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RESUMO

VIANNA, Natasha Ribeiro. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica na Lei
Anticorrupgdo Empresarial. 2019. 126 p. Tese (Doutorado em Direito Comercial) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&do Paulo, 2019.

O trabalho tem como objetivo principal examinar a previsdo da desconsideracao da
personalidade juridica na Lei n.12.846, promulgada em 1 de agosto de 2013, em
vigor desde 29 de janeiro de 2014 (“Lei Anticorrupcdo Empresarial”’). Para tal
proposito analisa-se o problema da corrup¢gdo como crime sem fronteiras no
contexto globalizado atual e cuja gravidade e extensdo imprimiu aos Estados a
necessidade inevitavel de adotarem medidas globais e nacionais para
combaterem-na. A Lei Anticorrupcdo Empresarial constitui importante iniciativa
nacional no combate a corrupgcdo, em linha com os compromissos internacionais
que o Brasil ja vinha assumindo desde 2000, com a ratificagdo da Convengao da
OCDE sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Estrangeiros em
Transagcdes Comerciais Internacionais, em 24 de agosto de 2000. O presente
trabalho destaca o papel das pessoas juridicas na luta anticorrupgéo e, nesse
contexto, sera analisada a hipdtese de desconsideracdo de sua personalidade
juridica, conforme prevista no artigo 14 da Lei Anticorrupcdo Empresarial. Seréo
ainda analisadas as perspectivas e criticas quanto a sua aplicagao. Atese pretende,
ainda, avaliar se a Lei Anticorrupgcao Empresarial esta em sintonia com o que vem
sendo adotado no plano internacional, em especial sobre a pertinéncia da hipétese
da desconsideracdo da personalidade juridica, a fim de oferecer elementos que
incentivem o necessario desenvolvimento do debate académico da anticorrupgao
com enfoque no papel da pessoa juridica.

Palavras-chave: Direito. Lei Anticorrupcdo Empresarial. Desconsideracdo da
Personalidade Juridica.



ABSTRACT

VIANNA, Natasha Ribeiro. The Disregard of Legal Entity in the Brazilian Corporate
Anti-Corruption Law. 2019. 126 p. Thesis (PhD) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2019.

The main objective of this study is to examine the disregard of legal entity in Law
12.846, enacted on August 1, 2013, in force since January 29, 2014 ("Corporate
Anticorruption Law"). To this end, the problem of corruption as a borderless crime
will be analyze in the current globalized context, and how the seriousness and extent
of which presented to the States the inevitable need to adopt global and national
measures to combat it. The Corporate Anticorruption Law is an important national
initiative in the fight against corruption, in line with the international commitments
that Brazil has been assuming since 2000, with the ratification of the OECD
Convention on Combating Bribery of Foreign Officials in International Business
Transactions, on August 24, 2000. This paper highlights the relevant role of legal
entities against corruption and, in this context, it will analyze the hypothesis of the
disregard of legal entity, as provided in the Article 14 of the Brazilian Corporate Anti-
Corruption Law. The perspectives and criticisms regarding their application will also
be scrutinized. The thesis also intends to evaluate whether the Corporate
Anticorruption Law is in line with what has been adopted abroad and in particular,
on the pertinence of the disregard of legal entity provision, in order to provide
elements that encourage the necessary development of the academic debate on
anticorruption focusing on the role of the legal entity.

Keywords: Law. Corporate Anticorruption Law. Disregard of Legal Entity.
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INTRODUCAO

No contexto da economia globalizada, da interdependéncia dos
mercados, das transacdes virtuais' e da informacdo circulante na velocidade
“viralizante”, o “fendbmeno” da corrupgéo tomou proporgdes transnacionais. Quase
todos os paises do mundo estdo, em alguma medida, acometidos pelo mal da

corrupcéo.?

Neste cenario global, a Convencéo das Nacfes Unidas Contra o Crime
Organizado Internacional, adotada pela Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas em

15 de novembro de 2000, foi crucial no sentido de classificar a corrup¢do como

1 Sobre o que ¢é virtual e a “virtualizagdo da economia” vide obra de LEVY, Pierre. O que € virtual.
Traducgdo Paulo Neves. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 51: “A economia contemporanea é uma
economia de desterritorializagdo ou da virtualizagdo. O principal setor mundial em volume de
negocios, lembremaos, é o do turismo: viagens, hotéis, restaurantes. A humanidade jamais dedicou
tantos recursos a ndo estar presente, a comer, dormir, viver fora de sua casa, a se afastar do seu
domicilio. Se acrescentarmos ao volume de negécios do turismo propriamente dito o das industrias
gue fabricam veiculos (carros, caminhdes, trens, metrds, barcos, avides etc.) carburantes para os
veiculos e infraestruturas (estradas, aeroportos...), chegaremos a cerca de metade da atividade
econdmica mundial a servi¢o do transporte. O comércio e a distribui¢do, por sua vez, fazem viajar
signos e coisas. Os meios de comunicacgdo eletrdnicos e digitais ndo substituiram o transporte
fisico, muito pelo contrario: comunicacdo e transporte, como ja sublinhamos, fazem parte da
mesma onda de virtualizacdo geral. Pois ao setor da desterrritorializacdo fisica, cumpre
evidentemente acrescentar as telecomunicacdes, a informéatica, os meios de comunicagdo. Que
s&o outros setores ascendente da economia virtual.”

2 Segundo Flavio Rezende Dematté: “Nao ha sequer um Estado no globo que possa ser apontado
como imune aos efeitos da corrupgdo ou que tenha sido bem-sucedido quanto a extingao definitiva
desse mal em seu territério.” E prossegue o autor: “Com o influxo dos efeitos decorrentes do
movimento conhecido como “globalizagdo”, que atingiu o mundo no final do século XX e inicio do
século XXI, causando, sobretudo, a ampliacdo do comércio internacional, a evolucdo dos meios
tecnologicos e a conexdo do sistema financeiro em escala mundial, a corrup¢do adquiriu
transcendéncia internacional e ganhou status de problema global, agora (i) integrada a esta
economia globalizada e (ii) potencializada pela sua pratica através de grandes corporacdes
empresariais internacionais.” DEMATTE, Flavio Rezende. A responsabilizacdo de pessoas
juridicas por corrupcao a Lei n. 12.846/2013 segundo o Direito de Intervencdo. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2015. p. 5. No mesmo sentido, afirma o autor portugués, José Mouraz Lopes: “A
expansao extra territorial dos fendmenos da corrupgéo e a globalizagcdo dos comportamentos
corruptivos levou a internacionalizagao do tipo criminal “corrupgao”, nas suas variadas tipificagdes,
no sentido de se procurar encontrar uma matriz comum que permitisse o funcionamento minimo
dos sistemas formais de controlo nos varios paises. Dai que se tenha pretendido chegar a alguns
consensos minimos com a padronizacdo do tipo de crime de corrupgao, sustentada em grandes
pilares normativos que pretendem vincular os Estados. Neste sentido sublinha-se a aprovacéo de
Convencdes Internacionais regionais e globais nos Ultimos anos que manifestaram, claramente, o
proposito dos Estados de enfrentarem a corrupcdo como um problema global.” LOPES, José
Mouraz. O espectro da corrupgdo. Coimbra: Almedina, 2011. p. 40.



10

crime internacional. O Brasil promulgou a referida Convencao através do Decreto
n. 5.015, de 12 de margo de 2004.3

Ja a promulgacdo da Lei n® 12.846 de 1° de agosto de 2013 (“Lei
Anticorrupgdo Empresarial”), em vigor desde 29 de janeiro de 2014 e elemento
fundamental deste trabalho, constitui importante marco legal de combate a
corrupcao no Brasil uma vez que disp6e de maneira ampla e sistemética sobre a

guestdo que, até entdo, era tratada de forma esparsa na legislagcéo.*

A implementacdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial € parcialmente
inspirada em normativos multilaterais °, considerado o espectro global da
corrupgao, representa o cumprimento de obrigacbes, ha tempos, assumidas

internacionalmente pelo Brasil.

3 BRASIL. Decreto n° 5.015, de 21 de margo de 2004. Promulga a Convencéo das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York em 15 de novembro de 2000 e
ratificada pelo Brasil em 29 de janeiro de 2004. Diéario Oficial da Unido da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia. DF, 15 mar. 2004.

4 Neste sentido, afirma Modesto Carvalhosa: “Embora ja exista em nosso Pais uma variedade de
leis que — de forma simultdnea, autbnoma e dispersa — estabelecem sanc¢fes aos delitos
praticados por pessoas juridicas junto aos entes publicos estas normas ndo satisfaziam
plenamente o compromisso assumido no campo internacional pelo Brasil de aplicar sancdes a
todas as pessoas juridicas envolvidas em corrup¢ao publica, num plano abrangente envolvendo
quaisquer atividades do setor econdmico e social em suas relagdes ilicitas com os poderes
publicos, no &mbito interno e internacional, neste Gltimo, mediante regras de extraterritorialidade.
Temos assim, que a pratica de atos de corrupgcdo em nosso Ordenamento ja estabelece acdes
legais simultineas e independentes, com base na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.
8.429 de 1922), na Lei de Licitacdes, (Lei n. 8.666, de 1993), nas Leis de Lavagem de Dinheiro
(Lein. 9.613 de 1998 e n. 10.467, de 2002) na Lei de Parceria Publica Privada (Lei n. 11.079,
de 2004) na Lei de Filantropia (Lei n. 12.101, de 2009) na Lei Antitruste (Lei n.12.529, de 2011)
na Lei do Marco Regulatorio do Terceiro Setor (Lei n. 13.019, de 2014) no Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8078, de 1990), na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
n. 101, de 2000) na Lei Complementar sobre o Sigilo das Operacfes Financeiras (Lei
Complementar n.105, de 2000), na Lei do Mercado de Capitais (Leis n. 4.728, de 1965 e n. 6.385
de 1976).” CARVALHOSA, Modesto. ConsideracBes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas
Juridicas: Lei 12.846/2013. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p 31-32.

5 “[...] tais como a Convencao interamericana contra a corrupgdo, editada pela Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA, 1996), a Convengdo sobre combate a corrupcao de funcionarios
estrangeiros em transacbes comerciais internacionais, editada pela Organizacdo para a
Cooperacdo do Desenvolvimento Econémico (OCDE, 1997), a Convencdo das Nac¢fes Unidas
contra a corrupgao (ONU, 2005), bem como em normas de paises desenvolvidos como o Foreing
Corrupt Practices Act (EUA, 1997) e o Bribery act (Reino Unido, 2011). Digo em parte porque
parcela significativa da lei tem como parametro a Lei de Improbidade Administrativa, Lei n®
8.429/92, em vigor no Brasil desde o inicio da década de 90, como reflexo de escéndalos como o
impecheament do Presidente Collor e o episodio dos andes do orgamento.” FERRAZ, Luciano.
Reflexdes sobre a Lei n°® 12.846/2013 e seus impactos nas relacfes publico privadas — Lei de
improbidade empresarial e ndo lei anticorrupcéo. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo
Horizonte, v 12, n. 47, p. 33-43, out./dez. 2014, p. 34.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.846-2013?OpenDocument
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Desde o ano de 2000 até a promulgacdo da Lei Anticorrupcéo
Empresarial, em 2013, o Brasil j& vinha assumindo uma série de compromissos
internacionais na luta anticorrup¢do em convencgdes internacionais, como se vera,

com mais detalhes, no capitulo 1 do presente trabalho.®

A relevancia e o incremento significativo das pesquisas sobre a
corrupgdo ganharam bastante forca e impacto a partir da década de 1980, quando
se revelaram ainda mais evidentes 0s prejuizos econdmicos e impactos negativos

que dela decorrem.”

A escolha pelo tema do presente trabalho pretende somar aos estudos
e analises ja realizadas, até o presente momento, elemento original a respeito da
centralidade do papel da pessoa juridica na luta anticorrupcdo e, em especial,
considerando a hipotese da desconsideracdo de sua personalidade na Lei

Anticorrupgéo Empresarial.

O particular interesse sobre o tema justifica-se tanto pela possibilidade
de abordagem original identificada, conforme acima mencionada, quanto em razéo

de afinidade de carater ético com o tema.

6 “E nesse contexto mundial de praticas de corrupgao extraterritorial, o nosso pais se comprometeu
a responsabilizar as pessoas juridicas corruptoras, ao ratificar: (i) a Convencgéo sobre o Combate
da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais,
da Organizacgéo para a Cooperacéo e o Desenvolvimento Econémico — OCDE, DE 1997, mediante
o Decreto n. 3.678, de 2000; (ii) A Convencdao Interamericana contra a Corrupgéo, da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA) de 1996, mediante o Decreto n. 4.410, de 2002 e a (iii) Convencéo
das Nagdes Unidas contra a corrupgdo, de 2003, mediante o Decreto n. 5.687, de 2006.”
CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcao das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 103.

7“A constatacdo de que a fraude e o desvio de recursos publicos devem ser combatidos ndo apenas
porque sdo reprovaveis do ponto de vista ético, mas também em razdo dos maléficos efeitos
econdmicos que produzem, conferiu ao tema importancia que jamais lhes havia sido dada e criou,
no cenario internacional, 0 ambiente propicio para que se procurasse combater a corrup¢ao tendo
em vista interesses reais e efetivos, relacionados a obtencdo de vantagens econdmicas para 0s
paises e para o setor empresarial. Enfim, o combate a corrupcdo sofreu impulso fundamental
quando a discussdo acerca da necessidade de combaté-la abandona o campo da ética, da
sociologia e do direito e ganha o terreno da economia e das finangas internacionais. Especialmente
a partir da década de 1990, verificou-se verdadeira explosédo de trabalhos cientificos os sobre a
corrupcao realizados sob o enfoque das ciéncias econémicas. Nesse sentido, merecem destaque
as pesquisas realizadas no &mbito do Banco Mundial (BIRD) e do Fundo Monetério Internacional
(FMI). Um dos principais fatores para o0 aumento do interesse dos economistas sobre o tema esta
diretamente relacionado aos processos de globalizagdo e de integracdo internacional e regional,
sendo o0 mais importante exemplo desse Ultimo caso os esfor¢os levados a efeito em razéo da
integragéo da Europa.” FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgdo no Brasil: estudo de casos
e licdes para o futuro. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 23-24.
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Apesar da lamentavel realidade dos fatos que ranqueiam o Brasil como
0 96° pais mais corrupto no mundo entre os 180 ranqueados pelo Transparency
Internacional, conforme dados obtidos no ano de 2018, ainda se cré, como caminho
possivel, como sugerido por Newton De Lucca, ha consagracao da ética através do
protagonismo da empresa como valor “absolutamente indispensavel ao mundo dos

negdcios e a convivéncia em sociedade”. °

Valendo-me, ainda, das assertivas palavras de Newton De Lucca para
ressaltar a centralidade, protagonismo e pioneirismo da figura da empresa no
combate & corrupcdo, Newton, em sua obra “Da Etica Geral a Etica Empresarial’l?,

afirma nas suas consideracdes finais:

Volvo as consideragdes anteriores no sentido de que o combate a
corrupcdo no mundo nao teve inicio com iniciativas estatais, mas
sim no ambito privado. Foram as empresas atuantes no ambito do
comércio internacional, especialmente a partir da década de
setenta do século passado, que exerceram as primeiras pressées
para que os Estados tomassem medidas concretas de combate a
corrupcdo.tt

E com o foco na figura da pessoa juridica que se pretende desenvolver
o principal objetivo desta tese que é apresentar o tratamento conferido a
desconsideracdo da personalidade juridica na Lei Anticorrupcdo Empresarial,

prevista no seu artigo 14. *?

A analise da desconsideracao da personalidade juridica que se pretende

percorrer ndo serd feita sobre os multiplos enfoques ja profundamente

8 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Brazil. Disponivel no site Transparency International:
https://lwww.transparency.org/country/BRA. Acesso em: 4 out. 2018.

9DE LUCCA, Newton. Da ética geral a ética empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 415.

10 |bid.

1 bid., p.415.

12 Artigo 14 da Lein. 12.846/2013: “A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a préatica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das
sancdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e sécios com poderes de
administragéo, observados o contraditério e a ampla defesa.”
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desenvolvidos na doutrina e na jurisprudéncia'® e sim, especificamente, sobre sua

previsdo e abordagem, bastante peculiares, na Lei Anticorrupgdo Empresarial.

Entende-se oportuna a anélise do tema com o objetivo de avaliar os
potenciais e principais riscos da ma utilizacdo e interpretacdo da previsdo da
desconsideracéo da personalidade juridica na Lei Anticorrupcdo Empresarial, como
ja acontece hoje, por exemplo e notadamente, no ambito das decisdes da justica

trabalhista e consumerista.4

Apesar de a desconsideracao da personalidade juridica ndo ser um tema
novo, ao contrério, €, entretanto, um tema que suscita constantes controvérsias,
especialmente se se levar em conta o distanciamento dos pressupostos classicos

gue embasaram a sua aplicacédo desde o surgimento do instituto.®

O fato de a desconsideracdo da personalidade juridica ainda ser
considerado tema polémico aponta a necessidade de constantemente repensa-la
em funcéo tanto das novas legislacbes que tratam da questdo, como no presente
exemplo da Lei Anticorrupcdo Empresarial, como das grandes transformacdes
vivenciadas pela sociedade mundial, suas repercussdes no Direito, e das novas
vertentes da teoria da desconsideracéo que foram surgindo. Nesse sentido séo as
palavras de Leonardo Netto Parentoni ao tratar sobre os aspectos contemporaneos
da desconsideracéo:

Quando ela parecia ndo despertar maiores questionamentos,
sobrevieram mudancas estruturais na sociedade mundial, as quais
repercutiram profundamente sobre o Direito. A organizagdo do

13 Exemplos de algumas obras nacionais que tratam sobre o tema da desconsideracdo da
personalidade juridica: PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo contemporanea da
personalidade juridica: Dogmatica e Andlise Cientifica da jurisprudéncia brasileira (Jurimetria/
Empirical Legal Studies). S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. SALOMAO FILHO, Calixto. O novo
Direito Societario. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.

14 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo contemporanea da personalidade juridica:
Dogmaética e Andlise Cientifica da jurisprudéncia brasileira (Jurimetria/ Empirical Legal Studies).
S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. O autor constatou em sua pesquisa que 45% (quarenta e cinco
por cento) das decisfGes judiciais analisadas por ele e nas quais a desconsideracdo da
personalidade juridica “ndo se guiou pelos pressupostos classicos, mas por raciocinio inverso.”,
formando o grupo de julgados analisados pelo autor e que cujos fundamentos preponderantes
foram a legislacéo trabalhista e consumerista, especificamente o art. 2° da CLT e o art. 28 do
CDC. PARENTONI, Leonardo Netto, op. cit., p. 116.

15 Segundo Leonardo Netto Parentoni: “Tema classico da seara comercial, hoje espraiado pelos
mais diversos ramos do Direito, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridicas sempre
esteve emaranhada em polémicas. Basta lembrar que no precedente Salomon v. Salomon & Co.
a decisdo judicial de primeiro grau, que mandou aplica-la, acabou sendo reformada pela Camara
dos Lordes (House of Lords).” PARENTONI, Leonardo Netto, op. cit., p. 201.
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movimento operario, a consolida¢do da sociedade de consumo em
massa e a preocupacdo com a tutela de direitos transindividuais
impulsionaram o surgimento de novos ramos do Direito, como o
trabalhista, consumerista e ambiental. Nestes novos ramos,
reascendeu-se a discussédo sobre a finalidade e o alcance da teoria
da desconsideracédo da personalidade juridica.®

Um dos propositos do trabalho serd também verificar se a previsdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, contida no artigo 14 da Lei
Anticorrupcdo Empresarial, estd em conformidade com o proprio sistema de
responsabilidade objetiva, na esfera administrativa, enunciado no art. 2°'7 da lei em

questéo.!®

Isso porque a Lei Anticorrupcdo Empresarial confere responsabilidade
objetiva as companhias por seus atos de corrupcdo junto ao Poder Publico e
independentemente das pessoas fisicas, diretas ou indiretamente, envolvidas na

corrupcao praticada. 1°

Com o propésito acima referido, serdo analisadas as consideracbes e
comentarios ja realizados por professores e doutrinadores sobre a previsdo da

desconsideracéo da personalidade juridica na Lei Anticorrup¢éo Empresarial.

Cabe esclarecer, nesta introdugéo, que a opcao contida no titulo do presente
trabalho ao referirme a Lei n°® 12.846 de 1° de agosto de 2013 como Lei
Anticorrupcdo Empresarial difere da opcao de autores, tal como Luciano Ferraz,
que preferiu por denomina-la de “Lei de Improbidade Empresarial e ndo Lei

Anticorrupcéo Empresarial.”?°

6 E prossegue o autor afirmando: “A natureza peculiar das partes envolvidas, ou a
transindividualidade do bem juridico tutelado, impeliram doutrina e jurisprudéncia a repensar a
desconsideracdo, dando origem a uma nova variante dessa teoria que se convencionou aqui
chamar de “desconsideracao contemporanea”. PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracéo
contemporanea da personalidade juridica: Dogmatica e Analise Cientifica da jurisprudéncia
brasileira (Jurimetria/ Empirical Legal Studies). Sao Paulo: Quartier Latin, 2014.

17 Lei n® 12.846 de 1° de agosto de 2013: “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 nédo.”

18 Sobre a questdo da responsabilidade objetiva da pessoa juridica na Lei Anticorrupgéo, afirma
Modesto Carvalhosa: “Um dos principais aspectos da presente Lei é a de responsabilizacao
objetiva da pessoa juridica, na esfera administrativa, por atos de corrupgdo elencados em seu
art. 5°.” CARVALHOSA, Modesto. Consideracbes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas
Juridicas: Lei 12.846/2013. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p 37.

9 1bid., p.30.

20 Vide FERRAZ, Luciano. Reflexdes sobre a Lei n® 12.846/2013 e seus impactos nas relacdes
publico privadas: lei de improbidade empresarial e ndo lei anticorrupgdo. Revista Brasileira de
Direito Publico, Belo Horizonte, v. 12, n. 47, p. 33-43, out./dez. 2014.
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Luciano Ferraz considera indevida a designacéao da Lei n® 12.846 de 1°
de agosto de 2013 como Lei Anticorrupcdo Empresarial, uma vez que defende ser
o seu fundamento constitucional o mesmo da lei de improbidade administrativa e a
conjuncéao da definicdo do polo passivo da lei em questdo com a semelhanca do
“bem juridico tutelado”, induziria ao entendimento de que a Lei n® 12.846/2013 seria

a lei de improbidade empresarial, conforme a seguir.?!

Essa definicAo do polo passivo (que ndo contempla agentes publicos,
apenas empresas e equiparados), aliada a semelhanca do bem juridico
tutelado (ética no servico publico) induz & compreenséo de que a Lei n®
12.846/2013 é, deveras, a lei de improbidade empresarial. Seu fundamento
constitucional de validade é o mesmo da lei de improbidade administrativa,
ou seja, 0s 884° e 5° do art. 37 da Constituicdo da Republica, aplicando-se,
a exemplo desta, integralmente (tirando alguns preceitos exclusivos da
esfera federal, v.g., art. 8°, 82° e art. 16, §1°) a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. #

Ainda que se compreenda os fundamentos apresentados acima pelo
citado autor, uma vez que o foco principal do presente trabalho esta no polo ativo,
e ndo no passivo, da Lei n° 12.846/2013, sendo o entendimento de polo ativo (no
devido processo penal-administrativo) a pessoa juridica em razdo do cometimento
de atos de corrupcédo, aqui optou-se por denominar a Lei n° 12.846/2013 por Lei
Anticorrupgéo Empresarial.

As denominacdes mais comumente utilizadas por grande parte da
doutrina nacional para designar a Lei n° 12.846/2013 sao: “Lei Anticorrupcao
Empresarial, conforme adotado neste trabalho, Lei Anticorrupcdo das Pessoas

Juridicas ou mesmo apenas Lei Anticorrupgéo”.?

21 FERRAZ, Luciano. Reflexfes sobre a Lei n® 12.846/2013 e seus impactos nas rela¢des publico
privadas: lei de improbidade empresarial e ndo lei anticorrup¢do. Revista Brasileira de Direito
Publico, Belo Horizonte, v. 12, n. 47, p. 33-43, out./dez. 2014.

22 |bid., p. 35.

23 O titulo do livro de Modesto Carvalhosa, ja anteriormente referenciado neste trabalho,
Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas: Lei 12.846/2013 é um exemplo
da afirmacdo em questdo. Entre outros exemplos nacionais que adotam as citadas nomenclaturas
da Lein. 12.846/2013 como Lei Anticorrupcdo Empresarial estdo as obras dos seguintes autores:
NASCIMENTO, Melillo Dinis do (org.). Lei Anticorrupcdo empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2014. TEIXEIRA, Tarcisio; BATISTI, Beatriz; DE SALES,
Marlon. Lei anticorrupcdo: comentada dispositivo por dispositivo. Sdo Paulo: Almedina, 2016.
CASCIONE, Fabio de Aranha; RIBEIRO, Bruno Salles Pereira (org.). Lei Anticorrupcdo: uma
andlise interdisciplinar. Sdo Paulo: LiberArs, 2015.
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O presente trabalho se dividird da seguinte forma, no primeiro capitulo,
com intuito de contextualizar a corrup¢do na dimensdao global, na qual esté inserida,
serdo avaliadas algumas das principais normas anticorrupcdo no plano

internacional.

A ideia central do segundo capitulo serd analisar a Lei Anticorrupcéo
Empresarial, seu histdrico, objetivos e instrumentos e as perspectivas de sua

aplicacao.

O terceiro capitulo trard algumas notas essenciais sobre a teoria da
desconsideracao e o incidente da desconsideracao no Novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro?*, lembrando que, conforme acima referido, ndo é intencdo do
trabalho e capitulo se aprofundar nas diversas questdes e aspectos da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que tal matéria ja foi ampla e

competentemente tratada em obras de diversos autores nacionais e estrangeiros.

O quarto e ultimo capitulo tratara da desconsideracdo da personalidade
juridica na Lei Anticorrupcao Empresarial, a pertinéncia e alinhamento do artigo que
cuida da questdo com o intuito da Lei Anticorrupcdo Empresarial e possiveis

incongruéncias para que se possa, por fim, apresentar a conclusdo do trabalho.

N&o sera objeto do presente trabalho analisar os diversos enfoques e
aspectos detalhados da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
exceto pela sua expressa previsdo, ainda que tedrica, e peculiaridades na Lei

Anticorrup¢do Empresarial.

Também néo se propde um estudo sobre os diversos tipos de crimes
que englobam a corrupgdo nos ordenamentos?® juridicos, como, por exemplo, a
corrupcgao ativa, passiva, nacional ou internacional, publica ou privada, nem mesmo
sera objeto a avaliacdo dos tipos de crimes conexos como, o0 peculato, trafico de

influéncias, etc.

24 ei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.

25 Em que pese as ponderabilissimas razées apontadas por Newton De Lucca a respeito de sua
preferéncia pela utilizacdo da palavra “ordenacdo juridica” a palavra “ordenamento juridico”, por
entender mais adequada com o idioma portugués do que o emprego do “italianismo” ordenamento
e, também, conforme esclarecido por Newton De Lucca, é o indicado pelo gramatico Napoleao
Mendes de Almeida, nesta tese, acompanhando o uso bastante difundido, sera empregada a
expressdo “ordenamento juridico”. A respeito da balizada opiniao de Newton De Lucca. DE
LUCCA, Newton. Da ética geral a ética empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 234, nota
de rodapé 1.
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1 NORMAS ANTICORRUPCAO NO PLANO INTERNACIONAL

Diante das caracteristicas da economia atual, ndo faz sentido tratar e
avaliar a corrupcdo apenas como um problema nacional que possa ser analisado e
circunscrito em cada pais sem levar em conta a globalizacdo das economias e,

inclusive, a presenca e a prevaléncia das multinacionais. 26

A questdo da corrupcéo inserida na realidade da economia globalizada
desconhece fronteiras territoriais. A possibilidade de intensa movimentacdo de
recursos financeiros pelo sistema bancario mundial, comunicado através da
internet, viabilizam a complexidade e maior organizacao de atos corruptos uma vez

gue eles se propagam em contextos internacionais.

A economia globalizada e a interconexdo dos paises apontam para a
necessidade de uma colaboracéo e interdependéncia entre os paises no que diz
respeito ao combate a corrupcdo nos seus territérios. E, em virtude do amplo
alcance da corrupcao, neste contexto, ndo é suficiente que apenas alguns paises
estruturem sistemas internos anticorrupcdo se tantos outros mantiverem
mecanismos ineficazes ou até mesmo inexistentes de controle e combate a

corrupcao.

Entretanto, o argumento ou a abordagem econdmica da corrupcao,
ainda que ofereca “caminho epistemoldgico mais adequado e atualizado para a
compreensao e o enfrentamento dos efeitos e do impacto das praticas corruptas”
na economia e na politica dos Estados e sociedades, ndo deve ser o Unico e

determinante caminho, pois, conforme Carvalhosa:

A razao histérica dessas iniciativas internacionais, acolhidas formalmente
pelo Brasil, é, primeiro, que a atividade das pessoas juridicas, em nivel
internacional e também interno ndo deve ser voltada apenas para o
crescimento econdmico, mas sobretudo, para o desenvolvimento social, na
medida em que este é diretamente afetado pela conduta perniciosa de
empresas junto aos poderes publicos nos quais as multinacionais operam
em nivel crescente, em face do fenébmeno da globalizacéo.

26 No mesmo sentido, CARVALHOSA, Modesto. ConsideracGes sobre a Lei Anticorrupcdo das
Pessoas Juridicas: Lei 12.846/2013. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 90.



18

E defende ainda o autor que parece ter se formado “consenso nos foruns
internacionais” a respeito de ser a corrupcao a responsavel “pela auséncia de
desenvolvimento social dos paises emergentes e periféricos” com sérias

consequéncias como a fome e doengas.?’

O contexto global das praticas da corrupgcdo e de suas terriveis e
também globais consequéncias, ndo apenas para a economia dos paises, mas
também, especialmente, para o desenvolvimento social, indicam que “a vitima da
corrupcdo é toda a sociedade”®, e que sdo fundamentais as medidas de

extraterritorialidade para o combate ao crime da corrupgao.

A aprovacéo e a adocao internamente pelos Estados das Convencgdes
Internacionais regionais e globais nos ultimos anos explicitam o propdsito dos

mesmos de enfrentarem a corrupgéo como problema global.?®

Em virtude do acima exposto, serdo analisados a seguir, ainda que
brevemente e apenas com o intuito de contextualizar e explicitar o enfretamento da
corrupcdo pelos Estados como problema global, e destacar aspectos que
colaborem para a melhor compreensao da Lei Anticorrupcdo Empresarial, alguns
relevantes tratados internacionais que formalizam o compromisso internacional de

combate a corrupgdo, em especial aqueles dos quais o Brasil é signatario.

1.1 TRATADOS INTERNACIONAIS

Conforme mencionado na introduc¢éo do trabalho, no plano internacional e
desde o ano de 2000 até a promulgacdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial, em
2013, o Brasil ja vinha assumindo uma série de compromissos internacionais na
luta anticorrupcdo em convencgdes, tais como da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), da Organizagcao das Nacdes Unidas (ONU), e, especialmente,

da Convencdo da Organizagcdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento

2T CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcao das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 104.

28 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgéo no Brasil: estudo de casos e ligdes para o futuro.
Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 25-26.

29Vide LOPES, José Mouraz. O espectro da corrupgdo. Coimbra: Almedina, 2011. p. 40.
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Econémico (OCDE).>® Cabe mencionar ainda esforcos multilaterais como a

Parceria para Governo Aberto, “Open Government Partnership”, (‘OGP”).

Entre os compromissos internacionais de maior destaque nesse sentido,
o Brasil ratificou, em 24 de agosto de 2000, a Convencdo da OCDE sobre o
Combate da Corrupgéo de Funcionéarios Estrangeiros em Transagfes Comerciais
Internacionais (“Convencao OCDE”) — “OECD Convention on Combating Bribery of
Foreign Public Officials in International Business Transactions’), firmada em Paris,
em 17 de dezembro de 199731,

Com a ratificagdo da referida Convengdo OCDE, o Brasil assumiu o
compromisso internacional, conforme seu Artigo 1%, de tomar as medidas
necessarias para prever como crime, em suas leis nacionais, o ato de
intencionalmente oferecer, prometer ou dar qualquer vantagem pecuniaria indevida
ou de outra natureza, direta ou através de intermediérios, a funcionéario publico
estrangeiro, para que esse funcionario ou para que um terceiro, realize um ato
oficial ou abstenha-se de atuar em relacéo ao desempenho de funcdes oficiais, para
obter ou reter negocios ou outras vantagens indevidas na conducédo de negécios

internacionais.

Em que pese a promulgacdo da Convencdo OCDE ter ocorrido através
da publicacdo do Decreto n° 3.678, de 30 novembro de 200033, a efetiva

30 Nesse sentido, vide BRASIL. Ministério da Transparéncia. Fiscalizacdo e Controle. Convencéo da
OCDE contra o suborno transnacional. Brasilia, DF, 2016. p. 4. Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/arquivos/cartilha-
ocde-2016.pdf. Acesso em: jul. 2018.

31 Conforme: ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. OECD
Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business
Transactions Ratification Status as of May 2017. Disponivel em: http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/WGBRatificationStatus.pdf. Acesso em: 1 jul. 2018.

32*Article 1 The Offence of Bribery of Foreign Public Officials 1. Each Party shall take such measures
as may be necessary to establish that it is a criminal offence under its law for any person
intentionally to offer, promise or give any undue pecuniary or other advantage, whether directly or
through intermediaries, to a foreign public official, for that official or for a third party, in order that
the official act or refrain from acting in relation to the performance of official duties, in order to
obtain or retain [...]” ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT. Convention on combating bribery of foreign public officials in international
business transactions and related documents. Disponivel em: http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/ConvCombatBribery ENG.pdf. p. 7. Acesso em: jul. 2018.

33BRASIL. Decreto n. 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convencéo sobre o Combate
da Corrupcéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em TransacGes Comerciais Internacionais,
concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997. Diario Oficial da Unido da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia. DF, 1 dez. 2000.


http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery_ENG.pdf
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery_ENG.pdf
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implementagédo da Convencdo OCDE no ambito da legislagéo nacional s6 veio a
ser concluida com a promulgacgédo da Lei Anticorrupcéo Empresarial.

