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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar a Lei 12.846/2013, conhecida como “Lei
Anticorrupgdo Empresarial”’, que dispde sobre a responsabilizagcdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira. O foco do trabalho € a responsabilidade dos conglomerados
econOmicos, estabelecida no art. 4°, § 2° da Lei. As sociedades controladoras,
controladas, coligadas e consorciadas responderdo objetiva e solidariamente pelos
atos de corrupcdo contra a administragdo publica, propiciando situacdes
desarrazoadas de responsabilizacdo. Ao final, apontam-se algumas técnicas de
interpretacdo para que a mencionada responsabilidade objetiva e solidaria se curve

as garantias constitucionais.



ABSTRACT

This monograph analyzes the Law 12.846/2013, known as “Corporate Anti-corruption
Law”, which refers to the civil and administrative liability of legal entities regarding to
conducts against public administration, nationally or internationally. The main focus
of this paper is the liability of economic conglomerates, established in the article 4°, §
2° of the statute. Controller or controlled entities, affiliates and consortium members
will be objectively and jointly liable for corruption acts against public administration,
imposing fault-based liability on legal entities. Finally, some interpretation techniques
are presented in order to assure that this strict and joint liability is in accordance with

constitutional guarantees.
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INTRODUCAO

A Lei 12.846/2013, também conhecida como “Lei Anticorrup¢cdo Empresarial”
ou “Lei da Empresa Limpa” inseriu-se no ordenamento juridico brasileiro na
perspectiva de alterar a sistematica de responsabilizacao por atos de corrupgao.

A iniciativa do Executivo Federal quando da proposicéo do projeto de lei e sua
posterior aprovacdo no Congresso Nacional ndo se deveu exatamente a
espontaneidade do legislador nacional. Os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil sobrevieram a pressdo pela adequacdo do ordenamento juridico
brasileiro a estratégia global de combate a corrupcao.

Com o intento de estabelecer verdadeiro labirinto normativo na persecucgéao de
agentes corruptos, a Lei Anticorrupcdo Empresarial previu como pedra fundamental
a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, derivando dai diversos
desdobramentos.

A divisdo de competéncias na esfera administrativa, a imposicdo das multas,
os acordos de leniéncia e as politicas de compliance sdo apenas alguns exemplos
dos muitos que suscitardo significativas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Dentre as tantas imprecisdes da Lei 12.846/2013, optou-se pelo estudo
daquela insculpida no 8§ 2°, art. 4°, que prevé responsabilidade objetiva e solidaria
das sociedades controladoras, controladas, coligadas e consorciadas.

O presente estudo divide-se em trés capitulos.

O primeiro deles é dedicado a delimitacdo do conceito juridico de corrupcéo,
nao se eximindo, contudo, de pontuais consideracdes ligadas a cultura, bem como
da exposicdo de indices estatisticos ligados a pratica corruptiva. E tracado também
contexto internacional da percepcao do fendbmeno, com breve analise dos tratados
internacionais assumidos pelo Brasil, que preveem a confluéncia estratégica no
combate a corrupcéo e suas devastadoras consequéncias.

Do reconhecimento dos efeitos corrosivos da corrupcéo, o legislador brasileiro
previu também amplo arcabouco normativo que, de modo direto ou indireto, visam a
prevencdo e punicdo de condutas lesivas ao interesse publico. Essas previsdes
também foram — ainda que sinteticamente — elencadas no capitulo 1.

Destaca-se no primeiro capitulo a analise do tramite legislativo da LAE na
Camara dos Deputados e no Senado Federal, com foco especifico nas discussbes

entre os parlamentares e a comunidade — inclusive empresarial — relacionadas a
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responsabilidade objetiva e solidaria dos conglomerados econémicos. As alteracdes
legislativas seguidas das justificativas, bem como as sugestfes de setores ligados a
entidades empresariais contribuem enormemente para a analise de como a previsao
de solidariedade impactara no cenario econémico.

O segundo capitulo é uma verdadeira imersdao no Direito Empresarial
esmiucando as relacfes societarias alcancadas pela responsabilidade solidaria, a
saber, controle, coligacéo e consércio. A compreensédo do fenémeno grupal nos dois
tltimos séculos passa, inevitavelmente, pelo delineamento histérico da atividade
comercial, que se inicia na Idade Média, com as Corpora¢des de Oficio até a atual
realidade da empresa plurissocietaria, descricdo também presente no capitulo 2.

