim, dos danos causados a ele por empresas.

Neste sentido, disp0e a Lei Anticorrupgdo empresarial que:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira.”

Paragrafo Gnico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacdes,
associacOes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede,
filial ou representacéo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente.”

Neste trilhar, em que pese no caput do artigo citado o legislador tratar de “pessoas
juridicas”, ndo especificando de pronto sobre quais esta se referindo (se de direito publico ou
privado), ele sana qualquer hipotese de dlvidas sobre essa especificacdo no paragrafo Unico do
artigo, tendo em vista que lista apenas espécies de pessoas juridicas de direito privado.

Esta observacdo merece atencdo tendo em vista que a utilizacdo apenas do termo
“pessoa juridica” pode gerar dividas sobre, por exemplo, se as pessoas juridicas de direito
publico serdo consideradas sujeitos passivos para esta lei, tendo em vista que o referido termo
é definido no artigo 40 do Cdédigo Civil, o qual dispbe que: “As pessoas juridicas sdo de direito

publico, interno ou externo, e de direito privado ”**. Neste sentido, Heinen comenta que:

E mesmo se a lei nada dissesse a esse respeito, seria dificil de crer que se criaria uma
norma para o Poder Pablico punir a si mesmo. Em melhores termos, seria
incongruente que 0s entes estatais pudessem criar uma lei para punir as pessoas
juridicas de direito publico, aplicando multas ou publica¢bes da decisdo. Quiga se
poderia pensar em punir tais entes estatais com sancdes de dissolu¢do compulséria ou
de interdicdo parcial de atividades (constantes, a saber, no artigo 19 da Lei
Anticorrupgo).*?

Ainda, no que concerne a questao sobre quais pessoas juridicas sdo abrangidas pela Lei
Anticorrupgdo Empresarial como sendo sujeito ativo, aponta-se a discussédo sobre se as
empresas publicas ou as sociedades de economia mista também seriam alcangadas. Trata-se, no

entanto, de discussao j& pacificada tendo em vista a criacdo da Lei n® 13.303/16 que instituiu o

41 BRASIL. PLANALTO. Cédigo Civil - LEl N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acessado em: 13 de maio de 2020.
42 HEINEN, Juliano. Comentarios & Lei Anticorrupgdo- Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2013.
Pag.: 47
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Estatuto das Estatais, e, logo em seu art. 94*, prevé que se aplicam a estes entes estatais e as
suas subsidiérias, as sanc¢les previstas na Lei Anticorrupcdo Empresarial, salvo as previstas nos

incisos Il, 11 e 1V, do art. 19 da lei em estudo.

Por fim, ao tratar de pessoas juridicas estrangeiras como sendo igualmente considerada
sujeito ativo do ato faltoso de que trata a lei em estudo, o legislador cuidou de definir, de pronto,
que estas serdo as sociedades estrangeiras que tenham sede, filial ou representacéo no territdrio
brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente. Desta forma, vale
ressaltar que esta disciplinado no Cddigo Civil brasileiro a definicdo de como se dard a
configuracdo da nacionalidade de uma pessoa juridica, concluindo Heinen que “serd
considerada empresa estrangeira a sociedade constituida e organizada em conformidade com

a legislacao do pais de origem, onde também mantém sua sede administrativa”.
5.2. Sujeito passivo

Em leitura ao texto normativo da Lei 12. 846/13, resta evidente que o legislador ndo
cuidou de especificar quais entes seriam protegidos por ela, optando pela simples designagéo

de “Administracdo Publica, nacional ou estrangeira”.

Neste trilhar, entende-se que para a melhor interpretacdo de quem poderd ser
considerada como sujeito passivo, deve-se dar destaque aos dizeres do art. 5° desta Lei, onde
se encontra disposto o que se pretende proteger, como se Ié:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para
os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no
paragrafo Gnico do art. 1°, que atentem contra o patrimonio publico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

Logo, pode-se olvidar que o sentido de “administragdo publica” vai além de defini¢oes

limitadas, como por exemplo, dizer apenas que se trata de administracdo direta ou indireta.

Mais ainda, Sanches e Souza, atentam para o fato da possibilidade de protecéo desta Lei
para as concessionrias e permissionarias de servicos publicos, uma vez que, por exemplo, séo
regidas pelos principios da administracdo publica, os quais sdo tutelados pela referida Lei, como

discursam:

43 Art. 94. Aplicam-se a empresa plblica, & sociedade de economia mista e as suas subsidiérias as sangdes previstas
na Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, salvo as previstas nos incisos I, 11l e IV do caput do art. 19 da referida
Lei. BRASIL. PLANALTO. LEI N° 13.303, DE 30 DE JUNHO DE 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/1ei/113303.htm. Acessado em: 13 de maio de 2020.
31



As concessionarias, meneadas por aqueles principios, exercem verdadeira funcdo
administrativa. Essa funcdo administrativa é exercida por estas entidades de maneira
atipica, mas é revestida das mesmas prerrogativas especiais presentes quando a funcéo
administrativa é exercida tipica ou diretamente, pelo Poder Executivo (art. 1°, §1°, da
Lei n° 9.784/1999).4

Por sua vez, cuidou o legislador de listar, nos paragrafos 1°, 2° e 3°, do art. 5° da Lei em
estudo, sobre quem serdo consideradas como administracdo publica estrangeira passivel de
sofrer com os atos ilicitos tipificados em seus artigos, bem como sobre quem podera ser

considerado como seu agente, in verbis:

§ 1° Considera-se administracdo publica estrangeira os 6rgdos e entidades estatais ou
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de
governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico de pais estrangeiro.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administragdo publica estrangeira as
organizacOes publicas internacionais.

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracédo, exerca cargo, emprego ou funcéo publica em
6rgdos, entidades estatais ou em representacGes diplomaticas de pais estrangeiro,
assim como em pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico de pais estrangeiro ou em organizagdes publicas internacionais.

Neste sentido, entende-se que as organiza¢Ges publicas internacionais, a quem o
legislador equiparou a administracdo publica estrangeira, refere-se, por exemplo, as
organizac6es como a ONU- Organizacdo das Nagdes Unidas, OTAN- Organizacdo do Atlantico

Norte, FMI- Fundo Monetério Internacional, OMC- Organizacdo Mundial do Comércio, etc.

Sobre esta equiparacdo, Heinen relembra que ela ocorreu por conta da influéncia da
Convencdo aprovada na OCDE®, e que as organizagdes internacionais abarcadas pela Lei
12.846/13, ressaltando, ainda, que “as organizacfes internacionais de natureza publica séo,
em verdade, entidades constituidas por meio de acordos ou ratados, possuindo personalidade
juridica prépria, atuando de forma a obter propdsitos comuns para seus componentes.

Por conseguinte, o STJ, em deciséo proferida na Reclamacéo 2.645-SP, Relatoria do
Ministro Teori Albino Zvasky, firmou entendimento de que competird as autoridades
estrangeiras postular, na jurisdicdo nacional, as providéncias da Lei n° 12.846/13, que
dependem de autorizacdo judicial. Para tanto, foi considerada a importancia da presenca e do

4 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupcio Empresarial. 3. ed., Revista Atual. ¢ Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 43
% Trata-se da Convencédo sobre o Combate a Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais, firmada pelo Brasil em 1997, ratificada por meio do Decreto Legislativo 125/00, e
promulgada pelo Decreto 3.678/00.
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papel do Ministério Publico Federal- MPF e da Advocacia Geral da Unido- AGU, 6rgdos com
capacidade postulatéria para requerer, perante o judicidrio essas espécies de medidas de

cooperacéo juridica.