De acordo com analise de Emerson Gabardo e Gabriel Morettini e
Castella sobre o0 assunto, até a promulgacao da Lei Anticorrup¢do Empresarial, ndo

havia qualquer legislagéo nacional que:

tornasse possivel a aplicacdo de penalidades as pessoas juridicas
envolvidas especificamente em suborno estrangeiro, em manifesta
ofensa ao artigo 2 da Convencdo da OCDE sobre combate a
corrupcdo de funcionarios publicos estrangeiros em transacdes
comerciais internacionais. O artigo 3 da Convencdo prevé que,
caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico do Estado
membro, ndo se aplique a pessoas juridicas, deverdo os paises
signatarios, submeter as pessoas juridicas a san¢des nao criminais
efetivas, proporcionais e dissuasivas, entre elas as civis e
administrativas, inclusive sancdes financeiras. 3*

Interessante notar que o projeto de lei que culminou com a promulgacao
da Lei Anticorrupcéo Empresarial®®, datado de 2010, veio na sequéncia do relatério
elaborado pela OCDE sobre a aplicacdo da Convencdo sobre o Combate ao
Suborno de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacbes Comerciais
Internacionais e a recomendacao revisada de 1997 sobre o combate ao suborno
em transacdes comerciais internacionais, aprovado em 7 de dezembro de 2007,
gue analisava as trés leis brasileiras em vigor que, na época, poderiam servir como
possivel base para impor responsabilidade administrativa as pessoas juridicas
envolvidas em caso de suborno estrangeiro, no caso: a Lei n. 8.666, de 21 de junho
1993 (Lei de Licitagdes); a Lein. 6.385, de 7 de dezembro de 1976 (Lei de Mercado
de Valores Mobiliarios); e a Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994 (Lei de Protecéo

da Ordem Econbdmica), e concluia que nenhuma das referidas leis gerava a nitida

34 GABARDO, Emerson; CASTELLA, Gabriel Morettini. A nova lei anticorrupgao e a importancia do
compliance para as empresas que se relacionam com a Administracdo Publica. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 15, n. 60, p. 129-147, abr./jun. 2015. p.131.
Disponivel em: http://www.editoraforum.com.br/wp-content/uploads/2015/08/lei-anticorrupcao-
compliance.pdf. Acesso em: 1 jul. 2018.

35 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n. 39, de 2013. Lei anticorrupgao. Disp6e
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administragcdo publica, nacional ou estrangeira, e d& outras providéncias. (Projeto de Lei n.
6.826/2010). Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4003715&ts=1543021110233&disposition=inline. Acesso em: 10 nov.
2018.
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perspectiva de que uma pessoa juridica seria julgada pelo delito de suborno

estrangeiro.3®

Segundo as conclusfes do relatorio da OCDE, sobretudo no que diz

respeito a responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos de corrupc¢ao, ficou clara

a insuficiéncia e inconsisténcia das trés acima mencionadas Leis nrs. 8.666, 6.835

e 8.884, com os Artigos 2 e 3 da Convencdo em questdo.3’

36 Relatorio sobre aplicagdo da convencdo sobre o combate ao suborno de funcionarios publicos

37

estrangeiros em transagfes comerciais internacionais e a recomendagao revisada de 1997 sobre
o0 combate ao suborno em transac¢des comerciais internacionais da OCDE de dezembro de 2007,
p. 63. BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Diretoria de Assuntos Financeiros e de Negdcios.
Brasil: fase. Relatério sobre a aplicagdo da convencdo sobre o combate ao suborno de
funcionérios publicos estrangeiros em transa¢des comerciais internacionais e a recomendacao
revisada de 1997 sobre o combate ao suborno em transa¢des comerciais internacionais. Brasilia,
DF, [20077]. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-
internacional/convencao-da-ocde/arquivos/avaliacao2_portugues.pdfiview>. Acesso em: 1 julho
2018. (As péaginas 58 a 65 do relatério trata da responsabilizacdo de pessoas juridicas nas leis
entdo em vigor)

Ibid., p. 61 (paragrafos 159 e 160) e p. 62 (paragrafos 161 a 163). “159. Os examinadores
concluiram que o Brasil deixou de implantar o Artigo 2 da Convencao. De fato, dos trés estatutos
enviados pelo Brasil como tendo relevancia para a responsabilidade de pessoas juridicas pelo
suborno de funcionarios publicos estrangeiros, nenhum é diretamente relevante para tal suborno.
O primeiro (Lei 8.666) esta relacionado as licitagdes publicas domésticas e ndo prevé sangdes
monetdrias. O segundo (Lei 6.385) é de ambito inteiramente doméstico, s6 prevé penalidades
para pessoas com certa relagdo com a empresa e se aplica somente a companhias abertas. O
terceiro (Lei 8.884) se aplica especificamente ao comportamento anticoncorrencial que poderia
indiretamente envolver suborno estrangeiro, mas somente se afetar o mercado brasileiro. Além
disso, a recomendacéo do Grupo de Trabalho na Fase 1 de emendar este estatuto para que se
refira especificamente ao suborno estrangeiro na lista de condutas consideradas como infracéo
da ordem econémica n&o foi cumprida.160. A experiéncia internacional sugere que é comum que
entidades corporativas sirvam de veiculos para pagamento de suborno e o uso de estruturas
financeiras sofisticadas e técnicas contabeis para encobrir a natureza de transac¢des. Em relagao
a empresas grandes que sao frequentemente caracterizadas por estruturas corporativas
complexas, operacgOes descentralizadas e varias camadas de autoridade de tomada de decisao,
€ em geral dificil atribuir a responsabilidade individual especifica. Deixar de conferir a devida
consideracdo ao papel da pessoa juridica no suborno internacional poderia resultar em atencgéo
insuficiente dada a esta nos esforcos de deteccdo, bem como em medidas alvo de dissuasédo e
coibicdo. Além disso, a falta de responsabilidade de pessoas juridicas pode representar um
obstaculo significativo para a implantacdo efetiva de outras obrigacdes oriundas da Convencao,
em especial em relagcdo a lavagem de dinheiro, assisténcia juridica reciproca e ao confisco. 161.
Os examinadores também estdo apreensivos que as muitas formas de pessoa juridica
estabelecidas no Brasil ndo sejam cobertas de forma adequada pelo regime existente de
responsabilidade administrativa. De fato, uma dessas leis (Lei 6.385 de mercado de valores
mobiliarios) somente se aplica a certas pessoas fisicas relacionadas a companhias abertas. Essa
questdo deve ser tratada nas reformas futuras da legislagdo. Além das empresas listadas, os
membros da profissdo de contabilidade e auditoria afirmaram que muitas empresas significativas
no Brasil estéo fora da lista e séo controladas direta ou indiretamente por familias importantes ou
pelo Estado. Além disso, ha uma estimativa de cinco milhdes de pequenas e médias empresas,
gue representam aproximadamente 98% de todas as empresas brasileiras, funcionam sob varias
estruturas comerciais, incluindo: propriedades Unicas; sociedades, sociedades privadas,
sociedades ilimitadas e fundacdes. Todas as modalidades de pessoa juridica no Brasil devem ser
contempladas para poder cumprir o Artigo 2 da Convencdo. Os examinadores também notam
gue se o réu é uma subsidiaria de propriedade exclusivamente estrangeira de uma empresa
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Em dezembro de 2007, o Brasil ainda nao tinha tomado as medidas
necessarias para estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas pelo suborno

de funcionario publico estrangeiro de acordo com seus principios legais.

Da mesma maneira, os examinadores sobre a aplicacdo da Convencéo
sobre o Combate ao Suborno de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transac¢des Comerciais Internacionais concluiram que o vigente regime estatutério
para a responsabilidade de pessoas juridicas nos termos da legislacéo brasileira
era inconsistente com o Artigo 2 da Convencéo. Os examinadores consideraram
essa situacdo como uma falha grave da lei que necessitava ser urgentemente

corrigida.

Em relacdo a sancdes, e de acordo com a legislacao vigente em 2007,
0s examinadores consideraram que o suborno de funcionario publico estrangeiro
por pessoas juridicas ndo é punivel no Brasil com sangdes efetivas, proporcionais
e dissuasivas como exigido pelo Artigo 3 da Convencao, principalmente por causa
das consideracfes dispostas acima em relacdo ao regime para a responsabilidade
de pessoas juridicas. No entanto, os examinadores receberam com entusiasmo as
informacdes fornecidas pelo Brasil na ocasido que o topico de responsabilidade de
pessoas juridicas e corrupcdo tinha sido formalmente incluido na estratégia

brasileira, a probabilidade de a matriz estar sujeita a responsabilidade pelo suborno estrangeiro
€ remota, se ndo impossivel, nos termos do atual estado da legislagdo: Essa questdo deve ser
também considerada em qualquer reforma do regime de responsabilidade corporativa aplicado
ao delito de suborno internacional. 162. Em relacdo ao Artigo 3 da Convencao, as pessoas
juridicas no Brasil ndo estdo sujeitas a san¢des efetivas, proporcionais e dissuasivas por suborno
de funcionarios publicos estrangeiros. Como ja foi discutido acima, apesar de uma das leis citadas
pelo Brasil (Lei 8.884 que trata do comportamento anticoncorrencial) fornecer base para a
imposicao de sancfes administrativas significativas a pessoas juridicas por delitos particulares, o
delito de suborno internacional ndo é uma delas. As san¢des disponiveis para pessoas juridicas
(por outros delitos) incluem as seguintes: (1) pessoas juridicas que se envolverem em atos ilegais
nos termos da Lei 8.666 de 1993 (Lei de LicitacBes) serdao suspensas ou excluidas de licitacbes
publicas ou contratos com a administracéo publica brasileira; e (2) nos casos de comportamento
anticoncorrencial, nos termos da Lei 8.884, a pena minima € uma multa entre um e trinta por
cento do rendimento bruto, sem a deducgdo de impostos para o exercicio anterior. As multas
podem ser duplicadas por infracdes recorrentes. Além disso, as autoridades podem requerer a
publicacdo da sentenca em um jornal, e em casos graves as empresas podem ser desqualificadas
para todos os financiamentos ou ofertas publicas por cinco anos ou mais. 163. Os examinadores
reconhecem que as sang¢des disponiveis nos termos das duas leis supracitadas sdo significativas,
no entanto em muitos casos as sancdes disponiveis ndo poderiam ser aplicadas para punir
pessoas juridicas que subornam um funcionario publico estrangeiro. Até que a lei seja alterada
para contemplar a responsabilidade direta de pessoas juridicas pelo delito de suborno
estrangeiro, os examinadores acreditam que a imposi¢cdo de sancdes efetivas, proporcionais e
dissuasivas para suborno estrangeiro sera excluida, contrariamente ao Artigo 3 da Convengéo.”,
paginas 61 (paragrafos 159 e 160) e 62 (paragrafos 161 a 163).
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anticorrupcéo do Brasil (ENCCLA)®® para 2008 e receberam melhor ainda a noticia
de que um projeto de lei seria apresentado ao Congresso para estabelecer a
responsabilidade de pessoas juridicas nos casos de corrupcdo. Diante de tal
informacdo, os examinadores recomendaram fortemente que o Brasil se
assegurasse que a responsabilidade de pessoas juridicas para o suborno de
funcionéario publico estrangeiro estivesse contemplada no projeto de lei (ou em
qualquer outra lei relevante subsequentemente promulgada) e que fossem
estabelecidas sancdes efetivas, proporcionais e dissuasivas. Eles insistiram que as
autoridades brasileiras procedessem a ado¢do da nova legislacdo o mais rapido

possivel.39

Apoés a promulgacao da Convencdo OCDE na legislacdo nacional, através
da publicacédo do Decreto n° 3.678, de 30 novembro de 2000, o Brasil promulgou,
através do Decreto n. 4.411, de 07 de outubro de 2002, a Convencao
Interamericana contra a Corrupgéo, de 29 de margo de 1996 (“Convengao OEA”)*,

cujo principal objetivo era 0 de promover 0s mecanismos necessarios para prevenir,

%8 A respeito do que consiste a ENCCLA consultar o sitio na rede mundial de computadores.
ESTRATEGIA NACIONAL DE COMBATE A CORRUPCAO E A LAVAGEM DE DINHEIRO. Quem
somos. Disponivel em: http://enccla.camara.leg.br/quem-somos. Acesso em: 10 nov. 2018.
Conforme esclarece o sitio, ENCCLA é: “A Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e a
Lavagem de Dinheiro, criada em 2003, é a principal rede de articulacdo para o arranjo e
discussBes em conjunto com uma diversidade de 6rgdos dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario das esferas federal e estadual e, em alguns casos, municipal, bem como do Ministério
Publico de diferentes esferas, e para a formulagdo de politicas publicas voltadas ao combate
aqueles crimes. O Departamento de Recuperacao de Ativos e Cooperacgéo Juridica Internacional,
por intermédio da Coordenacéo-Geral de Articulagdo Institucional, funciona como secretaria
executiva da Estratégia. O trabalho é concretizado nas chamadas Ac¢des, as quais séo elaboradas
e pactuadas anualmente pelos membros da ENCCLA. Para cada uma delas, cria-se um grupo de
trabalho composto por véarios érgaos e instituicbes, o qual tem como mandato o alcance de um
ou mais produtos predefinidos, por meio de atividades como realizar estudos e diagndsticos
legais-normativos e de composicdo de bancos de dados, elaborar propostas legislativas,
averiguar o estado da arte de sistemas de cadastros, indagar necessidades e promover solu¢des
em TI, buscar eficiéncia na geragdo de estatisticas e realizar eventos voltados a evolugdo dos
temas por meio de debates. Os grupos de trabalho costumam reunir-se mensalmente. No cendrio
mundial, a ENCCLA tem cumprido papel essencial para atender, ainda, as recomendac¢fes
internacionais. Ao longo desses anos, os trabalhos desenvolvidos pela ENCCLA trouxeram
diversos resultados positivos no combate ao crime de lavagem de dinheiro e as praticas de
corrupc¢do.” Ibid.

39 |bid., p. 63 e 64.

40 BRASIL. Decreto n° 4.411, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convencgédo Interamericana
contra a Corrupgao, de 29 de margo de 1996, com reserva para o art. Xl, paragrafo 1°, inciso “c”.
Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 out. 2002. Disponivel
em: http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/b-58.htm. Acessado em: 1 Jul. 2018. Texto da
convencao.
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detectar, punir e erradicar a corrupcao e regular a cooperagcao entre os Estados
Partes nesse sentido.

No cenario global, a Convencdo das Nacdes Unidas Contra o Crime
Organizado Internacional, adotada pela Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas em
15 de novembro de 2000, foi crucial no sentido de classificar a corrup¢do como
crime em nivel internacional. O Brasil promulgou a referida Convencgéo através do
Decreto n. 5.015, de 12 de marco de 2004.4!

Outra Convencdo das NacbGes Unidas, desta vez especificamente a
Convencao Contra a Corrupcao (Convencao de Mérida), adotada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 31 de outubro de 2003, e assinada pelo Brasil em 9
de dezembro de 2003 (“Convengao ONU”), teve papel importante como parte de
um esforco multilateral internacional de estabelecer padrées legais e efetivos no

combate a corrup¢cdo em transac¢des comerciais internacionais.

O preambulo da Convencao ONU, promulgada pelo Decreto n° 5.687, de 31
de janeiro de 20062, reconhece e faz referéncia direta a uma série de instrumentos
multilaterais existentes para prevenir e combater a corrupcdo*3, que certamente
podem ser vistos como parte de um movimento e contexto internacionais que, em
termos geopoliticos, pressionaram diversos Estados nacionais, inclusive o Brasil, a
promover e executar medidas nacionais efetivas no combate a corrupcéo, nacional

e internacionalmente.

41 BRASIL. Decreto n°® 5.015, de 21 de marco de 2004. Promulga a Convencao das Nacdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York em 15 de novembro de 2000
e ratificada pelo Brasil em 29 de janeiro de 2004. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia. DF, 15 mar. 2004.

42 BRASIL. Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convencéo das Nacdes Unidas
contra a Corrupcdo, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 31 de outubro de
2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003. Diario Oficial da Unido [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia. DF, 1 fev. 2000.

43 Incluidos, entre outros, a Convencao Interamericana contra a Corrupgdo, aprovada pela
Organizagéo dos Estados Americanos em 29 de marco de 1996, o Convénio relativo a luta contra
os atos de corrupgdo no qual estdo envolvidos funcionarios das Comunidades Europeias e dos
Estados Partes da Unido Europeia, aprovado pelo Conselho da Unido Europeia em 26 de maio
de 1997, o Convénio sobre a luta contra o suborno dos funcionarios publicos estrangeiros nas
transacBes comerciais internacionais, aprovado pelo Comité de Ministros do Conselho Europeu
em 27 de janeiro de 1999, o Convénio de direito civil sobre a corrupgéo, aprovado pelo Comité
de Ministros do Conselho Europeu em 4 de novembro de 1999 e a Convenc¢éo da Unido Africana
para prevenir e combater a corrup¢do, aprovada pelos Chefes de Estado e Governo da Unido
Africana em 12 de julho de 2003.
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Para além das referidas Convencbes, cabe mencionar também o
engajamento brasileiro no cenario internacional como um dos oito Estados
fundadores da Parceria para Governo Aberto (“OGP” - Open Government
Partneship), juntamente com Indonésia, México, Noruega, Filipinas, Africa do Sul,

Reino Unido e Estados Unidos.

O OGP foi formalmente langado em 20 de setembro de 2011 e objetiva firmar
compromissos intergovernamentais para tornar os Estados participantes e
respectivos governos mais transparentes, responsaveis e receptivos aos seus
préprios cidadaos, de modo a melhorar a qualidade da governanga e dos servigos

que os cidadaos recebem e, em especial, lutar contra a corrupgéo.**

Conforme descrito no site, 0 OGP se define como uma congregacéo de:

[...] nacdes e organizacBes da sociedade civil, lideres em
transparéncia e governo aberto, a OGP é um veiculo para se
avancar mundialmente no fortalecimento das democracias, na luta
contra a corrupgdo e no fomento a inovagfes e tecnologias para
transformar a governanca do século XXI. No total, os paises
integrantes da OGP assumiram até agora cerca de mil
compromissos para tornar seus governos mais transparentes.

1.2 COMMON LAW: FCPA E BRIBERY ACT

Ainda no ambito das normas internacionais o Foreign Corrupt Practices
Act de 1977 (“FCPA”), nos EUA e o U.K. Bribery Act 2010, no Reino Unido, sao
dois grandes marcos internacionais da Common Law sobre a anticorrupgéo e, por
este motivo, entende-se relevante tratar dos seus principais/peculiares aspectos
objetivando especialmente identificar a existéncia de alguma semelhanca e/ou
pioneirismo com relacdo ao tema central da desconsideracdo da personalidade

juridica, no ambito de legislacéo anticorrupcéo.

44 Vide: OPEN GOVERNMENT PARTNERSHIP. What is the open government partnership?
https://www.opengovpartnership.org/about/about-ogp . Acesso em: jul. 2018.


https://www.opengovpartnership.org/about/about-ogp
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1.2.1 FCPA

Foi nos Estados Unidos que primeiramente surgiu a iniciativa de punir o
endémico e sistémico quadro de corrupcdo proveniente das atividades de

empresas multinacionais norte-americanas no exterior.4°

Considera-se que o famoso caso denominado “Caso Watergate”, que
culminaria com a renuncia do entéo presidente dos EUA, Richard Nixon, fora um
acontecimento relevante para que as autoridades publicas americanas
despertassem para a necessidade premente de se engajarem na elaboracéo e
normatizacdo de regras legais capazes de impor limites e penalidades as

ilegalidades cometidas no relacionamento entre empresas e 0 governo americano.

Apos o Caso Watergate, uma série de novas leis foram aprovadas nos
EUA com o objetivo de impor limites para financiamento e obrigacdo de
transparéncia relativa aos montantes recebidos nas campanhas eleitorais

americanas.

Neste contexto histérico o FCPA foi a primeira legislacéo a tratar do tema
anticorrupcao e foi promulgada com o propdésito de tornar ilegal para pessoas e
entidades fazer pagamentos as autoridades governamentais estrangeiras para

auxiliar na obtencéo ou retencdo de negdcios.

As disposigdes contra o suborno do FCPA proibem o uso intencional de
gualquer meio do comércio de forma corrupta visando qualquer oferta, pagamento,
promessa de pagamento ou autorizacdo de pagamento de dinheiro ou qualquer
coisa de valor para qualquer pessoa, sabendo que toda ou parte de tal dinheiro ou
coisa de valor sera oferecida, dada ou prometida, direta ou indiretamente, a
funcionario estrangeiro para influenciar ou induzir o funcionario estrangeiro em sua
capacidade oficial de fazer ou omitir um ato em violacédo do seu dever legal, ou para
garantir qualguer vantagem indevida, a fim de ajudar na obtencao ou retencéo de

negdcios para ou com, ou direcionar negdécios para, qualquer pessoa.*®

45 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 105.

46 THE UNITED STATES. Departament of Justice. Foreign corrupt practices act. Disponivel em:
https://lwww.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act. Acesso em: 30 abr. 2018.


https://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act
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As disposicfes anti suborno do FCPA, desde 1977, sdo aplicaveis a
todas as pessoas juridicas dos EUA e a determinados emissores estrangeiros de

valores mobiliarios.

Apesar da versdo original do FCPA direcionar-se as companhias
americanas, desde a promulgacdo de certas emendas ao FCPA, em 1998, as
disposi¢cdes anti suborno do FCPA também se aplicam a firmas estrangeiras e
pessoas fisicas ou juridicas que causam, diretamente ou por meio de agentes, um

ato em prol de pagamento corrupto no territério do FCPA, nos Estados Unidos.

O FCPA pode ser aplicado a condutas proibidas em qualquer parte do
mundo e se estende a empresas de capital aberto e seus diretores, funcionarios,
acionistas e agentes. Os agentes podem incluir agentes de terceiros, consultores,

distribuidores, parceiros de joint venture e outros.

O FCPA também exige que os emissores de valores mobiliarios listados
nas bolsas americanas mantenham livros e registros precisos e tenham um sistema
de controles internos suficiente para, entre outras coisas, fornecer garantias
razoaveis de que as transacfes sdo executadas e 0s ativos sdo contabilizados

adequadamente.

As sanc0Oes para violagbes da FCPA podem ser bastante significativas.
A U.S. Securities and Exchange Commission (“SEC”) pode intentar acbes de
execucao civil contra emissores e seus diretores, empregados, acionistas e agentes
por violacBes das disposi¢cdes antissuborno ou contabeis da FCPA. Empresas e
individuos que cometeram violacdes da FCPA podem ter que devolver seus ganhos
ilicitos, pagar juros prévios e penalidades civis substanciais.*’ As empresas

também podem estar sujeitas a supervisdo de um consultor independente.

47 Exemplos das vultuosas sancdes civis impostas em virtude de violagbes ao FCPA sdo as
empresas: Siemens AG a qual sofreu uma condenacgéo no valor de US$ 800 milhdes de ddlares,
em 2008; a Kellogg, Brown& Root LLC que, em 2009, foi multada em US$402 milhdes de ddlares
e a japonesa de engenharia JGC Corp., multada em 2011, em US$ 218.8 milhdes de ddlares.
HENNING, Petter J. Be careful what you wish for: Thoughts in a Compliance Defense Under the
Foreign Corrupt Practices Act, Ohio State Law Journal, v. 73, n. 5, 2012. p. 885. O autor tece
duras criticas ao carater “agressivo” de penalizagdo da legislagdo que acaba por impelir que
empresas dispendam tanto com compliance em suas organizacdes que tenham que tirar o foco
dos negécios e de seus empregados para prevenir violacdes em seus programas de compliance.
“An unspoken facet of the push to add a compliance defense is that such a provision would make
it harder to convict a company by shifting the focus away from the actions of employees to the
organization’s efforts to prevent violations through its compliance program.” 1bid., p. 887.
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A SEC e o Departamento de Justica norte-americano sao responsaveis
em conjunto pelo cumprimento do FCPA. A Divisédo de Fiscalizagdo da SEC criou

uma unidade especializada para melhorar ainda mais a aplicacdo do FCPA.48

Desde 2010, com a criacdo de tal departamento pela SEC,
especificamente dedicado a execucdo dos dispositivos do FCPA, de acordo com
informagdes divulgadas pelo codiretor do departamento em questéo, de 2010 a
2017, a SEC havia impetrado cerca de 106 ac¢Oes relacionadas ao FCPA contra
101 entidades e 38 individuos, envolvendo conhecidos emissores, domeésticos e
estrangeiros, de diversas industrias como de recursos naturais, salude e servicos

financeiros.4®

No mesmo discurso proferido onde citou os dados acima, o referido
codiretor observa também a importancia e o crescimento da cooperacao
internacional em questdes envolvendo corrupg¢ao. Ressaltou que, apenas no ano
fiscal de 2016, a SEC publicamente reconheceu a assisténcia de pelo menos 19
jurisdic@es diferentes em casos envolvendo FCPA, destacando dois casos recentes
e substanciais: (i) um acordo celebrado entre SEC, Departamento de Justica dos
Estados Unidos e autoridades holandesas e suecas com a empresa Teliasonera®®
e (i) a coordenacdo entre Brasil-Suica e Estados Unidos para resolugfes

envolvendo a Braskem.5?

Interessante também notar que a SEC, especificamente, trata das acdes
e esforcos de exequibilidade do FCPA contra individuos, considerando que
pessoas juridicas nao podem engajar-se em atos de corrupcdo sem acdes diretas

de individuos culpaveis.

48 U.S. Securities and Exchange Commission. Foreign Corrupt Practices Act. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/spotlight/foreign-corrupt-practices-act.shtml. Acesso em: 5 ago. 2018.

49 |bid.

50 Vide nota de imprensa SEC: U.S. Securities and Exchange Commission. Telecommunications
Company Paying $965 Million For FCPA Violations. Press Release, 2017. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/news/press-release/2017-171. Acesso em: 5 ago. 2018.

51 Vide nota de imprensa SEC: U.S. Securities and Exchange Commission. Telecommunications
Company Paying $965 Million For FCPA Violations. Press Release, 2017. Disponivel em:
https://lwww.sec.gov/news/pressrelease/2016-271.html. Acesso em: 5 ago. 2018. No mesmo
sentido, vide caso Embraer: U.S. Securities and Exchange Commission. Embraer Paying $205
Million to Settle FCPA Charges. Press Release, 2016.
https://lwww.sec.gov/news/pressrelease/2016-224.html. Acesso em: 5 ago. 2018.
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Nesse sentido, o Departamento de Execucéo da SEC (SEC Enforcement
Division) diz-se amplamente comprometido em responsabilizar diretamente o0s
individuos quando os fatos e a lei 0 apoiam. A responsabilidade individual leva ao
comportamento mais do que a responsabilidade corporativa, um ponto que é
apoiado tanto pela légica quanto pela experiéncia, segundo tal Departamento. A
Divisédo de Execugéo considera a responsabilidade individual em todos os casos

gue investiga, € um principio fundamental do programa de fiscalizacdo em questao.

Casos recentes®? refletem que essa abordagem se aplica com igual vigor
nos casos do FCPA. Nao é preciso ir além das recentes acusacdes da Comissao
contra 0 ex-vice-presidente da Halliburton de causar violagdes do FCPA na
Halliburton, contornar os controles contabeis internos e falsificar livros e registros
ao selecionar e fazer pagamentos a uma empresa local em Angola com o intuito de
garantir lucrativos contratos de servicos petroliferos.>® E, em abril, a Comisséo
chegou a acordos fortes, apds a apresentacdo de uma acao contestada em 2011,
com trés ex-executivos da Magyar Telekom que incluiam penalidades de dirigentes

e diretores.>*

Os casos de infracdo do FCPA podem apresentar desafios particulares
na responsabilizagdo de individuos uma vez que, em muitos casos, os individuos
mais diretamente envolvidos e responsaveis pelos delitos sdo estrangeiros que
residem no exterior e, quando consegue-se responsabiliza-los, eles geralmente tém
ativos limitados ou inexistentes nos EUA, limitando as opc¢8es das autoridades para
fazer valer qualquer julgamento monetario. No entanto, o esfor¢co para
responsabilizar os individuos € visto como fundamental para alcancar as metas da
Divisdo de Execucdo do SEC, e o que se verifica € uma tendéncia que as
investigacdes nos casos envolvendo FCPA continuem a ter como foco a

responsabilizacao individual.

52 Para lista dos casos FCPA mais recentes, por ordem cronoldgica. U.S. SECURITIES AND
ECHANGE COMISSION. SEC Enforcement Actions: 2018.
https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-cases.shtml. Acesso em: 6 out. 2018.

53 Vide nota de imprensa SEC: U.S. SECURITIES AND ECHANGE COMISSION. Halliburton Paying
$29.2 Milion to Settle FCPA \Violations. Press Release, 2017. Disponivel em:
https://www.sec.gov/news/press-release/2017-133. Acesso em: 5 ago. 2018.

5 Vide nota de imprensa SEC: U.S. SECURITIES AND ECHANGE COMISSION. Telecom
Executives Agree to Pay Penalties for FCPA Violations. Press Release,
2017.https://www.sec.gov/news/press-release/2017-81. Acesso em: 5 ago. 2018.


https://www.sec.gov/news/press-release/2017-133
https://www.sec.gov/news/press-release/2017-81
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A responsabilidade pessoal dos diretores, empregados ou outros
individuos diretamente envolvidos em atos de corrup¢cdo podem ser
responsabilizados sob o Artigo 30A do Securities Exchange Act (830A do Securities
Exchange Act of 1934, [15 U.S.C. §78dd-1) > em combinag¢do com violagdo de

outros dispositivos do FCPA.

Em sintonia com a SEC, o Departamento de Justica dos EUA tem
adotado discurso e praticas semelhantes no que diz respeito ao foco na
responsabilizacdo de individuos em investigacGes contra atos de corrupcdo. O
Memorando publicado pelo Procurador Geral adjunto enfatiza diferentes aspectos
a serem observados, tanto pelos investigadores quanto pelos advogados e

profissionais ligados ao caso.%®

A relevancia da breve andlise do FCPA no presente trabalho, por fim,
justifica-se também para apontar o pioneirismo do diploma e dos EUA como
mobilizador internacional para a ades&do uniforme dos demais paises na luta
anticorrupcao e no sentido de responsabilizacdo das empresas pela pratica de

corrupcao em territério estrangeiro.

55 830A - Prohibited Foreign Trade Practices by Issuers(a) Prohibition It shall be unlawful for any
issuer which has a class of securities registered pursuant to section 78l of this title or which is
required to file reports under section 780(d) of this title, or for any officer, director, employee, or
agent of such issuer or any stockholder thereof acting on behalf of such issuer, to make use of the
mails or any means or instrumentality of interstate commerce corruptly in furtherance of an offer,
payment, promise to pay, or authorization of the payment of any money, or offer, gift, promise to
give, or authorization of the giving of anything of value to— (1) any foreign official for purposes
of—(A)(i) influencing any act or decision of such foreign official in his official capacity, (ii) inducing
such foreign official to do or omit to do any act in violation of the lawful duty of such official, or (iii)
securing any improper advantage; or (B) inducing such foreign official to use his influence with a
foreign government or instrumentality thereof to affect or influence any act or decision of such
government or instrumentality, in order to assist such issuer in obtaining or retaining business for
or with, or directing business to, any person;(2) any foreign political party or official thereof or any
candidate for foreign political office for purposes of—(A)(i) influencing any act or decision of such
party, official, or candidate in its or his officialcapacity, (ii) inducing such party, official, or candidate
to do or omit to do an act in violation ofthe lawful duty of such party, official, or candidate, or (iii)
securing any improper advantage; or(B) inducing such party, official, or candidate to use its or his
influence with a foreign governmentor instrumentality thereof to affect or influence any act or
decision of such government orinstrumentality, [...]. ANTI-BRIBERY Provision. §30A of the
Securities Exchange Act of 1934. Disponivel em: https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-anti-
bribery.pdf. Acesso em: 5 ago. 2018.

56 Vide Memorando relativo a responsabilidade individual em casos de ilegalidades corporativas.
Assinado pelo Procurador Geral Adjunto, em 9 de setembro de 2015. U.S. Department of Justice.
Office of the Deputy Attorney General. Memorandum for the assistant attorney general, antitrust
division [...] Washington, D.C.,, 2015. Disponivel em:
https://lwww.justice.gov/archives/dag/file/769036/download. Acesso em 5 ago. 2018.


https://www.justice.gov/archives/dag/file/769036/download
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Os EUA precisavam impor o maximo de pressao possivel para que a
comunidade internacional também aderisse a responsabilizacdo das empresas
pela pratica de corrupgdo, caso contrario, o fato de apenas os EUA, a época de
1977, possuir normas que puniam o suborno internacional e sua incidéncia restrita
as pessoas juridicas americanas ou aquelas que emitissem valores mobiliarios nos
EUA, acabava por restringir a capacidade competitiva das mesmas dentro do
cenario mundial, uma vez que suas concorrentes poderiam, impunemente, obter
vantagens ilicitas praticando, por exemplo, ato de suborno de funcionéarios

estrangeiros.

Sendo assim, o caminho adotado pelos EUA para reequilibrar as
capacidades competitivas no cenario internacional, em funcdo do -carater
desestabilizador da corrupc¢éo internacional, foi se valer das vias diplomaticas, em
comunhéo com a OCDE, para pressionar os seus demais membros a firmarem um
acordo internacional anticorrupgéo que resultou na Convengéo contra 0 suborno

Transnacional, analisada anteriormente na se¢do 1.1 acima desta tese.®’

1.2.2 UK BRIBERY ACT

Outro importante marco legislativo de combate a corrup¢ao no ambito da
Common Law é o UK BRIBERY ACT 2010, que foi promulgado apés duas décadas
de incessantes pressdes diploméaticas americanas e a conclusao da Convencéo da
OECD (tratada na secéo 1.1 desta tese), a qual se tornou efetiva em 15 de fevereiro
de 1999.

Apo6s mais de uma década de debates, finalmente se adequou o Reino
Unido com a previsdo da Convencao da OECD, no sentido de seus signatarios

implementarem suas legislacdes locais a respeito das previsdes ali pactuadas. 58

57 Neste sentido vide: DEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilizacdo de pessoas juridicas por
corrupcgdo a Lei n. 12.846/2013 segundo o Direito de Intervencdo. Belo Horizonte: Férum, 2015.
p. 61.