O dimensionamento da influéncia dos conglomerados, assim como seu
espectro de atuacdo junto ao Poder Publico bem expressa-se na apreciacdo da
edicdo do anuario Valor Grandes Grupos de 2013, ao qual se faz breves
consideracoes acerca da realidade de algumas das grandes empreiteiras
realizadoras de obras publicas.

Por fim, o terceiro capitulo € aquele que se propde de fato a discutir a
responsabilidade dos conglomerados econdémicos, seja na esfera administrativa,
seja na judicial. A critica a responsabilidade objetiva e solidaria € embasada tanto
em argumentos tedricos relacionados aos limites impostos ao Direito Administrativo
Sancionador, quanto em situacfes hipotéticas em que a responsabilidade recai
sobre empresas de modo absolutamente desarrazoado e contrario aos valores
constitucionais.

Diante desse cenario, sugerem-se algumas balizas de interpretacdo para que
a previsao do § 2° do art. 4° adentre ao campo da constitucionalidade e ndo produza

efeitos devastadores na economia.



11

CAPITULO 1 - DA CORRUPCAO

1.1 A Corrupgéo

A corrupcdo é um fendmeno complexo, o qual admite diversas abordagens.
As multiplas facetas da corrupcdo permitem enquadra-la como fenémeno
moral/cultural, como aspecto econémico ou ainda como fato juridico. Assim, a
psicologia, a sociologia, a ética, a economia e o direito tém importantes reflexfes
sobre o fendmeno, partindo, contudo, de diferentes premissas metodoldgicas.

Dificil aferir a corrupcdo um conceito juridico por ser ela prépria um objeto de
estudo variavel. No préprio campo do Direito € possivel pensa-la sob as bases do
Direito Civil, do Direito Administrativo, do Direito Penal e do Direito Constitucional.

No presente trabalho foca-se na conceituacdo dada pelo jurista ao concebé-la
como fendmeno moralmente reprovavel e legalmente punivel. Yuri Corréa da luz

assim a define:

[...] costuma-se analisar a corrupcdo como fendmeno a ser coibido, seja por
estratégias repressivas, seja por mecanismos de prevencdo. Isso porque,
bem se sabe, independente do fato de ndo existir um conceito juridico
univoco acerca do que, efetivamente, consiste a corrupcdo, parece haver
um forte consenso de que ela é percebida como ato portador de grande
lesividade, afetando negativamente numerosos setores da vida social —
desde o econbmico-empresarial até o politico eleitoral, passando pelo
funcionamento do sistema financeiro, pela Administracdo Publica e pelas
praticas essenciais ao funcionamento das relacdes privadas. Por ser amplo
seu espectro de incidéncia, chega-se a se admitir a corrupcdo como um
fenbmeno capaz, de no limite, influenciar até mesmo o desenvolvimento
econdmico-social de todo um pais."

A corrupcdo aqui analisada refere-se, entdo, aquela praticada no seio da
Administracdo Publica. E, em verdade, na interface dos setores publico e privado
gue a corrupgao surge e se desenvolve, propagando seus efeitos deletérios para
toda a sociedade, os administrados.

Importante consignar que o emprego do termo ‘corrupgdo’ no presente
trabalho refere-se a conceito mais amplo do que aquele mencionado nos artigos 333

e 337-B do Cadigo Penal, que definem o tipo corrupcao ativa e corrupcao ativa em

'LUZ, Yuri Corréa da. O combate a corrupcdo entre direito penal e direito administrativo
sancionador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 89, 2011.
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transacdo comercial internacional, respectivamente; e art. 317, que tipifica a
corrupgao passiva .

A Administracdo Publica desvia-se de sua precipua funcdo de prover o estado
democrético de direito constitucionalmente estabelecido, para proporcionar ganhos
monetarios privados, que beneficiam tdo somente o interesse particular dos

corruptores. Nesse propdsito, Emerson Garcia assevera:

Especificamente em relagéo a esfera estatal, a corrupcao indica o uso ou a
omissao, pelo agente publico, do poder que a lei Ihe outorgou em busca da
obtencdo de uma vantagem indevida para si ou para terceiros, relegando a
plano secundario os legitimos fins contemplados na norma. Desvio de poder
e enriquecimento ilicito sdo elementos caracteristicos da corrupgéo.z

Partindo para o plano conceitual, € imperativo que se defina a corrupcéo
como resultado da deturpacdo do principio do interesse publico. A pratica corrupta
revela-se na inobservancia dos principios fulcrais da Administragcdo Publica,
perfazendo-se como meio de satisfacdo de interesses daqueles que tém poder
politico e/ou econdémico em prejuizo do interesse coletivo.