No entanto, ressalta-se ao fato de que o referido entendimento considera a importancia
do MP e da AGU, mas, ndo determina-os como sendo Unicos capazes para atuar na acéo, pelo
que, entende-se que as pessoas juridicas consideradas como sendo de administracdo publica
estrangeiras podem ser tutelados juridicamente atraves de advocacia particular, tendo em vista

que tém capacidade postulatoria.
5.3. Responsabilidade objetiva e a sucessao de pessoas juridicas

Por responsabilidade, entende-se a obrigacao e necessidade de reparar o dano causado,
pelo que, de forma acertada, cuidou o legislador de deixar expressa que a responsabilidade do
sujeito ativo do ato lesivo a administracdo publica, nacional ou estrangeira, tratada na Leli
Anticorrupgdo Empresarial seré objetiva, nos &mbitos civil e administrativo, como positivado

no art. 2°, in verbis:

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

O referido dispositivo €, em si, uma grande inovacdo no ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que prevé a possibilidade de responsabilizacdo de pessoas juridicas no campo

administrativo e civil, atingindo o seu patrimonio. Neste sentido, Nascimento assegura que:

Trata-se, no caso da Lei Anticorrupcéo, de responsabilidade objetiva fundada no risco
administrativo, segundo o qual a pessoa juridica prestadora assume uma atividade
arriscada, por natureza, da qual aufere vantagens e, por isso, deve também suportar 0s
onus que dela decorrem.*6

Consoante referido entendimento, conclui-se que a responsabilizacdo objetiva, pautada
no risco administrativo, dispensa o elemento subjetivo do ato faltoso, dispensando, assim, a

prova do dolo ou culpa, bastando para a existéncia do fato, do dano e do nexo de causalidade.

Claramente foi uma forma que o legislador encontrou para tornar mais rapida e incisiva
a san¢do a pessoa juridica que lese ao erério publico, sobretudo porque muitos dos atos ilicitos

sejam praticados por gerentes, empregados, sem conhecimento dos administradores das pessoas

46 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. Lei Anticorrupcio Empresarial- aspectos criticos a Lei 12.846/13. Org.
Melillo Dinis do Nascimento. 1. reimpr- Belo Horizonte: Férum, 2014. Pag.: 112
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juridicas de direito privado, mais ainda quando se fala de grandes corporacfes, de grande
complexidade organizacional. Neste sentido, Sanches e Souza defendem que a definicdo de

responsabilidade objetiva decorreu de uma opcéo politica, nos seguintes dizeres:

Entendemos que a responsabilidade objetiva da Lei Anticorrupgdo foi opgdo politica
decorrente da necessaria protecao constitucional do direito fundamental a probidade
administrativa. A insuficiéncia da responsabilizacdo subjetiva para inibir os atos
ilicitos contra a coisa publica ensejou a adocdo do sistema mais rigoroso de
responsabilizacdo administrativa, principalmente porque, ndo raro, 0s atos ilicitos séo
praticados sem comando expresso e individual da pessoa juridica e mesmo a sua
revelia.*’

Neste sentido, destaca-se a inten¢do do legislador em né&o permitir, de forma alguma,
que exista a possibilidade de a pessoa juridica de direito publico eximir-se da sua
responsabilidade frente ao ato ilicito que tenha lhe beneficiado, ou ndo. No entanto, vale
ressaltar que, conforme determinada a responsabilidade como sendo objetiva, ou seja, sendo
necessaria a configuracdo do nexo de causalidade, deve-se entender que, mesmo que nao tenha
praticado o ato lesivo em si, devera ser comprovado que a empresa, de forma alguma, possa ter
alguma relacdo. Ou seja, devera comprovar que, além de ndo ter praticado o ato, ndo incorreu
em omissao, bem como tomou os cuidados para prevenir que tal ato ndo fosse cometido, como
por exemplo, com a implantacdo de sistemas de auditorias internas, atraves, também, da

organizacao de um eficaz Compliance Corporativo, como sera enfrentado mais adiante.
Atento a redacédo do referido artigo, Sanches e Souza, alertam que:

Diante deste panorama, inescusavel alegar auséncia de culpa in elegendo ou vigilando.
Com isso, a implementacdo de sistemas de controle sobre as condutas de seus agentes,
aptos a criar efetivas barreiras de prevencdo a pratica de comportamentos que violem
a moralidade administrativa, torna-se um importante mecanismo de defesa das
pessoas juridicas.*®

5.3.1. Responsabilidade dos dirigentes

Em que pese a inovagdo trazida pela Lei Anticorrupgdo Empresarial com a possibilidade
de responsabilizacdo objetiva de pessoas juridicas de direito privado, cuidou o legislador de
tratar da responsabilizacdo individual de seus dirigentes, conforme disposto no art. 3° e seus

paragrafos, in verbis:

47 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupcdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 45
48 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupcdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 39
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Art. 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizacéo
individual das pessoas naturais referidas no caput.

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

A referida tipificacdo se d& em razdo de ndo se pode excluir a possibilidade do
cometimento do ato ilicito, tratado na Lei Anticorrup¢do Empresarial, por pessoas fisicas que
agem em beneficio da pessoa juridica de direito privado, ou, se valem do seu cargo para auferir
vantagem prépria, sem envolver a empresa. No entanto, cabe ressaltar que, a configuracdo de
responsabilidade da pessoa fisica ndo exclui a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica de
direito privado que, de alguma forma, seja comprovadamente concorrente no ato faltoso. Logo,
destaca-se o trecho do 8§3°, do art. 3° que destaca que a responsabilizagdo da pessoa fisica se

daré na “medida da sua culpabilidade”.

A respeito disto, Sanches e Souza alertam para o fato de que a Lei, “além de repudiar a
dupla imputacdo, anunciando a responsabilidade autbnoma das pessoas fisica e juridica, alerta
que a imputacao dos dirigentes ou administradores sera subjetiva, pressupondo dolo ou culpa,

de acordo com o §2° do citado artigo”.*

Neste sentido, imperioso observar a possibilidade de a tipificacdo da conduta ilicita da
pessoa fisica ser correspondente a um crime, sendo acertada a incidéncia de san¢Ges também
de &mbito penal. No entanto, ressalta-se que ndo se trata de caso que incorra na violagcdo ao
principio do non bis in idem, uma vez que se tratam de infragdes e ordenamentos juridicos

diferentes, ou seja, &mbito administrativo e penal.
5.3.2. Sucessdo da pessoa juridica

Ao tratar de norma que positiva orientac6es sobre relagdes envolvendo pessoas juridicas
de direito privado, faz-se necessaria a observacdo quanto a possibilidade e os efeitos quanto a
sua sucessdo. Neste sentido, tendo como escopo a protecdo do bem publico, o legislador tratou

do referido tema no art. 4° e seus paragrafos, da Lei 12.846/13, como se |é:

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hip6tese de alteragdo
contratual, transformacao, incorporacdo, fusdo ou cisdo societaria.

49 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupcdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 49
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§ 1° Nas hipdteses de fusdo e incorporacéo, a responsabilidade da sucessora sera
restrita a obrigacéo de pagamento de multa e reparacéo integral do dano causado, até
o limite do patriménio transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais sangdes
previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da fusdo ou
incorporagdo, exceto no caso de simulacéo ou evidente intuito de fraude, devidamente
comprovados.

§ 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no &mbito do respectivo
contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacdo de pagamento de
multa e reparacdo integral do dano causado.

Da andlise do referido texto legal, nota-se que, de forma expressa, o legislador cuidou
de disciplinar a possibilidade de extensdo da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de
direito privado que, nas formas previstas no caput do art.4° venham a sofrer alteracGes em sua
forma, devendo ter atencdo, no entanto, aos limites destas responsabilizacGes. Em atencéo a

esta norma, adota-se as definigdes trazidas por Sanches e Souza, os quais destacam que:

A fuséo é a operacdo pela qual duas ou mais sociedades se unem e formam uma
sociedade nova (sucessora), que lhes sucederd em todos os direitos e obrigagdes. A
incorporacdo é a operacédo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra,
que lhes sucede em todos os direitos e obrigaces. [...] As sociedades coligadas ou
consorciadas compdem uma unidade societaria responsavel pelos atos decorrentes do
servico prestado, situacdo que enseja um regime de solidariedade entre o0s
consorciados perante a Administragio contratante [...]. %

5.4. Art. 5°e os atos lesivos a administracdo publica nacional ou estrangeira

Tendo em vista que o principal objetivo da Lei 12. 846/13 é a protecdo contra atos
lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, afrontas aos principios da
administragdo publica, ou atos que atentem contra 0s compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, prevendo, para tanto, sancdes de combate a atos de corrupgdo, elencados no art. 5°,

in verbis:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para
os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no
paragrafo (nico do art. 1° que atentem contra o patriménio publico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra 0os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

| - Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - Comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

111 - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar
ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos
praticados;

% CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. Pag.: 53
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IV - No tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatdrio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento
licitatorio pablico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo
publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacBes ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administragdo publica, sem autorizacdo
em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos
contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados
com a administracdo publica;

v) - Dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de drgdos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuacdo, inclusive no &mbito das agéncias
reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.