58 BEAN, Bruce W.; MACGUIDWIN, Emma H. Expansive Reach—-Useless Guidance: An Introduction
to the U.K. Bribery Act 2010. ILSA Law. Legal Studies Research, [Lansing?], v. 18, n. 2, Apr. 2012.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2037200. 5 ago. 2018.


http://ssrn.com/abstract=2037200
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No que se refere a lei anticorrupcéo (Bribery Act) do Reino Unido, em
vigor desde 1 de julho de 2011, pode-se considerar que representa parte de uma

tendéncia internacional mais ampla em sua aplicacdo do que o FCPA.

Entre os aspectos comuns do Bribery Act e do FCPA, é de se destacar

a aplicacao extraterritorial de ambas as leis.

A jurisdicdo extraterritorial da FCPA € extensa e tem sido controversa,
mas o Bribery Act também tem uma extensa jurisdicdo extraterritorial.
Organizacbes comerciais podem ser vulneraveis ao processo judicial se
conduzirem um negocio, ou parte de seus negocios, no Reino Unido,

independentemente de onde a corrupgdo ocorra.>®

Em relacé@o a responsabilizagéo individual, o Bribery Act tem dispositivos
especificos para condenar atos de corrupc¢éao tanto passiva quanto ativa, aumentou
penalidades aplicaveis a empresas e individuos envolvidos e prevé que® se um
orgao corporativo cometer uma das infragfes previstas na lei, um oficial sénior ou
pessoa que pretenda atuar nessa capacidade também pode ser responsabilizada

individualmente se consentir ou for conivente com a execuc¢éo do crime.

A responsabilidade criminal de executivos deve espelhar a secéo 12 da
Lei de Fraude de 2006 (section 12 of the Fraud Act 2006), que trata da
responsabilidade de executivos da empresa por ofensas cometidas por pessoas
juridicas e trata a respeito do ato de conjeturar na pratica de uma ofensa, ou seja,
saber que pode ocorrer, mas nao fazer nada para impedir sua comissdo, sem
fornecer assisténcia ou encorajamento reais. A conivéncia pode ocorrer por meio
de conduta imprudente (sabendo que ha um risco de ofender, mas nao fazer nada),
enquanto, em termos gerais, a cumplicidade requer intengdo ou conhecimento

guanto ao comportamento ofensivo.

Em relacdo as sancdes, segundo o Artigo 11 da lei anticorrupcao
britanica, um individuo culpado de uma ofensa, segundo as secdes 1, 2 ou 6 (dando

ou recebendo um suborno ou subornando oficial publico estrangeiro (foreign public

59 http://lwww.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications/52195/differences-between-the-uk-
bribery-act-and-the-us-foreign-corrupt-practices-act.

60 BRIBERY and corruption: UK guide. Disponivel em: https://www.ashurst.com/en/news-and-
insights/legal-updates/quickguide---bribery-and-corruption/. Acesso em: 2 jan. 2019.


http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications/52195/differences-between-the-uk-bribery-act-and-the-us-foreign-corrupt-practices-act
http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications/52195/differences-between-the-uk-bribery-act-and-the-us-foreign-corrupt-practices-act
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officials, referido na Lei como “FPQ”), é condenavel a pena maxima de dez anos ou

multa, ou ambos.

Qualquer outra pessoa (como uma pessoa juridica) culpada de uma
ofensa segundo as sec¢fes 1, 2 ou 6 € passivel a condenacdo de multa. Uma
pessoa juridica culpada de um delito sob a secdo 7 (falha de organizacbes

comerciais para evitar suborno) é passivel de multa.

Como concluséo parcial no ambito da Common law é possivel afirmar que,
até o ano de 2018, néo foi identificada menc¢des expressas ou associacoes diretas
a respeito da existéncia de previsdo sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica em consequéncia de atos de corrup¢do cometido por pessoas juridicas nos
dois mais relevantes diplomas legais aqui analisados. Entretanto, vale ressaltar que
tanto o FCPA quanto o Bribery Act enderecam como sujeitos ativos de seus

diplomas, as pessoas juridicas.

1.3 MODELO CONTINENTAL EUROPEU

Os graves prejuizos causados pela corrup¢cdo na economia € na
sociedade, no seu conjunto, enfraquecem o desenvolvimento econdmico, a
democracia e comprometem a justica social e o Estado de direito. Nos casos mais
graves, debilita a confianga dos seus cidaddos nas instituicbes e nos processos

democraticos.

Séo diversos os paises do mundo que sofrem profundamente devido a
corrupgdo enraizada, e os Estados-Membros da Unido Europeia (“UE”) ndo estédo
imunes a tal realidade. Entretanto, a forma e o alcance da corrupcédo variam
conforme os paises, mas acabam por afetar a todos os Estados-Membros da Uni&o

Europeia.

Para tratar a respeito do modelo Continental Europeu de combate a
corrupcéo, vale comentar que as “patologias corruptivas” no setor privado sao

especialmente enfrentadas pela Unido Europeia “[...] como uma grave ameaca
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econOmica que exige uma legislacao forte e global de modo a constituir uma

protecgéo eficaz do sector privado.” 61

O Banco Mundial e o Conselho da Europa, através do GRECO,
insistem hoje na necessidade de envolver o tratamento da
corrupgao numa perspectiva “privada”, tanto numa perspectiva de
diagnéstico como numa perspectiva de tratamento da patologia. ©2

De acordo com o autor portugués, José Mouraz Lopes, a perspectiva
proposta, tanto pelo Banco Mundial, como pelo Conselho da Europa, € pela
abordagem da corrup¢ao na perspectiva privada, a qual consiste “na vicia¢do e na
perturbacdo das regras de mercado, nomeadamente da concorréncia negocial’ e
cujas consequéncias sao tao gravosas para a economia e para a transparéncia dos
seus instrumentos, que apenas uma reacdo do Estado com sancdes criminais

adequadamente fixadas pelo mesmo, seria a resposta adequada.®3

O mesmo autor tece criticas e afirma que Portugal se mantém inerte,
‘[...] nhum manto de siléncio quase generalizado [...]", no que se refere,
especificamente, a “[...] dimensédo preventiva na area da corrupcdo do sector

privado [...]".84

Neste trabalho entendeu-se pertinente a abordagem da perspectiva
europeia a respeito das regras gerais anticorrupcéo, em virtude, especialmente, da
preocupacao e atencdo com relacdo a acao anticorrupcao no setor privado, pois tal
preocupacao parece estar alinhada com o destaque que se pretende conferir ao

papel das pessoas juridicas no combate a corrup¢do, conforme salientado na

introducéo da tese.

Vale mencionar a avaliacdo das empresas europeias e a respectiva

percepgao sobre a presenca da corrupgao:

61 LOPEZ, José Mouraz. O Espectro da corrupgdo. Coimbra: Almedina, 2011. p. 52. Afirma o autor:
“Alguma doutrina vem entendendo que “tdo corrupto é um acto de ma aplicacdo de fundos
publicos, em proveito proprio ou alheio, como a apropriacdo indevida de recursos privados nas
sociedades andénimas mediante operacdes de engenharia financeira que aproveitam a
insuficiéncia dos controlos e dos vazios juridicos de uma legislacdo insuficientemente adaptada
a complexidade das modernas relagées econdmicas” como refere Contretas Alfaro, fazendo eco
de tais posigdes.”

62 |bid., p.52.

63 |bid., p. 52.

64 |bid., p. 56.
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A nivel europeu, mais de 4 em cada 10 empresas consideram que
a corrupcdo é um problema para a atividade empresarial, e isto
aplica-se também ao favorecimento e ao nepotismo. Quando
guestionadas especificamente se a corrup¢ao é um problema para
a atividade empresarial, 50 % das empresas do setor da construcao
e 33 % do setor das telecomunica¢Bes/TI consideraram que o
problema tem uma dimenséo preocupante. Quanto mais pequena
for a empresa, maior é a frequéncia com que a corrupgao e o
nepotismo se afiguram como problemas para a atividade
empresarial. A corrupgdo € mais suscetivel de ser considerada um
problema para a atividade empresarial na Republica Checa (71 %),
Portugal (68 %), Grécia e Eslovaquia (66 %).%°

E de se destacar a atuacdo de alguns paises no ambito europeu, como,
por exemplo, a Suica, no desenvolvimento de politicas publicas em parceria com

associacGes empresariais, de alerta e prevencdo da corrupcao entre empresas. %

Na Suica, a Secretaria de Estado da Economia, com a colaboracao de
outras entidades, desenvolve realizacbes orientadas especificamente para as

empresas e para 0s seus negocios.

Conforme ja destacado, acima, em Portugal, autores como José Mouraz

Lopes criticam a auséncia de acdes preventivas no setor privado.

Porém, para tratar de forma global sobre o problema da corrupcdo na

UE, entendeu-se importante analisar o Relatério Anticorrupcao da UE.

Em 03 de fevereiro de 2014 foi reportado pela Comissdo Europeia a
elaboracéo do primeiro Relatério Anticorrupcéo da UE.®” O Relatdrio Anticorrupgéo
da UE trata da situacdo sobre a corrupcdo em cada Estado-Membro, quais as
medidas anticorrupcdo em vigor nos mesmos e quais as que dao bons resultados

e 0 que pode ser melhorado e como.

De acordo com o referido Relatério da Comissdo ao Conselho e ao
Parlamento Europeu / Relatorio Anticorrupcédo da UE, € bastante heterogénea a
percepcao dos seus paises integrantes a respeito da generalizagdo da corrupcao

em seus respectivos paises:

6 Conforme Relatério Europeu Anticorrupcdo. RELATORIO da comissdo ao conselho e ao
parlamento europeu relatério anticorrupgao da eu. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52014DC0038. Acesso em: 28 out. 2018.

66 LOPEZ, José Mouraz. O espectro da corrupcdo. Coimbra: Almedina, 2011. p.56-57.

67 EUROPEAN COMMISSION. Comissao apresenta primeiro Relatério Anticorrupcdo da UE. Press
Release Database, 2014. Disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release IP-14-86_pt.htm.
Acesso em: 28 out. 2018.
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A nivel europeu, trés quartos dos inquiridos (76 %) consideram que
a corrupcdo é um fendbmeno generalizado nos respetivos paises.
Os paises em que os inquiridos tém mais tendéncia a pensar que a
corrupcdo € generalizada sdo a Grécia (99 %), Itdlia (97 %),
Litudnia, Espanha e Republica Checa (95 %). Um quarto dos
europeus (26 %), contra os 29 % indicados no Eurobarometro de
2011, considera que séo pessoalmente afetados pela corrupg¢éo no
quotidiano. As pessoas tém mais tendéncia para declarar que séo
individualmente afetadas pela corrupcdo em paises como a
Espanha e a Grécia (63 %), Chipre e Roménia (57 %) e Croé&cia (55
%), e menos na Dinamarca (3 %), Franca e Alemanha (6 %). Cerca
de 1 em cada 12 europeus (8 %) afirma ter experiéncia ou ter
assistido a um caso de corrup¢cdo nos ultimos 12 meses. Os
inquiridos tém mais tendéncia para declarar terem tido experiéncia
ou assistido a casos de corrup¢ao na Lituania (25 %), Eslovaquia
(21 %) e Poldnia (16 %) e menos na Finlandia e Dinamarca (3 %),
Malta e Reino Unido (4 %). ©8

O relatério indica que tanto o grau de corrup¢ao como sua hatureza, bem
como a eficacia das medidas tomadas para combate-la, distinguem-se conforme
cada Estado-Membro. Talvez a grande diversidade cultural, politica, social e
econdmica entre os Estados membros da UE consista no grande desafio no ambito

da UE para tratar de forma uniforme o combate a corrupgao.

Também é revelado no relatério que a questdo da corrupcdo requer
maior atencéo em todos os Estados-Membros. E com foco no combate a corrupcao

no setor privado europeu, € importante mencionar a Decisdo-Quadro 2003/568/JAl.

O relatério anticorrupcdo considera que a transposicdo da Decisédo-
Quadro 2003/568/JAI®® ¢é desigual entre os Estados-Membros e aponta,
especialmente, deficiéncias na transposicdo das disposicbes sobre a
criminalizacao de todos os elementos do suborno ativo e passivo, bem como sobre

a responsabilidade das pessoas juridicas.

E, especialmente no ambito privado, sobre a responsabilidade e sancdes

das pessoas juridicas pelo cometimento de infracbes corruptivas, vale a pena

68 RELATORIO da comiss&o ao conselho e ao parlamento europeu relatério anticorrupgéo da eu.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52014DC0038.
Acesso em: 28 out. 2018.

69 Sobre a Decisdo em questéo: DECISAO-quadro 2003/568/JAl do Conselho de 22 de Julho de
2003 relativa ao combate a corrupcdo no sector privado. Jornal Oficial da Unido Europeia.
http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/anexos/2003-568-jai-
decisao/downloadFile/file/DQ_2003.568.JAl_Corrupcao_no_sector_privado.pdf?nocache=11999
80661.99 Acesso em: 4 nov. 2018.
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destacar, conforme a seguir, 0s artigos 5 e 6 da Decisdo-Quadro 2003/568/JAl que

tratam a respeito:

Artigo 5 - Responsabilidade das pessoas colectivas. 1. Cada
Estado-Membro deve tomar as medidas necessarias para garantir
gue as pessoas colectivas possam ser consideradas responsaveis
pelas infraccdes referidas nos artigos 2.0 e 3.0 cometidas em seu
beneficio por qualquer pessoa, agindo individualmente ou enquanto
integrando um 6rgdo da pessoa colectiva, que nela ocupe uma
posicdo dominante baseada: a) Nos seus poderes de
representacao da pessoa colectiva; ou b) No seu poder para tomar
decisbes em nome da pessoa colectiva, ou ¢) Na sua autoridade
para exercer controlo dentro da pessoa colectiva. 2. Para além dos
casos previstos no n. 1, cada Estado--Membro deve tomar as
medidas necessarias para garantir que as pessoas colectivas
possam ser consideradas responsaveis sempre que a falta de
vigilancia ou de controlo por parte de uma pessoa referida no n. 1
tenha tornado possivel, por uma pessoa que lhe esteja
subordinada, a pratica de uma infracgéao referida nos artigos 2. e 3.,
em beneficio dessa pessoa colectiva. 3. A responsabilidade da
pessoa colectiva nos termos dos nrs. 1 e 2 nao exclui o
procedimento penal contra as pessoas singulares que sejam
autoras, instigadoras ou cumplices numa infrac¢do referida nos
artigos 2. e 3. Artigo 6. Sancdes aplicaveis as pessoas colectivas 1.
Cada Estado-Membro deve tomar as medidas necessarias para
garantir que uma pessoa colectiva considerada responsavel nos
termos do n. 1 do artigo 5. seja passivel de sancdes efectivas,
proporcionadas e dissuasivas, incluindo multas ou coimas e
eventualmente outras sancdes, designadamente: a) Exclusdo do
beneficio de vantagens ou auxilios publicos; b) Interdicédo
temporaria ou permanente de exercer atividade comercial; c)
Colocacao sob vigilancia judiciaria; ou d) Dissolucédo por via judicial.
2. Cada Estado-Membro deve tomar as medidas necessarias para
garantir que uma pessoa colectiva considerada responsavel nos
termos do n. 2 do artigo 5. seja passivel de sancées ou medidas
efectivas, proporcionadas e dissuasivas.

Sobre 0 modelo continental europeu de combate a corrupgdo no ambito

privado e com base na analise do Relatério Anticorrupcdo da UE e na Deciséo-

Quadro 2003/568/JAl a respeito da atribuicdo de responsabilidade as pessoas

juridicas nesse contexto, € possivel notar que néo ha previsdo expressa a hipétese

de desconsideracdo da personalidade juridica como san¢ao a ser imposta a pessoa

juridica para os casos de corrupgcao por tais entes. Entretanto, esta prevista a

hipotese de dissolugcédo da pessoa juridica, por via judicial, conforme o item d do

artigo 6, n.1 acima transcrito, da Decisdo-Quadro 2003/568/JAl.

Vale notar que a Decisdo-Quadro 2003/568/JAl confere aos Estados-

Membros da UE a obrigacdo e a autonomia para tomarem as medidas que
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entenderem necessarias para garantir que as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelo cometimento de atos de corrupgdo, no setor privado, sejam

punidas com sanc¢des efetivas, proporcionais e dissuasivas.

Por fim, € importante mencionar que o recurso a “soft law” tem sido um
mecanismo bastante relevante e amplamente empregado de modo exitoso na

Europa para o combate a corrupcao e a coibicdo da lavagem de dinheiro.

Neste caso, entende-se por “soft law” °a norma que nédo tem efeito
vinculante formal (opondo-se a “hard law” de vigéncia obrigatéria/forgada), mas
que, porém, € apontada como fonte normativa mediata no Direito Internacional,
sendo que, dependendo da matéria, de observancia praticamente mandatéria pelos

agentes de mercado.

Para ilustrar a afirmacdo sobre o emprego exitoso da soft-law, na

Europa, vale reproduzir as consideracdes de Remy Davison:

European organizations have embarked upon ambitious, essentially
normative project designed to introduce minimum standards to
combat money laundering, terrorist finance and a burgeoning
informal economy. That thy have achieved this without widespread
resort to financial or economic sanctions suggests that, at the micro
level, “soft law” regimes can achieve significant outcomes, even in
non-member jurisdictions.’

Exemplos de utilizagdo de “soft law” no campo anticorrupgéo sao: i) a
clausula contratual modelo anticorrup¢do da Camara de Comércio Internacional e

i) as normas da “ISO — The International Organizations for Standardization”.

70 Para uma definicdo mais didatica de soft law consultar: GERSEN, Jacob E.; POSNER, Eric A.
Soft Law. University of Chicago Public Law adn Legal Theory, Chicago, working paper n. 231, p.
1-50, mar. 2008, p. 6-46. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=1113537. Acesso em: 29 dez.
2018. De acordo com os autores: “We define soft law as a rule issued by a law-making authority
that does not comply with constitutional and other formalities that are necessary for the rule to be
legally binding. We define hard law as a rule issued by a law-making authority that does comply
with constitutional and other formalities that are necessary for the rule to be legally binding. The
law making body uses soft law because the hard-law has disadvantages; sometimes, but not
always, soft law will produce the same behavioral effects that an otherwise equivalent hard law
would have produced; at other times, soft law might have more desirable consequences than the
nearest hard law equivalent would [...] In international law, a general view is that soft law tends to
harden: states eventually incorporate it in treaties or it enters customary international law. The
Universal Declarations illustrates both thes paths.”

71 DAVISON, Rémy. “Soft Law” Regimes and European Organizations Fight Against Terrorist
Financing and Money Laudering. In: (ed.) Terrorism, organized crime and corruption:
networks and linkages. Cheltenham: Edward Elgar, 2007. p. 79.
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A ISO é uma entidade de padronizacdo e normatizacdo fundada em
1947, em Genebra, na Suica, e composta por representantes de diversos paises e
cujo principal objetivo é a elaboracdo de normas técnicas, de classificacdo e de

procedimentos e processos.

Atualmente a ISO é composta por 163 paises-membros e desfruta de
elevada confiabilidade no cenario internacional. No Brasil a ISO € representada

pela ABNT — Associacéo Brasileira de Normas e Técnicas. 72

Especificamente a respeito de anticorrupcdo a ISO publicou,
recentemente, em 14.10.2016, a norma 37001:2016 "3 “Anti-bribery management
systems — Requirements with guidance for use” o qual consiste no primeiro modelo
de integridade construido, em padrao internacional de qualidade, e destinado a
mitigar o risco de corrupcdo em operacdes na cadeia produtiva de organizacoes

empresarias.

Entre as medidas previstas na ISO 37001:2016, a mesma contém
dispositivos que visam prevenir, detectar e tratar adequadamente eventuais acées

corruptas.

Em termos de concluséo parcial, e, a exemplo da sua adoc¢do nos paises
europeus e, embora seja facultativa a ISO 37001:2016 pode ser considerada uma
possivel referéncia com o objetivo de reducdo na dosimetria de eventual sancao

imposta com fundamento na Lei Anticorrupcao.

1.4 AMERICA LATINA

Com relacéo as iniciativas anticorrupcdo na Ameérica Latina, e conforme
ja citado anteriormente nesta tese (Secao 1.2), € possivel considerar como 0 mais

importante marco regional, até o presente momento, a Convenc¢do OEA aprovada

72 A historia da 1SO, bem como o trabalho realizado podem ser acessados no seu sitio na rede
mundial de computadores. THE INTERNACIONAL ORGANIZATIONS FOR STANDARTIZATION
— ISO. About Us. Disponivel em http://www.iso.org/iso/about.htm Acesso em: 31 dez 2016).

3 A respeito da norma 37001:2016, consultar: INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR
STANDARDIZATION. ISO 37001: Anti-bribery management systems -- Requirements with
guidance for use. 2016. Disponivel em: https://www.iso.org/standard/65034.html. Acesso em: 31
dez. 2018.


http://www.iso.org/iso/about.htm
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pelos Estados Membros da Organizacéo dos Estados Americanos, em 29 de marco
de 1996.

A Convencdao da OEA foi a primeira convencéo internacional a tratar da

corrupgéo.’

A Convencdo da OEA foi o primeiro instrumento multilateral a
considerar o carater transnacional da corrupcao, reconhecendo que
o fenbmeno perpassa as fronteiras dos Estados, prejudica a
legitimidade das instituicbes publicas, degrada a ordem moral e
atenta contra os diversos povos. Nesse sentido, o desenvolvimento
integral dos Estados, por meio da mutua cooperacédo, passa a ser
uma necessidade crescente, e um dos meios de se alcancar tal
objetivo é a prevencdo e o combate a corrupgéo.”

Sucintamente, o principal objetivo da Convencédo OEA era o de promover
e fortalecer os mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a
corrupcdo e regular a cooperagao entre os Estados Partes nesse sentido.
Ratificaram a Convencdo OEA no total 30 paises.’®

A Convencéao OEA foi firmada, em 29 de marco de 1996, em Caracas,
na Venezuela. No Brasil, ela foi internalizada pelo Decreto Legislativo n. 152, de 25
de junho de 2002 e passou a viger no ordenamento juridico brasileiro através da
promulgacao pelo Decreto Presidencial n. 4.410, de 7 de outubro de 2002.

Especifica e relativamente aos atos de corrup¢cdo a Convencdo em

guestao dispde em seu Artigo VI, | sobre as seguintes condutas:

a. a solicitacdo ou a aceitacdo, direta ou indiretamente, por um

funcionario publico ou pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer objeto de

74 “The Inter-American Convention Against Corruption (IACAC)s was the first international anti-
corruption convention in the world. The IACAC represents regional consensus regarding the
prevention, criminalization, and investigation of corruption acts in the public sector 9 and
establishes a legal framework to facilitate cooperation among its members (State Parties) for
purposes of investigation and recovery of assets.” Conforme: ALTAMIRANO, Gioleny D. The
Impact of the Inter-American Convention Against Corruption. University of Miami Inter-American
Law Review, Miami, v. 38, n. 3, p. 487-547, 2007. p. 489. Disponivel em:
https://repository.law.miami.edu/umialr/vol38/iss3/2/. Acesso em: 20 out. 2018.

75 Disponivel em http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-oea/a-
convencao acesso em 20/10/2018.

76 Conforme BRASIL. Governo Federal. Controladoria-Geral da Unido. A convencgéo. Disponivel em:

http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_B-

58 contra_Corrupcion_firmas.asp. Acesso em: 20 out. 2018. Compde o grupo de
paises que ratificaram a Convencdo OEA: Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados,
Belize, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Estados
Unidos, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panama e Paraguai,
Peru, Republica Dominicana, San Kitts y Nevis, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela.


http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-oea/documentos-relevantes/arquivos/decreto-legislativo-152-2002
http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-oea/documentos-relevantes/arquivos/decreto-legislativo-152-2002
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4410.htm
http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-oea/a-convencao
http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-oea/a-convencao
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valor pecuniario ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou
vantagens para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da realizacéo

ou omissao de qualquer ato no exercicio de suas funcdes publicas;

b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario publico
ou pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou
de outros beneficios como dédivas, favores, promessas ou vantagens a esse
funcionario publico ou outra pessoa ou entidade em troca da realizacdo ou omisséo

de qualquer ato no exercicio de suas funcfes publicas;

c. a realizacdo, por parte de um funcionario publico ou pessoa que
exerca funcdes publicas, de qualquer ato ou omisséo no exercicio de suas funcdes,

a fim de obter ilicitamente beneficios para si mesmo ou para um terceiro;

d. o aproveitamento doloso ou a ocultacdo de bens provenientes de

qualquer dos atos a que se refere os tépicos acima mencionadas; e

e. a participagdo, como autor, coautor, “instigador”’, cumplice,
“acobertador” ou mediante qualquer outro modo no cometimento ou na tentativa de
cometer ou na associacdo ou confabulacdo para a realizacao de qualquer dos atos

a que se referem os itens “a” a “d” acima.

Com relacdo as criticas frequentes sobre a Convencdo OEA,
comumente reconhece-se que necessita de efetividade uma vez que diversos
paises que ratificaram a Convencéo ainda ndo a implementaram a contento’’, pois
embora ela tenha sido aclamada como o tratado mais amplo sobre o combate a
corrupgdo, sua efetividade carece de inUmeras providéncias para conferir-lhe

efetividade:

The IACAC's Follow-up Mechanism has been in place since 2001,
and is currently analyzing the measures implemented by the State
Parties.4 °5 Despite this fact, the available data reflects that the
ratified IACAC has not improved corruption perception, nor lowered
corruption risk levels. It is clear that the IACAC has influenced the
adoption of new legislation in Guatemala, Honduras, Jamaica, and
Trinidad & Tobago. Nonetheless, the available data demonstrates
that implemented measures have failed to improve the perception
of corruption of these countries. The success of anti-corruption

77 Conforme analisa o autor ALTAMIRANO, Gioleny D. The Impact of the Inter-American Convention
Against Corruption. University of Miami Inter-American Law Review, Miami, v. 38, n. 3, p. 487-
547, 2007. Disponivel em: https://repository.law.miami.edu/umialr/vol38/iss3/2/. Acesso em: 20
out. 2018. 2007. p. 547.



42

strategies depends on a number of factors including political will and
commitment from national leaders, transparency and access to
information, and an independent judicial system. The Follow-up
Mechanism should be strengthened, however, to become a tool that
harmonizes anti-corruption legislation to eventually reduce the
negative perception of corruption.

Uma iniciativa governamental brasileira, com o objetivo de buscar
efetividade nacional ao pactuado na Convencdo OEA que vale a pena ser

mencionada foi a promovida pela Controladoria-Geral da Uniéo.

A Controladoria-Geral da Unido elaborou uma Cartilha que objetivou
divulgar os termos da Convencao OEA, bem como seus objetivos e impactos sobre
o ordenamento juridico brasileiro, visando garantir aplicabilidade a Convencédo em
guestdo e contribuindo para a efetiva implementacdo de suas medidas, conforme

previstas em seu texto, em todo o Brasil.”®

Em vigor hd mais de 15 anos no Brasil, € possivel afirmar que a
Convencdo OEA se constitui em relevante fonte de normatizacao e de referéncia
capaz de fornecer algum guia para a interpretacdo da Lei Anticorrupcao
Empresarial, em especial se considerarmos as previsdes nela contidas com relagao
a prescricdo de conduta aos atos de corrupcdo, conforme acima enumerado nos

itens “a” a “e”.

Ademais, a Convencao OEA também representa uma precursora iniciativa
multilateral entre os paises americanos de, internacionalmente, inaugurar uma
cooperacao internacional mais abrangente no que diz respeito ao combate a

corrupgao.

78 Para acessar o texto da Cartilha em questao é possivel consulta-la em: BRASIL. Ministério da
Transparéncia. Fiscalizacdo e Controle. Convencao Interamerican contra a corrupgdo. Brasilia,
DF, 2016. Disponivel em: http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-
da-oea/documentos-relevantes/arquivos/cartilha-oea-2016.pdf Acesso em: 21 out. 2018.
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2 LEI ANTICORRUPCAO BRASILEIRA

A Lei n. 12.846 sancionada pelo Presidente da Republica em 1° de
agosto de 2013 entrou em vigor no final de janeiro de 2014 e passou a dispor de
maneira sistematica sobre a responsabilizacdo, administrativa e civil das pessoas
juridicas por atos de corrupgdo contra a administragdo publica nacional ou

estrangeira.”®

A Lei Anticorrupcdo Empresarial se constitui numa relevante referéncia
de combate a corrupgcdo no ambito nacional e traz como um dos seus destaques e
polémicas o fato de tornar as companhias objetivamente responsaveis por atos de

corrupcédo. Tal polémica sera analisada a seguir no tépico 2.2 deste trabalho.

Conforme ja mencionado na introducdo da presente tese, a Lei
Anticorrupgédo Empresarial (ou apenas Lei Anticorrupc¢ao ou Lei da Empresa Limpa,
como preferem alguns) se insere no contexto e como consequéncia dos ja diversos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim como por todos os
demais paises signatarios, por exemplo, na Convencdo OECD, no combate contra

a corrupgao.

Apesar de o tema corrupcdo estar, infelizmente, em voga ha muito no
Brasil em funcéo dos inlimeros escandalos e histéricos nacionais de corrupgéo®° o

Nosso pais ainda € principiante na discussdo académica da corrupcao.

Enquanto diversos paises, ha décadas, incentivaram o desenvolvimento
dos estudos académicos e profissionais, no Brasil tal movimento acontece de forma
mais efetiva a partir da edicdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial. Desta forma, e
considerando que a Lei Anticorrupcdo Empresarial tem carater interdisciplinar, ha
ainda um grande percurso a ser trilhado no sentido de construir-se uma solida e
adequada estrutura administrativa de combate efetivo da corrupg¢do, assim como
formacdo de urgente cultura empreséaria anticorrupcdo e, em especial, maior

desenvolvimento de trabalhos sob a perspectiva do Direito Comercial e que néo se

7 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.29.

80 Para analise e estudos de casos de corrupcdo no Brasil, vide: FURTADO, Lucas Rocha. As raizes
da corrupcdo no Brasil: estudo de casos e licdes para o futuro. Belo Horizonte: Férum, 2015. p.
229-376.
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restrinjam ao campo do Direito Administrativo, como predominantemente tem

ocorrido.

Como consequéncia da lei em questdo e sua introducdo no sistema
juridico brasileiro, as empresas se anteciparam para estruturar seus programas de
compliance, os quais habitualmente incluem praticas “[...] defensivas de
contratacdo com terceiros, temendo justamente os incertos efeitos decorrentes da

atribuicdo de responsabilidades objetivas nos termos da Lei Anticorrupgdo.”8!

Vale mencionar que, entre outros relevantes aspectos de lei, a Lei
Anticorrupgdo Empresarial possui o0 objetivo de estabelecer normas de
conformidade no ambito das pessoas juridicas, como, por exemplo, estabelece o

inciso VIII do art. 7° e o paragrafo Unico do mesmo artigo:

Art. 72 Serao levados em consideracao na aplicacao das sanc¢des:
[....]; VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e a
aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica; [...] Paragrafo Unico. Os parametros de avaliacdo
de mecanismos e procedimentos previstos no inciso VIII do caput
serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.®?

Vale a nota que, curiosa e compativelmente com algumas das
convencgdes internacionais examinadas, a Lei Anticorrup¢cdo Empresarial ndo se
propods a definir a corrupcao talvez, justamente pela dificuldade em definir em lei o

ato de corrupcao.

Definir ou conceituar a corrup¢ao, a semelhanca da grande maioria
dos fenbmenos sociais, ndo constitui tarefa facil. Parece-nos mais
adequado buscar a sua descricao por meio de situagdes analiticas,
a partir da nocdo de que ela estd sempre relacionada a ideia de
abuso de poder, de desvio de finalidades publicas, de uso de
potestades publicas para fins privados.®

Neste trabalho nédo se pretendeu enfrentar os desafios para se definir ou

apresentar as multiplas definicbes do termo corrupgcdo por entender ser este de

81 CASCIONE, Fabio de Aranha; RIBEIRO, Bruno Salles Pereira (org.). Lei Anticorrup¢do: uma
andlise interdisciplinar. S&o Paulo: LiberArs, 2015. p. 29.

82 BRASIL. Lei. 12.846, de 1 de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2013/lei-12846-1-agosto-2013-776664-
publicacaooriginal-140647-pl.html. Acesso em: 11 ago. 2018. Grifo nosso.

83 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupcdo no Brasil: estudo de casos e licdes para o futuro.
Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 26.
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ampla compreensao “popular”’. Entretanto, e para ndo escapar as circunstancias,
foi escolhida a definicho adotada pelo Banco Mundial, ainda que n&o imune a
criticas, por oferecer uma alternativa que visa delimitar elementos comuns a
diferentes sistemas juridicos e com o intuito de universalizar e simplificar a

complexidade da questao.

O Banco Mundial define corrupcdo como abuso de autoridade publica
para obtenc&o de beneficio particular (“the abuse of public office for private gain”),
mesmo reconhecendo que a corrup¢cdo compreende uma gama muito mais ampla

de definicGes e comportamentos.8

A seguir serd avaliado o historico da legislacdo em questao.

2.1 HISTORICO DA LEI ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL NO BRASIL

A Lei Anticorrupcdo Empresarial foi promulgada em momento histérico
de crescentes demandas sociais e respostas ao problema da corrupgéao no Brasil.
Tal promulgacao foi a principal resposta institucional do legislador brasileiro ao

problema da corrupcao.

