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Opinido: Lel Anticorrupcao e os problemas na defesa das empresas

A Lei n°12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrupcdo ou simplesmente LAC) esta proximade
completar dez anos. Por outro lado, divulga-se que a Transparéncia Internacional Brasil apresentou, em
2022 um relatorio a Orgamzag:ao para a Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) sobre o

ac criadas ao longo dos ultimos anos, para combater a

OPINIAO

Sem adentrar a pertinéncia ou ndo do relatério com a

realidade, fato é que apds quatro anos da promulgacdo da ultima convencdo de combate a corrupcéo, o
Brasil conheceu o PL 6.826/2010, que veio a se transformar trés anos depois naLei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013. De |4a para ca, houve um acentuado crescimento no nimero de processos de
responsabilizac&o de pessoas juridicas envolvidas em atos lesivos a administracdo publica (conhecidos
como PARs), instaurados com base na LAC.

Os orgéos de fiscalizacao, liderados pela Controladoria Geral da Unido (CGU), tém se valido da
responsabilizac&o objetiva por elaintroduzida que, na prética, dispensa que o 6rgéo acusador tenha que
reunir provas robustas antes de aplicar sang¢fes severas (como multas de até 20% do faturamento e
publicacdo da sancdo condenatdria), capazes de fazer naufragar qualquer empresa.

O que se tem visto em ambito administrativo sancionador, ao contrario do que alude o relatério da Tl
Brasil, é o recrudescimento do poder punitivo estatal. No ambito dos PARs houve um aumento de 296%
nas sangdes aplicadas entre 2020 e 2021 (conforme dados da CGU), sem que o Poder Judiciario tenha
tido reais oportunidades de se debrucar com profundidade sobre o alcance e as eventuais excegoes a
aplicacdo da responsabilidade objetiva punitiva das pessoas juridicas, a qual vem ocorrendo de forma, no
minimo, constitucionalmente assistemética.

N&o se ha de negar que a LAC se tornou um importante instrumento para coibir atos de corrupcéo
lesivos & administragdo publica nacional e estrangeira, entretanto acabou sendo dotada de um viés
punitivo passivel de conduzir a excessos e efeitos colaterais nefastos para 0 necessario ambiente de
seguranca e crescimento econémico.
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A adocdo interna de medidas e normas para lidar com a corrupgéo foi fruto de trés importantes
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil: a Convencéo de Combate a Corrupcéo de
Funcionarios Estrangeiros em Transagdes Comerciais e internacionais da OCDE; a Convencéo
Interamericana Contra a Corrupcao da OEA e a Convencdo da ONU Contra a Corrucéo, promulgadas
respectivamente em 2000, 2002 e 2006.

Na esteira desses compromissos, a LAC nasceu em 2013, em um contexto politico de presséo pela
persecucao e punicao de pessoas fisicas e juridicas envolvidas em uma série de escandal os de corrupcéo.
O resultado foi a aprovacéo de uma Lei dotada de dois institutos que a tornam especia mente poderosa
no exercicio do poder punitivo estatal: a"responsabilizacdo objetiva das pessoasjuridicas’ [1]

e adenominada " desnecessidade de dupla imputag&o obrigatoria” [2]. Pelo primeiro, a pessoa juridica
pode ser responsabilizada e punida independente da demonstrac&o de dolo ou culpa de quem quer que
sgja; e pelo segundo, ela podera ser responsabilizada independentemente de ter havido aimputacéo
individual das pessoas naturais em outra ou mesma instancia.

No concernente a responsabilidade objetiva, muito se fala que ela seria fruto de meraimportacdo do
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) dos EUA, e do U.K. Bribery Act (UKBA) do Reino Unido, mas
a responsabilizacdo nesses diplomas ocorre de modo bem diferente. Em suma, o FCPA requer standard
de prova beyond a reasonable doub (além da divida razoavel), pela qual aintencdo do agente corruptor
deve ser necessariamente demonstrada para que haja incidéncia da penalidade estipulada pelalei parao
funcionario e para a empresa nas ages penais. Por suavez, 0o UKBA admite a exclusdo da
responsabilidade no caso de a empresa comprovar que possui um programa de integridade efetivo (isto

€, que adotou todas as medidas preventivas possiveis para uma cultura de integridade, e que a conduta do
funcionério foi isolada).