Da taxatividade dos atos que séo considerados lesivos e, consequentemente que ensejam
a aplicacdo de sanc¢des aos seus agentes ativos, destaca-se o poder da Administracdo Pablica de

impor penalidades. Neste sentido, destaca-se o acertado entendimento de Palma, como se I€é:

A prerrogativa sancionatéria abrange todo o ciclo regulatdrio sancionador, o qual
compreende o regramento das infraces e sangdes administrativas, a fiscalizacdo dos
servicos concedidos, permitidos ou autorizados e a aplicacdo e a execucdo de san¢des
administrativas.5!

Neste trilhar, consoante entendimento de que a Lei em estudo é fruto da influéncia de
outras noras, bem como surge para compor o manancial de instrumentos que tratam do combate
a corrupc¢do no Brasil, ressalta-se a recepcao, pelo legislador, dos atos que ja sdo considerados

lesivos a administracdo publica, como o ato de dar, prometer ou oferecer vantagem indevida.

Mais ainda, a Lei Anticorrup¢do Empresarial acaba inovando a ceara das normas de
combate a corrupc¢éo, dispondo sobre novos atos que serdo considerados ilicitos se cometidos
pela pessoa juridica de direito provado, tratando, inclusive, de atos que tratam das licitagGes e

dos contratos administrativos, 0os quais possuem legislacdo propria.

No entanto, ressalta Sanches e Souza, que o rol do art. 5° da Lei 12.846/13 é

exemplificativo, ou seja, que podera ser aplicada em qualquer caso em que se note ato praticado

51 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sangéo e acordo na Administragdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015. P4g.: 87-88
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para beneficiar a empresa antiética, desde que a custas do patrimdnio (mesmo que imaterial) da
administracdo publica, nacional ou estrangeira, e outras disposicdes.

Seguidas estas consideracdes, passa-se a tecer breves consideracdes acerca dos atos

considerados lesivos a administracdo publica, definida no art. 1° desta Lei Federal.

Desta forma, consoante disposto no inciso I, o ato de prometer, oferecer ou dar, direta
ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada,
pode ser definido como suborno através do oferecimento de algum pagamento indevido para
agente pablico que atua em desconformidade com seu dever. Pode-se concluir, nestes termos,
que se trata de corrupcdo ativa, no entanto, diferente da disposta no art. 333 do Cddigo Penal
brasileiro, tendo em vista que neste Gltimo, ndo existe no ndcleo do tipo penal nao o “dar”, bem
como, este Ultimo exige a presenca do agente publico, diferente da Lei 12.846/13, que tem como

sujeito principal, a pessoa juridica de direito privado.

Acerca deste dispositivo, destaca-se o acertado entendimento de Sanches e Souza, como
se lé:

Ao se referir a vantagem indevida, entendemos que a lei buscou incriminar qualquer
tipo de proveito proibido, ainda que ndo econémico e patrimonial, como ganhos
morais, profissionais, reputacionais, sentimentais, sexuais, esportivos, processuais,
etc. Importa anotar, entretanto, que caso o particular peca por cleméncia ou para que
o agente “quebre o seu galho”, caso o pedido seja atendido por mera liberalidade,
como inexiste qualquer tipo de vantagem indevida, nfo ha a infracio em tela.>

Por sua vez, trata o inciso Il das hipoteses que configuram o financiamento a corrupcao,
sendo seu texto muito claro e especifico sobre a ilicitude da préatica de custeio de qualquer ato
que tenha como finalidade a subvencéo dos atos previstos nesta Lei.

Ja no inciso Il1, da Lei Anticorrupcdo Empresarial, o legislador positivou a ilicitude
sobre a pratica da utilizacdo dissimulada de interposta pessoa, fisica- popularmente conhecidas
como “laranjas” -, ou, juridicas- popularmente conhecida como empresas de fachada®. Logo,
vale ressaltar que a simples constituicdo de uma pessoa juridica com o fim de celebrar negécios,
ndo caracteriza, por si, ato ilicito, pois, para tanto, é necessario que seja comprovadamente

caracterizada o fim ilicito que gerou sua criacdo. Em adverténcia a importancia deste

52 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupgdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
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dispositivo, Sanches e Souza (p. 65) destacam quem “este tipo de pratica deve ser combatida
porque constitui-se em forma perniciosa de infiltragdo dos interesses econémicos nas

instituicOes politicas do estado, corrompendo as elei¢des e 0 proprio regime democratico”.

Por conseguinte, entendendo que a Lei Anticorrup¢do Empresarial é criada para integrar
o rol de normas que servem como meios de combate & corrupg¢do, ou atos que lesem a atividade
da administracdo publica, faz-se necesséaria a observacdo de que o diferencial desta Lei, em
detrimento das demais, se d4 com a responsabilizacdo de pessoas juridicas de direito privado

que pratiquem os atos ilicitos que sdo tratados neste texto normativo.

Desta forma, consoante disposicdo no inciso IV e suas alineas, do artigo em 5°, o
legislador cuidou de listar os atos lesivos que estdo ligados diretamente com a licitacdo e 0s
contratos com a administra¢do publica. Desse modo, na alinea “a”, tem-se tipificada a fraude
ao carater competitivo da licitacdo, tendo como principais nucleos verbais o ato de frustrar ou
fraudar. Trata-se de dispositivo criado com o intuito de proteger o carater competitivo do
procedimento licitatério, pelo que se destaca como exemplo os casos de direcionamento da
licitacdo, que Sanches e Souza (p. 68) define como sendo a estratégia consistente na exigéncia
de qualificacdes técnicas especificas desnecessarias para um servico ou produto, beneficiando,

assim, apenas um dos concorrentes.

Ja na alinea “b”, tém-se a disposicdo sobre atos que configurem atentado ao
procedimento de licitacdo, ou seja, atos que impegam, dificultem a realizacdo do procedimento
licitatorio. Neste sentido, cabe ressaltar que este dispositivo tem redacdo igual a positivada no
art. 93 da Lei de LicitacOes- Lei n° 8.666/93, no entanto, devendo-se entender que a diferenca

se da em relacdo ao sujeito que seréa sancionado pela préatica do referido ato.

Neste mesmo seguimento, a alinea “c” dispde sobre a possibilidade de san¢do aos atos
que possam gerar a eliminagdo de outros licitantes, no caso, dos concorrentes. Trata-se de
previsdo que tem o escopo direto de protecdo ao principio norteador da licitacdo, qual seja, o
principio da concorréncia. Assim, podera incorrer em ato ilicito a pessoa juridica de direito
privado que através de fraude ou oferecimento de vantagem, levem a desisténcia ou eliminagéo
de outra empresa, podendo-se, ainda, destacar a possibilidade de a empresa concorrente desistir
de participar da licitacdo por vontade prépria, mas, em funcgdo do recebimento de vantagem em

pecunia, por exemplo. No entanto, cabe ressaltar entendimento de Sanches e Souza ao fato de
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que a empresa que desiste de participar por ter recebido vantagem, sera igualmente punida,

como se |é:

A empresa subordinada, que se absteve ou desistiu de participar do processo
licitatério, de qualquer modo, concorre para o ato lesivo, devendo sofrer os mesmos
consectarios da empresa subordinadora, administrativa e civilmente. Trata-se de
interpretacdo condizente com o principio constitucional da funcdo social da empresa
e a protecéo dos valores constitucionais que norteiam a licitacdo.>

Em atencdo a citada adverténcia, conclui-se que ao positiva-la, o legislador busca
proteger a atividade da administracdo publica, tendo em vista que, a empresa que se retirou do
procedimento licitatério igualmente prejudica diretamente ao erario publico. Isso porque, ao
fazé-lo, a administragdo publica acabara por ter tnica “op¢ao” de escolha, qual seja, uma

empresa grande, que “cobre” alto valor para o que se contratara.