84 Nas notas do relatorio institucional sobre medidas de combate a corrupgéo, divulgado pelo Banco
Mundial é reconhecida a diversidade de definigées de corrupcao conforme é possivel ler, a seguir:
1. The literature contains many definitions of corruption, as writers either seek a comprehensive
term or focus on a single aspect. In the words of the Bank's General Counsel, Ibrahim Shihata,
Corruption occurs when a function, whether official or private, requires the allocation of benefits
or the provision of a good or service. In all cases, a position of trust is being exploited to realize
private gains beyond what the position holder is entitled to. Attempts to influence the position
holder, through the payment of bribes or an exchange of benefits or favors, in order to receive a
special gain or treatment not available to others is also a form of corruption, even if the gain
involved is not illicit under applicable law. The absence of rules facilitates the process as much as
the presence of cumbersome or excessive rules does. Corruption in this sense is not confined to
the public sector and, in that sector, to administrative bureaucracies. It is not limited to the payment
and receipt of bribes. It takes various forms and is practiced under all forms of government,
including well-established democracies. It can be found in the legislative, judicial, and executive
branches of government, as well as in all forms of private sector activities. It is not exclusively
associated with any ethnic, racial, or religious group. However, its level, scope, and impact vary
greatly from one country to another and may also vary, at least for a while, within the same country
from one place to another. While corruption of some form or another may inhere in every human
community, the system of governance has a great impact on its level and scope of practice.
Systems can corrupt people as much as, if not more than, people are capable of corrupting
systems. THE WORLD BANK GROUP. Helping Countries Combat Corruption: The Role of the
World Bank. Disponivel em;
http://www1.worldbank.org/publicsector/anticorrupt/corruptn/cor02.htm#notel. Acesso em: 22
dez. 2018.
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Apesar de ja existir e encontrar-se em vigor no Brasil uma diversidade
de leis que regulavam e estabeleciam sanc¢des aos crimes cometidos por pessoas
juridicas, ainda que de forma simultanea e dispersa, as normas vigentes nao eram
suficientes para adimplir satisfatoriamente 0s compromissos assumidos

internacionalmente pelo Brasil.®

Sendo assim, era necessario atender e responder, adequadamente, aos
pactos internacionais aos quais o Brasil foi signatario. Tal resposta explicitava a

necessidade de edicdo de uma lei que atendesse tal demanda.

Importante notar, entdo, que a Lei Anticorrupcdo Empresarial ndo resulta
de uma politica de governo, mas consiste, sim, em resposta aos compromissos

internacionais assumidos pelo pais com relacdo ao combate a corrupcao.

Alguns dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, e
analisados no item 1.1 do presente trabalho, expressamente determinavam a
assuncao de medidas de responsabilizacdo de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a corrupc¢ao, pelos paises signatarios, como foi o caso a Convencéo da
OCDE sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Estrangeiros em
Transagdes Comerciais Internacionais (“Convencdo OCDE”) — “OECD Convention

on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business

85 No mesmo sentido afirma Modesto Carvalhosa: “Embora ja exista em nosso Pais uma variedade
de leis que — de forma simultanea, autbnoma e dispersa — estabelecem san¢des aos delitos
praticados por pessoas juridicas junto aos entes publicos estas normas ndo satisfaziam
plenamente o compromisso assumido no campo internacional pelo Brasil de aplicar sancdes a
todas as pessoas juridicas envolvidas em corrupgéo publica, num plano abrangente envolvendo
quaisquer atividades do setor econdbmico e social em suas relac8es ilicitas com os poderes
publicos, no &mbito interno e internacional, neste dltimo, mediante regras de extraterritorialidade.
Temos assim, que a pratica de atos de corrupgdo em nosso Ordenamento j& estabelece acdes
legais simultdneas e independentes, com base na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.
8.429 de 1922), na Lei de Licitac@es, (Lein. 8.666, de 1993), nas Leis de Lavagem de Dinheiro
(Lein. 9.613 de 1998 e n. 10.467, de 2002) na Lei de Parceria Publica Privada (Lei n. 11.079,
de 2004) na Lei de Filantropia (Lein. 12.101, de 2009) na Lei Antitruste (Lein.12.529, de 2011)
na Lei do Marco Regulatério do Terceiro Setor (Lei n. 13.019, de 2014) no CAdigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8078, de 1990), na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
n. 101, de 2000) na Lei Complementar sobreo Sigilo das Opera¢des Financeiras (Lei
Complementar n.105, de 2000), na Lei do Mercado de Capitais (Leis n. 4.728, de 1965 e n.
6.385 de 1976).” Vide CARVALHOSA, Modesto. Consideracfes sobre a Lei Anticorrupcdo das
Pessoas Juridicas: Lei 12.846/2013. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 31-32,
grifo do autor.
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Transactions”), firmada em Paris, em 17 de dezembro de 19978 e a Convencao
ONU.

Com a ratificacdo da referida Convencdo OCDE, e conforme ja
mencionado na Secdo 1.1 desta tese, o Brasil assumiu o0 compromisso
internacional de tomar as medidas necessarias para prever como crime, em suas
leis nacionais, 0 ato de intencionalmente oferecer, prometer ou dar qualquer
vantagem pecuniaria indevida ou de outra natureza, direta ou através de
intermediarios, a funciondrio publico estrangeiro, para que esse funcionério ou para
que um terceiro, realize um ato oficial ou abstenha-se de atuar em relacdo ao
desempenho de func¢des oficiais, para obter ou reter negdcios ou outras vantagens

indevidas na conducado de negdcios internacionais.

Com relacdo especificamente a responsabilizacdo das pessoas
juridicas, a Convencdo OCDE previa expressamente no seu artigo 2 o

compromisso de responsabiliza-las de forma adequada:

Artigo 2 — Responsabilidade de Pessoas Juridicas. Cada Parte
devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento
das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupcdo de
funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus principios
juridicos.®”

Um grupo de trabalho sobre Suborno de Transacdes Comerciais
Internacionais foi criado pela OCDE com o objetivo de aferir o cumprimento da
Convencao OCDE através de visitas aos Estados Partes e por meio de posterior

elaboracao de relatérios e recomendacoes.

E, conforme ja referido na Se¢do 1.1 deste trabalho ainda
especificamente sobre a responsabilizacdo das pessoas juridicas, em avaliacdo
realizada, em maio e junho de 2007, pelo acima mencionado grupo de trabalho, o

mesmo foi enfatico ao concluir pela inexisténcia de norma cabal para a

86 Conforme ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. OECD
Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business
Transactions Ratification Status as of May 2017. Disponivel em: http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/WGBRatificationStatus.pdf. Acesso em: 1 jul. de 2018.

87 BRASIL. Ministério da Transparéncia. Fiscalizacdo e Controle. Convencdo da OCDE contra o
suborno transnacional. Brasilia, DF, 2016. Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde/arquivos/cartilha-
ocde-2016.pdf Acesso em: 4 nov. 2018.
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responsabilidade das pessoas juridicas, como € possivel verificar a respeito do
relatério pela leitura as notas de rodapé 36 e 37 da Secao 1.1 da tese.

Esse € o contexto antecedente que acaba por moldar o contorno da Lei
Anticorrupcdo Empresarial que indica como Unico tema a responsabilidade da

pessoa juridica por atos de corrupcao.

Finalmente, em 08 de fevereiro de 2010, o Poder Executivo encaminhou
ao Congresso Nacional um anteprojeto de lei assinado em conjunto pelo Ministros
de Estado da CGU e da AGU que resultava no Projeto de Lei n. 6.826/2010 e, ja
em 2011, um ato da presidéncia e da Casa Legislativa determinou a criacao de uma
Comisséao Especial para emitir um parecer sobre a proposicao da lei com questéo.

ApoOs a realizacdo de algumas audiéncias publicas com setores
representativos da sociedade civil e conhecedores do Direito Empresarial
Brasileiro, o texto da Lei Anticorrup¢do Empresarial foi aprovado em uma votacao
simbdlica pelo Senado Federal, em 04 de julho de 2013, e em virtude de urgéncia
e com a fundamentacao de que o tema havia sido inserido na agenda de votacao
sob tal carater, uma vez que cumpria o dever de atender as demandas realizadas

em manifestacdes publicas da época.

Tal votacdo acabou, certamente, por comprometer a relevante revisao a
qual deveria ter sido submetido o Projeto de Lei n. 39/2013 (Projeto de Lei n.
6.826/2010 da Céamara). Isto porque constatam-se lacunas relevantes que
acarretam incertezas, como por exemplo, no caso da desconsideracdo da

personalidade juridica, que sera tratada no capitulo 4 da presente tese.

Entretanto, a Lei Anticorrupcdo Empresarial preenche a lacuna relativa a
auséncia de um instrumento legal para responsabilizar de forma mais agil, eficaz e

austera as pessoas juridicas que cometem atos lesivos a administracao publica.

2.2 OBJETIVOS E INSTRUMENTOS DA LEI BRASILEIRA

Vale ressaltar que, em consonancia com o historico no qual se insere a
legislacdo brasileira anticorrupgéo, entende-se como o principal objetivo da lei
brasileira, além daquele ja referido no capitulo anterior de se adequar aos

compromissos internacionais assumidos por meio das convencdes e tratados
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internacionais dos quais o Brasil foi signatario, tratar da responsabilidade objetiva
das pessoas juridicas por atos lesivos contra a administracéo publica.

Entende-se por atos lesivos contra a administracdo publica os atos

enumerados no artigo 5° da Lei Anticorrupcdo Empresarial, conforme a seguir:

DOS ATOS LESIVOS A ADMINISTRACAO PUBLICA
NACIONAL OU ESTRANGEIRA

Art. 52 Constituem atos lesivos a administracao publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas
pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 12, que
atentem contra o patrimdnio 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;

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

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

IV - no tocante a licitagbes e contratos:

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

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatério publico;

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 licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificacBes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a
administracdo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatorio
da licitac@o publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

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

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizagdo de 6rgéos,
entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacao, inclusive
no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgéos de fiscalizacédo
do sistema financeiro nacional.

§ 12 Considera-se administragdo publica estrangeira os orgéos e
entidades estatais ou representacfes diplomaticas de pais
estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de governo, bem como as
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pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico de pais estrangeiro.

BN

§ 22 Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administracdo
publica estrangeira as organizac¢des publicas internacionais.

§ 32 Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta
Lei, quem, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, exerca
cargo, emprego ou funcao publica em 6rgdos, entidades estatais ou
em representacdes diplométicas de pais estrangeiro, assim como
em pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico de pais estrangeiro ou em organizacdes publicas
internacionais.

A legislacdo em andlise tem carater inovador em dois pilares basicos, no
foco de seu sujeito ativo, a pessoa juridica, e na forma de sua dupla
responsabilizacéo, civil e administrativa, na modalidade objetiva. 8

E, justamente, uma das principais peculiaridades da lei € a de
responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, na esfera administrativa, pelos atos

de corrupgéao elencados no art. 5 (acima transcrito) da lei.

Autores como Modesto Carvalhosa afirmam que a adogé&o de tal regime
da responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, configura a transposicdo para o
direito penal-administrativo da teoria da imputacado objetiva, o qual “representa
instrumento moderno de julgamento e condenacao por parte do juiz criminal, ndo
mais fundado na causalidade tipo-dolo, mas na causalidade conduta-beneficio

procurado ou obtido pela pessoa juridica corrupta.”®

Conforme o mesmo autor, supre-se, desta forma, com o “tipo subjetivo da

préatica delitiva, fundado no dolo ou na culpa como elemento causal.”®

E prossegue afirmando que:

88 “Art. 2° As pessoas juridicas serao responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo
e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo
ou ndo.“

89 Conforme CARVALHOSA, Modesto. ConsideracGes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas
Juridicas: Lei 12.846/2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 37.

% De acordo com Modesto Carvalhosa: “Na teoria da imputacdo objetiva o que caracteriza o delito
€ a verificacdo de como deveria a pessoa juridica ter se comportado diante das circunstancias
concretas de seu relacionamento com o Poder Publico em cada caso particular, cuja
antijuridicidade esta elencada no art. 5°.” CARVALHOSA, Modesto. Consideracbes sobre a Lei
Anticorrupcado das Pessoas Juridicas: Lei 12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 37.
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Assim, 0 que a autoridade julgadora aprecia € a proatividade
(comissdo pura) ou a evitabilidade (comissdo omissiva) no que
respeita aos fatos corruptivos apurados, no caso concreto. Julga-
se pelo dano que a conduta corruptiva ativa ou omissiva da pessoa
juridica produziu ao bem juridico, ou seja, ao Estado e, via de
consequéncia, a sociedade, a coletividade.

Outra questao € sobre o deslocamento da questao para o foro penal-
administrativo, porque a aplicacdo pelo critério objetivo, ndo se dando relevancia a
qguestao causal subjetiva da conduta da pessoa juridica a qual estaria fundada no
dolo e valorizando sim a acao corruptiva da pessoa juridica contraria ao bem
juridico, no processo penal seria de dificil aplicacdo, uma vez que no ambito do
processo penal “ndo ha a configuragao de responsabilidade delitiva sem dolo ou

culpa”. %2

E de se compreender que a acio da pessoa juridica na execuc&o do seu
objeto social seja realmente sempre objetiva, ndo sendo a mesma impulsionada
psicologicamente ou pela manifestacdo de vontade como ocorre com pessoas

fisicas, sendo neste aspecto o universo da pessoa juridica bastante diverso.%

Ainda que com propositos econdmicos ou sociais a pessoa juridica aja
de acordo com o objetivo conforme adequadamente definido em seu contrato ou
estatuto social. Ndo ha a presenca de elemento psicolégico na acdo da pessoa
juridica, ndo ha desta forma de tratar sobre vontade ou culpa tratando-se de

pessoas juridicas.

Ou seja, a Lei Anticorrupcdo Empresarial trata, fundamentalmente, da
responsabilizacdo das pessoas juridicas contra atos da administracéo publica. Este
€ o principal objetivo da lei. E vale ressaltar que a responsabilidade neste caso é
objetiva, a forma mais gravosa e ampla de imposicao de responsabilizacdo no

ordenamento juridico nacional, a exemplo do que é adotado no ambito do direito

91 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.p. 37-38.

92 |bid., p. 38

93 “0 mundo da pessoa juridica é inteiramente diverso. Sua agéo e sua conduta visam objetivamente
a um determinado fim, para cuja consecucdo ndo entram aspectos psicolégicos. Na realizacao
de seu objeto social, a pessoa juridica se conduz na conformidade da lei ou contrariamente a ela,
tendo no entanto, sempre em vista a realizacdo do objeto pré-determinado em seu estatuto ou
contrato social.” CARVALHOSA, Modesto. Considerac¢des sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas
Juridicas: Lei 12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 41.
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ambiental, no Cadigo de Defesa do Consumidor, além do previsto no Cédigo Civil
brasileiro no paragrafo Unico do artigo 927,

Apesar de ndo ser propriamente uma novidade a forma de
responsabilizacao objetiva no direito brasileiro e no ambito do direito administrativo
sancionador, no qual se insere ao menos parte da responsabilizagdo administrativa
da Lei Anticorrupcado Empresarial, ndo deixa de suscitar grande preocupacao, pois
€ uma medida de excecado utilizada como regra na lei em questdo o que, até

mesmo, suscitou questionamentos acerca da constitucionalidade da lei.%®

Vale lembrar que, durante a tramitacao do projeto de Lei n. 6826/10 que
culminaria na promulgacao da Lei Anticorrupcdo Empresarial, foram apresentadas
diversas emendas no sentido de buscar excluir do texto legal a responsabilidade
objetiva. Entretanto nenhuma dessas propostas foi acatada, o que deixa clara a
intencdo concreta do legislador em, justamente, impor a responsabilidade objetiva

também na esfera administrativa.

Ainda a respeito do tema da responsabilizacdo valem as notas de que a
lei prevé que ha a possibilidade de responsabilizacdo das pessoas fisicas no caso
da desconsideracao da personalidade juridica, nos termos do artigo 14 e, também,
gue a pessoa juridica sera responsabilizada independente da responsabilizacéo de
pessoas fisicas que tenham participado da atividade ilicita, nos termos do seu artigo
39, 8§ 1°.

94 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

9 “0 Partido Social Liberal (PSL) ajuizou Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5261), no
Supremo Tribunal Federal (STF), na qual questiona dispositivos da Lei 12.846/2013 (conhecida
como Lei Anticorrup¢ao) que responsabilizam pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra
a Administrac@o Publica, em especial por atos de corrupcao e fraude em licitagdes e contratos.
Até a edicao desta lei, somente as pessoas fisicas podiam ser responsabilizadas por corrupgéo.
O partido pede liminar para suspender a eficacia dos dispositivos questionados e afirma que a
urgéncia se justifica em razéo do nivel de inseguranca juridica coletiva das empresas brasileiras,
sobretudo na manutengdo da garantia da atividade econdmica dessas pessoas juridicas. O
PSL afirma que a lei, ao adotar a Teoria do Risco Integral, violou os dispositivos constitucionais
que estabelecem a nao transcendéncia da pena (artigo 5°, inciso XLV) e asseguram o devido
processo legal (inciso LIV do mesmo artigo). O relator da ADI é o ministro Marco Aurélio.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Questionada norma sobre responsabilizagdo de pessoa juridica em
casos de corrupcdo. Noticias SFT, Brasilia, DF, 16 mar. 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=287385 Acesso em: 23 dez.
2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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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. 8 1° A pessoa juridica sera responsabilizada
independentemente da responsabilizacdo individual das pessoas
naturais referidas no caput.

A possibilidade de responsabilizagdo da pessoa fisica ocorrer4 no caso
da desconsideracao da personalidade juridica quando ela “com abuso do direito
para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou
para provocar confusdo patrimonial’, sendo que, nesse caso, “serdo estendidos
todos os efeitos das sancdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores
e sbcios com poderes de administracdo, observados o contraditério e a ampla

defesa.”®

A responsabilidade da pessoa juridica subsistira nos casos de alteracao
contratual, transformacéo, cisdo, fusdo ou incorporacédo societaria nos termos do
art. 4 e nas duas ultimas hipoteses a responsabilidade estara restrita ao pagamento
do valor da multa aplicada e da reparacdo do dano causado, até o limite do
patriménio transferido, salvo nas hip6teses que reste comprovado que a operagao
societéria foi realizada de forma fraudulenta para evitar a imposi¢cdo das demais

sancdes previstas na lei, de acordo com o art. 4, paragrafo primeiro.

E, por fim, a lei também amplia a extensdo da responsabilizacdo da
pessoa juridica a suas controladas, controladoras, coligadas e consorciadas, que
responderdo solidariamente pelas infracdes a lei, conforme artigo 4, paragrafo
segundo.

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipotese
de alteracdo contratual, transformacdo, incorporacdo, fusdo ou
cisdo societaria.

§ 1° Nas hipoteses de fuséo e incorporagéo, a responsabilidade da
sucessora sera restrita a obrigacdo de pagamento de multa e
reparacao integral do dano causado, até o limite do patriménio
transferido, ndo lhe sendo apliciveis as demais sancdes previstas
nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da

9% “Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do
direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para
provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das san¢Bes aplicadas a
pessoa juridica aos seus administradores e socios com poderes de administracéo, observados o
contraditorio e a ampla defesa.”
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fus@o ou incorporacédo, exceto no caso de simulagédo ou evidente
intuito de fraude, devidamente comprovados.

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

Com relacao a extensao da responsabilidade a qualquer das empresas
gue componha a estrutura societaria na qual se insira a pessoa juridica abrangida,
importante comentar que, em virtude da auséncia de parametros especificos e de
marcos temporais, pela leitura literal da lei, € possivel compreender que a
responsabilizacdo podera alcancar qualquer empresa que componha e estrutura

societaria.

E, ainda, com relacdo a auséncia de marco temporal na definicdo da
responsabilizacado, a lei ndo deixa claro se o responsavel solidario é o controlador
a época dos fatos que geraram as infracdes ou o controlador no momento da
aplicacdo da sancédo. Esse ponto pode ser bastante problemético se se levar em
conta a dinamicidade caracteristica dos movimentos societarios, os quais podem
ser modificados muitas vezes em um curto espaco temporal, o que gera mais uma

inseguranca juridica a respeito da aplicacédo da Lei Anticorrupcdo Empresarial.

A respeito do combate internacional da corrupcédo, ainda que de forma
acanhada, a lei também contemplou tal preocupacédo ao abranger os efeitos para
as pessoas juridicas estrangeiras que tenham representacdo, sede ou filial no

Brasil.

Em matéria instrumental, a lei em questdo prevé dois procedimentos
distintos e complementares, o processo administrativo e o processo judicial, de
acordo com a previsdo do seu artigo 18: “Art. 18. Na esfera administrativa, a
responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade de sua

responsabilizacdo na esfera judicial.”

JA o processo administrativo e as sancOes aplicaveis na esfera
administrativa estao regulados no artigo 6° da lei, o qual prevé a aplicacdo de multa

as pessoas juridicas infratoras e a publicacdo extraordinaria da decisdo
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condenatoria. O referido processo administrativo devera ser conduzido e julgado

pelo “6rgdo maximo” dos poderes legislativo, executivo e judiciario. %

O Decreto Federal 8.420/15, que regulamenta a Lei Anticorrupgao
Empresarial, supriu lacunas importantes da lei que, ao regular de maneira geral
algumas matérias, como, por exemplo, a dosimetria da pena da multa aplicavel
(prevista no artigo 6 da Lei Anticorrupcao Empresarial), poderiam deixar margem

ao subjetivismo e aplicacdes arbitrarias.®®

A técnica normativa utilizada para o célculo da sancdo de multa
guarda semelhancas com a técnica de dosimetria do Codigo Penal
Brasileiro. Em linhas gerais, em direito penal, a pena é calculada a
partir da pena minima cominada em abstrato, a qual é trabalhada
em trés fases distintas, no conhecido sistema trifasico de aplicacéo
da pena. Em primeiro lugar, aplicam-se os aumentos relativos as
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal.
Apbs a aplicacdo dos aumentos das circunstancias judiciais, passe
para a fase de aplicacdo das circunstancias agravantes e
atenuantes, nessa ordem. Por fim, passa-se para a fase de
aplicacéo das causas de aumento e diminuicédo da pena. %

O decreto regulador em questdo, nos seus artigos 17 e 18, criou duas
fases distintas de aplicacdo da pena de multa. Na primeira fase, prevista no artigo
17, sdo somados, conforme as circunstancias especificas de aumento, os valores

percentuais incidentes sobre o faturamento bruto da pessoa juridica referentes ao

97 “Art. 8° A instauragdo e o julgamento de processo administrativo para apuragdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade méaxima de cada 6rgéo ou entidade dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante provocacao,
observados o contraditério e a ampla defesa. § 1° A competéncia para a instauracdo e o
julgamento do processo administrativo de apuracdo de responsabilidade da pessoa juridica
podera ser delegada, vedada a subdelegacdo. § 2° No ambito do Poder Executivo federal, a
Controladoria- Geral da Unido - CGU terd 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.”

98 “O Decreto Federal 8.420/15, que regulamente a Lei Anticorrupgdo trouxe um interessante
mecanismo de dosimetria da multa aplicada, suprindo a lacuna deixada pelos referencias acima
elencados que, de modo geral, s&o amplamente subjetivos e abririam margem para aplicacfes
arbitrarias da sancdo de multa. O Decreto Federal, por sua vez, traz referenciais objetivos, e, em
certa parte, acaba descartando os referenciais subjetivos trazidos pela lei anticorrupgéo.” Neste
sentido, vide: CASCIONE, Fabio de Aranha; RIBEIRO, Bruno Salles Pereira (org.). Lei
Anticorrupcdo: uma analise interdisciplinar. Sao Paulo: LiberArs, 2015. p.18-19.

99 CASCIONE, Fabio de Aranha; RIBEIRO, Bruno Salles Pereira (org.). Lei Anticorrup¢do: uma
analise interdisciplinar. Sdo Paulo: LiberArs, 2015. p. 19.
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b

altimo exercicio anterior a instauracdo do processo administrativo, exceto 0s

tributos. 100

Apés o procedimento especifico de soma dos valores percentuais,
tratados no artigo 17, conforme acima descrito e transcrito em notas, passa-se para
a segunda fase de aplicacdo da pena de multa, regulada no artigo 18. %! Nessa
segunda fase serdo subtraidos os valores percentuais, conforme as circunstancias
de reducdo enumeradas no artigo 18 e, assim, sera obtido o resultado final da
sancdo de multa a ser aplicada, obedecendo, por tanto, a formula na seguinte

ordem: soma dos pontos percentuais referentes as circunstancias de aumento,

100 Art. 17. O célculo da multa se inicia com a soma dos valores correspondentes aos seguintes
percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do Gltimo exercicio anterior ao da
instauracdo do PAR, excluidos os tributos: | - um por cento a dois e meio por cento havendo
continuidade dos atos lesivos no tempo; Il - um por cento a dois e meio por cento para tolerancia
ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo ou gerencial da pessoa juridica; Ill - um por cento a
guatro por cento no caso de interrupgao no fornecimento de servigo publico ou na execugéo de
obra contratada; IV - um por cento para a situacdo econdmica do infrator com base na
apresentacéo de indice de Solvéncia Geral - SG e de Liquidez Geral - LG superiores a um e de
lucro liquido no ultimo exercicio anterior ao da ocorréncia do ato lesivo; V - cinco por cento no
caso de reincidéncia, assim definida a ocorréncia de nova infragdo, idéntica ou ndo a anterior,
tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei n°® 12.846, de 2013, em menos de cinco anos,
contados da publicacdo do julgamento da infracdo anterior; e VI - no caso de os contratos
mantidos ou pretendidos com o 6rgdo ou entidade lesado, serdo considerados, na data da prética
do ato lesivo, 0s seguintes percentuais: a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00
(um milhdo e quinhentos mil reais); b) dois por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00
(dez milhdes de reais); c) trés por cento em contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta
milhdes de reais); d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e
cinquenta milhGes de reais); e e) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00
(um bilhdo de reais). Decreto Federal 8.420/15. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015. Brasilia, DF,
2015. Regulamenta a Lei no 12.846, de 1o de agosto de 2013, que dispde sobre a
responsabilizacao administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao
publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. BRASIL. Presidéncia da Republica.
Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Decreto n. 8.420, de 18 de marco de 2015.
Brasilia, DF, 2015. Regulamenta a Lei no 12.846, de 1o de agosto de 2013, que dispbe sobre a
responsabilizacao administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8420.htm. Acesso em: 23
dez. 2018.

101 “Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serdo subtraidos os valores correspondentes
aos seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo exercicio anterior
ao da instauracdo do PAR, excluidos os tributos: | - um por cento no caso de ndao consumagao
da infracdo; Il - um e meio por cento no caso de comprovacédo de ressarcimento pela pessoa
juridica dos danos a que tenha dado causa; Il - um por cento a um e meio por cento para o grau
de colaboracdo da pessoa juridica com a investigagdo ou a apuracdo do ato lesivo,
independentemente do acordo de leniéncia; IV - dois por cento no caso de comunicacdo
espontanea pela pessoa juridica antes da instauracédo do PAR acerca da ocorréncia do ato lesivo;
e V - um por cento a quatro por cento para comprovacao de a pessoa juridica possuir e aplicar
um programa de integridade, conforme os parametros estabelecidos no Capitulo IV.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art5
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subtraidos os pontos percentuais referentes as circunstancias de reducéo do artigo
18.

Caso ao final da aplicacédo da formula apresentada acima se chegue a
um resultado negativo, isto €, na hipétese de os valores percentuais referidos no
artigo 18 serem maiores que o valor de pontos percentuais da primeira fase,
descrita no artigo 17, devera ser aplicado o valor minimo legal, previsto no artigo
19 192 ou seja, correspondente a 0,1% do faturamento bruto anual excluidos
tributos ou R$ 6.000,00 (seis mil reais), no caso de impossibilidade de utilizacdo do

critério do faturamento bruto anual.

Vale lembrar que, posteriormente a afericdo e fixacdo do valor final da
multa, a depender das circunstancias, ainda poderéo ser aplicadas as causas de
reducdo de penas decorrentes da celebracédo de acordo leniéncia que podera ser

de até 2/3 (dois tercos) do valor final da multa.

Desta forma, a reducédo realizada em funcédo de acordo de leniéncia,
atuara como uma causa de reducéo de pena no formato do direito penal, podendo,
em alguns casos, levar o valor da multa a valores inferiores do minimo legal

estabelecido no artigo 6 da Lei Anticorrupgdo Empresarial.

A possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia pode ser
considerada um ponto de grande relevancia da Lei Anticorrup¢cdo Empresarial. As
condicbes para sua celebracdo deverdo ser efetivamente cumpridas com o
fornecimento célere de informac¢des e documentacdo que comprovem as praticas

ilicitas, na forma prevista no artigo 16. 193

102 E no “Art. 19. Na auséncia de todos os fatores previstos nos art. 17 e art. 18 ou de resultado das
operacdes de soma e subtracdo ser igual ou menor a zero, o valor da multa correspondera,
conforme o caso, a: | - um décimo por cento do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao
da instauracao do PAR, excluidos os tributos; ou Il - R$ 6.000,00 (seis mil reais), na hipétese do
art. 22. Decreto Federal 8.420/15. BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015. Brasilia, DF, 2015. Regulamenta
a Lei no 12.846, de 1o de agosto de 2013, que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragéo publica, nacional ou estrangeira
e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Decreto/D8420.htm. Acesso em: 23 dez. 2018.

103 “Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo 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 o processo administrativo, sendo que dessa
colaboracéo resulte: | - a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e Il -
a obtencao célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracéo. § 1° O
acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os
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Uma grande vantagem na celebragéo do acordo de leniéncia é a isencao
das sancdes de publicidade da sentenca condenatdria o que evita os danos
reputacionais, pois a lei, além das penas acimas comentadas, prevé a sancao de

publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria:

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas
juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos
nesta Lei as seguintes sanc¢des: [...] Il - publicacdo extraordinaria
da decisdo condenatoéria. [...] 8 5° A publicacdo extraordinaria da
decisdo condenatéria ocorrera na forma de extrato de sentenga, a
expensas da pessoa juridica, em meios de comunicagéo de grande
circulacdo na area da prética da infracdo e de atuacdo da pessoa
juridica ou, na sua falta, em publicacao de circulagdo nacional, bem
como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30
(trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede
mundial de computadores.

seguintes requisitos: | - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em
cooperar para a apuragdo 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
investigacdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que
solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento. § 2° A celebracdo do acordo de
leniéncia isentara a pessoa juridica das sanc¢fes previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso 1V do
art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel. § 3° O acordo de leniéncia
ndo exime a pessoa juridica da obrigacao de reparar integralmente o dano causado. § 4° O
acordo de leniéncia estipulara as condi¢cdes necessérias para assegurar a efetividade da
colaboracdo e o resultado util do processo. § 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo
estendidos as pessoas juridicas que integram 0 mesmo grupo econdmico, de fato e de direito,
desde que firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des nele estabelecidas. § 6° A
proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apos a efetivacdo do respectivo
acordo, salvo no interesse das investigacfes e do processo administrativo. § 7° Nao importara
em reconhecimento da pratica 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
administracao publica do referido descumprimento. 8§ 9° A celebracdo do acordo de leniéncia
interrompe o prazo prescricional dos atos ilicitos previstos nesta Lei. § 10. A Controladoria-Geral
da Uniéo - 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 administragao publica
estrangeira.” Lei 12.846/2013. BRASIL. Senado Federal. Secretaria-Geral da Mesa. Secretaria
de Informacdo Legislativa. Lei n. 12.846, de 1 de agosto de 2013. Dispbe sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 2013.
Disponivel em:
http://legis.senado.leg.br/legislacao/ListaTextoSigen.action?norma=591294&id=14371485&idBi

nario=15614778&mime=application/rtf. Acesso em: 23 dez. 2018.
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A previsdo acima é considerada uma “sancgdo infamante” que visa
empregar o dano reputacional ou de imagem como sanc¢ao positivada que também

€ prevista em outros regimes juridicos sancionadores como o concorrencial.

A inovacdo sobre a divulgacdo da sancdo condenatdria na Lei
Anticorrupgdo Empresarial fica por conta da previsao de tal divulgacao ser feita no

site de internet da pessoa juridica punida.

Ainda com relacdo aos instrumentos/procedimentos da LAE, e nos
termos do art. 8°, possuem autoridade maxima os 6rgaos dos Poderes Executivos,
Legislativo e Judiciario responsaveis pela instauracao e julgamento do processo
administrativo para apuracdo de responsabilidade. E quanto a este ponto, &

pertinente a transcricdo do seguinte comentario:

A regra de competéncia adotada pela Lei Anticorrupcao é, sem
sombra de davidas, um dos pontos mais controvertidos do diploma
legal. Da maneira como foi aprovada, a lei admite a competéncia
da Presidéncia da Republica, do Congresso Nacional, dos
Tribunais Superiores, Tribunais de Justica Estaduais e Tribunais
Regionais Federais, Governos de Estado e Assembleias
Legislativas e, também, de todas as Prefeituras Municipais e
Cameras de Vereadores dos 5.561 municipios do Brasil, totalizando
mais de 10.000 6rgdos com competéncia para a instauragcédo e
julgamento e julgamento do processo administrativo para apuragao
da responsabilidade pelas infracdes a Lei Anticorrupgao. 14

E, por fim, conforme mencionado anteriormente neste item, além do
ambito administrativo, a Lei Anticorrupcdo Empresarial prevé a responsabilizacao
das pessoas juridicas no ambito civel sendo possivel o ajuizamento pelos 6rgéos
da advocacia publica e pelo Ministério Publico, acdes civis publicas nos termos das

legislacbes aplicaveis.

E possivel abstrair das linhas acimas, e a titulo de conclus&o parcial do
presente topico, que, em que pese a relevancia da edicdo da LAE como marco
regulatorio no combate a corrupgéo no Brasil, seu texto normativo apresenta ainda
e apos quase 5 anos de vigéncia, uma estrutura de falhas significativas que podem

criar situagdes tanto de injustica como de ineficacia na sua aplicacéo.

104 Conforme CASCIONE, Fabio de Aranha; RIBEIRO, Bruno Salles Pereira (org.). Lei
Anticorrupcdo: uma andlise interdisciplinar. S&o Paulo: LiberArs, 2015. p. 25.
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Por tanto, parece ser necessario que a Lei Anticorrup¢cdo Empresarial seja
ainda mais discutida para que as reformas necessarias sejam implementadas para

gue, assim como inumeras leis, ndo se torne uma lei sem aplicacéo pratica.

2.3 PERSPECTIVAS DE APLICACAO DA LEI BRASILEIRA

Sobre a aplicacdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial é possivel obter-se
uma pequena fotografia da sua efetivacao prética, por exemplo, através da consulta
ao portal da transparéncia, disponivel no site da Controladoria Geral da Unido, onde
sdo disponibilizadas as informacdes relativas a aplicacdo das sancdes da LAE®,

referida no site como Lei da Empresa Limpa.