Ainda em sede constitucional, vale sedimentar que o combate a corrup¢ao na
Administracdo Publica passa necessariamente pelo principio da moralidade
administrativa.

Com efeito, constata-se que a corrup¢do vai de encontro a varios valores
insculpidos constitucionalmente, tais como a Democracia, a Republica, a legalidade
e as ja citadas moralidade publica e supremacia do interesse publico sobre o
privado.

O nucleo fundante da democracia, expresso na etimologia “governo do povo”,
€ diretamente acometido, a medida que a corrupcdo beneficia o interesse

patrimonial de poucos em detrimento da economia de muitos:

E a antitese da democracia, pois que, afinal esta praga social nada mais é
gue a negacao de ambas essas 4ureas regras civilizadoras — da antiga e da
nova — dai a importéncia e a urgéncia de sua erradicacdo em nosso Pais,
uma vez que uma democracia corrompida nada mais produz que um
grotesco simulacro de justica.’

°GARCIA, Emerson. A Corrupc&o: uma visdo juridico-sociolégica. Revista dos Tribunais, v. 820, fev.
2004.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da lei
anticorrupcdo: reflexdes e interpretacdes prospectivas. Férum Administrativo [Recurso Eletrdnicol:
Direito  Pdblico. Belo Horizonte. v. 14, n. 156, fev. 2014. Disponivel em:
<http://dspace/xmlui/bitstream/item/9896/PDlexibepdf.pdf?sequence=1>. Acesso em: 17 ago. 2014.
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A prética da corrupgdo insulta os principios da lei, da ética e da moralidade,
sendo que seus efeitos manifestam-se com maior intensidade para aquela parcela
da populacdo que mais precisa da atuacdo do Estado nos setores bésicos, tais
como educagéo, saude, moradia e seguranca.

O desvio dos recursos publicos captados pelo setor privado lesiona a
instrumentalizacdo dos direitos fundamentais, assegurados pela Constituicao
Federal de 88, porquanto frustra a execucdo de politicas publicas necessérias a
consecucao dos objetivos plasmados no art. 3° do diploma maior. *

De fato, as consequéncias da corrup¢éo atingem nao somente os individuos
diretamente envolvidos na pratica, como também propagam seus efeitos no plano
coletivo. Nesse sentido, a corrupcdo toma as mais diversas formas, nos mais

variados setores de atividade estatal:

A corrup¢do prejudica o meio ambiente, quando empreendimentos
comerciais ou industriais recebem autorizagdo indevida para funcionar
mesmo sem preencher todas as condi¢bes técnicas adequadas.

A corrupcdo prejudica a livre concorréncia e 0s consumidores,
quando empresas obtém vantagens ilicitas de Administracdo Publica e, a
custa disso, conquistam maior espaco no mercado, sem gerar um
incremento na competicdo e na qualidade dos produtos postos em
circulacdo. E o caso do pagamento de propinas a fiscais para receber em
troca a tolerancia oficial quanto a condutas de concorréncia desleal,
pirataria, contrabando, sonegacdo de impostos, infragbes das regras de
vigilancia sanitéaria, falta de alvara, etc.

A corrupgdo prejudica as financas publicas quando empresas se
unem a agentes publicos para fraudar licitagbes, superfaturar obras
publicas, cancelar tributos devidos, desviar recursos de 6rgaos publicos em
geral, aprovar leis e atos normativos de interesse meramente privado.

A corrupcdo prejudica a Democracia e a Republica, pois torna a
Administracéo Publica refém de interesses privados e minoritarios, serviente
apenas de grupos detentores de grande poder econémico, desviando os
agentes publicos de sua funcd@o essencial de atendimento dos interesses
coletivos, de modo isondmico.

A corrupgdo prejudica igualmente o comércio internacional, pois
distorceS as condicdes de competitividade, tornando-o desequilibrado e
desleal.

* Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

> SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara,
Comentarios a lei 12.846/2013: lei anticorrupcdo. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.103.
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A busca pelas causas da corrup¢cdo € um caminho tortuoso, isto porque é
dificil a identificacdo precisa dos porqués do fendbmeno. Ha& quem a perceba como
causa e efeito de péssimos desempenhos governamentais. H& ainda quem
identifique no aumento da burocracia um incentivo a governos tendentes a prética
corrupta. O jargao “criar dificuldades para vender facilidades” parece encontrar ai
residéncia. Afirma-se ainda como fenémeno ligado a cultura das nacdes ou até
mesmo como pratica inerente a existéncia humana.

As restricdes dos instrumentos de controle, a ineficicia de estruturas habeis
a garantir a completa legalidade dos atos administrativos, a arbitrariedade no
exercicio do poder e a ja citada preeminéncia de interesses particulares em face da
pretensdo coletiva geram um ciclo vicioso de debilidade democratica, promovendo,
por conseguinte, o alastramento da corrupgao.

A versatilidade da corrupcdo manifesta-se nas trés esferas da Administracao
Puablica: legislativo, executivo e judiciario. A pratica ilicita parece se moldar as

estruturas sociais e expressa, inegavelmente, ma gestao estatal:

Como manifestacdes inequivocas das falhas do aparato estatal, podem ser
mencionadas:

a) as decisbes arbitrarias, que resultam de uma excessiva
discricionariedade dos agentes publicos e desvirtuam o uso do poder,
estimulando as praticas corruptas e 0 seu uso em beneficio de terceiros;

b) as conhecidas mazelas no recrutamento dos ocupantes dos cargos
comissionados, que relegam a plano secundario a valoracdo da
competéncia e prestam-se ao favorecimento pessoal, 0 que termina por
estimular a corrupcdo em razdo dos desvios comportamentais de tais
agentes;

C) o corporativismo presente em alguns setores do Poder, em especial no
Judiciario e no Legislativo, isto sem olvidar o Ministério Publico - que, no
Brasil, apesar de ndo ostentar esse designativo, tem prerrogativas préprias
de um Poder -, o que em muito dificulta a investigacéo de ilicitos praticados
pelos setores de maior primazia nesses 0rgaos;

d) a quase que total ineficiéncia dos mecanismos de repressao aos ilicitos
praticados pelos altos escaldes do poder;

e) a concentracdo, em determinados funcionarios, do poder de gerenciar ou
arrecadar elevadas receitas; e

f) a tolerancia, em especial na estrutura policial, das praticas corruptas.®

Nessa toada, o nivel de corrupcéo atrela-se, inevitavelmente, a eficacia e
credibilidade da gestdo publica. Em Iégica oposta, seu desenvolvimento acentua as

desigualdades sociais e reduz os investimentos no pais.

®GARCIA, Emerson. A Corrupc&o: uma visdo juridico-sociolégica. Revista dos Tribunais, v. 820, fev.
2004.
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O custo social é elevado, visto que destorce a competitividade em certames
que preveem a igualdade de concorréncia; torna temeraria a confianca no setor
publico, seja por parte do empresariado — nacional e internacional — ou da propria
populacdo; permite que parte do orcamento publico seja capital improdutivo e inibe a
possibilidade de novos investimentos diretos ou indiretos.

Quando se frauda a licitacdo, celebrando contratos publicos contaminados
pela corrupcédo, frequentemente se observa a execucdo desses contratos de
maneira igualmente fraudulenta. Obras superfaturadas e prestacbes com quantidade
ou qualidade inferior a contratada sao situagcbes comuns nesses casos. Isto porque
0 acesso as benesses concedidas através de suborno e propina redunda em custos,
0s quais séo transferidos sistematicamente para a execu¢ao do contrato.

Os altos indices de percepcdo da corrupcdo aliados a baixos niveis de
confianca institucional e interpessoal produz uma crise generalizada de legitimidade.

No Brasil, chegam de forma crescente a opiniao publica casos de corrupcéo
gue envolvem quantias milionarias e tecnologias sofisticadas, envolvendo inclusive o
alto escaldo da politica nacional

A Procuradoria Geral da Republica criou, em 2014, unidade para repatriar
dolares bloqueados de atividades criminosas ligadas a corrupg¢do. Estima-se que
pelo menos US$ 2,5 bilhdes (dois bilhdes e meio de dolares) estdo bloqueados no
exterior a pedido do Ministério Publico Federal, perfazendo uma quantia de
aproximadamente R$ 6 bilhdes (seis bilhdes de reais). O estrondoso valor provém
de recursos publicos desviados e dinheiro de corrup¢cdo. Os ativos foram
identificados em operacbes como Satiagraha, Banestado, TRT/SP, Mafia dos
Combustiveis e Propinoduto.’