Por sua vez, a alinea “d” trata do ato de fraudar de modo direto, ou seja, em que pese o
ato d fraudar poder ser entendido em diversos atos ja tratados nos dispositivos anteriores, 0
legislador disp&e sobre o verbo fraudar, aqui, no sentido estrito da palavra, referindo-se ao ato
de enganar ou trapacear, caracterizando o que Sanches e Souza definem como o estelionato

licitatorio. Neste sentido, os citados autores, de forma acertada, afirmam que:

A caracterizacdo dessa infracdo, na fase de licitagdo, é subsidiaria as letras “a”, “b”

[P L)

e “c”, que também empregam a fraude como conduta da pessoa juridica infratora. Este
tipo restara caracterizado, na fase de licitacdo, quando a fraude é empregada contra os
demais aspectos que ndo estejam devidamente tipificados nas letras anteriores.>®

Na alinea “e” o legislador cuidou de positivar sangdo para o ato de criacdo de pessoa
juridica de modo fraudulento ou irregular, ndo importando se a empresa incorreu em ato lesivo
materialmente. Aqui, cabe esclarecer a diferenca entre este dispositivo e 0 que esta previsto no
inciso 11 do mesmo artigo, pois, neste Gltimo a pessoa juridica foi constituida de forma regular,

punindo-se, assim, os atos praticados por esta.

r

A redacdo da alinea “f” ¢ clara e direta ao referir-se a atos que lesem a administracao
publica mediante a prorrogacéo indevida dos contratos celebrados, isso porque, conforme art.

66 da Lei n° 8.666/93%, o contrato celebrado com a administracdo publica deve ser cumprido

% CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupcdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. P4g.: 72

% |dem, Pag.: 65

% BRASIL. Planalto. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993- Lei de Licitagdes e Contratos da Administracio
Publica. Art. 66. O contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas avengadas e
40



nos termos do que foi contratado, sendo possivel a sua alteracdo apenas em casos de real
motivacgdo. Por sua vez, a Lei 13.303/16% dispBe, de forma especificada, os casos que podera
ocorrer a modificacdo destes contratos, além de assegurar que para sua ocorréncia, ainda é

necessario que exista previsdo no edital e no contrato.

Ainda, tratando dos instrumentos contratuais celebrados com a administragdo publica,
a alinea “g” dispde sobre a caracterizacdo como ato ilicito a manipulagdo do equilibrio
econémico-financeiro do contrato, que por si, ja constitui violacdo ao art. 37, XXI, da CF/88%,
A respeito disso, Sanches e Souza, destacam o entendimento Marcio de Aguiar Ribeiro, o qual

conclui que:

Também aqui ndo ha necessidade de demonstragdo de efetivo prejuizo financeiro a
ser suportado pela administragdo publica, uma vez que a consumacgéo do ilicito
administrativo se verifica a partir da manipulacdo maliciosa de fatos e circunstancias
contratuais ou do efetivo emprego de mecanismos fraudatorios.>®

No inciso V, ultimo do art. 5° da Lei Anticorrupcdo Empresarial, o legislador cuidou de
estipular, como ato igualmente punivel, os atos que resultem na obstrucédo das investigacdes ou
fiscalizacGes exercidos pelas agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacdo do sistema
financeiro nacional. No entanto, cabe ressaltar que o ato de obstrugdo ndo pode ser confundido
com o direito da pessoa juridica, através de seu representante legal, optar por “manter-se em
siléncio”, bem como o direito de ndo produzir prova contra si mesma. Este dispositivo merece
muito cuidado, pois, ndo se pode permitir que ocorram equivocos envolvendo direitos e deveres.

Neste trilhar, Sanches e Souza afirmam que:

as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas consequéncias de sua inexecucao total ou parcial. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666compilado.htm>. Acessado em: 03, maio de 2020.

5" BRASIL. Planalto. Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016- Lei do estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/lei/I13303.htm>.Acessado em: 03, maio de 2020.

%8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Art. 37. A administragdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: XXI -
ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigagdes.
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Todavia, nos casos em que a obtencdo da prova para uma investigacdo em andamento
exige unicamente uma conduta passiva da pessoa investigada, como acesso a locais
ou bens a ela pertencentes, o dever de cooperar é plenamente exigivel, razdo pela qual,
caso dificulte e intervenha nas agdes dos 6rgaos de investigagdo e fiscalizacdo, podera
ser-Ihe imputada esta infrac&o.%°

Por fim, cabe ressaltar que os parégrafos finais do artigo em comento, dispdem sobre
guem serdo consideradas, para os fins desta Lei, como administracdo publica estrangeira
passivel de sofrer com os atos ilicitos tipificados nesta, bem como sobre quem podera ser
considerado como seu agente, os quais ja foram citados e discutidos alhures no item 5.2 do
presente trabalho.

5.5. Responsabilizacdo administrativa e a dosimetria das sancdes

Inicialmente, insta destacar que ao prever as san¢des em face de pessoas juridicas de
direito privado que pratiquem atos lesivos, preveniu o legislador dispondo que a imputacao das
sangdes previstas serdo aplicadas, apenas, se comprovado o ato faltoso e a sua autoria, que sera

resultado de persecucéo no ambito administrativo.

Trata-se de positivacdo que retrata a prerrogativa de autoexecutoriedade da
administracdo publica, definida por Nohara como: “Autoexecutoriedade é a prerrogativa que
detém a Administracdo Publica de praticar atos e de executar, por seus meios, suas decisdes,

sem precisar socorrer-se previamente ao Poder Judicidario”.**

Além da prerrogativa cita acima, infere-se que o ato de definir sancGes esta diretamente
ligado ao Poder punitivo da administracdo publica através do chamado “poder de policia”,

ilustrado por Heinen, in verbis:

O exercicio do poder de policia conferido ao Poder Publico gera como consequéncia
a manutenc¢do da ordem Publica. No caso, a responsabilidade das pessoas juridicas a
ser apurada na esfera administrativa tem por base justamente o descumprimento das
normas relativas ao combate & corrupgao, definidas na Lei n° 12.846/13.5

Neste trilhar, ao ser confirmada a préatica do ato lesivo, previsto no art. 5° da Lei
Anticorrupcdo Empresarial, passa-se a execugdo de sanc¢Oes positivadas no art. 6° desta Lei,

60 CUNHA, Rogério Sanches. SOUZA, Renee. Lei Anticorrupcdo Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl.
— Salvador: Ed: JusPodivm, 2020. P4g.: 81

81 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. S&o Paulo; Atlas, 2020. 102 ed. Pag.: 152

62 HEINEN, Juliano. Comentérios & Lei Anticorrupcéo- Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2013.
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devendo, no entanto, atentar-se ao principio da individualizacdo da sancdo, tratada no art. 7°,
com o objetivo de reparar o dano causado. Neste sentido, dispds o legislador:

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes:

I - Multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimacdo; e

Il - Publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria.

8§ 1° As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das
infracBes.

§ 2° A aplicacdo das sangdes previstas neste artigo sera precedida da manifestacéo
juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgdo de assisténcia juridica, ou
equivalente, do ente publico.

§ 3° A aplicacdo das san¢des previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipotese,
a obrigacéo da reparacéo integral do dano causado.

§ 4° Na hipétese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor
do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais)
a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

8 5° A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria ocorrera na forma de extrato
de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacdo de grande
circulacdo na area da prética da infracdo e de atuagdo da pessoa juridica ou, na sua
falta, em publicacdo de circula¢do nacional, bem como por meio de afixacdo de edital,
pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no prdprio estabelecimento ou no local de
exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede
mundial de computadores.

§ 6° (VETADO).