Recente estudo, especificamente, a respeito da efetividade da Lei
Anticorrupcdo Empresarial e denominado “Um panorama da aplicacdo da Leli
Anticorrupcdo nos estados brasileiros™% apresenta a questdo especifica da
regulamentagao da LAE pelos diferentes estados brasileiros assim como outras
iniciativas adotadas para efetividade da LAE:

Outras iniciativas estaduais — diversas da regulamentacédo da Lei
Anticorrupcao —também merecem destaque, mais especificamente
do Rio de Janeiro, Distrito Federal, Espirito Santo e Mato Grosso.
O estado do Rio de Janeiro, o qual editou regulamentagéo
especifica da Lei Anticorrupcao mais recentemente, foi pioneiro na
edicdo da Lei Estadual n° 7.753/2017, que torna obrigatéria a
implementacéo de Programas de Integridade como requisito para
contratacBes publicas14. Na mesma linha, o Distrito Federal, ndo
obstante ja haver regulamentado a Lei n° 12.846/2013, promulgou
a Lei n® 6.112/201815, a qual instituiu a mesma obrigatoriedade as
pessoas juridicas que visem contratar com a Administragcéo Publica
do Distrito Federal. 1°7

O estudo em questdo aponta que, desde a entrada em vigor da Lei

Anticorrupgéo até a data de corte, 29 de janeiro de 2018, foram instaurados, no

105 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Sancao aplicada - CNEP.
Disponivel em: http://www.portaltransparencia.gov.br/sancoes/cnep/19244061. Acesso em: 11
dez. 2018.

106 SANTIAGO FILHO, Luiz Francisco Mota; PORTES, Louise Dias. Um panorama da aplicacédo da
Lei Anticorrupgéo nos estados brasileiros. Consultor Juridico, Sdo Paulo, p. 16. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/cinco-anos-impacto-lei-anticorrupcao.pdf. Acesso em: 11 dez.
2018.

107 bid.
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total, 87 (oitenta e sete) Processos Administrativos de Responsabilizacao por sete
estados na seguinte proporc¢do: Distrito Federal (3), Espirito Santo (38), Maranhao
(8), Mato Grosso (20), Mato Grosso do Sul (1), Minas Gerais (15) e Séao Paulo (2),
computando o total de 177 pessoas juridicas processadas, uma vez que é possivel

a instauracéo de um PAR contra uma pluralidade de pessoas juridicas. 1%

Sobre a aplicacdo da lei brasileira, em especial quanto a perspectiva de
efetiva aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, o tema

sera especificamente tratado na Secc¢éo 4.1 desta tese.

Entende-se que uma possivel alternativa a ser trilhada na
implementacdo pratica da legislacdo em questdo deve valer-se positivamente
daquilo que doutrinaria e jurisprudencialmente ja vinha sendo construido na

aplicacao, por exemplo, da Lei n° 8.429/1992.

Assim, pode-se dizer que a lei de improbidade administrativa e a de
improbidade empresarial sdo irmds siamesas, de modo que 0s
assentamentos jurisprudenciais e doutrinarios construidos a
propésito da primeira, ja nos doze anos de sua vigéncia, serao o
farol para a interpretacdo da nova lei, sem prejuizo de algumas
peculiaridades distintivas e das criticas sobre 0s exageros em torno
da aplicacéo da Lei n° 8.429/1992.1%°

ApOs cinco anos da promulgacéo da lei, completados em 1° de agosto de
2018, talvez ainda seja cedo para se tecer uma consideracdo conclusiva, mas é
possivel avaliar que os resultados préaticos, na esfera estadual, ainda sao

relativamente acanhados.

Mais da metade dos estados brasileiros ja regulamentou a Lei
Anticorrupgdo com o objetivo de conferir-lhe eficacia local no tocante aos PAR’s,
mas a inércia dos demais entes federados — lembrando que a regulamentacéo pode
ser feita por meio de decreto, ato de competéncia do Poder Executivo, sem
necessidade de acionamento do Poder Legislativo — também ndo pode ser

desconsiderada.

108 SANTIAGO FILHO, Luiz Francisco Mota; PORTES, Louise Dias. Um panorama da aplicacdo da
Lei Anticorrupgéo nos estados brasileiros. Consultor Juridico, S&o Paulo, p. 16. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/dl/cinco-anos-impacto-lei-anticorrupcao.pdf. Acesso em: 11 dez.
2018. p. 9-10.

109 Vide FERRAZ, Luciano. Reflexdes sobre a Lei n°® 12.846/2013 e seus impactos nas relacdes
publico privadas — Lei de improbidade empresarial e ndo lei anticorrup¢éo. Revista Brasileira de
Direito Publico, Belo Horizonte, v. 12, n. 47, p. 33-43, out./dez. 2014. p. 36.
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De forma geral, e considerando apenas os dados acima referidos e
relativos aos estados que regulamentaram a LAE e 0s processos até entdo
instaurados, ainda que ndo se possa concluir pelo sucesso absoluto da Lei
Anticorrupcdo Empresarial, ndo se pode negar que a previséo legal também néo

fracassou.

O Espirito Santo, Distrito Federal, Mato Grosso, além da acao pioneira
do estado do Rio de Janeiro — posteriormente seguida pelo préprio Distrito Federal
—, de editar a Lei Estadual n® 7.753/2017, que torna obrigatdria a implementacéo
de Programas de Integridade como requisito para contratagcbes publicas,
demonstram que existem razGes para celebrar as iniciativas em busca da eficacia

da responsabilizacéo de pessoas juridicas por atos de corrupcao.

O Espirito Santo é também um estado que merece destaque no combate
a corrupcdo e no fomento a uma cultura de integridade, conforme dados elencados

no estudo mencionado:

A SECONT/ES instaurou 38 PAR’s contra 60 entidades,
culminando em 13 condenacbes, com 15 empresas punidas e
multas aplicadas totalizando mais de R$ 3.000.000,00. Ainda,
desponta em outras iniciativas governamentais como a cria¢do do
Fundo de Combate a Corrupcdo e do Codigo de Conduta e
Integridade. Seu pioneirismo segue com a lideranca nos registros
das condenagbes no CNEP, com sete nomes nos registros.
Complementarmente, este estado é 0 Unico que possui uma
secretaria de controle especializada para tratar destas demandas,
a SECONT/ES, com a respectiva Subsecretaria de Estado de
Integridade Governamental e Empresarial (Subint). Entre as suas
atribuicdes, destaca-se o planejamento e execucdo de acdes de
prevencdo e combate a corrupcdo, além da supervisdo as
investigacbes para apuracdo de atos lesivos a administracdo
publica, praticados por pessoas juridicas.*?

Em termos de efetividade que se espera com a edi¢cdo de uma lei tdo
relevante como a Lei Anticorrup¢cdo Empresarial, o decurso do tempo também é
aliado relevante. Tanto que € possivel tragar um paralelo com diploma legal pioneiro
em tratar a respeito da corrupcdo, o FCPA que levou bastante tempo para surtir

seus efeitos nos EUA e também como influenciador internacional.

110 SANTIAGO FILHO, Luiz Francisco Mota; PORTES, Louise Dias. Um panorama da aplicacédo da
Lei Anticorrupgéo nos estados brasileiros. Consultor Juridico, Séo Paulo, p. 16. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/cinco-anos-impacto-lei-anticorrupcao.pdf. Acesso em: 11 dez.
2018.
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Dados estatisticos demonstram que foram necessarios mais de 20
(vinte) anos'!! de vigéncia e significativas reformas, em 1988 e 1998, para que 0

FCPA gerasse impactos efetivos.

E, a titulo de conclusao parcial, € possivel afirmar que, com excecéo da
previsdo expressa acerca da hipotese de desconsideracdo da personalidade
juridica, contida no artigo 14 da LAE e que ser& enderecada na Seccao 4.1 desta
tese, ha sintonia com o que foi e vem sendo implementado e intentado no plano

nacional e internacional.

A sintonia que se percebe se manifesta de maneira evidente na pratica
com a crescente implementacdo e popularizacdo dos “programas de

integridade”.11?

Apesar da LAE ndo impor de maneira expressa a implementacao de tais
programas de integridade, a importancia de sua adogéo decorre da oportunidade
da empresa demonstrar a diligéncia adotada pela organizagdo no curso de
circunstancial procedimento sancionador e com a finalidade de aplicacdo da
reducdo das penalidades previstas na norma, conforme tratado na Seccao 2.2

acima.

O mundo empresarial ha muito ja se convenceu que o mal causado pela

corrupgao é uma luta e dever inevitavel de todos.

2.4 BREVES REFLEXOES SOBRE O ASPECTO MACROECONOMICO

As pesquisas cientificas a respeito da corrupg¢ao, por muito tempo até a
década de 80, ficaram restritas a area da sociologia e da ciéncia politica com

especial fundamento utilizado, até entdo, que o combate a corrupcéo deveria ser

111 Vide STANFORD IAW SCHOOL. Foreign corrupt Practices Act Clearinghouse: a collaboration
with Sullivan & Cromwell LLP. DOJ and SEC Enforcement Actions per Year Disponivel em:
http://fcpa.stanford.edu/statistics-analytics.htm. Acesso em: 24 dez. 2018.

112 Conforme afirma Modesto Carvalhosa: “E, com efeito, o regime de conformidade tem por objeto,
precipuamente a propria pessoa juridica no que respeita nao apenas aos seus deveres de estrito
e legitimo cumprimento da lei, como aqueles junto a comunidade em que atuam, nela
compreendidos os seus beneficiarios (fim social), e os seus usuarios (stakeholders); todos
voltados para o atendimento precipuo do interesse publico, como expressdo do bem comum.”
CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcao das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 324.
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empreendido pelo fato de a corrupgdo ndo se adequar aos “principios e padrées

éticos”.
A constatacdo de que a fraude e o desvio de recursos publicos
devem ser combatidos ndo apenas porque sao reprovaveis do
ponto de vista ético, mas também em razdo dos maléficos efeitos
econbmicos que produzem, conferiu ao tema importancia que
jamais Ihes havia sido dada e criou, no cenario internacional, o
ambiente propicio para que se procurasse combater a corrupgao
tendo em vista interesses reais e efetivos, relacionados a obtencéo
de vantagens econbmicas para 0S paises e para o0 setor
empresarial. Enfim, o combate a corrupgdo sofreu impulso
fundamental quando a discussdo acerca da necessidade de

combaté-la abandona o campo da ética, da sociologia e do direito
e ganha o terreno da economia e das finangas internacionais. 3

A passagem acima evidencia a relevancia e alavancagem que o tema
da corrupcado e seu necessario combate sofreu apds sua analise avancar para 0s
aspectos econdmicos e seus impactos nas finangcas internacionais. Nao era
razoavel que o enfrentamento da corrupcdo restasse circunscrito aos aspectos

éticos, sociolégicos, politicos ou mesmo um problema exclusivo do setor publico.

As pesquisas até entao desenvolvidas no &mbito econémico acerca
da corrupcdo a consideravam um problema exclusivo do setor
publico, cujos efeitos seriam indiferentes para a economia e, em
algumas situac@es, até benéficos, na medida em que as empresas
poderiam obter tratamento favorecido em determinados processos
administrativos, fato que poderia resultar ganhos ou beneficios
econdmicos individuais.'**

A reflexao a respeito do “transvase da corrup¢ao” do aspecto puramente
publico e criminal para uma perspectiva mais ampla do ponto de vista juridico-
politico e, no caso, sobre a corrupcdo privada, permite identificar as graves

distor¢des dos principios da boa governanca e do sistema concorrencial. 11°

O fendbmeno da corrupgcdo nao se restringe ao setor publico e de seus
funcionarios. Existe uma vertente privada dos terriveis efeitos da corrupcao que é
possivel constatar através das perturbacfes causadas nas regras de mercado. Tais
perturbacdes causam graves consequéncias na economia e na transparéncia dos

instrumentos da concorréncia que denotam a necessidade de um conjunto de

113Vide: FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupcdo no Brasil: estudo de casos e licées para o
futuro. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 23-24.

141bid., p.23.

115 OPEZ, José Mouraz. O Espectro da corrupcédo. Coimbra: Almedina, 2011. p. 12.
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sancbes adequadas e fixadas pelo Estado e, preferencialmente, apoiadas e
incorporadas pela sociedade na conducao de seus negocios.

Com relacéo ao aspecto privado, existem duas importantes dimensdes
a serem tuteladas. A dimenséo da economia global e a dimenséo interna de cada

empresa.

Sob a oOtica da economia global, os aspectos relativos a livre
concorréncia entres os sujeitos econdémicos devem se desenvolver de uma forma
transparente, sem empecilhos e sem que as empresas se favorecam de
oportunidades obtidas através da corrupcao ou de qualquer meio ilegal ou desleal
e acabem por distorcer as proprias regras de funcionamento do mercado, baseadas

na livre (e justa) concorréncia.1®

E a dimenséo de perspectiva interna, e que dizem respeito a tutela dos
interesses proprios de cada empresa, formam um conjunto de situacdes a serem

protegidas.

Alguns exemplos sobre situacdes que devem ser tuteladas, na
perspectiva interna da empresa, sdo questbes de carater reputacional. Uma
empresa gque se encontra envolvida em escandalos de corrupcao certamente tera
a confianca de seus investidores abalada e o seu valor no mercado podera ser
seriamente afetado. Neste caso, vale ressaltar que o efeito negativo sobre a
empresa € consequente tanto do seu envolvimento institucional como também da
situacdo em que seus dirigentes se encontram envolvidos em atos de corrupcéo,

aproveitando da posi¢ao/cargo que ocupam nas respectivas empresas.

Outro exemplo, sob a éptica interna da empresa € a “utilizagcéo ineficaz
dos recursos”, uma vez que as empresas envolvidas em corrupgdo desviam
investimentos que poderiam ser alocados na melhoria de qualidade de sua
producédo para destina-los a “financiarem” atos de corrupgdo, como, por exemplo,
ao pagamento de luvas para terem seus produtos aceites e tenham entrada no

mercado.

Além dos aspectos acima tratados, os atos de corrupgdo cometidos por

empresas disseminam dentro de suas instituicbes uma “cultura de comportamentos

116 | OPEZ, José Mouraz. O espectro da corrupgdo. Coimbra: Almedina, 2011. p. 51.
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corruptivos” que contamina e pode ser expandido para todo o setor social onde esta

inserida, afetando as pessoas, empresas e instituicées. 11’

Sob a dtica do crescimento econémico, conforme afirma Tor Krever, a
corrupcéo impede o crescimento econémico em funcéo da reducao de investimento
captado nos cenarios onde estd presente, esta seria a evidéncia empirica
majoritaria:

Corruption may also impede economic growth due to decreased
investment. Foreign companies may be less willing to invest capital
in a market with endemic corruption. While some studies find little
evidence of a negative correlation between corruption and
investment, the majority of empirical studies come to the opposite
conclusion. For example, Graf Lambsdorf finds that a reduction in
corruption from the level of Tanzania to that of the U.K would see
net annual capital inflows increase by 3% of Gross Domestic

Product. Scholars Shang-Jin Wei, Moshin Habib, and Leon
Zurawicki reach similar conclusions. '8

Os processos de globalizacdo e integracao regional e internacional séo
considerados como dois dos principais fatores que justificam o aumento do

interesse dos economistas a respeito do tema da corrupcao.

Com a liberalizagdo econémica decorrente do processo de globalizacao,
especialmente no comércio internacional, ocorre também o aumento da presséo
internacional para que o0s paises oferecessem maior transparéncia a suas
economias e aperfeicoassem suas instituicdes e controles de maneira a torna-los

mais aptos a sua participacdo na circulacdo de capitais.

Esse cenario de globalizac&o e integracdo econdémicas criou incentivos
suficientes para que fossem adotadas reformas nas estruturas administrativas e
econdmicas dos paises de maneira a adequarem suas instituicdes na prevencao e

combate a corrupcéo.

Sendo assim, em grande parte influenciados pelos processos de
integracdo ocorridos, em especial, na Europa, paises emergentes como o México,

Argentina, Chile e Brasil, tiveram que implementar suficientes reformas e

117 OPEZ, José Mouraz. O espectro da corrupgdo. Coimbra: Almedina, 2011. p. 51-52.

118 KREVER, Tor. Curbing Corruption? The Efficacy of the Foreign Corrupt Practices Act (July 14,
2007). North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation, v. 33, n. 1, 2007.
p. 86. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=1761695. Acesso em: 11 dez. 2018.
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adequacdes nas suas organizacdes institucionais, judicidria e administrativas, de
forma a torna-los aptos a participarem da circulacdo de capitais, tecnologias e

informagéo.t®

E no cenario de integracdo econdmica e globalizacdo que o0s
mecanismos de prevencdo e combate a corrupg¢do se tornaram essenciais e um
dos principais aspectos das reformas necesséarias a garantia de participacdo dos

paises no mercado globalizado.?°

Vale a pena comentar que, do ponto de vista econémico, durante algum
tempo foi obstaculo a adocao de atitudes mais efetivas no plano internacional de
combate a corrupcao, a “visdo até entdo dominante de que as tentativas para
controla-la ndo poderiam estar relacionadas ao comercio internacional e, portanto,
as organizacBes internacionais que zelavam pelas financas e economias

internacionais”. 121

Ou seja, o entendimento limitado de que a corrupgdo ndo era um
problema econdmico, levava a conclusao de que as organizac¢des internacionais
relacionadas ao financiamento ndo poderiam intervir na seara econdmica, ainda

que tivessem forte atuacdo nessa area.

Entretanto e, a partir, especialmente, da década de 1990, os estudos
desenvolvidos por economistas comprovaram exatamente o inverso, que “a
corrupcdo afetava significativamente a competitividade da economia global e a
eficiéncia dos investimentos estrangeiros realizados por empresas ou financiados

pelas organizacdes de crédito.” Como era de se esperar.

Ocorre entdo uma decisiva e influenciadora mudanca na visdo da
Comunidade internacional que a fizera repensar a atitude em face da corrupgéo e

mudar o rumo de suas posturas:

Diversos fenémenos verificados no cenario internacional ao longo
das duas ultimas décadas do século XX levaram a Comunidade
Internacional a repensar as posturas até entdo adotadas para
enfrentar a corrupgéo, tema até entéo tratado como de interesse
interno de cada pais e incapaz de ser enfrentado no plano

119 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgéo no Brasil: estudo de casos e ligbes para o futuro.
Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 23.

120 |pid.

121 1pid., p. 382.
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internacional ou multilateral. Ao longo dos ultimos anos, verificou-
se verdadeira inversao na postura da Comunidade Internacional,
que passou a tratar a corrupcdo como um dos temas mais
relevantes em suas areas de atuacdo.??

A inversdo da percepcao e postura da Comunidade Internacional em
compreender e atuar face a gravidade dos impactos negativos na economia
internacional foi determinante para que a questdo fosse internacionalizada e
internalizada em muitos paises, culminando com a promulgacdo de diversas
legislacdes nacionais e tratados e convencdes internacionais, conforme tratado no
primeiro capitulo da tese, essenciais na luta hoje largamente empreendida por

diversos paises e blocos internacionais no combate a corrupgao.

122 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupcao no Brasil: estudo de casos e licGes para o futuro.
Belo Horizonte: Férum, 2015.
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3 NOTAS ESSENCIAIS SOBRE A TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

Neste capitulo pretende-se analisar, ainda que de forma nao
aprofundada, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e sua
aplicacdo com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil e na Lei Anticorrupcao
empresarial. Nao é a intencao, portanto, analisar em detalhes as diversas questfes
e aspectos deste instituto no presente trabalho, diante da delimitacdo da

proposta.t??

Um dos efeitos da personificacdo da sociedade, quando do
arquivamento do seu ato constitutivo no registro proprio, € o de adquirir sua
autonomia patrimonial e autonomia significa deter patrimonio distinto daquele
pertencente aos socios. Ou seja, a empresa passa a ter patrimoénio préprio, nao
obstante este patriménio resulte dos aportes conferidos pelos soécios para a
formacdo da sociedade empreséaria. Os bens colacionados pelos sécios para a
formacao do patrimdénio social passam a pertencer exclusivamente a sociedade,
respondendo pelas dividas da empresa, alias, servindo de garantia e para a

satisfacdo dos credores da empresa.

Prescrevia o artigo 20 do Cadigo Civil de 1916 nao haver como confundir
o0 patrimonio da pessoa juridica com o dos seus s4cios, porque 0s bens e os direitos
da titularidade da pessoa juridica ndo pertencem a nenhum dos seus integrantes,

mas t&o0 sé ao ente juridico.

O artigo 20 do Cddigo Civil revogado prescrevia a mais completa
independéncia entre os sécios e as pessoas juridicas das quais participassem e s,

em raras excecodes, 0 socio poderia ser demandado pelo pagamento das dividas

123 Como exemplo para maior detalhamento sobre o tema, pode-se consultar obras como:
PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo contemporanea da personalidade juridica:
Dogmatica e Analise Cientifica da jurisprudéncia brasileira (Jurimetria/ Empirical Legal Studies).
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. Desconsideracéo da Personalidade Juridica no Processo Civil,
de Pedro Henrique Torres Bianqui. BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da
desconsideracéo da personalidade juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. E, ainda, VIEIRA,
Christian Garcia. Desconsideragdo da personalidade juridica no novo CPC: natureza,
procedimento e temas polémicos Salvador: Juspodivm, 2016.
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da sociedade e, mesmo assim, depois de se valer do beneficio de ordem, no sentido

de serem primeiro excutidos os bens da sociedade.'?*

Era a aplicacédo ao extremo, do principio da autonomia patrimonial, que
previa a total separacéo entre os bens da pessoa juridica e o das pessoas fisicas
de seus sécios, estabelecendo que, pelos atos da pessoa juridica, respondesse 0
patrimoénio da sociedade e ndo o acervo pessoal dos soécios.

No caminho inverso, a reciproca deve ser igualmente verdadeira, ndo
havendo como responsabilizar o patriménio particular dos s6cios por compromissos
da empresa, a ndo ser que tivesse qualquer deles se obrigado subsidiariamente
como fiador, ou porque o regime juridico da sociedade implique ao sécio responder
pelas dividas da sociedade, ou porque, assim, se torne responsavel por haver

gerenciado em desacordo com as regras gerais, lei, contrato ou estatutos.

As deliberacbes da empresa se constituem de atos préprios da sua
gualidade de entidade moral ou coletiva, em nada se confundindo com as

manifestacdes individuais de seus sécios'?.

A sociedade sempre responde com todo o seu patrimdnio, observando
José Edwaldo Tavares Borba, que nédo pode ser confundido o conceito de capital
social, correspondente a cifra transferida pelos sécios a sociedade, em dinheiro ou
bens, com o de patriménio da sociedade, este, correspondente ao conjunto de
valores disponibilizados pela sociedade, constituido dos valores ativos, menos 0s
valores passivos, cuja equacao aritmética leva ao levantamento do patriménio

liquido, que sera positivo, se o ativo for superior ao passivo e negativo, se inferior.126

Deste modo, 0 s6cio ndo pode ser diretamente acionado pelo credor da
sociedade enquanto nao forem excutidos todos os bens sociais ou demonstrada a

inexisténcia de outros bens capazes de satisfazer a divida exequenda.

A responsabilidade patrimonial dos socios por dividas da sociedade
também varia em razdo do tipo societario, sendo ela inexistente quando se tratar
de s6cio oculto, na sociedade em conta de participacdo. J& nas sociedades

anbnimas e na comandita por achoes, a responsabilidade do acionista ou

124 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva 1991. v. 1. p. 140.

125 MIRANDA, Darcy Arruda. Anotagées ao Codigo Civil brasileiro. 1981. p. 25.

126 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 9. ed. rev., aum. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 63.
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comanditario sera pelo preco de emiss&o das acdes subscritas ou adquiridas. Na
comandita simples, o comanditario € responsavel pela integralizagcdo do capital
subscrito, e o cotista, na sociedade limitada, é solidariamente responsavel pelo total

do capital nao integralizado.

Na sociedade simples, a responsabilidade é em relacdo ao saldo, na
proporcdo em que participar das perdas sociais, subsidiariamente ao patrimonio
social. Contudo, sera sempre solidaria e ilimitada a responsabilidade entre os
socios, subsidiariamente ao patriménio social, na sociedade em nome coletivo; do
socio ostensivo, na sociedade em conta de participag¢ao; do sécio comanditado, nas
sociedades em comandita simples e nas sociedades em comandita por acdes; e

nas sociedades simples, quando houver clausula de solidariedade®?”.

Ao lado da responsabilidade ordinaria, propria da atividade empresarial
e dependente do tipo societario, € possivel responsabilizar o sécio pelas eventuais
violagdes que pratique contra as regras societarias, como na hipétese de abuso no
uso da personalidade juridica, ou quando age com culpa ou com dolo em prejuizo

de terceiros.

Orlando Gomes preceituava que a pessoa juridica “[...] pode servir para
esconder interesses inconfessaveis das pessoas fisicas que a constituem,

prosperando nesses casos a teoria da desconsideragdo”.1?®

A personalidade juridica autbnoma das empresas foi criada para elas
atenderem suas fungbes sociais, mas, quando surgirem distorcbes dessas
finalidades, é dado aos juizes a destruigcdo da imagem ideal da pessoa juridica e o
seu véu societario que cobre uma situacao irreal, como fez, primeiramente, a
jurisprudéncia anglo-saxdnica com a doutrina da disregard of legal entity, em que
teria sido precursor da aplicagao da disregard um caso julgado em 1809 pelo juiz

Marschall, envolvendo o Bank of United States versus Deveaux.

A Constituicdo americana estabelecia, em seu artigo 3°, secao 22, que
as Cortes Federais ndo eram competentes para julgar discussdes entre pessoas
juridicas e seus acionistas (sua competéncia abarcaria apenas controvérsias entre

cidaddo de diferentes estados). Para permitir a analise do caso pelas Cortes

127 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial. Campinas: Bookseller, 1999. p. 255.
128 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 163.
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Federais, o Juiz Marshall “levantou o véu” da sociedade andnima, deixando de a
enxergar como ente autbnomo, para analisar as pessoas fisicas que a compunham

(que eram de diferentes estados).

Apesar do caso citado nao ter relacdo material com a desconsideragao
da personalidade juridica como observamos hodiernamente, foi uma decisao

importante para o instituto.

De acordo com Anténio Carlos Medeiros, o levantamento da
personalidade juridica na experiéncia jurisprudencial norte-americana tem sua
origem em razdes processuais e constitucionais e, ao longo do século XIX, estas
decisdes foram se multiplicando para evitar situagcdes nas quais o ente coletivo era
utilizado para prejudicar terceiros, notadamente credores, cuidando os tribunais de

responsabilizar os socios e administradores.12°

A origem principal da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica advém do caso Salomon VS. Salomon, ocorrido em 1897, na Inglaterra.

O empresario Aron Salomon, dono de empresa que fabricava botas de
couro, resolveu limitar a responsabilidade de sua empresa sobre seus bens.
Registrou, portanto, a Aron Salomon Ltda., tendo como sdcios seus cinco filhos e
sua esposa. O Sr. Salomon, entéo, integralizou vinte mil libras, equivalentes a uma
libra por agéo, para que a empresa pudesse iniciar suas atividades, ficando ele

como credor primario caso a empresa se tornasse insolvente.

A empresa entrou em crise nos anos que se seguiram e foi decretada a
liquidacdo de seus bens para pagamento de seus credores. Verificou-se, no
entanto, que nenhuma divida seria paga, pois o primeiro credor era o Sr. Salomon
e nao haviam recursos suficientes para pagar os demais credores. Neste ponto,
abriu-se a discussédo de desconsideragdo da personalidade juridica da empresa,

para atingir os bens de Aron Salomon como forma de solver as dividas da empresa.

Ainda que a época, a primeira instadncia tenha reconhecido a
desconsideracdo da personalidade juridica, a decisédo foi reformada pelo Tribunal

(House of Lords). Conforme Rubens Requiéo:

129 CORDEIRO, Anténio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no Direito Civil e
Comercial. Coimbra: Almedina, 2000. p. 108.



73

O magistrado que conheceu do caso em primeira instancia,
secundado depois pela Corte de Apelacdo, acolheu essa
solicitacdo, julgando que a company era exatamente apenas uma
fiduciaria de Salomon, ou melhor, um seu agent ou trustee, que
permanecera na verdade o efetivo proprietario do fundo de
comeércio. Nisso ficou a inauguracao da doutrina do disregard, pois
a Casa dos Lordes acolheu o recurso de Salomon, para reformar
aquele entendimento das instancias inferiores, na consideracao de
que a company tinha sido validamente constituida, pois a lei
simplesmente requeria a participacdo de 7 pessoas, que no caso
ndo haviam perseguido nenhum intuito fradulento. Esses
acionistas, segundo os lords haviam dado vida a um sujeito diverso
de simesmo e em Ultima andlise ndo podia julgar-se que a company
fosse um agent de Salomon. Em consequéncia ndo existia
responsabilidade de Salomon para a company seus credores € era,
consequentemente, valido o seu crédito privilegiado.**°

O antecedente Salomon, contudo, permitiu 0o uso da técnica da
desconsideracdo da personalidade no caso Daimer Co. Ltd. versus Continental
Tyre & Rubbar Co., segundo o qual, se o capital acionario de uma sociedade inglesa
estava na sua quase totalidade em maos de estrangeiros de um pais inimigo, esta
mesma sociedade deveria ser considerada como inimiga, porque o capital estava

subscrito por alemées.13!

Dessa forma, consta-se que ha muito que a independéncia dos socios
dentro das sociedades gera preocupacfes, sendo que o instituto, nascido na
common law, foi incorporado pelos modelos civilistas, sendo elaborado

delimitacdes para a teoria.

Para Eduardo A. Zannoni'®?, a recepgdo da disregard no direito
continental se deve aos estudos do alemao Rolf Serick, que examinou diversos
casos da jurisprudéncia norte-americana, e publicou em 1955, seu livro intitulado
Rechtsform und Realitét juristischer Personen (Forma juridica e realidade das
pessoas coletivas), cuja obra tornou-se a verdadeira carta de cidadania do direito
internacional para a aplicagédo da teoria da penetragdo na forma juridica, sendo tida

como referéncia continental obrigatéria da desconsideragdo!33, surgindo a partir

130 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 58, n. 410, p. 12-24, dez. 1969.

131 BORDA, Guillermo Julio. La persona juridica y el corrimiento del velo societario. 2000. p. 65.

132 ZANNNONI, Eduardo A. Sociedades entre cényuges, conyuge socio y fraude societario. Buenos
Aires: Astrea, 1980. p. 110.

133 CORDEIRO, Antoénio Menezes. O levantamento da personalidade colectiva no Direito Civil e
Comercial. Coimbra: Almedina, 2000. p. 111.
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deste trabalho, outras manifestagdes doutrinarias também produzidas por autores
alemaes, como doutrinadores da Italia, com Piero Verrucoli e, da Espanha, com
Frederico de Castro, onde a teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica
se popularizou com a tradugao do livro de Rolf Serick por Puig Brutau, causando
uma revolugao jurisprudencial batizada de doutrina do levantamento do véu da

pessoa juridical34,

Segundo Serick, o juiz deve abstrair da estrita separacdo entre os
membros e a corporagao quando haja abuso da pessoa coletiva e ha abuso
quando, com recurso a pessoa coletiva, se contorne uma lei, se violem deveres

contratuais ou se prejudiquem fraudulentamente terceiros.3

No Brasil, considera-se Rubens Requido como responsavel pela difuséo
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Ao redigir seu primeiro
artigo sobre o tema, ainda em 1969, ele discorre sobre a falta de obras nacionais

que pudesse usar como embasamento6.

O objetivo da teoria ndo é anular totalmente a personalidade juridica da
sociedade, mas sim atingir o patriménio do s6cio em casos especificos. Conforme

Rubens Requiéo:

Com efeito, o que se pretende com a doutrina do “disregard” ndo é
a anulacao da personalidade juridica em toda a sua extensdo, mas
apenas a declaracao de sua ineficacia para determinado efeito, em
caso concreto, em virtude de uso legitimo da personalidade ter sido
desviado de sua legitima finalidade (abuso de direito) ou para
prejudicar credores ou violar a lei (fraude).**’

134 STEFFENS, Avelino Leon; DEIK, Alejandra Aguad; AREVALO, Daniel Penailillo. Estudios sobre
reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio. Chile: Editorial Juridica de Chile, 2002. p. 296.

135 CORDEIRO, Antbénio Menezes, op. cit., p. 110

136 Conforme o autor: “Nao temos lembranga, em nossas constantes peregrinagdes pelas paginas
do direito comercial patrio, de haver encontrado doutrina nacional ou estudos sobre o uso abusivo
ou fraudulento da pessoa juridica, 0 que nos daria, se correta nossa impressao, o jubilo de
apresenté-la pela primeira vez, em sua formula¢@o sistemética, aos colegas e aos juristas
nacionais, realgando, s6 por isso, a nossa fragil e modesta participagao nestas homenagens”.
REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 58, n. 410, p. 12-24, dez. 1969.

137 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 58, n. 410, p. 12-24, dez. 1969.
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Com a evolucéo legislativa, surgiram duas correntes doutrinarias, quais
sejam, a teoria maior e a teoria menor da desconsideragdo da personalidade
juridica.

A primeira seria mais consistente e melhor elaborada, por condicionar o
afastamento episédico da autonomia patrimonial tdo somente ocorrendo a
manipulagao fraudulenta ou abusiva da pessoa juridica’3. Nessa formulagdo maior
da desconsideragao da personalidade juridica ou na denominada teoria subjetiva
da desconsideracdo, o juiz é autorizado a afastar o principio da autonomia
patrimonial do ente juridico para impedir fraudes e abusos praticados através da
personalidade juridica, sendo insuficiente a verificagdo e a constatagéo do prejuizo

do credor.

Conforme Fabio Ulhoa Coelho, a teoria subjetiva € mais consistente e
melhor elaborada, porquanto exige, para a aplicagédo episddica do afastamento da
autonomia patrimonial da empresa, a caracterizacido da manipulacao fraudulenta

ou abusiva do ente moral.13°

Na formulagédo maior ou subjetiva da desconsideracéo da personalidade
juridica, o prejuizo do credor néo € suficiente, a fraude ou a manipulagdo abusiva

nao se presumem e precisam ser demonstrados.

Para essa linha de pensamento prevalece a barreira da autonomia
patrimonial da personalidade juridica, consagrada pelo revogado artigo 20 do
Codigo Civil de 1916, sendo excepcional a aplicagdo da desconsideragao, e
devendo, portanto, serem respeitados os principios da mais ampla defesa e do

devido processo legal.*4?