A histéria chegou a admitir a corrupcdo como fenémeno endémico ao Brasil,
consubstanciada, por exemplo, no “jeitinho brasileiro” e no “rouba, mas faz” 8,
Haveria nada menos do que um apreco pela malandragem e uma indiferenca para
com o politico corrupto, desde que ele promovesse acBes em beneficio da

populacéo.

"WVASCONCELOS, Frederico. PGR cria unidade para repatriar délares bloqueados de atividades
criminosas. Folha de Sdo Paulo. Publicado em 03 jan. 2014. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/01/1392636-pgr-cria-unidade-para-repatriar-dolares-
blogueados-de-atividades-criminosas.shtml> Acesso em 02 out. 2014.

®BONIFACIO, Robert. A afeicdo dos cidaddos pelos politicos mal-afamados: identificando os
perfis associados a aceitacdo do 'rouba, mas faz' no Brasil. Opin. Publica: Campinas. v. 19, n.
2, nov. 2013. Disponivel em <http:/Amwwv.sciglo.brfscielo.php?script=sa_arttext&pid=S0104-
62762013000200004&Ing=pt&nm=iso>. Acessos em 02 out. 2014.
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De fato, a corrup¢do vem associada ao padréo ético da sociedade em geral.
llogico imaginar uma sociedade imaculada e uma classe politica corrupta.
Normaliza-se o ato corruptivo pela recorréncia de sua pratica. A fragilidade desses
padrées éticos fazem do corrupto mero exemplar de uma sociedade igualmente
corrupta.

Pelos cidadaos, a obtencdo de vantagens indevidas a partir de atos ilicitos
torna-se pratica culturalmente aceitavel. Ha uma percepcao difusa da sociedade civil
de que toda e qualquer autoridade € corrupta. Nesse contexto, 0 imaginario popular
cristaliza a nocao de que corrupcao € a regra e honestidade excecéo.

Em 2013, relatério da Transparéncia Internacional (Transparency
International) ®, responsavel por medir o indice de percepcdo da corrupcao
(Corruption Perception Index), colocou o Brasil na 722 posicdo, dos 182 paises
analisados. O pais obteve nota 44, em uma escala em que o ‘O’ significa o mais
corrupto e 100’ o menos corrupto, atras de paises como a Italia (69?), Cuba (63?) e
Uruguai (192).

Pelo empresariado, a corrupgao ultrapassa a acepcado de “vantagem” e é
entendida, em muitos casos, como “necessidade”. Suborno e propina tornam-se
pressupostos a competitividade.

O relatério de competitividade Global, elaborado pelo Férum Econémico
Mundial para o biénio de 2013-2014'° atesta que a corrupcdo é um entrave a novos
investimentos no Brasil. No ranking dos fatores mais problematicos para se fazer
negocios no pais, a corrupgcao aparece logo em 6° lugar, a frente de fatores como
gualificacdo de mao de obra, instabilidade politica e acesso a financiamentos.

Apesar de concebida como fenbmeno universal, a corrupcéo é recepcionada
pela opinido publica e pelo ordenamento juridico dos Estados de diferentes formas.
A aceitabilidade da pratica parece variar de acordo com o nivel de consciéncia

coletiva da populacédo, bem como do momento histoérico vivido pelo pais:

Nao ha duvida de que as caracteristicas historicas e atuais de cada pais
condicionam os elementos da respectiva corrup¢do. Assim, por exemplo, 0s
momentos de maior investimento econémico ou em dgeral de maior
intervencgdo do Estado possibilitam um aumento das condutas de corrupg¢ao,

® TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption perceptions index 2013. Disponivel em:<
http://www.transparency.org/cpi2013/results> Acesso em 06 out. 2014.