Em que pese ndo prever como hipotese de pena, o 84° trata da reparacdo integral do
dano causado independentemente da san¢do que ird incorrer, bem como se serdo aplicadas de
forma isolada ou cumulativamente, como permitido. Trata-se de acertada previsdo legal, uma
vez que a reparacdo em si ndao podera ter cunho punitivo tendo em vista o carater indisponivel

do bem publico, ou seja, ndo seria reparar o dano, mas sim, devolver algo.

Neste sentido, o referido entendimento se perfaz, inclusive, da leitura dos incisos do
artigo em comento, uma vez que preveem como pena, 0 pagamento de multa e a publicacdo da

deciséo condenatdria, e ndo a reparacdo do dano.

Da leitura do inciso I, que dispde sobre a aplicagdo da multa, no valor de 0,1% (um
décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto, destaca-se uma critica em
relacdo &, justamente, esta previsdo de ser incidente sobre o valor bruto, no entanto, excluindo

0s tributos, gerando uma controversia se o pagamento do percentual ndo deva ser, na verdade,
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sobre o valor liquido. No entanto, tal questionamento cai por terra, uma vez que o faturamento
bruto é composto por outras rendas que ndo sé os tributos, as quais ndo foram abarcadas nesta
Lei.

Nelson Rosenvald, por seu turno, em comentarios a previsdo do pagamento de multa,
entende que se trata de pena civil que perde a conotacdo privatistica, buscando impedir que o
agente, sob o calculo do custo-beneficio entre a sangdo e o lucro, advindos do ato, opte,

deliberadamente pelo ato ilicito.%

Por sua vez, a san¢do prevista no modo de publicacdo da decisdo condenatéria que
comprova a autoria do ato lesivo a administracdo publica, surge como meio de punicdo a
imagem da pessoa juridica declaradamente culpada. Neste sentido, Sanches e Souza, destacam

o acertado entendimento de Marcio Pestana, como se Ié:

[...] sob outro prisma, para colocar o guizo de condenada na pessoa juridica em
questdo, com isso completando o rol de san¢Bes que devam ser enderecadas em
desfavor da infratora, no ponto, acarretando a desaprovacdo da aprovacéao publica, e
comprometendo, negativamente, a sua prépria imagem, de seus administradores e,
reflexamente, dos seus acionistas ou socios controladores; além disso, para divulgar,
a coletividade, que a Administracdo Publica encontra-se eficazmente combatendo a
corrupgao no pais, consequentemente langando as forgas produtivas a sombria ameaga
de que a norma foi produzida para ser efetivamente exigivel,, e ndo para inglés ver,
expressdo, lamentavelmente, até corriqueiramente, ouvida no pafs.®

Neste trilhar, passadas as observacOes acerca das sancOes positivadas na Lei
Anticorrupcdo Empresarial, passa-se a tecer breves comentarios sobre o art. 7° desta Lei,
considerado como dispositivo que trata da “dosimetria” das sangdes previstas no art. 6°. ISto
porque, ele elenca os aspectos da pessoa juridica, que praticou o ato lesivo, que serdo

considerados para a aplicacdo das san¢des, in verbis:

Art. 7° Serdo levados em considerag8o na aplicacdo das sangdes:
| - A gravidade da infragdo;

Il - A vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

I11 - a consumacao ou ndo da infragéo;

IV - O grau de lesdo ou perigo de lesdo;

V - O efeito negativo produzido pela infracéo;

63 ROSENVAL, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparago e a pena civil. S&o Paulo: Atlas,
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VI - A situacdo econdmica do infrator;
VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracgdo das infracdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica;

IX - O valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade
publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo Gnico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos
previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder
Executivo federal.

Ao dispor sobre critérios a serem considerados na aplicacdo da pensa, o legislador atuou
atendendo ao principio da proporcionalidade (ou da razoabilidade), definido por Sanches e

’

Souza (p. 94) como sendo “a régua para o julgador aplicar as penas previstas na Lei”.

Em que pese tratar de um plano sancionador, em vista da protecdo ao bem publico, aos
principios da administracdo publica e aos compromissos internacionais assinados pelo Brasil,
ndo se pode permitir que seja possivel a ocorréncia de excessos, mesmo que o0s atos tipificados

nesta Lei sejam considerados geradores de grandes danos a toda sociedade.

Outro aspecto que merece atencao, € o fato de o legislador ndo estabelecer parametros
para a mensuracao da pena em relacdo aos critérios elencados no art. 7°, pelo restando apenas
o entendimento de que a dosimetria serd tomada com base na analise do caso concreto, como

assegura Heinen:

A autoridade publica devera observar a funcéo essencial e limitadora da culpabilidade,
momento em que deverd graduar a censurabilidade da conduta em funcdo da
gravidade da a¢do ou omissdo levada a cabo. Assim, o julgador consegue perceber a
dosimetria da pena de acordo com as consequéncias ou conforme o modo de agir de
cada ato ilicito administrativo cometido.®®

5.5.1. Inciso VIII, do art. 7°, e a incorporacdo do Compliance

Ainda em atencédo ao disposto no artigo 7°, e seus incisos, da Lei 12.846/13, que tratam
de atos que podem ser considerados como critérios para a aplicagdo das sangdes previstas no
art. 6° da mesma Lei, destaca-se o inciso VIII, o qual prevé que serd levada em consideracdo o

fato da pessoa juridica ter adotado mecanismos e procedimentos internos de integridade,

6 HEINEN, Juliano. Comentérios & Lei Anticorrupcéo- Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2013.
Pag.: 169
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auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e
de conduta no &mbito da pessoa juridica.

Estas medidas s@o recepcionadas configuram o conjunto de normas internas de uma
empresa, denominado de Compliance. Trata-se de um termo que, conforme sua traducéo do

inglés significa estar em conformidade, observar a Lei, submissao a Lei imposta.

Para tratar do tema, o presente trabalho adota a definicdo adotada por Sanches e Souza

sobre o significado de Compliance, sendo:

Compliance pode ser definido entdo como conjunto de acBes planos adotadas
facultativamente por pessoas juridicas, visando garantir que cumpram todas as
exigéncias legais e regulamentares do setor ou segmentos em que atuam, inclusive
preceitos é ticos e de boa governanca administrativa, visando evitar, detectar, punir e
remediar adequadamente fraudes e atos de corrupgdo em geral.5

Adota-se como marco temporal para definir o surgimento do Compliance, a edi¢do das
leis internacionais norte-americana (FCPA- Foreing Corrupt Practies Act) e inglesa (UK
Bribery Act), que, assim como a Lei brasileira em estudo, também foram editadas em meio a

escandalos de corrupgéo.

No Brasil, identifica-se a os parametros minimos a serem considerados pelas empresas
para constituicdo do seu Compliance, no art. 41 do Decreto n° 8.420/15%, que regulamentou a

Lei Anticorrupcdo Empresarial n® 12.846/13, in verbis:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no
ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo & denuncia de irregularidades e na aplicacéo
efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar
e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracéo publica, nacional ou estrangeira.

No entanto, em que pese as previsdes legais citadas acima, cabe ressaltar que a
implantacdo do Compliance ndo tem caracteristica de obrigatoriedade, devendo-se entender que
as referidas normas orientam sua adocao na tentativa de estimular as empresas tanto para evitar

0 cometimento de ilicitos, prevenindo, inclusive, atos lesivos dos proprios funcionarios, bem
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como para que sirva de elemento atenuante em caso de condenagdo por incorrer em uma das

infragOes previstas na Lei 12.846/13, ora em estudo.

Desta forma, o Compliance é recepcionado pelo direito brasileiro, bem como pelas
pessoas juridicas do pais, como sendo mais um instrumento que fortalece o desenvolvimento
sadio e préspero da atividade empresarial, mais ainda, tendo em vista que serve como meio para

a manutencdo e resguardo da probidade administrativa.