Nesse caso, ndo havendo como presumir a fraude ou o abuso de direito

sob o manto da personalidade juridica, descabe ao julgador desconsiderar a

138 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 35.

139 bib., p. 35.

140 “Pessoa juridica. Teoria da desconsideragao. Inaplicabilidade. Superacao da regra do art. 20 do
CC (1916) que exige o devido processo legal. Impossibilidade de se alcangar o ente juridico por
divida de socio em simples despacho ordinatério da execugdo. Mandado de seguranga
concedido. A doutrina da superagéo ou desconsideragao da personalidade juridica traz questao
de alta indagacdo exigente do devido processo legal para a expedicdo de um provimento
extravagante, que justifique invadir a barreira do art. 20 do CC. Nao é resultado que se alcance
em simples despacho ordinatdrio da execugéo, do arresto ou do mandado de seguranga, todos
de cognicao superficial” (MS no 443.801-9 — 2a C, rel. Juiz Sena Rebougas, j. em 11.04.1990).
Acérdao extraido da obra de SILVA, Osmar Vieira da. Desconsideracdo da personalidade
juridica, aspectos processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 167-8, nota de rodapé 266.
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separacao entre os socios e a pessoa juridica, ficando tudo dependente de um
exaustivo processo de conhecimento ajuizado pelo credor da sociedade em relagao

aos socios e a sociedade empresaria.

Nessa acgao o credor tem o 6nus de provar a fraude ou o abuso do direito,
cuja autoria deve ser imputada ao socio ou aos sécios de uma sociedade
empresaria que assim manipularam a autonomia privada da empresa, descabendo,
justamente, na formulagdo maior da desconsideragao, que o juiz desconsidere a
personalidade juridica por mero despacho judicial proferido no curso de uma agao
de cobranga ou de execugédo e transferindo, para os embargos de terceiro, a

discusséo da fraude ou do abuso. Segundo Rolf Madaleno:

Para a teoria da formulacao maior, estaria sendo sufocado o direito
constitucional do devido processo legal e invertido o 6nus da prova,
nao havendo como desconsiderar a pessoa juridica por sua mera
insolvéncia no cumprimento de suas obriga¢des, sendo exigida,
ainda, a prova do desvio de finalidade societaria ou a demonstracao
de confusao patrimonial, tudo a ser debatido no devido processo
judicial, com a citagao e participacdo da pessoa juridica e dos seus
socios, 0 que nao afasta a possibilidade da decretagao incidental
da desconsideragdo.#

Para os adeptos da formulacdo menor da desconsideracdo da
personalidade juridica, também reconhecida como aplicagdo objetiva do
desvendamento, existe completo desprezo a forma juridica, sendo suficiente, tao
somente a demonstragao da insolvéncia da empresa e a nao satisfagao do crédito.
Para essa teoria, o juiz, simplesmente, despacha, no corpo do processo de
conhecimento ou de execucao, desconsiderando o ato fraudulento ou abusivo, ou
mesmo ordenando a penhora de bens de sécio ou de administrador e relegando,
para eventuais embargos de terceiro, o palco apropriado para a defesa daqueles
terceiros e cujos bens foram atingidos pela decisao judicial.

Inverter o 6nus da prova é a formulagcdo da teoria menor da
desconsideragédo da personalidade juridica adotada pelo artigo 28 do Cddigo de
Defesa do Consumidor e, entre os principais divulgadores dos critérios objetivos de
aplicacdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica, esta Fabio

Konder Comparato, especialmente diante dos grupos de sociedade que exercem

141 MADALENO, Rolf. A desconsideracdo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica
no direito de familia e no direito das sucessdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2009. p. 77
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um poder de controle sobre outras sociedades por elas dominadas, devendo ser
simplesmente considerada a existéncia da les&o, acrescentado que ‘[...] a
desconsideragao da personalidade juridica € operada como consequéncia de um
desvio de fungao, ou disfuncao, resultante sem duvida, as mais das vezes de abuso

ou fraude, mas que nem sem sempre constitui um ato ilicito”.142

Com este enfoque objetivo da desconsideragao, torna-se dispensavel a
comprovagao processual dos elementos subjetivos da fraude ou do abuso do
direito, sendo suficiente a produgdo da prova do prejuizo causado através da
personalidade juridica para a declaragdo episédica do levantamento do véu
societario, porquanto, neste contexto objetivo da desconsideragéo, importa o fato
concreto da frustragdo material do credor da sociedade empresaria diante da

insolvabilidade da pessoa juridica.

No Resp. no 279.273/SP, a Ministra Nancy Andrighi considera
excepcional a aplicagdo da teoria menor da desconsideragao, acolhida no Direito

do Consumidor e no Direito Ambiental, a qual

[...] incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para
0 pagamento de suas obrigagdes, independentemente da
existéncia de desvio de finalidade ou de confusao patrimonial. Para
a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econdmicas nao pode ser suportado pelo terceiro que contratou
com a pessoa juridica, mas pelos socios e/ou administradores
desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa proba,
isto €, mesmo que nao exista qualquer prova capaz de identificar
conduta culposa ou dolosa por parte dos soécios e/ou
administradores da pessoa juridica. A aplicagéo da teoria menor da
desconsideracéo as relagdes de consumo esta calcada na exegese
auténoma do § 50 do artigo 28, do CDC, porquanto a incidéncia
desse dispositivo ndo se subordina a demonstracédo dos requisitos
previstos no caput do artigo indicado, mas apenas a prova de
causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados.*?

Para a teoria menor da desconsideracdo, é suficiente o estado de
insolvéncia da pessoa juridica no concernente ao pagamento de seus
compromissos comerciais, devendo ser suportada pela empresa o risco de sua

atividade econdmica e nao pelo terceiro com quem contratou, ou pelos socios e

142 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 3. ed. inteiramente
rev., atual. e corr. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 286.

143 REsp. no 279.173/SP (2000/0097184-7), rel. Min. Ari Pargendler, Ministra redatora do acordao
Nancy Andrighi, j. em 14.02.2003, DJ de 29.03.2004.
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administradores do ente juridico, indiferente a inexisténcia de conduta culposa ou
dolosa dos sécios ou administradores. Assim determinam o artigo 28, § 50, do
Cddigo de Defesa do Consumidor e o artigo 40 da Lei do Meio Ambiente, quando
desconsideram a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao

ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

A teoria menor da desconsideracdo tem por igual e pertinente sua
aplicacdo no ambito do Direito de Familia, em cuja seara ndo ha espaco temporal
e processual para longas divagacdes doutrinarias e demoradas demandas
processuais envolvendo terceiros que sofreram os efeitos da episddica
desconsideracéo, ela serve tanto a defesa do consumidor como ampara, de forma
especial, escreve Fabio Ulhoa Coelho, “[...] os direitos de familia. Na
desconstituicdo do vinculo de casamento ou de unido estavel, a partilha de bens

comuns pode resultar fraudada.”'#4

A teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica ndo foi
acolhida, entretanto, no artigo 50 do Cddigo Civil, pois esta teoria objetiva
responsabilizar os sdcios em relagdo ao dano causado, seja no meio ambiente, seja
em referéncia ao consumidor considerado hipossuficiente. Presente o dano, o
ressarcimento sera direcionado contra os socios, em carater subsidiario, acaso a
pessoa juridica ndo disponha de bens suficientes, incidindo a desconsideragéo da
personalidade juridica pela mera prova da insolvéncia do ente moral, porque esta
auséncia de lastro material se constitui em um evidente obstaculo ao ressarcimento

dos prejuizos causados ao meio ambiente ou ao consumidor.

Ha ainda que se caracterizar a desconsideracdo da personalidade
juridica inversa. Por vezes, a responsabilidade pode ser focalizada no extremo
oposto da aplicacdo classica, consistente no abuso da personalidade fisica, sem
sombra de duvida de uso corrente e crescente no ambito das relacbes econémico-
financeiras do Direito de Familia, valendo-se o cidaddo do uso fraudulento ou
abusivo da personalidade juridica para desviar algum direito ou recurso

proveniente, em especial, das relagcdes familiares. 14

144 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010. v. 2. p. 47.
145 “Agravo de Instrumento. Execugdo de alimentos. Penhora on-line de dinheiro da empresa do
executado. Cabimento. Excesso de execugéo nao provado. Evidenciado que o executado tenta
frustrar o pagamento dos alimentos em execugéo, correta a decisdo que determinou a penhora
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Essa técnica juridica de responsabilizar a sociedade empresaria por ato

abusivo de seus soécios ou administradores € chamada de desconsideracio

inversa, so se legitimando quando a sociedade se tornou mera extensao da pessoa

fisica do s6cio, como pode acontecer quando um cdnjuge transfere maliciosamente

os bens do casamento para a empresa da qual é socio, entre tantas outras

previsiveis situagcdes de fraude a direitos e obrigacbes de ordem civil e

especialmente familiar. 146

Perfeitamente viavel conceber a existéncia de abuso da personalidade

fisica através do mau uso da pessoa juridica, ndo pertencente esta hipétese ao

terreno da ficgdo, mas ao contrario, de largo uso na pratica corriqueira da fraude na

fuga de responsabilidades e obrigaces. E conforme discorre Rolf Madaleno:

Artificios dessa moldura autorizam, diante do abuso do direito e da
fraude, a aplicacao episodica e inversa da desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa que acoberta o sécio insolvente
e devedor de obrigacdo familiar, por exemplo, ndo obstante as
evidéncias desmintam a trama arquitetada para escondé-lo do
quadro societario e a sua boa condigao financeira desfrutada sob o
véu da pessoa juridica. Diante desses simulados recursos nada se
faz mais acertado senao atribuir a empresa desvirtuada de sua
finalidade social a titularidade passiva da obrigagdo daquele sécio
escondido sob a mascara societaria com a total conivéncia e
coparticipagdo da empresa. 47

14

(o]

de dinheiro em conta de empresa do executado. Desnecessaria expressa referéncia a aplicagéo
da teoria da desconsideragéo inversa da personalidade juridica. A alegacado de excesso de
execugao deve vir acompanhada, imediatamente, do valor que o executado entende devido, sob
pena de pronta rejeicdo. Caso em que deve ser mantida a penhora de dinheiro em conta bancaria
do executado. Negaram provimento. Unanime” (TJRS, Agravo de Instrumento no 70042813105,
Oitava Camara Civel, rel. Des. Rui Portanova, j. em 18.08.2011).

“Direito de Familia. Execu¢ao de acordo judicial envolvendo alimentos e valores devidos a ex-
consorte a titulo de meacgéo. Pedido de desconsideracéo inversa da personalidade juridica, a fim
de viabilizar a penhora de imével (apartamento) de propriedade da empresa da qual o executado
é irrecusavelmente dono. Utilizacdo pessoal e exclusiva do bem pelo devedor. Confuséo
patrimonial evidente. Executado que, conquanto nao figure formalmente como sécio no contrato
social, exerce atos de administrador e proprietario da empresa, a qual esta em nome de seus
filhos. Inexisténcia de qualquer outro bem pessoal para garantir a divida. Recurso provido. Na
desconsideragéo inversa da personalidade juridica de empresa comercial, afasta-se o principio
da autonomia patrimonial da pessoa juridica, responsabilizando-se a sociedade por obrigagao
pessoal do sécio. Tal somente é admitido, entretanto, quando comprovado suficientemente ter
havido desvio de bens, com o devedor transferindo seus bens a empresa da qual detém controle
absoluto, continuando, todavia, deles a usufruir integralmente, conquanto ndo fagam parte do
seu patrimonio particular, porquanto integrados ao patriménio da pessoa juridica controlada (Al
no 2000.018889-1, rel. Des. Trindade dos Santos, j. em 25.01.02)" (TJSC, 4a Camara de Direito
Civil, Agravo de Instrumento no 2011.059371-2, rel. Des. Eladio Torret Rocha, j. em 03.05.2012).

147 MADALENO, Rolf. A desconsideracéo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica

no direito de familia e no direito das sucessdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 81-82.
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Cuida-se da desconsideragéo inversa da personalidade juridica para
captar a auténtica realidade ocultada pelo sécio e pela empresa, estando os dois
imbuidos do propdsito de encobrir obrigagdo originaria do soécio, excedendo,
ambos, o0 objetivo social da empresa, em clara afronta a ordem juridica e ao

democratico Estado de Direito.

Em ato mais elaborado pode o cbnjuge, companheiro ou devedor de
alimentos esconder seus bens constituindo muitos tipos societarios que vao se
aglutinando, com participagdes maiores ou menores de sécios, tudo engendrado
no proposito de dificultar a localizagado dos bens, sendo tarefa do judiciario, como
mostra Nelson Abrao, despertar para o uso continuo dessa pratica, e dispor de uma
policia financeira habilitada para aferir essas migracdes de sécio que figura em
outras empresas, radiografando e identificando as operag¢des fraudulentas e
oferecendo meios para desconsidera-las, contando com a cooperagao da quebra
do sigilo bancario eletrénico e fiscal para decifrar o quebra-cabega da migragéo

patrimonial divisada.48

Como explica Fabio Ulhoa Coelho'#®, na aplicagdo inversa da
desconsideragéo da personalidade juridica, € o devedor quem transfere seus bens
para a pessoa coletiva sobre a qual detém o controle, que pode ou ndo ser absoluto,
mas cuja participagdo societaria permite desviar dos seus credores pessoais a
garantia das suas dividas. Sao os credores da pessoa fisica que viram frustrados
seus créditos que nao puderam ser satisfeitos pelo desvio indevido de bens do
devedor para a pessoa juridica e onde buscou blindar seu patriménio pessoal.
Dessa forma, para que o direito ndo seja logrado de forma tdo escancarada e
acintosa, por meio da desconsideragao inversa o magistrado afasta, em deciséo
incidental, a personalidade juridica da sociedade usada como biombo fraudatério
para alcancgar os bens da propria sociedade, mas que na esséncia pertencem ao
socio que deve, como pessoa fisica, alimentos ou procurou esconder a meacao de

sua esposa ou companheira.

148 ABRAO, Nelson. Sociedades limitadas. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 278-280.
149 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. v. 2.
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Assim, considerando-se a teoria maior, menor, ou a desconsideracao
inversa, conclui-se que o objetivo é semelhante em todas, qual seja, a quebra da

autonomia patrimonial, divergindo quanto aos requisitos e motivos.

Observe-se que atualmente a incidéncia do instituto, que deveria ser
uma excegédo, passou a ser utilizado de forma exacerbada, aplicando-se a teoria
menor a casos que nao fazem jus, sem oferecer a oportunidade, muitas vezes, dos
sécios se defenderem. Poder-se-ia afirmar, em alguns casos, que ha uma crise da
desconsideracdo da personalidade juridica. Conforme afirma Marcio Tadeu

Guimaraes Nunes:

Sendo assim, o que de fato se vé na aplicacdo do instituto € uma
distorcdo patoldgica, a qual ndo permite que a desconsideracdo da
personalidade juridica seja realmente aplicada como um
mecanismo satisfatorio de realizagédo de Justica, capaz de trazer, a
um sé tempo, seguranca e previsibilidade para as relacdes
sociais.*®

3.1 O QUE E E COMO SE APLICA A DESCONSIDERACAQ?

A desconsideracado da personalidade juridica pode ser definida como:

A declaracédo de ineficacia parcial e temporéaria da limitacdo de
responsabilidade dos membros de um centro autbnomo de
imputacao de direitos e deveres, no caso concreto, atribuindo-lhes
obrigacao formalmente contraida por este centro, em razdo de nao
ter ocorrido a perda do poder direto de disposicdo sobre o
patrimdnio que o compde, ou em decorréncia da imputagdo legal
de riscos.'*!

Para entendermos a sua natureza juridica, se faz necessario recorrer a
letra da Lei. O capitulo 1V, do Novo Codigo de Processo Civil (NCPC) faz mencéao
ao incidente de desconsideracao da personalidade juridica. O objetivo do legislador

foi propor o contraditério antecipado.

150 NUNES, Marcio Tadeu Guimaréaes. Descontruindo a desconsideracdo da personalidade juridica.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 35.

151 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo contemporanea da personalidade juridica:
Dogmaética e Analise Cientifica da jurisprudéncia brasileira (Jurimetria/ Empirical Legal Studies).
Séo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 58.
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Este incidente pode ser tanto interno, caso seja requerido nos moldes do
paragrafo 2°, do artigo 134, do CPC, ou seja, ha peticao inicial, ou externo, caso

requerido durante o processo.

Alexandre Freire e Leonardo Albuguerque consideram o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica um incidente processual, entendendo o
disposto no CPC em sua literalidade:

Inicialmente, podemos ver que o procedimento de desconsideracdo
da personalidade juridica € um incidente processual, e ndo uma
acado autbnoma. Neste ponto, o CPC apenas traz para o plano
legislativo posicionamento consolidado do Superior Tribunal de
Justica (vide jurisprudéncia abaixo). Da mesma forma, o incidente
pode se dar em qualquer fase processual (conhecimento ou
cumprimento de sentenca).®?

Candido Rangel Dinamarco define processo incidental:

Processo incidente é processo novo, outro processo, que tem visa
em funcdo do primeiro que produzira sentenca destinada a projetar
efeitos sobre ele, mas sempre sera um processo em si mesmo. A
mais relevante consequéncia pratica dessa distincdo é que os
incidentes do processo tém fim mediante deciséo interlocutéria,
sujeita a agravo, enquanto é sentenca 0 ato que pde fim ao
processo incidente.'>?

Verifica-se, portanto, a distincdo do instituto da desconsideracdo do
processo incidental. Apesar do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica ser dependente do processo principal, ele pode ser considerado um
processo autbnomo, com causa de pedir e pedido préprio, divergente dos autos

principais.

Além disso, ponto relevante é a forma de desfecho. Dinamarco
estabelece que o processo incidental devera ser decidido por sentenca, enquanto
gue a opcao legislativa, conforme artigo 136, do CPC, é a de que o incidente de

desconsideracao da personalidade seja resolvido por deciséo interlocutoria.

Apesar das ressalvas, a decisdo final sobre incidente de

desconsideracdo da personalidade juridica analisa o meérito, tendo, portanto,

152 FREIRE, Alexandre; MARQUES, Leonardo Albuquerque. In; STRECK, Lenio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo da (org.); FREIRE, Alexandre (coord.). Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 211.

153 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987. p. 172-173.
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conteudo de sentenca, além do deslinde também poder ser resolvido por sentenca,

quando o incidente é instaurado na peti¢éo inicial.

Assim, Christian Garcia Vieira:

Tratando-se de um processo incidente autbnomo, a decisdo de
mérito que é proferida na demanda incidental de desconsideracao
se aproxima mais do conceito de sentenca estabelecido pelo
CPC/15 (art. 203, paragrafo 1°). Ela serd um pronunciamento que
apreciara a matéria posta em julgamento com apoio nos arts. 485
e 487, tanto na hip6tese que acolher ou rejeitar no mérito o pedido
de desconsideracao, como nas hipéteses em que reconhecer a
configuracdo das matérias tipificadas no art. 487. Para também
coloca-la mais proxima do conceito de sentenca, topologicamente,
a decisédo da demanda incidental colocara fim tanto a fase cognitiva
como ao préprio processo incidente. Nada obstante, a deciséo final
da demanda incidental de desconsideracado, apesar de por termo a
um procedimento cognitivo e resolver o pedido (apreciando o
mérito), € uma deciséo interlocutéria de mérito e, por esse motivo,
configura uma decisao interlocutéria (de mérito).*%

Portanto, apesar de ndo ser possivel definir a natureza juridica do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sem tecer ressalvas,

entendé-lo como processo incidental é o mais adequado.

O instituto da desconsideracdo esta previsto em diversos dispositivos,
como por exemplo, a Lei 4.591/64, no caso de responsabilidade em incorporacoes,
a Lei 6.404/76, responsabilizando administradores das sociedades andnimas;
Caodigo de Defesa do Consumidor, no caso de responsabilizacdo em detrimento do
consumidor; Lei 9.605/98, quanto a responsabilizacdo por danos ambientais; no
artigo 14 da Lei Anticorrupcdo Empresarial, abordada mais detalhadamente no

préximo capitulo, entre outras.

Apesar da diversificagdo legislativa, a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo precisa de previsdo legal especifica. Conforme
Diogenes Gasparini a desconsideracao:

E instituto que se afeicoa a qualquer ramo do direito, pois o abuso
pode ser praticado pela pessoa juridica com vista a lesar credores,
a prejudicar o Fisco, a ludibriar direitos dos familiares dos sécios, a
escapar de sancdes administrativas, a fazer tabula rasa do
interesse publico, a ignorar direitos do consumidor, a vilipendiar os

154 VIEIRA, Christian Garcia. Desconsideragéo da personalidade juridica no novo CPC. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 179.
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direitos dos trabalhadores e a burla}r a lei, por exemplo, tendo como
objetivo favorecer seus soécios. E instituto, pode-se afirmar, da
Teoria Geral do Direito.**®

O artigo 50 do Cddigo Civil brasileiro trouxe para a ordem juridica
positiva o fundamento da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
como agil instrumento para restringir o absolutismo deste instituto, que constitui
uma criagao da lei, uma concessao do Estado para realizagdo de um fim. Deve o
Estado, contudo, ter a faculdade de observar se o direito concedido esta sendo
adequadamente utilizado e se a via societaria ndo esta sendo posta a servico da
fraude ou do abuso do direito com vistas a ilicita obtencdo de vantagens. Isso
porque a personalidade juridica € unicamente um atributo conferido a certas
organizagdes sociais, sendo a separagao patrimonial, somente, uma consequéncia
desta atribuicdo decorrente da desconsideracdo. Dessa fic¢do legal surge um
conceito de pessoa juridica como ente separado de seus membros e com um
patriménio social que nao responde pelas dividas de seus socios. Assim, vista a
pessoa juridica como ente autbnomo e com patriménio proprio, deve atender as
suas finalidades sociais, sem nenhum desvio malicioso de suas fungdes,
porquanto, ultrapassando os limites de sua personalidade, a doutrina do
levantamento do véu societario tem episddica atuagado, porque nao € dado aos
sécios ou acionistas utilizar a pessoa juridica como instrumento de seus interesses

pessoais, estranhos a fungcdo da empresa.

O fundamento legal da desconsideracdao da personalidade juridica
enunciada pelo artigo 50 do Cadigo Civil esta em reprimir a manipulacdo da
sociedade empresaria nas hipéteses de abuso do direito, na confusao patrimonial
e nas de fraude cometidas sob a mascara societaria, tutelando, assim, o principio
inerente da boa-fé nas relagdes obrigacionais, o qual ndo se compadece com o

mau uso da forma juridica.

A ideia da desconsideragado da personalidade juridica foi desenvolvida
para proteger os credores de boa-fé contra fraudes e abusos cometidos com o

instrumento da pessoa juridical®® e sera aplicavel sempre que, por ma-fé, dolo ou

155 GASPARINI, Diégenes. Disregard administrativa. In: WAGNER JUNIOR., Luiz Guilherme da
Costa (coord.). Estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 187.

156 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideragdo da personalidade juridica no novo Cdédigo
Civil. Sdo Paulo: PM, 2005. p. 81.
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através de ato temerario, a sociedade estiver sendo empregada para dissimular

eSCusos interesses.

Como observa José Edwaldo Tavares Borba, a doutrina ndo tem o
alcance de anular a personalidade juridica, mas tdo s6 de afasta-la em certas
situagdes, quando os sbcios manipularam os interesses da sociedade para

atenderem as suas pretensdes pessoais.'®’

Consoante o texto do artigo 50 do vigente Codigo Civil, a
desconsideracdo da personalidade juridica esta condicionada a duas Uunicas
situacdes identificadas pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial,
independentemente da demonstragéo de insolvéncia da pessoa juridica, conforme
Enunciado n. 281, da IV Jornada do CJF.

O abuso da personalidade juridica € decorréncia do desvio de finalidade
ou da confusao patrimonial, havendo queixa doutrinaria levantada por Alexandre
Couto Silva'®® de haver se olvidado o legislador brasileiro de agregar ao artigo 50
do Cadigo Civil as hipoteses de fraude em geral, assim como se ressente o texto
de reconhecer a aplicagdo da desconsideragao nos casos de subcapitalizacao

societaria.

O desvio de finalidade ocorre quando a pessoa juridica pratica atos
incompativeis com o contrato social ou estatuto de regéncia de suas atividades,
agindo com excesso ou abuso de poder e desviando-se dos objetivos da prépria
instituicdo da personalidade juridica. Agem os sécios ou algum deles, além do
poder estatutario ou contratual ou da finalidade da pessoa juridica, guardando sua
acgao intima sintonia com a teoria ultra vires, preconizada no artigo 1.080 do Cédigo
Civil, e cujo dispositivo prevé a responsabilizacdo pessoal do sécio que age de
modo ilicito e abusivo por detras do véu societario. Ndo trata o artigo 1.080 do
Cddigo Civil de ilimitacdo de responsabilidade, mas de responsabilidade
patrimonial ilimitada dos socios por atos praticados em fraude a lei, ao contrato ou

aos estatutos.

157 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1995. p. 33.
158 SILVA, Alexandre Couto. Aplicagdo da desconsideragcdo da personalidade juridica no direito
brasileiro. Sao Paulo: Ltr, 1999. p. 90.
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O desvio de finalidade abrange uma formulagdo subjetiva da

desconsideragao, ao abarcar as hipoteses de fraude e de abuso do direito.

A outra hipétese de incidéncia da teoria da desconsideragao,
preconizada pelo artigo 50 do Cdédigo Civil, advém da confusao patrimonial, uma
vez que a lei estabelece uma clara distingdo entre os bens pessoais dos sécios € 0
patriménio da sociedade empresaria. Esta separacao era textualmente estampada
no artigo 20 do Caédigo Civil de 1916, sendo fundamental para o desenvolvimento
empresarial a autonomia patrimonial criada justamente em beneficio dos sécios ao
limitar suas responsabilidades. Ocorrendo a deliberada mistura das massas
patrimoniais, a fronteira da autonomia patrimonial da sociedade e de seus socios

torna-se fluida, ensejando a perda da responsabilidade limitada.5°

Através da aplicacéo direta do desvendamento do véu societario serao
atingidos os bens particulares dos socios ou administradores responsaveis pelo
desvio de finalidade ou pela confuséo patrimonial, podendo, também, ser aplicada
na via inversa nas disputas matrimoniais onde o cOnjuge empresario esconde-se
sob as vestes da sociedade, sendo entdo alcangados os bens da sociedade, para

pagamento do conjuge, convivente ou credor prejudicado.6®

O atual Cddigo Civil destaca a boa-fé como um padrédo de conduta
comum do homem médio, devendo agir em conformidade com determinados
modelos admitidos pela lei e pela sociedade. A boa-fé é principio geral do
ordenamento juridico brasileiro, em que todas as pessoas devem se comportar com
boas inten¢gdes em suas interacdes reciprocas, havendo-se também com lealdade
no desenvolvimento das suas relagdes juridicas, tanto no ambito dos seus direitos
como no de suas obrigacdes. E norma de alcance amplo, que irradia sua vigéncia
para todo o regime juridico, de forma que a ninguém é dado pretender fazer valer

direitos que contrariem este principio.

O Cddigo Civil de 2002 conferiu especial destaque ao principio geral de
boa-fé, a boa-fé oferece os mecanismos genéricos para preencher todas aquelas
lacunas de abuso que as partes podem cometer em relagao a terceiros e que a lei

159 XAVIER, José Tadeu Neves. A teoria da desconsideragdo da pessoa juridica no novo Codigo
Civil. Revista Ajuris, Porto Alegre, n. 89, p. 176, mar. 2003.

160 MADALENO, Rolf. Direito de Familia, aspectos polémicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999. 1999. p. 28.
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€ incapaz de identificar, prever e proibir, servindo o principio para evitar a malicia e
as maquinagdes engendradas para causarem danos mediante o desvio da lei e de

negocios com aparente legitimidade.

A boa-fé € um modelo de comportamento esperado de um bom chefe de
familia, de um profissional ou de um empresario, socio ou administrador, os quais
devem obrar com lealdade e com diligéncia de um bom homem de negdcios e este
principio representa para o julgador uma valiosa ferramenta para abortar manobras
fraudulentas, com aparente legalidade, mas que contrariam os mais elementares

deveres éticos e juridicos daquele'®* bom homem de negdcios.

Portanto, a desconsideragao da personalidade juridica tutela o principio
da boa-fé, que, como diz Edmar Oliveira Andrade Filho, ndo se compadece com o
uso de formas juridicas, quando mascaram o propésito de elidir obrigacbes

legitimas. 162

Na experiéncia norte-americana, o fundamento da desconsideragéo
estava em promover sua aplicagdo sempre quando o conceito de pessoa juridica
fosse empregado para fraudar credores, elidir uma obrigacao existente, burlar uma
norma, conseguir perpetuar um monopolio ou proteger o crime, estando por detras
destas inumeras referéncias da jurisprudéncia norte-americana, como principal
elemento de constituicdo da base tedrica, o fundamento juridico da disregard na
ocorréncia do logro, da fraude propriamente dita, agindo o sdcio ou a sociedade em

evidente ma-fé para burlar direito de terceiro ou mesmo da proépria sociedade.

Dai constatar ser a funcdo primeira da desconsideracdo da
personalidade juridica o efeito de evitar que o formalismo societario sirva para
encobrir uma injustica perpetrada pelo mau uso societario, impedindo que sirva a
personalidade juridica como instrumento de fraude ou de abuso em acintosa
oposigao a clausula geral da boa-fé, principio no qual se assentam todos os
negocios juridicos e que devem respeitar aos direitos fundamentais da pessoa

humana.

161 MESA, Marcelo J. Lépez; CESANO, José Daniel. El abuso de la personalidad juridica de las
sociedades comerciales. Buenos Aires: Depalma, 2000. p. 221.

162 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideragdo da personalidade juridica no novo Cdédigo
Civil. Sao Paulo: PM, 2005. p. 85.
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Na Lei Anticorrupgdo Empresarial, o instrumento da desconsideracéo da
personalidade juridica est4 previsto no artigo 14, dispondo que a personalidade
juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para
facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos na Lei ou para
provocar confusédo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sanc¢des
aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios com poderes de

administracdo, observados os contraditério e a ampla defesa.

A desconsideragdo da personalidade juridica apenas devera incidir
sobre os bens dos administradores ou s6cios que operaram na pratica do abuso ou
fraude e na utilizagdo da pessoa juridica, ndo gerando nenhuma responsabilidade

sobre os s6cios que nao participaram dos atos de desvio da entidade juridica.

O Superior Tribunal de Justica ja havia posicionamento consolidado
nesse sentido, ao afirmar que “[...] a Administracdo Publica pode, em observancia
ao principio da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses
publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de sociedade
constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que facultado ao
administrado o contraditério e a ampla defesa em processo administrativo

regular.”163

Segundo Flavio Rezende Dematté:

A previsdo do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica na Lei n. 12.846/2013 representa um avanco no sistema
normativo brasileiro de represséo a corrupgéo, que certamente se
constituira como uma importante ferramenta no ambito da
responsabilizacao judicial. Além disso, esta é a primeira vez que tal
instituto foi expressamente previsto como possivel de ser utilizado
e aplicado na seara administrativa. Contudo, precisamente neste
ultimo ambito, ndo obstante a inovacao pretendida pelo legislador,
a sua utilidade sera bem diminuta e 0 seu emprego muito raro, 0
gue se deve, sobretudo em razao, primeiro, das modificacdes que
foram promovidas durante o processo legislativo em algumas
partes que tratam da responsabilizacdo administrativa e, segundo,
das dificuldades e obstaculos procedimentais relacionados a
conducdo de um devido processo de desconsideracdo da
personalidade juridica na seara administrativa, 0os quais tem
enorme potencial de comprometer a celeridade que se espera de

163 STJ, Segunda Turma, RMS 15.166-BA, Relator Min. Castro Meira, j. 07.08.2003.
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um processo administrativo e até de impedir um desfecho
adequado deste. 164

O dispositivo esta previsto no Capitulo IV da Lei, que trata do Processo
Administrativo de Responsabilizacdo — PAR. Cabe ressaltar que a instauracao e o
julgamento do processo, bem como a eventual desconsideracdo da personalidade

juridica, cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario, podendo essa competéncia ser delegada

Sera, entdo, designada uma comissdo composta por dois ou mais
servidores estaveis, apresentando, ap0s o0 prazo de cento e oitenta dias
(prorrogavel), relatérios sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da
pessoa juridica, sugerindo as sancfes a serem aplicadas. Remete-se, entédo, o
processo administrativo, com relatério, para a autoridade instauradora, para

julgamento.

Conforme artigo 6°, da Lei Anticorrupcdo Empresarial, as sanc¢des que
podem ser aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos sao: (i) multa, no valor de um décimo por cento a vinte por cento do
faturamento bruto do dltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, nunca podendo ser essa quantia inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimagdo; (i) publicacdo
extraordinaria da decisdo condenatéria. O processo administrativo diferencia-se do
processo judicial neste aspecto, pelo fato deste prever outras sancdes, dispostas

no artigo 19 da mencionada Lei.

As pessoas juridicas sujeitas a desconsideracdo da personalidade pela
Lei Anticorrupcdo Empresarial sdo as sociedades empresarias e as sociedades
simples, personificadas ou néo, independentemente da forma de organiza¢ao ou
modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacgdes, associacdes de
entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou
representacdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente. Ainda, elas sdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos

administrativo e civil.

164 DEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilidade de pessoas juridicas por corrupgéo: A Lei n.
12.846/2013 segundo o direito de intervencao. Belo Horizonte: Editora Férum, 2015. p. 134.
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Portanto, além de verificarem-se omiss6es quanto ao rol de pessoas
abarcadas pela lei (como no caso de partidos politicos, por exemplo), também é
possivel notar que entes nado personificados podem ser responsabilizados,
recaindo eventuais sancdes e obrigacdes sobre os sécios ou administradores que

causaram o ato infrator (previsdo do artigo 990, do Cdédigo Civil).