Na hipotese da FCPA, o gque se tem é responsabilidade punitiva que n&o deixa de aferir elementos

subj etivos da conduta corruptora (intencéo além de qualquer dividarazoavel). Jaa UKBA ao menos
abre um viés para a afericdo de imputacéo objetiva do resultado lesivo atribuido a pessoajuridica, na
medida em que admite a possibilidade de excluséo da responsabilidade em funcéo da atuacdo da
empresa dentro do risco permitido ou ndo desaprovado juridicamente (afericado daimputacdo objetiva
do resultado segundo a conformidade com todas as hormas destinadas a prevenir a corrupgao); ou a
exclusdo da responsabilidade em razéo da atuacéo da empresa segundo o principio da confianca

, hamedida em que opera de acordo com as regras de integridade, sem ter que se converter em vigiada
conformidade com que terceiros com quem interage eventual mente na consecucao de seu objeto devem
também agir.

A LAC brasileirando possui esses limites do FCPA e do UKBA, muito embora el es pudessem ser
instituidos pelavia legidativa e, necessariamente, espera-se, pelaviajudicial, a qual poderia ao menos
estabel ecer pardmetros mais conformes a nossa ordem constitucional no que concerne a adogdo da
responsabilidade objetiva. Isto porque, néo se pode perder de vista que a responsabilidade objetiva da
gual trataa LAC ndo € aquela que se destina a estabel ecer ressarcimento de prejuizos materiais e morais
advindos de atos ilicitos em relagdes de natureza obrigacional, contratual e patrimonial, nas quais uma
das partes é inequivocamente hipossuficiente perante a outra.
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No caso do artigo 2° da Lei n° 12.846/2013 o que se tem € a aplicacdo de responsabilidade objetiva com
vistas a verdadeiras punicdes, mais severas. Em ambito administrativo: multa de 0,1% a 20% o
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos
os tributos, a qual nunca serainferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao;

e publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria (artigo 6°). E em ambito judicial: perdimento dos
bens, direitos ou valores; suspensdo ou interdi¢ao parcial de atividades da empresa; dissolugéo

compul sbria da pessoa juridica e proibicéo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou
empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de institui ¢bes financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo de um a cinco anos (artigo 19).

A justificativa para que a responsabilidade da LAC se dé de forma mais severa do que aquela contida
nas leis estrangeiras que ainspiraram, decorre daideia de dispensar a dificil prova de que o funcionério
corruptor teria agido com o apoio ou a ciéncia da empresa, ou de que a empresa deixou de zelar pela
conformidade da conduta de seus funcionarios. 1sso possibilitaria maior facilidade na delimitacéo da
ilicitude e efetividade na sua punigéo.

Contudo, ndo se pode partir de uma justificativa meramente utilitéria e funcional como esta, pautada na
comodidade ou confessada incompeténcia dos 6rgdos do Estado para atuarem de forma efetiva na
persecucdo da provadailicitude, para descurar da correta natureza dos institutos juridicos e das garantias
necessarias a legitimidade da aplicacdo de t&o pesadas sancoes.

Vega-se que se esta diante de sangdes que, seja nainstancia administrativa, sgjanajudicial, acabam
necessariamente investindo contra bens da pessoa juridica e sua liberdade de constituicdo, existénciae
contratacdo, 0 que necessariamente reclama a garantia do devido processo legal (artigo 5°, LV da CRFB
[3]), que reboca em seu bojo aimprescindibilidade de afericéo do ilicito para além tédo somente de uma
causalidade cega ou derisco integral.

Contudo, 0 que se tem observado nos PARS € que as comissdes que conduzem esses processos (muitas
vezes compostas por servidores sem formacdo juridica) confundem a responsabilidade objetiva com
responsabilidade integral, na medida em que recomendam a aplicacéo de san¢bes sem sequer terem
provas quanto a ocorréncia de um ato de corrupcdo praticado por funcionario da empresaem
investigagao.