Neste contexto, entendendo a importancia da sua implantacdo, Sanches e Souza,
entendem que é possivel a exigéncia de implantacdo do Compliance como consequéncia de

responsabilizacdo por incorréncia em ato de corrupgdo, como afirmam:

Como consequéncia préatica de um ato de corrupcdo, como medida de reparagdo dos
danos sociais decorrentes desse tipo de lesdo, é possivel impor a uma empresa a
obrigacdo de implementar um programa de Compliance. A exigéncia, repita-se, em
carater excepcional, pode ser feita em um Acordo de Leniéncia, Termo de
Ajustamento de Conduta, ou em uma demanda judicial, principalmente porque as
sanc¢des de responsabilizacdo judicial para aplicacdo das penas da Lei Anticorrupgao,
a luz do seu art. 21, adotam o rito previsto na Lei n° 7.347/85, que admite sejam
deduzidos pedidos que veiculem pretensdo condenatdria de obrigacéo de fazer.®

Por conseguinte, apesar de ser esperado que uma empresa mantenha conduta proba e
licita, independentemente de contratar com a administracéo publica, tendo em vista a necessaria
observancia ao cumprimento da sua funcéo social, entende-se que o Compliance se tornou uma
grande ferramenta que merece ser amplamente adotada pelas pessoas juridicas de direito

privado que pretendam ter uma “vida” prolongada de sua atividade.
5.6. Do Processo Administrativo de Responsabilizacdo- PAR

Conforme tratado anteriormente, a responsabilizacdo tratada na Lei Anticorrupgao
Empresarial sé serd efetivamente executada quando da comprovacgdo da autoria e do dano
causado a administracdo publica, nacional ou estrangeira. Para tanto, se faz necessario a
instauracdo de um processo administrativo para apuracao da responsabilidade da pessoa juridica

tida como culpada.

Assim, legislador, no Capitulo IV da Lei 12.846/13, disciplinou o rito a ser seguido no
julgamento, os atos a serem observados no caso de eventual condenagdo, respeitando,

sobretudo, o principio do devido processo legal constitucionalmente previsto no art. 5°, LIV:
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“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal ”. Mais ainda,
como bem observa Sanches e Souza (p. 147), “dada a natureza dos interesses tutelados por esta
Lei, verifica-se a aptiddo de varios diplomas normativos capazes de serem aplicadas de maneira

a compor um microssistema processual”.

Neste trilhar, destaca-se o art. 8° da Lei em estudo, o qual inicia o referido Capitulo,
dispondo sobre a instauracdo e a competéncia para julgar e processar o processo administrativo

em questdo, in verbis:

Art. 8° A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuragdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade méxima de cada érgdo ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agird de oficio ou
mediante provocacdo, observados o contraditério e a ampla defesa.

§ 1° A competéncia para a instauracao e o julgamento do processo administrativo de
apuracdo de responsabilidade da pessoa juridica podera ser delegada, vedada a
subdelegacéo.

§ 2° No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido - CGU
tera competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar 0s processos instaurados com
fundamento nesta Lei, para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o
andamento.

A Constituicdo Federal de 88, em seu art. 24, Xl, e 31, | e Il, prevé a competéncia
concorrente entre a Unido, Estados e Municipios para legislarem sobre procedimentos em
matéria processual. Destaca-se aqui, a Lei n°® 9.784/99 que regula o processo administrativo no
ambito federal, mas, que poderéa ser aplicada pelos entes da federacéo até que editem normas

préprias, nos termos do art. 24, §1° e 4°,

Nos termos do §1°, consoante a possibilidade de que ocorra a delegacao da competéncia
para julgar e processar o0 ato faltoso, Araaljo alerta par ao fato de que esta delegacdo deve
atender algumas regras e requisitos dispostos na Lei 9.784/99, como por exemplo, que o ente
delegado terd competéncia para julgar, mas, ndo para apreciar eventual recurso interposto, além
disso, como disposto no art. 12, paragrafo tnico, do Decreto Lei n°® 200/1967, o ato de delegagéo
deve indicar com precisdo a autoridade delegante, a autoridade delegada, bem como as

atribuicoes do objeto da delegacao®.

Como a Lei 12.846/13 prevé a sangdo aos atos cometidos em face da administragdo

publica, nacional ou estrangeira, cuidou o legislador, no art. 9°, de definir a competéncia para

8 ARAUJO, Kleber Martins de. Responsabilizagdo administrativa da pessoa juridica na Lei Anticorrupgao.
Lei Anticorrupg¢do. (organizadores: Jorge Munhos Souza e Ronaldo Pinheiro de Queiroz). Salvador: Editora
JusPodivm, 2015, p. 207
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processar e julgar os casos que tenham como sujeito passivo a administracdo publica
estrangeira, qual seja:

Art. 9° Competem a Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuragao, 0 processo € 0
julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administracéo
publica estrangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convencao sobre o0 Combate
da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais, promulgada pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000.

Da leitura dos citados artigos, percebe-se que o legislador ndo tratou sobre o
procedimento preliminar de investigacdo dos fatos, pelo que Sanches e Souza (p. 147) alertam
que, ainda assim, esta atividade deve ser pautada em regras gerias, como a sigilosidade,

natureza inquisitorial ndo punitiva, formalismo moderado, transitoriedade, breviedade etc.

No entanto, no art. 10° o legislador estabelece que o PAR sera conduzido por comisséo
designada pela autoridade instauradora, que devera ser composta por dois ou mais servidores
estaveis, que podem requerer medidas judiciais, inclusive a busca e apreensdo. Para tanto, o §3°
deste artigo prevé o prazo maximo de 180 dias, podendo ser prorrogado mediante pedido
fundamentado da autoridade instauradora, contados da data da publicagéo do ato que a instituir,
para concluir o processamento, devendo, ao final, apresentar relatorio sobre os fatos apurados

e eventual comprovacao da responsabilidade da pessoa juridica investigada.

Inerente aos processos em geral, sobretudo aos que preveem aplicacéo de san¢oes, deve-
se guardar o direito constitucional da garantia do contraditério e da ampla defesa, previstos no
inciso LV, do art. 5° da CF/88, pelo que, no art. 11° da Lei 12.846/13, ora em estudo, prevé que

a pessoa juridica investigada terd o prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados da intimacé&o.

Neste trilhar, nos termos do art. 12°, passados o prazo do procedimento investigatorio,
a comissdo devera encaminhar relatorio para a autoridade instauradora, para julgamento e
decisdo do caso, bem como devera a comissao dar conhecimento ao MP para que apuracao de
eventuais delitos, conforme art. 15°. Trata-se de relatério contendo informacGes sobre os fatos

apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica.

Ao julgar o caso, com base nos relatérios e demais provas que sujam, a autoridade
competente deve fundamentar sua decisdo, desobrigando-se da motivacdo apenas quando

concluir no mesmo sentido do relatério da comissdo, do parecer do 6rgdo juridico ou de ambos,
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admitindo-se, nessas hipoteses fazer remissdo ou reproduzir trechos ou a integra dessas pecas,

afirmando categoricamente que concorda com elas.™

Da decisdo, cabe recurso, que ndo foi disciplinado na Lei Anticorrupgéo, aplicando-se
assim, de forma supletiva, os dispositivos da Lei do processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, Lei n® 9.784/99.

Concluido o processo, com eventual decisdo condenatoria, estabelecendo as sangdes a
serem aplicadas, caso ndo seja realizado o pagamento da multa devida, o crédito devido sera
inscrito em divida ativa da fazenda publica, ressalvando o art. 13° que esse procedimento ndo
sera prejudicado em caso de instauracdo de processo administrativo especifico para a reparacao
integral do dano causado. Ressalta-se, aqui, que a reparacao integral ndo poderéa ser prejudicada

ou confundida com a aplicacdo das sanc¢des previstas nesta Lei em estudo.

Por fim, em se tratando de responsabilizacdo de pessoa juridica de direito privado, a
referida Lei Anticorrupcdo Empresarial ndo poderia deixar de prever dispositivo que tratasse
da possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica, mesmo que sendo tratada em
diversas normas no ordenamento brasileiro. I1sso porque, sabe-se que muitas vezes as dividas
oriundas de responsabilidades decorrentes das atividades da pessoa juridica ndo sao pagas ou
cumpridas porque ndo séo encontrados bens ou meios que possibilitem sua regularidade. 1sso
ocorre porque, na maioria das vezes, devendo ser comprovada, as pessoas fisicas componentes
de uma pessoa juridica, desviam suas finalidades e se utilizam de suas prote¢des legais para o

cometimento de fraudes.