O artigo 14 também delimita os requisitos necessarios para a
desconsideracdo da personalidade juridica e, portanto, daquilo que devera ser
comprovado no processo administrativo, além de estabelecer que o patriménio dos
sécios que ndo tém poderes de administracdo sera poupado. Logo, 0s sOcios que
ndo incorreram na pratica de abuso da personalidade juridica ndo serdo
responsabilizados objetivamente. Isso ndo o0s exime, no entanto, da
responsabilizacdo subjetiva, especifica, pela pratica de algum ato lesivo, conforme
artigo 3°. Estes atos lesivos estdo previstos no artigo 5° da Lei de Anticorrupcao
Empresarial.

A previsdo da desconsideracdo da personalidade juridica na Lei
Anticorrupcdo Empresarial sera tratada com exclusividade no proximo e ultimo

capitulo da tese.

Para a melhor aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
na Lei Anticorrupcdo Empresarial, € necessario compreender 0S pressupostos
processuais do instituto com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, os quais

serdo abordados a seguir.

3.2 NOVO CPC (LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015) — PREVISAO DO
INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Apesar de a desconsideracdo da personalidade juridica existir ha muitos
anos em nosso ordenamento, a falta de sua previsdo do Codigo de Processo Civil

deixava diversas duvidas sobre como ela deveria ser aplicada.

Entende-se que a intencao da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015,
Novo Cédigo de Processo Civil (“NCPC”) foi de buscar barrar ou tentar frear o abuso

na aplicagdo da desconsideracdo da personalidade juridica, especialmente na
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seara das decisOes proferidas pela justica trabalhista, tentando coibir tais abusos e

impor respeito ao principio do contraditério, como se vera a seguir neste topico.

Diversos sdo os artigos do NCPC que preveem a desconsideracdo da
personalidade juridica, quais sejam: 133 a 137; 674, paragrafo 2°, inciso Ill; 790,
inciso VII, 792, pardgrafo 3°; 795, paragrafo 4°; 932, inciso VI; 1.015, inciso IV; e
1.062.

O Capitulo 1V, do Titulo Ill, do Codigo, estabelece o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, nos artigos 133 a 137. Como ja
mencionado, o dispositivo visa estabelecer um contraditério prévio, em obediéncia
ao artigo 59, inciso LIV, da Constituicdo Federal (pelo qual ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal).

Tanto a justica comum, quanto a especializada sdo competentes para
desconsiderar a personalidade juridica e, conforme o artigo 1.062, isso se estende
até os juizados especiais. Conforme Flavio Luiz Yarshell:

Por ser norma geral, a regra do CPC se aplica ndo apenas ao
processo perante a justica comum (federal e estadual), mas em
todo e qualquer caso de desconsideracédo de personalidade juridica
perante justicas especializadas. Salvo se vier a se editada regra
especial que expressamente derrogue o sistema do CPC, a norma
por ele estabelecida — que, alids, estd em consonancia com o0s
canones do devido processo legal (CF, 5°, LIV) — deve prevalecer.
Da mesma forma, é aplicavel aos processos de todas essas justicas
a regra expressa no art. 9° do CPC, inspiracdo geral do incidente
ora examinado.'6®

O instituto foi incluido no titulo de intervencdes de terceiros, sendo o
terceiro o socio ou responsavel que sera afetado pela desconsideracdo da
personalidade da empresa. Ele ndo esta inserido na acéo principal originalmente,
mas seu patrimonio pode ser afetado para que seja adimplida obrigacdo de um

devedor originario.

Para entender esse conceito, busca-se primeiramente definir “parte’,

definida como:

165 YARSHELL, Flavio Luiz. Comentarios aos artigos 133 a 137. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (coord.). Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 230.
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[...] a situacdo processual de parte deriva tdo somente do ato que
inicia tal processo, ou seja, da peticdo inicial. Quem ali figura como
postulante em seu préprio nome e quem e também ali mencionado
como destinatario da providéncia jurisdicional pleiteada sao partes
no processo, independentemente da implementacdo de qualquer
outro requisito legal.1%®

Dessa forma, por exclusdo, adquire-se a definicdo de terceiro, sendo
todo aquele que nao faz parte do processo, “[...] vale dizer, quem nao faz pedido e

contra quem nada é pedido’¢’,

O artigo 133, do NCPC, que inaugura o capitulo, deixa claro que séo
legitimos para pedir a desconsideracéo a parte interessado e o Ministério Publico,
guando lhe couber intervir no processo, que, conforme o artigo 176, do NCPC e
127, da CF, seria na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos

interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis.

Segundo o Enunciado n. 123, do VII Férum Permanente de
Processualistas Civis, “[...] € desnecessaria a intervencdo do Ministério Publico,
como fiscal da ordem juridica, no incidente de desconsideracédo da personalidade
juridica, salvo nos casos em que deva intervir obrigatoriamente, previstos no art,
178",

A parte ativa €, portanto, comumente o credor, mas também pode figurar
nesse polo terceiro lesado por atividade ilicita da empresa, ou pela empresa
prejudicada por essa atividade. Conforme o Enunciado n. 285 da IV Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justiga Federal “[...] a teoria da desconsideracao,
prevista no art. 50 do Cédigo Civil, pode ser invocada pela pessoa juridica em seu

favor”.

Discute-se, ainda, a possibilidade do proprio juiz da causa instaurar o
incidente de desconsideracéo da personalidade juridica. Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero explanam:

A lei s6 alude ao incidente feito a requerimento da parte ou do
Ministério Publico. Nada impede, porém, que o juiz dé inicio ao
incidente também de oficio, sempre que o direito material nao exigir

166 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979. p. 81-82.

167 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria geral do
processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. v. 1. p. 198.
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a iniciativa da parte para essa desconsideracao. O fundamental € a
observancia do contraditério prévio para a concretizacdo da
desconsideracdo, ja que essa € a finalidade essencial do
incidente.®8

Da mesma forma, Fran Martins:

O paragrafo 2° do artigo 133 estabelece que o pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica deve observar o0s
pressupostos previstos em lei, ou seja, 0s requisitos contidos nas
leis materiais devem servir de fundamento para o pedido de
afastamento da autonomia patrimonial. [...] efetiva-se com isso a
possibilidade de ser descaracterizada a pessoa juridica, retirando
dela o véu de sua personalidade, nas circunstancias previstas, do
desvio de finalidade, ou confusdo patrimonial, mas quando
sobrevier pedido da parte interessada ou do préprio Ministério
Publico. Entendemos que, em certas hipoteses, podera o juiz
decretar a descaracterizacdo da personalidade juridica, no
propésito de comprovar sua fraude, abuso, desvio e confusdo
patrimonial, a fim de se proteger interesse coletivo, do consumidor
ou indeterminado.®®

O artigo 134, do NCPC, diz respeito ao momento no qual a
desconsideracdo pode ser demandada, podendo ocorrer em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execuc¢ao fundada
em titulo executivo extrajudicial, sendo possivel sua proposi¢do na peticao inicial,

sem necessidade de instauragcédo de procedimento incidente.

E verdade, no entanto, que esta previsdo encontra controvérsias
jurisprudenciais, sob o argumento de que pleitear a desconsideracdo e fase
recursal suprimiria instancial’®. Ao mesmo tempo, percebe-se que a intencéo do

legislador foi priorizar a economia processual.

Pelo paragrafo 1°, do artigo 134, a instauracgao do incidente devera ser

imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotacdes devidas.

Conforme o paragrafo 2°, por outro lado, caso a desconsideracdo da
personalidade juridica for requerida na petigéo inicial, dispensa-se a instauragéo do

incidente, sendo citado o0 sOcio ou a pessoa juridica.

168 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo civil comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 269.

169 MARTINS, Fran. Curso de Direito Empresarial. 40. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 165.

170 O Tribunal de Justica de Sao Paulo entendeu que o pedido de desconsideracao da personalidade
juridica deveria ser formulado em juizo de primeiro grau, sob pena de supressao de instancia.
TJISP. Al N. 2234762-68.2016.8.26.000. 62 camara de Direito Privado. Rel. Des. Rodrigo
Nogueira. J. 28.09.2017.
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O paragrafo 3° define que a instauracdo do incidente suspendera o
processo (com excecdo da hipotese do paragrafo 2°), para que seja realizada a
colheita de provas e proferida decisédo de mérito sobre o abuso da personalidade
com consequente desconsideracdo. Assim, evita-se a constricdo do patriménio em
funcdo da desconsideracdo sem o devido processo legal. Conforme Alexandre
Freitas Camara,

Trata-se, porém, de suspens&o imprépria. E que, por definicéo, a
suspensdo do processo € a sua paralisagdo total e temporaria.
Significa isso dizer que, suspenso o processo, neste ndo sera
possivel praticar-se qualquer ato processual, como se extrai do
disposto no art. 314. Ora, se o incidente de desconsideragéo da
personalidade juridica implicasse mesmo a suspensdo do
processo, ter-se-ia um paradoxo: o processo ficaria suspenso até a
resolucao do incidente, mas, de outro lado, ndo se poderia resolver

o incidente porque o processo estaria suspenso.t’

Tal suspensao tem sido criticada pela doutrina, por causar maleficios ao

autor. Sobre o tema, André Vasconcelos Roque discorre:

A opcéo legislativa, entretanto, mostra-se criticavel. Se estiver em
curso a fase instrutéria em um processo de conhecimento — por
exemplo, uma pericia —, pode ndo fazer sentido paralisar o
procedimento principal, aguardando a definicdo da questdo da
desconsideracdo. Nao haveria prejuizo para o sécio ou pessoa
juridica que venham a ser atingidos pelo deferimento da
desconsideracao porque eles serdo citados no inicio do incidente
(artigo 135) e poderiam, sem qualquer dificuldade, participar
também da producdo da prova que estivesse em curso no
procedimento principal. Pior ainda é o caso da execucao: uma vez
instaurado o incidente, ficaria suspenso o procedimento principal e
0 requerente nao poderia prosseguir com 0S atos executivos,
mesmo permanecendo o responsavel originario na relacéo juridica
processual e possuindo bens penhoraveis para, ao menos,
satisfazer parte do crédito executado. Em outras situacoes,
especialmente em relacéo ao incidente deflagrado na pendéncia de
processo de conhecimento j& em condi¢des de julgamento, ai sim
seria adequada a suspenséo, a fim de evitar a formacao de titulo
executivo judicial sem a participacéo do socio ou da pessoa juridica
a serem atingidos pela desconsideracéo. Seria melhor, assim, que
se tivesse previsto a ndo suspensividade automatica do incidente,
sem prejuizo de atribuicdo de efeito suspensivo ope judicis, desde
que presentes os requisitos da tutela de urgéncia (art. 300).172

171 CAMARA, Alexandre de Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2016. p. 100.

12 ROQUE, Andre Vasconcelos et. al. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte
geral. S&o Paulo: Forense, 2015. p. 437-438.
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Jé o paragrafo 4°, do artigo 134, do NCPC, estabelece a necessidade de
preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideracdo da
personalidade juridica. Esses pressupostos estdo previstos no ja mencionado

artigo 50, do Cdédigo Civil.

Conforme artigo 50 do Cadigo Civil brasileiro, a confusdo patrimonial
justifica a aplicacdo da desconsideragéo da personalidade juridica. Assim deve ser
visto porque a razéo de ser da separagao da pessoa fisica do sécio em contraponto
a pessoa juridica representada pela empresa reside exatamente na sua autonomia
patrimonial, ndo havendo como confundir ou misturar os diferentes patriménios, ja
tendo dito Pontes de Miranda que: “Todo patriménio € unido pelo titular unico, ou
por titulares em comum, mas unicos. Isso ndo quer dizer que a cada pessoa sO
corresponda um patriménio; ha o patriménio geral e os patriménios separados ou
especiais. Sé a lei pode separar patriménios™’3. Mas, com efeito, o julgador
também pode separar patrimdnios com a técnica de desconsideragcdo da
personalidade juridica ou mesmo desconsiderando a personalidade fisica quando
interposta uma pessoa sempre que os patriménios deliberadamente se confundem

com o unico proposito de fraudar direito de terceiro.

Existe uma separacdo muita clara entre a sociedade empresaria e seus
sécios, mantendo a empresa, obrigatoriamente, sua autonomia patrimonial e assim
acontece, inclusive, como estimulo a exploragao da atividade empresarial com o
calculo do risco, ao qual a empresa esta relacionada, tanto que perder ou ganhar
faz parte da atividade do empresario.1’* Sendo distintas, portanto, as pessoas do
empresario em confronto com a sociedade empresaria, investidores e operadores
aportam recursos financeiros para a organizagcdo empresarial, apostando nesta

sorte de empreendimentos que ndo comprometem o patrimdnio pessoal dos socios.

Como afirma Fabio Ulhoa Coelho, “[...] a motivagao juridica se traduz
pela limitacdo das perdas, que ndo devem ultrapassar as relacionadas com o0s

recursos ja aportados na atividade™’®, sendo assim socializadas as eventuais

173 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955.t. 7. p. 368.

174 SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa, atividade empresaria e mercados. Sao Paulo:
Eiditora Atlas, 2003. p. 159.

175 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 38.
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perdas, ndo obstante o investimento na atividade empresarial vise evidentemente

a consecucéo do lucro em retorno ao capital aplicado.

Logo, nada, em principio, diante da importancia da conservagao da
autonomia patrimonial justifica a desconsideragao da personalidade juridica, salvo
situacdo excepcional caracterizada pelo abuso do direito, pela fraude na
manipulacdo da forma da pessoa, deturpando o instituto e, entre todas essas

hipbteses, a codificagao civil destaca a confusao de patriménios.

Quando ha mistura de patrimdnios entre sécios e sociedade, ha margem
para a aplicacédo episdédica da desestimagédo da personalidade juridica, podendo
ocorrer esta confusdo de patrimdnios sob diferentes matizes, desde a inexisténcia
de adequada escrituragao da sociedade empresaria, sem diferenciar os bens da
empresa e aqueles pertencentes ao sécio, situagao que encontra clima adequado
nas sociedades unipessoais, onde o controle societario é centralizado em um dos
sécios, e 0os demais apenas emprestam o seu nome para a criacdo da pessoa
juridica, ou também naquelas situagdes em que uma empresa € controlada por

outra.

A confusdo patrimonial é comentada por Fabio Konder Comparato7®,
lembrando ser inerente a todo o grupo econémico a confusdo patrimonial, porque
o interesse individual de uma empresa esta subordinado ao interesse geral de todo
o complexo de empresas agrupadas, sendo por isso inevitavel a transferéncia de
ativos de uma sociedade a outra, ou uma distribuicdo proporcional de custos e
prejuizos entre todas elas, mas nem por isso devem deixar de ser disciplinadas as
suas operacoes, estendendo a responsabilidade da controlada para a empresa
controladora ou vice-versa, sempre quando verificada a pratica da confusao
propositada de patriménios, como procedeu a Corte de Cassacéao francesa quando
duas sociedades praticamente idénticas formavam uma s6 e a mesma realidade,
com a mesma sede social e as mesmas sucursais, com a mesma assinatura em
sua correspondéncia e até o mesmo telefone e, acrescenta Comparato que, na

Alemanha Federal, a confusdo de patrimdnios entre sociedades do mesmo grupo

176 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 3. ed. inteiramente
rev., atual. e corr. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 353-357.
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econdmico € considerada manifestagdo do principio proibitivo do venire contra

factum proprium.

Quanto ao segundo requisito do artigo 50, do Cédigo Civil, pode-se dizer
que a sociedade, quando legalmente constituida, tem um dever de respeito ao seu
contrato ou estatuto levado ao registro. Desse modo, e assim esclarece Gladston
Mamede, a atuagdo da empresa somente sera regular se ela seguir a risca o seu
contrato social e os demais imperativos legais, e como a pessoa juridica so existe
e sO deve agir nos limites da lei e do contrato de sua constituigdo, jamais poderao
ser admitidos atos ilicitos dolosos ou culposos, praticados por agdo ou omissao por
seus representantes legais.’”” No desvio de finalidade, a pessoa juridica atua
contrariando principios ou regras legais, ou contrarias ao ato constitutivo da pessoa
juridical’®. Quando desborda de sua atividade licita, a pessoa juridica pode ser
chamada a responder pelo fato de outrem e o artigo 50 do Cédigo Civil reconhece
a responsabilidade pessoal do sécio ou do administrador, implicando episddica
desconsideragao da personalidade juridica da sociedade em raz&o do ato praticado

em desvio de finalidade.

Claudio Smirne Diniz define tais pressupostos:

Desvio de finalidade. Ocorre o desvio de finalidade quando a
pessoa juridica pratica atos ilicitos ou incompativeis com suas
atividades sociais ou, ainda, quando o exercicio de sua atividade
se volta ao enriquecimento dos soOcios, em detrimento de sua
propria viabilidade econémica. Confusdo patrimonial. A confusé@o
entre 0 patriménio dos sécios e da pessoa juridica decorre da
auséncia de separacdo entre esses patrimbnios e implica na
possibilidade de alcance do patriménio pessoal do sdcio para evitar
prejuizo dos credores.'™

A analise de tais requisitos deve ser feita de acordo com o caso concreto,
podendo variar, inclusive, a responsabilidade dos sécios de acordo com cada tipo

empresarial (por exemplo, ndo faria sentido propor a desconsideragdo da

177 MAMEDE, Gladston. Direito societario: sociedades simples e empresarias. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2007. v. 2. p. 227.

178 REDONDO, Bruno Garcia. Desconsideragdo da personalidade juridica: Aspectos materiais e
processuais civis. In: 10 anos do Cédigo Civil. Desafios e perspectivas. 2012. p. 110.

179 DINIZ, Claudio Smirne. Cdédigo de Processo Civil comentado. In: CUNHA, José Sebastido
Fagundes; BOCHENEK, Antonio César; CAMBI, Eduardo (coords.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 272.
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personalidade juridica caso o socio respondesse solidaria e ilimitadamente pelas
dividas da empresa).

Como juizo de admissibilidade, além dos requisitos do paragrafo 4°,
exposto, sdo também necessarios aqueles previstos no artigo 319 e seguintes, do

NCPC, referentes a peti¢éo inicial.

Apés a instauracdo do incidente de desconsideracdo, tendo sido
realizadas todas as anotacdes, e ndo havendo julgamento liminar improcedente, o
artigo 135 estabelece que o sécio ou pessoa juridica sera citado para manifestar-
se e requerer as provas cabiveis no prazo de quinze dias, em plena obediéncia ao

contraditério. Conforme Alexandre Freitas Camara:

E que sem a realizacdo desse incidente o que se via era a
apreensdo de bens de socios (ou da sociedade, no caso de
desconsideracdo inversa) sem que fossem eles chamados a
participar, em contraditorio, do processo de formacao da deciséo
que define sua responsabilidade patrimonial, o que contraria
frontalmente o modelo constitucional de processo brasileiro, ja que
admite a producdo de uma decisdo que afeta diretamente os
interesses de alguém sem que Ihe seja assegurada a possibilidade
de participar com influéncia na formacdo do aludido
pronunciamento judicial (0 que s6 seria admitido, em carater
absolutamente excepcional, nas hipéteses em que se profere
decisd@o concessiva de tutela proviséria, e mesmo assim somente
nos casos dos quais ndo se pode aguardar pelo pronunciamento
prévio do demandado).&

O artigo 135 visa garantir o direito ao contraditério no &mbito do incidente
em questao, tentando, como mencionado anteriormente, reestabelecer o equilibrio
e distorcbes com as ilegalidades cometidas em decisdes judiciais, em especial
trabalhistas, que determinavam, por exemplo, penhora on line de bens de sdcios,

sem antes respeitar o direito constitucional do contraditorio e devido processo legal.

O artigo 136 dispde que concluida a instrugéo, se necessaria, o incidente
sera resolvido por deciséo interlocutéria, nos termos do artigo 1.015, inciso IV, do
NCPC. Conforme o paragrafo unico do referido artigo, caso a decisao tenha sido
proferida pelo relator, o recurso cabivel € o agravo interno. Se a desconsideracao
tiver sido requerida em processo autbnomo, com decisdo de mérito por meio de

sentenca, recorre-se por meio de apelacao, conforme artigo 1.009, do NCPC.

180 CAMARA, Alexandre de Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2016. p. 95.
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O artigo 137, por fim, prevé que, acolhido o pedido de desconsideracéo,
a alienacdo ou a oneracao de bens, havida em fraude de execucéo, seréa ineficaz

em relacdo ao requerente.

A fraude a execucéao é definida por Amador Paes de Almeida: “A fraude
a execucao ocorre quando o devedor aliena seus bens, estando ja em curso acao
judicial contra ele. Distingue-se da fraude a credores, caracteriza esta Ultima pela

transmisséo de bens por devedor insolvente ”.181

Quanto ao termo “acolhimento” Humberto Theodoro Jr. entende que:

A lei ndo quer dizer decisdo de procedéncia do incidente, mas
simplesmente o deferimento do processamento do pedido de
desconsideracéo. Ou seja, antes mesmo que ocorra a penhora, 0s
credores serdo acautelados com a presuncdao legal de fraude, caso
ocorram alienacbes ou desvios de bens pelas pessoas
corresponsabilizadas. Como a penhora s6 sera viavel depois da
deciséo do incidente, a medida do art. 137 resguarda, desde logo,
a garantia extraordinaria que se pretende alcancar por meio da
desconsideracéo.!®?

Assim sendo, conforme artigo 790, VII, do NCPC, sao sujeitos a
execucdo dos bens do responsavel, nos casos de desconsideracdo da
personalidade juridica. Tanto os bens do s6cio quando da sociedade estardo

sujeitos & execucao.

Pode-se constatar, portanto, no que consiste o0 instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, sua aplicacdo na Lei Anticorrupcao
Empresarial e os procedimentos processuais para sua aplicacdo conforme o Novo

Cddigo de Processo Civil.

Pretende-se, a partir disso, aprofundar a tematica da desconsideracdo da
personalidade juridica na Lei Anticorrup¢cdo Empresarial, adequando a norma do

Caddigo Processual vigente a mencionada Lei, entendendo suas peculiaridades.

181 ALMEIDA, Amador Paes de. Execucéo de bens dos sécios. 11. d. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
201.

182 THEODORO JR., Humberto. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 20. ed. ver. atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 193.
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4 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA LEI
ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL

Neste capitulo final, foco e titulo da presente tese, pretende-se tratar,
mais detalhada e especificamente, sobre a previsdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, conforme o artigo 14 da Lei Anticorrupcdo Empresarial, o
papel de destaque das pessoas juridicas no combate a corrupgdo e as perspectivas

de aplicacdo de desconsideracao na lei em questao.

A norma a respeito da desconsideracao da personalidade juridica na Lei
Anticorrupcdo Empresarial € uma das previsbes comumente criticadas pelos que ja

se dedicaram a analise da mesma.

Aqui se faz eco com as criticas ja realizadas e que serao apresentadas
a seguir, pois a previsdo da desconsideracdo da personalidade juridica na Lei
Anticorrupcdo Empresarial parece, estar totalmente em desconformidade e

incongruente com os pilares da prépria lei em questao.

O artigo 14 da LAE enuncia:

Art. 14. A personalidade juridica poderd ser desconsiderada
sempre que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou
dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para
provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos
das sanc0Oes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores
e sécios com poderes de administracéo, observados o contraditorio
e a ampla defesa.

Bastante enfatico foi Modesto Carvalhosa a respeito do acima transcrito
artigo 14 ao afirmar que é “aberrante a norma contida” no artigo, estando
“‘inteiramente desfocada e deslocada” no contexto da Lei Anticorrupcao

Empresarial. 183

Isso porque, tendo a Lei Anticorrupcdo Empresarial como finalidade
especifica e precipua, justamente, a de processar e julgar condutas ilicitas de
delitos de corrupcéo cometidos por pessoas juridicas, em concurso com o agente

publico (e, inclusive como determinado no primeiro artigo da lei que anuncia sobre

183 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcao das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 363.
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0 que dispde a mesma: “sobre a responsabilizacéo objetiva administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica, nacional ou
estrangeira”)'®4, a previsdo de desconsiderar a personalidade juridica de tais entes
faria com que perdesse 0 objeto o processo-administrativo no curso do qual é
decretada a desconsideragdo da personalidade juridica da pessoa juridica quando

esse €, justamente, o seu objeto.

No mesmo sentido e contexto € a primeira critica realizada por

Carvalhosa:

A desconsideragdo da personalidade juridica extingue
automaticamente a sua punibilidade pelo que o processo penal-
administrativo, como referido, perde o seu objeto. O sujeito ativo do
delito de corrupcao — a pessoa juridica- deixa, ipso fato, de ser o
sujeito ativo do delito e, portanto, ré.1®

De fato, considerando que néo é objetivo da lei a responsabilizacédo das
pessoas fisicas dos administradores da pessoa juridica, identifica-se uma real
dificuldade em conferir sentido a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica para estender todos os efeitos das sangdes que lhes seria aplicavel “aos

administradores e socios com poderes de administracao”.

Como ja pontuado ao longo do presente trabalho, sobre diferentes
enfoques, o0 objetivo claro da Lei Anticorrupcdo Empresarial é, justamente,
responsabilizar as sociedades empresérias, simples, “personificadas ou nao,
independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario adotado, bem
como a quaisquer fundacdes, associacfes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territério brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente”8é, conforme

preceitua o paragrafo unico do artigo primeiro da Lei.

184 Conforme: “Art. 1 Esta Lei dispde sobre a responsabilizacéo objetiva administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragédo publica, nacional ou estrangeira.”

185 CARVALHOSA, Modesto, op. cit., 2015. p. 363.

186 “Art. 1 Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragcao publica, nacional ou estrangeira. Paragrafo
Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresdrias e as sociedades simples,
personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundacbes, associacbes 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.”
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Nesse sentido, e conforme contextualizado no capitulo anterior, vale
lembrar que a desconsideracao da personalidade juridica deveria ser aplicada, em
carater episodico e adequada aos casos para 0s quais a lei ndo oferece formas de
responsabilizacdo do agente que tenha abusado da pessoa juridica, ou praticado

fraude por seu intermédio, conforme defende Fabio Ulhoa:

A teoria da desconsideracdo, como visto, tem pertinéncia apenas
quando a responsabilidade n&o pode ser, em principio, diretamente
imputada ao socio, controlador ou representante legal da pessoa
juridica. Se a imputacao pode ser direta, se a existéncia da pessoa
juridica ndo é obstaculo a responsabilizacdo de quem quer que
sejam nao ha porque se cogitar do superamento de sua
autonomia.8’

Talvez, justamente, o maior “complicador” da Lei Anticorrupcao
Empresarial seja essa atribuicdo da finalidade da disregard doctrine para extensao
dos efeitos das sanc¢fes aplicadas as pessoas juridicas aos seus administradores
e socios com poderes de administracdo. Somado a isto também se identifica o
agravante de conferir legitimidade ao modo sancionador objetivo da lei, e, ainda, a

competéncia administrativa para tanto.

Neste contexto de dificuldades que se busca mapear, entende-se
necessario também censurar outra importante impropriedade que diz respeito a
competéncia administrativa eleita pela lei para a aplicacdo da desconsideracao da
personalidade juridica.

Tal competéncia esta prevista no Capitulo IV da Lei, que trata do
Processo Administrativo de Responsabilizacdo — PAR. Cabe ressaltar que a
instauracao e o julgamento do processo, bem como a eventual desconsideracdo da
personalidade juridica, cabem a autoridade maxima de cada 6rgéao ou entidade dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, podendo essa competéncia ser

delegada, conforme referido na Sec¢ao 3.1 desta tese.

Ainda que o Superior Tribunal de Justica ja tenha seu posicionamento
consolidado nesse sentido, conforme ja citado na Secao 3.1 do presente trabalho,
ao afirmar que “[...] a Administracdo Publica pode, em observancia ao principio

da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos

187 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 20. ed. rev., atual. e amp. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. v. 2. p. 75.
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tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de sociedade constituida com
abuso de forma e fraude a lei, desde que facultado ao administrado o
contraditério e a ampla defesa em processo administrativo regular.”8, aqui se
tem o posicionamento diverso, alinhando com a viséo critica de Carvalhosa ao
analisar a legislagdo em questdo, bem como o posicionamento de Leonardo
Netto Parentoni, ao tratar a respeito da impertinéncia da aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica em procedimento arbitral, como

veremos adiante.

O entendimento presente defende que apenas o Poder Judiciario podera
decretar a desconsideracao da personalidade juridica:

Somente o Poder Judiciario podera decretar a desconsideracdo da
personalidade juridica, e ainda assim, para determinados e
especificos efeitos, mediante o devido processo legal. E, sobretudo,
irbnica a parte final do aberrante dispositivo contido no art. 14 ao
preceituar que a pessoa juridica indigitada tera, perante a
autoridade administrativa processante, o0 pleno direito ao
contraditério e a ampla defesa (art. 14). Trata-se de norma nao
escrita pela sua absoluta inconstitucionalidade — usurpacdo de
competéncia judiciaria — e pela insanavel contradi¢édo a finalidade
da presente lei.'8°
Em que pese estar previsto, na parte final do artigo 14, o direito ao
contraditorio e ampla defesa, principios basicos em um Estado Democratico de
Direito, protegido na Constituicdo Federal Brasileira no seu artigo 5°, LV, a
previsdo da norma contida no artigo 14 € considerada “norma n&o escrita pela
absoluta inconstitucionalidade — usurpacdo de competéncia judiciaria — e pela

contradicdo a finalidade da presente Lei”, como afirmou Carvalhosa. 1%

Buscando-se tracar um paralelo ao entendimento anteriormente exposto
acerca da impertinéncia da aplicacao da desconsideracdo da personalidade juridica

em processo que nao seja judicial, julga-se oportuno compartilhar o entendimento

188 STJ, Segunda Turma, RMS 15.166-BA, Relator Min. Castro Meira, j. 07.08.2003.

189 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei Anticorrupcao das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p 364.

190 Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988:” Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;”

191 CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 364.



104

de Leonardo Netto Parentoni ao defender que a desconsideracéo da personalidade
juridica se trata de matéria sujeita a reserva de jurisdicdo absoluta:

Ndo é este, porém, o posicionamento do autor. Como bem
destacou o Ministro Celso de Mello, em voto citado no inicio do
tépico, a reserva de jurisdicad absoluta ndo consite apenas na
possibilidade de exame — ou mesmo de reexame- do fato pelo
Poder Judiciario, mas na necessidade de que este seja chamado a
dar a primeira palavra sobre ou caso, ou como prefere Canotilho, o
monopodlio da primeira palavra. Consequentemente, matérias
sujeitas a reserva de jurisdicdo absoluta — como se entende ser o
caso da desconsideracao da personalidade juridica — ndo podem
ser decididas em procedimento arbitral, ainda que sua execuc¢ao
seja feita posteriormente, pelo Poder Judiciario. [...] O que se
sustenta é que a desconsideragdo da personalidade juridica
somente pode decorrer de ordem judicial emanada de magistrado
publico, servidor de carreira, com estrita observancia dos
pressupostos que embasam essa teoria.

Outro ponto censuravel do artigo 14 da Lei Anticorrupcdo Empresarial é
gue, ao levar em conta a ocorréncia de fraude, de abuso de direito ou de confusdo
patrimonial, conceitos tdo sedimentados na doutrina e jurisprudéncia brasileira
como requisitos essenciais e fundamentos classicos para a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, o mesmo invoca o0 sistema de
responsabilidade subjetiva, divergente do expressamente enunciado no artigo 2°
da legislacdo em questdo a respeito da responsabilidade da pessoa juridica: “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 ndo.”192

Isto porque uma das caracteristicas de destaque da legislacdo em
analise é justamente o fato de prescrever a responsabilidade objetiva da pessoa
juridica.

Neste sentido, entende-se que a Lei Anticorrup¢gdo Empresarial,

especialmente com relacdo a previsdo da desconsideracdo da personalidade

192 BRASIL. Lei. 12.846, de 1 de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa
e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em;
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2013/lei-12846-1-agosto-2013-776664-
publicacaooriginal-140647-pl.html. Acesso em: 11 ago. 2018. Grifo nosso.
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juridica, foi demasiada arrojada o que, por certo, ird dificultar a sua aplicagéo,
pondo-se em questdo a sua real utilidade pratica.

Com relacdo a admissibilidade da desconsideracdo inversa da
personalidade juridica na Lei Anticorrupcdo Empresarial, e conforme previsto no
paragrafo 2° do artigo 133 do NCPP, analisando anteriormente no item 3.2 acima,
sua aplicacao poderia ser considerada uma certa maleabilidade de seu contorno
uma vez que diz respeito a tipica caracterizacao da figura do devedor que transfere
seu patriménio para a pessoa juridica da qual seja socio; outro motivo é que a Lei
pretende que seja aplicada ao real centro de imputacdo da responsabilidade e nao
para fins reparatérios e a possibilidade de sua aplicacdo ser decretada pela

autoridade administrativa, nos autos do PAR.

Como consequéncia, o centro de imputacao continuaria sendo a pessoa

juridica inicialmente acusada do ilicito.

Por fim, deve-se ressaltar que nem mesmo o proprio processo judicial
previsto no Capitulo VI, Da Responsabilizacdo Judicial, da LAE, ndo trata da

desconsideracdo da personalidade juridica.

O que o art. 19, inciso lll e § 1 ©, incisos | e Il, prevé é a dissolucéo
compulsoria da pessoa juridica que tiver sido devida e anteriormente condenada
no curso do devido processo penal-administrativo, tendo em vista a habitualidade
de sua conduta corruptiva ou ter sido a mesma constituida justamente para a

pratica do mesmo delito de corrupcao.

Na visdo de Carvalhosa, a previsdo da dissolucdo compulséria da
pessoa juridica “se adequa a organicidade da presente Lei e a sua precipua
finalidade, que é a de punir objetivamente a pessoa juridica corrupta na sua
integridade juridico-patrimonial enquanto ente moral e independente, portanto, das

pessoas fisicas que a comandam.” 193

A defesa do citado autor, que de fato parece guardar maior coeréncia
com o proposito da lei de responsabilizacdo da pessoa juridica, € para que seja
“considerada como tal durante todo o processo penal-administrativo”, a fim de que

na acao civil publica (Capitulo VI) que ira determinar a responsabilizacdo da pessoa

193 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p 365.
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juridica possa o juiz decidir por dissolvé-la nos termos do previsto no artigo 19 e

nao desconsidera-la.

4.1 O PAPEL DAS PESSOAS JURIDICAS NO COMBATE A CORRUPCAO E AS
PERSPECTIVAS DE APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA LEI ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL

Conforme ja comentado na introducdo desta tese entende-se

essencial o papel das pessoas juridicas no combate a corrupcgao.