No que concerne a " desnecessidade de dupla imputacéo” para que a responsabilidade da pessoa juridica
possa ser estabelecida no ambito daLAC (artigo 3°, caput e 819), trata-se de mais uma demonstragdo da
natureza eminentemente punitiva que assume anossa Lei n® 12.846/2013, e que copia 0 modelo da
responsabilidade penal da pessoa juridica estabel ecida disfargadamente em ambito apenas administrativo
ecivil daLAC, como parafugir da expressarestricdo constitucional a que somente na seara dos crimes
ambientais pode haver responsabilidade penal das pessoas juridicas [4].
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O problema € que, repita-se, a LAC néo adotou a responsabilidade objetiva com o0s pressupostos que a
ensgam em ambito de responsabilidade meramente civil parafins de ressarcimento de danos causados
por atosilicitos em hipoteses de hipossuficiéncia de uma das partes, mas sim em seara evidentemente
punitiva. Trata-se de responsabilidade objetiva parafins de punicéo em esfera de direito administrativo
sancionador, ainda que por meio de duas vias distintas, quais sgjam a administrativa (artigo 6°) e a
judicial (artigo 19). O fato dealLei n° 12.846/2013 prever um processo judicial para aplicacéo das
penalidades do artigo 19 ndo converte a punicdo ali estabel ecida em mero ressarcimento por ato ilicito.
No caso, persiste e prevalece o fato de a administragdo publica prosseguir em um dos polos dareferida
acao, caracterizando o processo judicial da LAC parafins de puni¢&o por atos em corrupgao em processo
de natureza punitiva em prol da administracéo publica.

Lamentavelmente, em que pese a LAC estar proxima de completar dez anos de vigéncia, essas e outras
guestdes ainda persistem sem um enfretamento mais voltado a sua natureza claramente punitiva, a
reclamar por isso um tratamento mais conforme o rol de garantias estabel ecidos pela Constituicéo e
decorrente de principios gerais do direito, sobretudo do direito penal, capazes de nortear uma aplicagdo
legitima da punitiva LAC.

Poucas acfes foram levadas até o momento ao Judiciario, e na maioria das vezes as empresas, se vendo
desprovidas de chances de defesa, tém se conformado com aincidéncia da responsabilidade objetiva
com vistas a aderir ao sistema de julgamento antecipado (Portaria CGU n° 19/2022), que confere os
beneficios de reducéo no calculo da multa, exclusdo do cadastro de empresas condenadas e de ndo
publicacéo da condenacéo, relegando a possibilidade de fazer uma defesa de mérito que tenda a buscar a
efetivacdo de seus direitos e garantias fundamentais.

Apdbs uma década de vigéncia, a LAC vem batendo recordes de san¢des aplicadas a empresas, sobretudo
na instancia administrativa sancionadora. Todavia, mesmo na pendéncia do julgamento da ADI 5261 sob
arelatoria do Ministro André Mendonca (que discute a constitucionalidade da responsabilidade objetiva
daLAC), é necessario que 0s processos versando sobre casos concretos sejam levados ao Poder
Judiciario, afim de que se possa aprofundar ao menos duas importantes questdes sobre o tema: a
definicéo da natureza sancionadora administrativa da LAC e, por isso, sua submissdo as garantias e
principios constitucionais expressos e implicitos, capazes de fazer valer o devido processo legal

punitivo; e a presenca de uma questionavel responsabilidade objetiva que se configura em ambito
punitivo e, por isso, carente de critérios de imputacdo objetiva que a compatibilizem com os requisitos
limitadores de qual quer punicédo pelo Estado.

[1] Artigo 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e
civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lel praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo.

[2]
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Artigo 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. 81° A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizagdo individual
das pessoas naturais referidas no caput.

[3] Artigo 5°(...) LV —aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
s80 assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

[4] Constituicao de 1988: Artigo 225. (...) 83° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio
ambiente sujeitardo osinfratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas,
independentemente da obrigac&o de reparar os danos causados.
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