Neste sentido, Sanches e Souza afirmam que:

Ocorreréa desvio de finalidade sempre que a pessoa juridica ndo cumprir a finalidade
a que se destina, causando, com isso, prejuizo a terceiros, considerando também como
desvio de finalidade, ou melhor, desvio de funcéo, o desrespeito ao principio social
da empresa.”™

5.7. Do Acordo de Leniéncia

Previsto no art. 16° da Lei Anticorrupgdo Empresarial, o Acordo de Leniéncia pode ser

entendido como uma forma que tera a pessoa juridica de direito privado, diretamente envolvida

0 SOUZA, Renee. Lei Anticorrupcio Empresarial. 3. ed., Revista Atual. e Ampl. — Salvador: Ed: JusPodivm,
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com o caso investigado, de amenizar as penalidades legais que lhes serdo impostas, devendo,

para tanto, atender algumas condic¢des, como: auxiliar na identificacdo de outras pessoas

envolvidas, bem como com o fornecimento de documentos que comprovem o dano causado, in

verbis:

Art. 16. A autoridade méaxima de cada d6rgdo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacdes e 0 processo
administrativo, sendo que dessa colaboraco resulte:

| - aidentificagcdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e

Il - a obtencdo célere de informagfes e documentos que comprovem o ilicito sob
apuracao.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar
para a apuracdo do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada
a partir da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento.

2° A celebragdo do acordo de leniéncia isentaré a pessoa juridica das san¢Ges previstas
no inciso Il do art. 6° e no inciso 1V do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o
valor da multa aplicavel.

8§ 3° O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo de reparar
integralmente o dano causado.

sérias para assegurar a efetividade da colaboragdo e o resultado Util do processo.

8§ 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que
integram o mesmo grupo econémico, de fato e de direito, desde que firmem o acordo
em conjunto, respeitadas as condi¢des nele estabelecidas.

8 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apds a efetivacéo
do respectivo acordo, salvo no interesse das investigacbes e do processo
administrativo.

8§ 7° Nao importara em reconhecimento da préatica do ato ilicito investigado a proposta
de acordo de leniéncia rejeitada.

§ 8° Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara
impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do
conhecimento pela administragéo publica do referido descumprimento.

8§ 9° A celebragdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos
ilicitos previstos nesta Lei.

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para celebrar os
acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos
lesivos praticados contra a administragdo publica estrangeira.

Por sua vez, cabe ressaltar que o instituto do acordo de leniéncia ndo surgiu com sua

positivacdo na Lei 12.846/13, mas sim, ja havia sido tratado na Lei 8.884/94 que trata sobre a
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estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa e Concorréncia e dispde sobre a prevencao e repressao
as infracbes contra a ordem econémica, através do CADE.

Mais ainda, deve ser ressaltada a semelhanca deste instituto a Colaboracdo Premiada
prevista no ambito do Direito Penal, mesmo que sendo, esta Gltima, voltada para os casos de

responsabilizacdo de pessoas fisicas que pratiquem atos ilicitos.

Em que pese as diferengas ligadas as finalidades destas fontes formais, o Acordo de
Leniéncia sempre sera um instrumento voltado para compor 0s mecanismos de
responsabilizacao e reparacdo dos atos lesivos cometidos em face da administracdo publica, seu
patrimdnio e seus principios, além de servir como barreira para impedir que novos ilicitos sejam
causados. Consoante entendimento sobre a eficacia e importancia deste instrumento, destaca-

se os dizeres de Sanches e Souza:

Trata-se de instituto com nitida fei¢do instrumental, cuja eficacia esta relacionada a
obtencdo de resultados socialmente eficaz. Por outro viés, o Acordo de Leniéncia € a
demonstragdo de que a atuacdo administrativa tipica (imperativa/sancionadora) esta
cada vez mais coexistindo com a atuagdo consensual, representada no artigo em
comento pelo acordo substantivo, no recinto do processo administrativo
sancionador.’

Conforme previsdo no art. 17 desta Lei em estudo, tendo em vista que nela sdo dispostos
atos que sdo considerados ilicitos por ela, inclusive que tratem sobre o0 processo licitatorio e 0s
contratos da administracdo publica, o legislador entendeu por positivar a possibilidade da
Celebracdo do Acordo de Leniéncia, nos termos desta Lei 12.846/13, com 0s sujeitos ativos de

atos ilicitos previstos na Lei 8.666/93 (Lei de licitagdes).

Neste trilhar, da leitura do art. 16, depreende-se que o Acordo de Leniéncia ndo
necessitara de homologacao judicial para produzir seus efeitos, uma vez que os atos da
autoridade publica competente para celebrar o instrumento, gozam de legalidade e
autoexecutoriedade, sem, no entanto, ser proibida a sua homologacgéo pela via judicial, o que

dara ao acordo a natureza de titulo executivo judicial.

Por sua vez, 0 seu descumprimento, em razdo da sua inexecu¢do voluntaria, rompe o
ajuste e libera as partes das obrigacdes contraidas, como a do Estado a prestacdo dos prémios
oferecidos (diminuicdo da multa e isencdo da penalidade de publicacdo da decisdo

condenatoria; em caso de condenacdo judicial, evitar a proibicdo de recebimento de incentivos,
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subsidios, subvencgdes, doagGes ou empréstimos de 6érgdos ou entidades publicas e de
instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1
(um) e maximo de 5(cinco) anos, conforme inciso 1V, do art. 19 desta Lei Anticorrupcéao

Empresarial). Mais ainda, conforme prevé o §8°, do art. 16 desta Lei em estudo:

Art. 16, §8°. Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica
ficara impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do
conhecimento pela administracéo publica do referido descumprimento.

Por conseguinte, taca-se o fato de que, assim como qualquer outro ato administrativo, a
Administracdo Publica podera anular o Acordo de Leniéncia dentro do prazo decadencial de 5
(cinco) anos, quando comprovado vicio de legalidade, conforme preconizado na Lei n°
9.784/99.

5.8. Da responsabilizacéo judicial

Passados os entendimentos sobre o processo administrativo para responsabilizacdo da
pessoa juridica de direito privado que pratique atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, passa-se a uma breve analise da responsabilizacéo judicia. I1sso porque, ndo se pode
considerar afastada a possibilidade da responsabilizacdo na esfera judicial, sobretudo tendo em
vista que é caracteristica desta Lei Anticorrupcdo a possibilidade da responsabilizacdo no
ambito administrativo e civil (art. 18, da Lei Anticorrupcdo Empresarial). Destaca-se, para
tanto, entendimento de Sanches e Souza, a respeito da possibilidade da execucdo das sangdes

administrativas no ambito da acao civil, como se Ié:

A lei, prevendo que as sang¢bes administrativas cominadas no art. 6° (multa e
publicacdo da sentenca condenatéria) podem ndo ser concretizadas, por inércia ou
mora da prépria administracdo lesada pelo nefasto ato, autoriza o Ministério Publico,
como autor, requerer sua aplicacdo na acdo civil de responsabilizacdo da pessoa
juridica infratora. Cumulara os pedidos, requerendo ao juiz a aplicacdo das san¢des
do art. 62 cumuladas com as do art. 19.”

Desta forma, a hip6tese da responsabilizacdo civil, prevista no rol do art. 19 da Lei
12.846/13, dispde sobre a possibilidade que tem a Unido, os Estados, O Distrito Federal e o0s
Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgéos de representagdo judicial,
ou equivalentes, e o Ministerio Publico, para ajuizar acdo com vistas na aplicagdo de sancGes
de carater civil aos sujeitos que praticarem atos de corrupcao previstos no art. 5° da mesma Lei,

sendo elas:
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I - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;
111 - dissolucdo compulsoria da pessoa juridica;

IV - proibicéo de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doagdes ou empréstimos
de érgaos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

§ 1° A dissolugdo compulséria da pessoa juridica serd determinada quando
comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou
promover a pratica de atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade
dos beneficiarios dos atos praticados.