Apesar da auséncia de previsdo legal expressa a respeito da funcao
social da empresa no Cadigo Civil de 2002, tratando o mesmo apenas da fungéo
social do contrato no seu artigo 421, deve-se entender que tal disposi¢cdo também

€ aplicavel as sociedades. E neste sentido sao as palavras de Newton De Lucca:

E bem verdade que o art. 421 do Codigo Civil, como disposic&o
geral dos contratos, estabeleceu que a “A liberdade de contratar
sera exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”,
devendo-se entender que essa disposicao é aplicavel também as
sociedades, jA que nelas se reconhece a natureza juridica
eminentemente contratual, ainda que se trate, na licdo sempre
inolvidavel de Ascarelli, de um contrato plurilateral, e néao
simplesmente bilateral. Mas, a insercdo de um dispositivo
especifico no Livro Il apresentaria, a nosso ver, duas vantagens
ponderaveis. Em primeiro lugar, ela daria uma “demonstracéo de
coeréncia interna e externa” do Cdédigo, como oportunamente
destacado pelo Prof. Waldirio Bulgarelli. Em segundo lugar — e
sobretudo-, pelo fato de que essa funcéo social deve ser cumprida,
nao apenas pelas sociedades em geral, mas igualmente pelo
empresario individual. A norma do art. 421 alcanca, tecnicamente
falando, a figura das sociedades em geral — quer empresarias, quer
ndo-empresarias-, mas ndo abarca a atividade do empresario
individual que a exerce, com é curial, independentemente da
existéncia de um contrato de sociedade...”t%

Prossegue Newton De Lucca num frutifero questionamento acerca de
em que consistiria a funcéo social da empresa, identificando que néo se restringe
simplesmente ao fato de recolher tempestivamente tributos, gerar empregos,

remunerar adequadamente e melhorar as condicdes de seus empregados. %

194 DE LUCCA, Newton. Da ética geral a ética empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 326.
195 |pid., p.327.
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A responsabilidade social da empresa é muito mais abrangente do
gue cumprir restritamente com seus deveres sociais estipulados em seu respectivo
instrumento constitutivo. Os empresarios que optam por empreender “deverao,
necessariamente, praticar uma série de atos tendentes ao favorecimento e ao

amparo da comunidade na qual e para qual essas empresas atuam.” 196

Resumidamente, adota-se aqui o entendimento que néo faz sentido
identificar o interesse e funcao social da empresa como, no contratualismo, restrito
ao interesse dos socios ou, de acordo com a visao institucionalista mais extremada,

de autopreservagao.

A consequéncia de tudo que foi dito € bastante simples e pode ser
assim resumida. O interesse da empresa ndo pode ser mais
identificado, como no contratualismo, ao interesse dos sécios nem
tampouco, como na fase instituicionalista mais extremada, a
autopreservacao. Deve isso sim ser relacionado a criagdo de uma
organizacao capaz de estruturar da forma mais eficiente — e aqui a
eficiéncia é a distributiva e ndo a alocativa — as relagfes juridicas
que envolvem a sociedade. E nessa definicio em termos
econdmicos de seu objeto, que a liberta das tracdes do liberalismo
exacerbado do século XIX que a sociedade pode melhor cumprir a
sua funcéo social. 7

E indaga ainda Newton De Lucca no que se deve conceber como
funcao social e afirma que, apesar do “interminavel debate que o tema encerra”,

poderia se dizer que:

[...] cumprir uma funcédo social implica assumir a plenitude da
chamada responsabilidade social, vale dizer, a consciéncia que
todos nés temos, em maior ou menor grau — como cidadaos, em
geral, ou como empresarios, em particular-, o indeclinavel dever
ético de pbr em pratica as politicas sociais tendentes a melhorar as
condicbes e a qualidade de vida de todos 0s nossos semelhantes.

O crescente reconhecimento da amplitude da funcéo social das
empresas ha nossa sociedade e de que, com a modernizacao e globalizacao, as
corporacOes internacionais estdo cada vez mais envolvidas em esquemas
internacionais de corrupgdo, 0s quais movimentam cifras bilionarias, deixa ainda

mais evidente a importancia do papel das empresas no combate a corrupcao.

As corporagdes transnacionais, empresas mercantis sob controle
privado ou publico, representam um dos maiores icones da

19 DE LUCCA, Newton. Da ética geral a ética empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.327.
197 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito Societario. Sdo Paulo: Malheiros, 2. ed. 2002. p. 42.
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globalizacdo econdbmica e isso se deve em razdo de serem o
principal agente das chamadas “cadeias globais de valor”,
fenbmeno de dispersdo dos elementos constitutivos e dos
mecanismos operativos do processo de producdo de bens e
servicos entre diversos paises, sob sistemas legais diferentes e por
meio de varias empresas afiliadas instaladas, geralmente, em
locais onde os custos do processo produtivo sdo mais reduzidos.
Segundo o Relatério de Investimento Mundial 2013, da Conferéncia
das Nacbes Unidas, sobre Comércio e Desenvolvimento, tais
cadeias globais de valor respondem por 60% do total de valores
negociados no comércio mundial, 0 que equivale a mais de 20
trilndes de dolares, sendo que 80% desse montante corresponde a
atividades comerciais realizadas por meio de corporacdes
transnacionais, ou seja, quase 19 trilhdes de doélares.1%

Flavio Rezende Dematté pondera que a conjugacao de fatores como o
poder empresarial, a capacidade financeira e 0s interesses econémicos e a
intensidade de interacao interestatal “faz com que as corporagcées desempenhem,
potencialmente, nas sociedades contemporaneas, um perigoso papel de

fomentadoras da corrupgao. "1%°

A existéncia e forca das corporacdes internacionais € inclusive, na visdo
do supramencionado autor, um dos elementos que “potencializa a periculosidade

da corrupgéo na atualidade”. 2%°

De outro lado, e apesar do potencial papel de fomentadores da
corrupcgao, retomo a citacao feita, ja na introducéo deste trabalho, com as assertivas
palavras de Newton De Lucca para ressaltar a centralidade, protagonismo e

pioneirismo da figura da empresa no combate a corrupcao:

Volvo as consideracdes anteriores no sentido de que o combate a
corrupcdo no mundo nao teve inicio com iniciativas estatais, mas
sim no ambito privado. Foram as empresas atuantes no ambito do

198 DEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilidade de pessoas juridicas por corrupcdo: a Lei n.
12.846/2013 segundo o direito de intervencédo. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2015. p. 36.

199 DEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilidade de pessoas juridicas por corrupcéo: A Lei n.
12.846/2013 segundo o direito de intervencao. Belo Horizonte: Editora Forum, 2015. p. 36.

200 De acordo com Flavio R. Dematté: “Um ultimo elemento que potencializa a periculosidade da
corrupcao na atualidade é o envolvimento das corporacdes transnacionais na condicao de
agentes corruptores, € nao apenas de vitimas de préaticas corruptas por agentes publicos.
Principais atires que operam cadeias globais de valor, atuando com processos de produc¢éo de
bens e servicos pulverizados em diversos paises e transagfes comerciais, as corporacdes
transnacionais assumem, no atual contexto mundial, uma posi¢cdo estratégica em termos
econdmicos, politicos, sociais e até culturais, sem precedéncia na histéria das sociedades
empresérias. O resultado disso é uma intensa imiscuicdo de tais corporacBes em pautas e
guestdes estatais e a consequente possibilidade de contaminacdo destas, pelos interesses
privados daquelas, tornando-as, assim, fomentadoras potenciais da corrup¢éo na modernidade.”
DEMATTE, Flavio Rezende. op. cit.,. p. 78.



109

comércio internacional, especialmente a partir da década de
setenta do século passado, que exerceram as primeiras pressdes
para que os Estados tomassem medidas concretas de combate a
corrupgéo. 20

E prossegue Newton De Lucca em suas consideracdes a respeito das
atuacOes precedentes do “mundo empresarial” ao setor publico “na busca de
solucbes para as necessidades de um determinado momento histérico”,
ressaltando que: “A empresa ética podera contribuir decisivamente para o advento

de um futuro solidario na histéria da humanidade. 7292

A defesa do papel da “empresa ética” como protagonista fundamental no
combate da corrupcao tem sido, inclusive, defendida e propagada de maneira
pratica pelo Ministério da Transparéncia e Controladoria Geral da Unido, através
de incentivo e divulgagdo de programas como o “Pro-Etica’ que resulta da
conjugacao de empenho entre os setores publico e privado para incentivar no pais

um ambiente corporativo mais integro, ético e transparente.

A iniciativa nacional em questédo trata de fomentar a adocéo voluntaria
de medidas de integridade pelas empresas, por meio do reconhecimento publico
daquelas que, independentemente do porte e do ramo de atuacdo, demonstram
estar comprometidas em implementar medidas voltadas para a prevencao,

deteccdo e remediacéo de atos de corrupcéo e fraude. 203

Tal iniciativa nacional, acima citada, estd em sintonia com o que também
esta em pratica internacionalmente, em iniciativas como do Ethisphere® Institute
que se intitula lider global na definicdo e avanco dos padrbes de praticas
empresariais éticas que alimentam o carater corporativo, a confianca do mercado

e 0 sucesso nos negacios.

De acordo com o que divulga o Ethisphere® Institute, 0 mesmo possui
grande especializacdo em medir e definir os principais padrdes éticos, usando

insights orientados por dados que ajudam as empresas a melhorar o carater

201 DE LUCCA, Newton. Da ética geral a ética empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 415.

202 |bid., p.416.

203 Pgra maiores detalhes sobre o programa “Pré Etica” acessar o portal do Ministério da
Transparéncia e Controladoria Geral da Unido. BRASIL. Governo Federal. Controladoria-Geral
da Unido. Empresa pr6 ética: 2018-2019. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica. Acesso em: 27 dez.
2018.
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corporativo, pois acreditam que a integridade e a transparéncia afetam a confianca
publica e os resultados de qualquer empresa.?®*

E € compartilhando da mesma crenca, de que a ética na empresa pode
contribuir para a construcédo de um futuro solidario e trazer resultados econémicos
positivos que impactem favoravelmente os diversos setores da comunidade a sua
volta, que a edicdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial pode ser considerada um
instrumento positivo em vigor que se empregada em conformidade com as légicas
juridicas, politicas e econémicas que lhe deram ensejo, podera ser decisiva na

construcéo desse caminho para a “empresa ética”.

A LAE além de criar mecanismos de ampla responsabilizacdo das
pessoas juridicas, uma vez que as mesmas podem ser condenadas independente
de sua culpa, impde a necessidade de acao proativa e preventiva das empresas
para que ndo sejam responsabilizadas por atos, inclusive, fora do campo de
abrangéncia da empresa, como na hipotese de responsabiliza¢édo solidaria prevista

no art. 4°, § 20,205

Vale lembrar que a implementacdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial,
como pode ser considerada uma das suas grandes virtudes, impde um dever de
conformidade anticorrupcdo, uma premissa basica para construcdo da empresa
ética.

O dever de conformidade anticorrupcdo deve ser compreendido como
real compromisso da organizacdo empresaria no sentido de minimizar as
possibilidades e riscos de pratica de atos de corrup¢do por quaisquer de seus
agentes, sejam colaboradores, administradores, prestadores de servigo, que

possam assumir alguma funcdo no ambito da atividade da empresa em questéo.

A necesséria adocdo de medidas preventivas e de conformidade
anticorrupcao esta inclusive reconhecida e em sintonia com a pauta de debates e

estudos internacionais sobre o tema, o que explicita o grande interesse

204 A respeito do Ethisphere® Institute e de seus objetivos e caracteristicas consultar: APPLICATION
for 2019 wolrd’s most ethical companies now closed. Diponivel em:
https://www.worldsmostethicalcompanies.com/. Acesso em: 27 dez. 2018.

205 “Art, 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de alteragdo contratual,
transformagdo, incorporagéo, fusdo ou cisdo societaria. § 2° As sociedades controladoras,
controladas, coligadas ou, no &ambito do respectivo contrato, as consorciadas seréo
solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo- se tal
responsabilidade a obrigagdo de pagamento de multa e reparacao integral do dano causado.”
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internacional na instituicdo de programas de conformidade corporativa e medidas
de due diligence para prevenir praticas corruptas e responsabilidade criminal

corporativa.

Tal afirmacdo pode ser embasada na passagem abaixo, reproduzida de
um estudo comparativo holandés entre as responsabilidades penal empresarial por
ofensas de corrupcao e defesa de due diligence dos marcos legais holandeses e

ingleses:

It follows from this article that several international anti-corruption
instruments call on Member States (i) to adopt measures to
establish corporate liability for bribery offences and (ii) to collaborate
with the private sector to promote self-regulation in the fight against
corruption, e.g. by urging companies to adopt adequate internal
controls, ethics and compliance mechanisms (OECD Convention),
promoting the development of codes of conduct and good-practice
guides (UNCAC) and emphasizing the importance of adequate
supervision and control exercised by the company’s management
(COECCC). These instruments exemplify the strong international
interest in the institution of corporate compliance programmes and
due diligence measures to prevent corruptive practices and
corporate criminal liability (Section 2, supra). 2%

Por fim, é de se considerar que, da mesma forma que os atos de corrupgao
cometidos por empresas disseminam dentro de suas instituicbes uma “cultura de
comportamentos corruptivos” que contamina e pode ser expandido para todo o
setor social onde estéa inserida, afetando as pessoas, empresas e instituicdes,?°’ no
sentido inverso, a adocdo e disseminacdo de praticas e valores éticos pelas

pessoas juridicas podera propagar positivamente todo 0 universo em questao.

A disseminacdo de praticas e valores anticorrupcao através das pessoas
juridicas conta com a vantagem da maximizagao de resultados devido ao alcance

e abrangéncia da rede de pessoas que estes entes sdo capazes de influenciar.

Pelas razbes acima expostas entende-se ser de destaque o papel das
pessoas juridicas no combate a corrupcdo e um argumento central para tracar a
principal critica a respeito da desconsideracéo da personalidade juridica contida na

norma do art. 14 da Lei Anticorrupcao Empresarial.

206 MEYER, Bram; ROOMEN, Tessa Von. Corporate Criminal Liability for Corruption Offences and
the Due Diligence Defence. A Comparison of the Dutch and English Legal Frameworks, Utrecht
Law Review, v. 10, n. 3, p. 54, jul. 2014.

207 LOPEZ, José Mouraz. O espectro da corrupgdo. Coimbra: Almedina, 2011. p. 51-52.
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7

Isto porque, se é, entre outras, através da aquisicdo de personalidade
juridica distinta dos seus integrantes e da segregacédo patrimonial que, na maioria
das vezes, se torna possivel a realizacdo de forma organizada da atividade
econdmica, e, repita-se, o objetivo da Lei Anticorrupcdo Empresarial €, justamente,
responsabilizar aquelas entidades orientadas ao exercicio da atividade econdmica,
mesmo que despersonalizada ou revestida de formalidades nédo previstas em lei
para as sociedades empresarias, como no caso das funda¢cbes e associacoes,
persiste a dificuldade pela compreensédo da previsdo de desconsideracdo em

guestao.

A desconsideracdo da personalidade juridica, como defende Rubens
Requido, %8 deveria ser o remédio, episédico e excepcional, adequado para as
hipéteses em que a lei ndo oferece meios adequados de responsabilizar o agente
gue tenha abusado da pessoa juridica ou praticado alguma fraude por meio de uma
pessoa juridica, o que é justamente o contrario do objetivo precipuo da LAE.

Em matéria de perspectiva de aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, é de dificil, sendo impossivel, abstracdo, pensar na utilidade
pratica do art. 14 da LAE.

Talvez uma alternativa, de eventual utilidade a respeito da hipotese de
“‘desconsideragcdo da personalidade juridica”, no ambito da Lei Anticorrupcao
Empresarial, seria a analise de admissibilidade da “desconsideragao inversa da

personalidade juridica”.

A desconsideracéo inversa da personalidade juridica “consiste em imputar a
um centro autbnomo de direitos e deveres obrigacdo formalmente contraida por

seus membros.” 209

208 Conforme Rubens Requido: “Ha, pois, de se atentar como muita grandeza para a gravidade da
decisdo que pretender desconsiderar a personalidade juridica. Que nos sirva de exemplo,
oportuno e edificante, a catutela dos juizes norte-americanos na aplicacdo da “disregard
doctrine”, tantas vezes, ressaltada em seus julgados de que tem ela aplicagdo nos casos
efetivamente excepcionais.” REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da
personalidade juridica. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 58, n. 410, p. 12-24, dez. 1969. p.24.

209 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragdo contemporanea da personalidade juridica:
Dogmatica e Andlise Cientifica da jurisprudéncia brasileira (Jurimetria/ Empirical Legal Studies).
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 87.
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A denominacgdo desconsideracdo inversa se da em razdo da aplicacgéo,
inicialmente por obra de jurisprudéncia, de tal teoria aos casos em que se objetivava

conferir aos sécios a obrigacdo formalmente adquirida pela sociedade.

A desconsideracéo inversa € geralmente acolhida nas hipoteses nas quais,
comprovadamente, o agente esvazia seu patrimonio, transferindo bens e direitos
para a pessoa juridica da qual é sécio, hipétese em que se entende justa e
adequada a quebra da autonomia patrimonial da pessoa juridica, de maneira que

seus bens respondam por obrigagGes daquele agente.?10

O Superior Tribunal de Justica em julgado recente confirmou a aplicacéo da

desconsideracéo inversa com o seguinte embasamento:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DESCONSIDERACAO
INVERSA DA PRESONALIDADE JURIDICA. CABIMENTO
UTILIZACAO ABUSIVA. COMPROVACAO DOS REQUISITOS.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. 1. A
jurisprudéncia desta Corte admite a desconsideracdo da
personalidade juridica de forma inversa a fim de possibilitar, de
modo excepcional, a responsabilizacdo patrimonial da pessoa
juridica por dividas préprias de seus socios ou administradores
quando demonstrada a abusividade de sua utilizagdo.?'

Em outro julgado mais antigo ja havia também o Superior Tribunal de Justica
admitido a aplicacao da desconsideracao inversa com fundamento no artigo 50 do
Cébdigo Civil, o qual, assim como a Lei Anticorrup¢cdo Empresarial, ndo prevé
expressamente tal hipétese inversa e que, nesse sentido decorreu da interpretacao
teleolégica do Tribunal, de acordo com o mencionado na ementa do acordao

proferido nos autos do REsp 948.117/MS, a seguir parcialmente transcrito:

[...] I — A desconsideragdo inversa da personalidade juridica
caracteriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial da
sociedade, para contrariamente do que ocorre na desconsideracao
da personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu
patrimdnio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por

210 De acordo com analise de Fabio Ulhoa Coelho: “A fraude que a desconsideracdo invertida coibe
€, basicamente, o desvio de bens. O devedor transfere seus bens para a pessoa juridica sobre
a qual detém absoluto controle. Desse modo continua a usufrui-los, apesar de ndo serem de sua
propriedade, mas da pessoa juridica controlada. Os seus credores, em principio, hdo podem
responsabiliza-lo executando tais bens. [...] Desconsideracdo inversa é o afastamento do
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar a sociedade por
obrigacao do s6cio. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 20. ed. ver., atual. e
amp. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. v. 2. p.75.

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp. n.1.493.071/SP. Relator: Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva. Brasilia. Julgado em: 25 mai. 2016. Publicado no DJe de: 31 mai.
2016.
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obrigag6es do sécio controlador. IV - Considerando-se a finalidade

7

da disregard doctrine € combater a utilizacdo indevida do ente
societario por seus sécios, 0 que pode ocorrer também nos casos
em que o sécio controlador esvazia o seu patriménio pessoal e 0
integraliza na pessoa juridica, conclui-se, de uma interpretacao
teleoldgica do art. 50 do CC/02, ser possivel a desconsideracdo
inversa da personalidade juridica, de modo a atingir bens da
sociedade em razao de dividas contraidas pelo sécio controlador,
conquanto preenchidos os requisitos previstos na norma, V — A
desconsideragdo da personalidade juridica configura-se como
medida excepcional. Sua ado¢do somente é recomendada quando
forem atendidos os pressupostos especificos relacionados com a
fraude ou abuso de direito estabelecidos no art. 50 do CC/02.
Somente se forem verificados os requisitos de sua incidéncia,
podera o juiz, no préprio processo de execugdo, “levantar o véu’ da
personalidade juridica para que o ato de expropriacdo atinja 0os
bens da empresa. 2

Conforme mencionado no capitulo 4, com relacdo a admissibilidade da
desconsideracdo inversa da personalidade juridica na Lei Anticorrupcao
Empresarial, e conforme previsto no paragrafo 2° do artigo 133 do NCPC,
analisando anteriormente no item 3.2 acima, sua aplicacdo poderia ser considerada
uma certa maleabilidade de seu contorno, uma vez que diz respeito a tipica
caracterizacao da figura do devedor que transfere seu patrimdnio para a pessoa
juridica da qual seja sécio; outro motivo € que a Lei pretende que seja aplicada ao
real centro de imputacdo da responsabilidade e ndo para fins reparatérios e a
possibilidade de sua aplicacdo ser decretada pela autoridade administrativa, nos
autos do PAR.

Como consequéncia e mencionado anteriormente, o centro de
imputacao continuaria sendo a pessoa juridica inicialmente acusada do ilicito cujo

processo de responsabilizacéo €, de fato, o objeto da Lei Anticorrupcao.

A despeito da ampla aplicacéo da desconsideracdo da personalidade no
direito brasileiro, respaldada pelo artigo 50 do Cdédigo Civil brasileiro, a sua
ineficacia para inibicdo de ocorréncia de fraude ja foi objeto de analise e dai que a
desconsideracao inversa da personalidade juridica ganhou espaco e aplicabilidade

conforme comentada com mais detalhes no item 3.1 do capitulo anterior. 213

212 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp. n. 948.117/MS. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia. Julgado em 22 jun.2010. Publicado no DJe de: 3 ago.2010.

213“Apesar do éxito inegavel da aplicagéo pratica da disregard doctrine no Brasil, respaldada pelo
art. 50 do CC a doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica encontra ainda sério
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Para uma visualizacdo geral a respeito do combate a corrupgéo e da
efetividade/aplicacdo das san¢fes administrativas impostas as pessoas juridicas,
interessante acessar o Portal da Transparéncia, acessivel no sitio nacional da rede
mundial de computadores do Ministério da Transparéncia e Controladoria Geral da
Unido.

Conforme tabela abaixo reproduzida?*4, é possivel verificar que néo ha,
apos 5 anos de promulgacao da lei, o registro, sequer de uma penalidade de

desconsideracdo da personalidade juridica aplicada.

Tabela 1 — Viséo geral das sancdes viventes

QUANTIDADE DE
SANCIONADOS (PESSOAS
FISICAS OU JURIDICAS)

QUANTIDADE DE

CADASTRO DE SANCOES SANCOES VIGENTES

CEIS - Cadastro de Empresas

N 12.955 10.889
Inidéneas e Suspensas
CNEP - Cadastro Nacional de

. 96 69

Empresas Punidas
CEPIM - Cadastro de Entidades
Privadas sem Fins Lucrativos 5.196 2.565
Impedidas
CEAF - Cadastro de Expulsbes
da Administrac&o Federal 4.972 3.635
Acordos de Leniéncia 7 7
TOTAL 23.226 17.165

Em decisdo do Supremo Tribunal Federal (MS 32.494-MC/DF), o Ministro
relator Celso de Mello suspendeu decisédo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) que

obstaculo no que concerna a inibicdo de ocorréncia de fraude. Tal evento é claramente ilustrado
em casos nos quais o0 socio esvazia seu patrimdnio e o transfere para a pessoa juridica na
empresa com o intuito de se esquivar de deveres e obrigacdes adquiridos de atividades em
caréater particular. Ocorre entdo uma espécie de blindagem do proprio patriménio, que ird se
confundir com o capital da empresa, o qual funciona como escudo para o socio. Desta forma, o
empresario continua a usufruir de seu patriménio, ainda que transferido a pessoa juridica que
controla. Diante desta limitagcao da teoria da desconsideracao da personalidade juridicas, tanto
a doutrina quanto a jurisprudéncia patria acolheram a ideia da sua desconsideracao inversa,
tendo em vista a auséncia de dispositivo legal especifico.” KARIM, Michele Karim Bou;
MIYAOKA, Rafael Magnotti; FRANCO, Sofia Lima. Desconsideragéo Inversa da Personalidade
Juridica — Andlise Jurisprudencial do Instituto frente a Auséncia de Previsao Legal. Revista de
Direito Mercantil, industrial, econémico e financeiro. Sao Paulo, v. 52, n. 164/165, jan./ago./2013.
p.181. Vale o esclarecimento que o texto em questéo é anterior a edicdo do NCPC que prevé,
expressamente sua hipétese, no paragrafo 2° do seu art. 133.

214 Quadro de sang8es Brasil. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Sancoes.
Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.portaltransparencia.gov.br/sancoes. Acesso em: 5 jan.
2018.
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determinou a desconsideracdo da personalidade juridica, fundamentando, sobretudo,
no “periculum in mora”, reconhecendo, todavia, que a questdo da possibilidade da
Administracdo Publica determinar a desconsideracdo ainda é tema pendente de

analise pelo Supremo Tribunal.

Em termos préaticos, ainda ndo se verificou um exemplo de aplicacdo da

desconsideracao da personalidade com fulcro no art. 14 da LAE.

Assim como se pensou que a positivagao da teoria da desconsideragao da
personalidade juridica, no art. 50 do Cadigo Civil de 2002, poderia aumentar a sua

utilizacao e na realidade, de acordo com as pesquisas de Leonardo Netto

Parentoni,?'> ocorreu o inverso, com as excecdes apontadas, pode ser que
aconteca o mesmo em funcao da positivacdo do art. 14 da LAE, o que se espera

que aconteca.

E assim se espera pois, entre alguns dos principais e potenciais riscos da
ma (e ampla) utilizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, os quais
também foram apontados por Leonardo Parentoni, estdo a descaracterizacao da
prépria teoria da desconsideracdo, o encarecimento de produtos e servigcos
“(transferindo este custo extra para sujeitos vulneraveis, como empregados e
consumidores)”, a criagao de obstaculos para a entrada de novos agentes no
mercado, desestimulando a concorréncia e o empreendedorismo e o0 “éxodo
empresarial, desindustrializacdo e desestimulo ao investimento estrangeiro no

pais. 216

Neste ponto entende-se aplicavel a nota do supracitado autor de que:

[...] é preciso ter mente, em primeiro lugar, que a desconsideracéo
contemporanea nao deve ser aplicada com base na literalidade dos
dispositivos legais que atualmente a consagram, justamente
porque estes se limitaram a dar énfase a seu propoésito, omitindo-
se quanto aos pressupostos e limites. 27

215 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo contemporanea da personalidade juridica:
Dogmatica e Analise Cientifica da jurisprudéncia brasileira (Jurimetria/ Empirical Legal Studies).
S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. p.111.

216 |bid., p.186.

217 1bid., p. 194.
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Com relagdo a perspectiva de aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, conforme prevista na LAE, e ap6s 5 (cinco) anos de sua
promulgacéo, permanece bastante dificil, pelas razdes anteriormente expostas e

falta de casos concretos, pensar na utilidade pratica do art. 14 da LAE.

Talvez uma alternativa, para eventual utilidade a respeito da hip6tese de
“desconsideragcdo da personalidade juridica®, no ambito da Lei Anticorrupgao
Empresarial, seria a andlise de admissibilidade da “desconsideragao inversa da
personalidade juridica” considerando, assim, que, ao menos, o centro de imputacao
continuaria sendo a pessoa juridica inicialmente acusada do ilicito e cujo processo

de responsabilizacéo é, de fato, o objeto da Lei Anticorrupcéo.
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CONCLUSAO

N&o senhor; ndo quero nada com esses urdidores de contos!
Em vez de escreverem algo Util, agradavel, consolador,
comprazem-se em rebuscar as mais middas minudéncias
deste mundo para espalharem por ai. Eu, muito
simplesmente, proibi-los-ia de pegar na pena. Porque repare:
uma pessoa pde-se a ler; logo sem querer, comega a pensar
no que leu... e o resultado € ... que a cabeca se lhe enche de
disparates. Por isso digo: eu, muito simplesmente, proibi-los-
ia de escrever, de maneira terminante e categorica; proibido
em absoluto.

(Principe V. F. Odoievski)

O cumprimento de compromissos internacionais assumidos pelo Brasil
no sentido de responsabilizar de maneira ampla e efetiva as pessoas juridicas por
atos de corrupcao nao isenta a necessidade concreta de analisar criticamente os

instrumentos nacionais adotados para tanto.

Ainda que a Lei Anticorrupcdo Empresarial represente, de fato, um
relevante marco legal no combate a corrup¢éo no Brasil, pensa-la de forma critica,
objetivando criar meios que possam adequadamente suprir deficiéncias ou
imprecisbes técnicas, podera consistir em contribuicdo relevante para o
desenvolvimento da cultura académica anticorrup¢do, extremamente necessaria

considerando-se o estagio embrionario do pais neste aspecto.

A funcao social da empresa, considerada em seu sentido amplo, e nédo
apenas como cumprimento de seus deveres sociais assumidos, ou como utopia
para resolucdo dos males da sociedade, consiste no fundamental argumento para
embasar a importancia de seu papel no combate a corrupcao e construcao de uma

cultura empresaria ética.

A preservacao da personalidade juridica e a correta atribuicdo de suas
responsabilidades, considerada a complexa e interconectada estrutura social e
econdbmica da atualidade, sdo instrumentos essenciais no adequado

direcionamento da luta anticorrupgéo.

Por este trabalho entendeu-se que a previsdo da desconsideracdo da
personalidade juridica na Lei Anticorrupcdo Empresarial ndo esta em sintonia ou

alinhada com o proposito da propria lei de atribuir, de forma objetiva, a
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responsabilidade as pessoas juridicas que cometam atos de corrupg¢ao junto ao
Poder Publico e independentemente das pessoas fisicas envolvidas, direta ou

indiretamente, no ilicito.

E, ainda sobre o aspecto processual, também atestamos pela
incompatibilidade da previsdo de desconsideragéo da personalidade juridica com o
processo judicial instituido e com a finalidade da LAE, uma vez que aquele nédo
trata de desconsideracdo da personalidade juridica e sim, expressamente, pela
instituicdo da dissolu¢do compulséria, conforme seu art. 19, inciso Il e 81°, incisos
| e Il, “da pessoa juridica que tiver sido anteriormente condenada no devido
processo penal-administrativo, tendo em vista a habitualidade da sua conduta
corruptiva ou ter sido ela constituida precisamente para a pratica desse mesmo

delito corruptivo.”?8

A experiéncia prévia internacional na luta anticorrupcéo, e examinada no
presente trabalho através da andlise de algumas das relevantes normas
internacionais sobre o tema, ndo aponta como alternativa para adequada punicao
das pessoas juridicas a desconsideracao da sua personalidade, e sim, além das
pesadas multas pecuniarias e de carater reputacional, a hipétese da dissolucao

compulséria com é o caso da lei portuguesa.?*®

O desalinhamento a respeito do procedimento administrativo instituido
para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica na Lei
Anticorrupcdo Empresarial com as normas processuais vigentes previstas no
Incidente da Desconsideracéo da Personalidade Juridica do NCPC é mais um 6bice
a ser enfrentado e que, certamente, irda dificultar a aplicacdo concreta da

desconsideracdo conforme atualmente regulada na legislagcao em vigor.

218 CARVALHOSA, Modesto. Consideragfes sobre a Lei Anticorrupgdo das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p 364.

219°No caso das pessoas coletivas as penas de prisdo serdo substituidas por umas das seguintes
penas: (i) pena de multa, (ii) dissolucao, (iii) penas substitutivas de admoestacao, (iv) caucéo de
boa conduta, (v) as penas acessérias de injuncdo judiciaria, (vi) interdicdo de exercicio de
a subsidios, subvengfes ou incentivos, ou (ix) encerramento do estabelecimento e publicidade
condenatodria.” Conforme discorre Luisa Cristina F. F.Carapeto, a respeito do art. 9 da Lei n.
20/2008 de 21 de abril, a qual estabelece a transposi¢do da Decisdo —Quadro n. 2003/568/JAl
do Conselho, de 22 de julho, o regime pena por crimes de corrupcdo cometidos no comércio
internacional e na atividade privada. Vide: CASCIONE, Fabio de Aranha; RIBEIRO, Bruno Salles
Pereira (org.). Lei Anticorrup¢éo: uma andlise interdisciplinar. Sao Paulo: LiberArs, 2015. p. 180.
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Também vale relembrar que, conforme tratado anteriormente na Secao
4, uma das caracteristicas de destaque da legislagdo em analise é justamente o
fato de prescrever a responsabilidade objetiva da pessoa juridica. Sendo assim,
outro ponto censuravel do artigo 14 da Lei Anticorrupcdo Empresarial € que o
mesmo invoca 0 sistema de responsabilidade subjetiva, ao levar em conta a
ocorréncia de fraude, de abuso de direito ou de confusao patrimonial, conceitos tdo
sedimentados na doutrina e jurisprudéncia brasileira como requisitos essenciais e
fundamentos classicos para a aplicagcdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, sendo divergente do expressamente enunciado no artigo 2° da legislacéo
em questao a respeito da responsabilidade objetiva da pessoa juridica.

As normas e tratados internacionais, como a Convencdo OEA, se
constituem em relevante fonte de normatizacao e de referéncia capazes de fornecer

norte para a interpretacéo e aplicacéo da Lei Anticorrup¢do Empresarial.

E preciso (re)pensar a funcdo, efetividade e adequabilidade das
disposicfes da Lei Anticorrupcdo Empresarial para que se busque a utilizacédo de
seus recursos em conformidade com o ordenamento juridico no combate a

corrupgao no pais.

Esforcos hermenéuticos deverdo ser empreendidos para que nao reste
como opgao fazer eco com o julgamento de que o legislador brasileiro agiu “apenas
para satisfazer a comunidade internacional” ou produziu “lei para inglés ver”??° com

a edicdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial.

Ha a esperanca que, com a promulgacdo da LAE, sementes foram
semeadas e, com o decurso do tempo, teremos dado mais um passo em busca da

empresa e sociedade mais éticas.

220 CARVALHOSA, Modesto. ConsideracGes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 369.
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