§ 2° (VETADO).
§ 3° As sancBes poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 4° O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgdo de representacao judicial,
ou equivalente, do ente publico poderé requerer a indisponibilidade de bens, direitos
ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparacéo integral do
dano causado, conforme previsto no art. 7°, ressalvado o direito do terceiro de boa-
fé.

De pronto destaca-se o previsto no art. 21 desta Lei, o qual dispde que o rito do
procedimento da referida acdo seguira o ditames da Lei 7.347/85, que disciplina a A¢do Civil
Publica de responsabilidade ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor

artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

A sancéo prevista no inciso I, tem fundamento constitucional firmada no inciso XLVI,
“b”, do art. 5° da CF/88, e recai sobre os proveitos, direitos ¢ indiretos, auferidos com a préatica
do ato lesivo. Segundo Sanches e Souza (p. 221), a finalidade Gbvia é atingir o patriménio da
empresa infratora, fazendo com que volte ao estado preexistente ao ato lesivo, pressupondo,

assim, a configuracdo de sancdo ao enriquecimento ilicito.

Com fundamentagdo constitucional na alinea “e” do inciso XLVI, do art. 5° da CF/88,
cabendo aqui uma observacdo ao fato do legislador néo ter estipulado limite de tempo que
deverd permanecer a suspensao, restando como prerrogativa do juiz, mediante decisdo
condenatoria, estabelecer o prazo, levando em consideracao, vale ressaltar, os critérios do art.
7°.

Neste trilhar, entendida como sendo a “pena méxima”, o disposto no inciso III da Lei
Anticorrupgdo Empresarial prevé a possibilidade da dissolugdo compulsoria da pessoa juridica

de direito privado que incorra nos atos de corrupcao previstos no art. 5° desta Lei. Trata-se de
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sancdo que tem amparo no art. 5°, XIX, da CF/88, e no art. 1.033, V, do Cdédigo Civil (que
prevé a possibilidade de extin¢do as sociedade personificada, caso ndo exista autorizacdo para
funcionamento), bem como art. 206 da Lei 6.404/76 (que trata das disposicdes sobre as

sociedades por ac¢des), podendo ainda ser resultante do efeito da faléncia da sua faléncia.

Sobre o tema, cabe destacar acertada observacdo feita por Sanches e Souza, sobre a
diferenca entre desconsideracdo da pessoa juridica e a sua dissolucao, como se Ié:

A dissolucdo compulsoria da pessoa juridica ndo se confunde com a desconsideracdo
da personalidade juridica da pessoa juridica. Aquela se destina a extinguir a propria
existéncia da pessoa juridica enquanto esta, sem atingir a sua existéncia propriamente
dita, busca permitir que o patrimbnio dos so6cios, antes incomunicaveis e
inalcangaveis, venham a responder pelos atos da pessoa juridica.”

Por fim, a san¢éo prevista no inciso 1V, guarda amparo no inciso LXVI, “’¢”, do art. 5°
da CF/88, podendo ser considerada ndo sé como punitiva, mas também, preventiva, tendo em
vista que, sem o recebimento dos incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos
de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, a pessoa juridica condenada tera grandes dificuldades para dar continuidade as suas
atividades que lesem & administracéo publica.

Por conseguinte, nos termos do paragrafo Unico do art. 21, da Lei 12.846/13- Lei
Anticorrupcdo Empresarial, a condenacdo torna certa a obrigacdo de reparar, integralmente o
dano causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior liquidacdo, se ndo constar
expressamente da sentenca. Mais um vez, merece destaque o fato da ndo configuracéo do bis
in idem quanto a possibilidade da condenacdo de reparar o dano por meio de atuacédo
administrativa de forma simultdnea a uma decisao judicial, conforme ja decidido pelo STJ, no
julgamento do REsp 1.413.674, de relatoria do Ministro Olindo Menezes, julgado em
17.5.2016%, tendo em vista que tratam de responsabilizacdes de &mbitos diferentes do direito

(civil e administrativo).
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6. Consideracdes finais

N&o restam duvidas quanto as inovacGes e avangos no combate a corrupgao que a Lei
n® 12.846/13, denominada de “Lei Anticorrup¢do Empresarial”, trouxe para o cenario das
relaces contratuais com a administracao publica, sobretudo com a incluséo da pessoa juridica
no rol de imputéveis pelos atos lesivos dispostos na referida Lei. Tratou-se de inovacao
legislativa que compds o rol de Leis no ordenamento juridico brasileiro que buscam tutelar a
atividade da administracao publica, seja de forma interna ou, até mesmo nas contratagdes com

0s particulares.

Em que pese ser um problema histérico que atinge a populacdo mundial, bem como
influencia no desenvolvimento social, politico e econémico de paises, ndo ha como resumir em
um unico significado ou o conceito acerca do que € a corrupcao, pelo que nos deparamos com
diversas classificacbes. No entanto, pensar em corrup¢do nos remete a uma interpretacdo
pautada no cunho politico e social de determinada sociedade, pelo que se entende a corrup¢do
como aquilo que fere a livre formacdo da democracia, da vontade popular, distorcendo politica
publicas, lesionando o erario e prejudicando o sadio prosseguimento das atividades da

administracdo publica nacional.

O fendmeno da corrupcao, entdo, vem sendo enfrentado pelo governo brasileiro através
de legislacGes que buscam nédo sé criar meios de contratar com a administracdo publica, como
também tutelar e dispor sobre medidas punitivas e reparadoras aos males resultantes de atos de
corrupcdo em suas diversas vertentes. Para tanto, sdo dispostas no ordenamento juridico
brasileiro um bloco de leis que introduz um sistema legal de defesa da moralidade, definido

como Sistema nacional de combate a corrupcao, o qual ja esta presente a Lei em estudo.

Neste sentido, destacou-se como principais fontes influenciadoras da criacdo a Lei
Anticorrupcdo Empresarial, as Leis n° 8.666/93 (Lei de Licitagdes), que trata de penalidades de
forma muito limitada, como a aplicagdo de multas restritas ao valor do contrato objeto da
licitacdo, bem como a Lei n° 8.429/92, Lei sobre as sang¢des aplicaveis aos agentes publicos),
cujo foco € a responsabilizacédo destes por atos de improbidade.

Por conseguinte, tendo como base as influéncias de fontes ja existentes, que dispdem
sobre sangdes para atos lesivos a administracdo publica, ndo haveria o porqué de ndo considerar

a constitucionalidade da Lei Anticorrupcdo Empresarial. Isto porque, cabe ressaltar, a referida
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Lei ndo fere quaisquer principios ou regramento constitucional, sobretudo quando prevé a

responsabilizacdo das pessoas juridicas apenas nas esferas administrativa e civil.

Desse modo, é defeso o entendimento de ndo se pode considerar que a natureza juridica
da Lei n°® 12.846/13 é penal, uma vez que os atos considerados lesivos sdo, em si, sdo, na
verdade, descumprimentos voluntarios de normas, regras, pelo que é previsto que o meio

punitivo e julgador serdo efetuados nas esferas administrativas e civil.

Em consonéncia a este entendimento, destacou-se 0 meio punitivo disposto na Lei
Anticorrupcdo empresarial, que prevé pagamento de multa e a publicagdo da decisdo que
reconhece a autoria do ato corrupto. Esta Gltima, por sua vez, nada mais é do que uma forma de
expor publicamente a pessoa juridica, gerando constrangimento e consequentes prejuizos a ela,
uma vez que, tornando-se de conhecimento publico a sua atividade corrupta, tornar-se-a dificil
manter a boa imagem desta empresa e, consequentemente, fazendo com que esta sofra com

perda de contratos e clientes, por exemplo.

Diante do exposto, no decorrer dos capitulos do presente trabalho, foi tragado um
panorama acerca da criacdo e inovacgoes trazidas com a Lei 12.846/13. A partir disto, p6de-se
identificar alguns desafios que circundam a referida fonte formal, tanto no sentido de sua
criacdo, como também quanto a sua correta aplicacdo, tendo em vista que € uma Lei que se
comunica com outras que tém fins diversos, mas, que buscam tutelar a atividade da

administracdo publica do pais.
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