YSCHWAB, Klaus. The global competitiveness report. World Economic Forum: Insight report, 2013.
Disponivel em:< http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalCompetitivenessReport_2013-14.pdf>
Acesso em13 set. 2014.
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0 que é favorecido em muitos casos pela abundancia de burocracia. De
outro lado, as situagdes de crise econbmica criam uma resposta social de
maior reprovagao a corrupgdo, resposta essa que, em situagdes extremas,
pode levar inclusive ao questionamento do préprio sistema politico,
abandonando-se posi¢cdes anteriores de tolerdncia e propondo-se com
carater geral a falta de legitimidade de quem detém o poder politico.™*

Os anais da Convencao Interamericana contra a corrup¢ao atestam que a
pratica solapa a legitimidade das instituicdes publicas; atenta contra a sociedade, a
ordem moral e a justica, bem como contra o desenvolvimento integral dos povos;
enfraguece a legitimidade dos governos; possui vinculos cada vez mais estreitos
com as receitas do tréfico ilicito de entorpecentes; ameaca e corrGi as atividades
comerciais e financeiras legitimas e as sociedades, em todos 0s niveis; reconhecida
também como um dos instrumentos de que se serve o crime organizado para
concretizar seus fins, dentre outras consequéncias.

Com efeito, a otica do acordo internacional ndo parece exagerada.
Independente do grau de desenvolvimento das nacdes, a corrupcao salta aos olhos
como um dos mais criticos problemas sociais da atualidade. Sob a perspectiva
econdmica, é possivel que se afirme ainda que a corrup¢cdo aumenta os custos das
transacoes financeiras, reduz os investimentos externos e obstrui o crescimento
econdmico dos paises.

A transnacionalizacdo da economia e da politica conduz a conclusao de que
os fatores que rondam o fendbmeno da corrupcdo, desde suas causas até seus
efeitos, passam a ser centro de preocupacao global. A globalizacao, por certo, fez,
por um lado, que a corrupcdo assumisse novas formas de atuacdo e, por outro,
propiciou novas estratégias de reprimenda. Ha tempos criminalizada, acabou por
assumir novos contornos nas ultimas décadas.

Assim, 0 combate a corrupcao torna-se politica imperativa a ser praticada
pelas nacdes, de modo permanente e eficiente, a medida que reforca as instituicoes
democraticas, evita distorcbes na economia e vicios na gestdo publica e promove

mais justa distribuicdo de riqueza.

1.2 O Contexto Internacional

“'DE LA TORRE, Ignacio Berdugo Gémez; BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O controle da
corrupcao, a experiéncia espanhola. Revista dos Tribunais, v. 947, set. 2014, p. 2.
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A Lei Anticorrupcdo Empresarial ndo surgiu de um vazio historico. Ao
contrario, sua propositura insere-se em uma conjuntura de demanda global por
mecanismos juridicos que coibam o alastramento da corrupcéo e seus devastadores
efeitos, como ja tratados.

A LAE esta inserida em um contexto no qual o Brasil assumiu, perante
organismos internacionais, compromisso de enrijecimento das politicas de combate
a corrupcdo. A Lei n° 12.846/2013 visa a promover a adequacdo do ordenamento
juridico patrio a diretrizes internacionais de combate a corrupg¢do, cujo objetivo é
proporcionar maior efetividade a prevencéo, identificacdo e punicdo da pratica.

A corrupcdo ha muito ultrapassou os limites territoriais dos Estados,
ganhando contornos verdadeiramente transnacionais, fendmeno este ocasionado
pelo processo de globalizagcdo. O que antes poderia apresentar-se como estratégia
isolada de acao e adstrita aos muros dos Estados, agora se reveste de téatica global,
apoiada em mecanismos de integracdo e cooperacdo entre as diversas nacdes. E
diante de tal realidade e mirada na eficacia que os Estados promoveram diversos
eventos internacionais apoiados em um objetivo comum: frear a corrupcao.

Dentre os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, destacam-se
trés, aos quais se fara sucintas consideracoes.

Em 17 de dezembro de 1997 foi realizada em Paris Convencdo sobre o
Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais Internacionais da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico - OCDE, a qual restou incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por
meio do Decreto Presidencial n® 3.678, em 30 de novembro de 2000.

A ratificacdo da Convencdo representou compromisso firmado
internacionalmente para que o Brasil adotasse medidas de protecdo as transacoes
internacionais, especificamente em relacdo a insercédo da corrupcdo de funcionarios
publicos estrangeiros no rol de tipos penais legalmente previstos, bem como a
responsabilizacdo de pessoas juridicas pela pratica de corrupcao.

Em 11 de junho de 2002 foi entdo aprovada a Lei n°® 10.467 que tipificou os
delitos de corrupcao ativa praticada por pessoas fisicas em transa¢des comerciais
internacionais, trafico de influéncia em transacdo comercial internacional e ainda
propds definicdo legal a categoria “funcionario publico estrangeiro”, incluindo no
Cddigo Penal os artigos 337-B, 337-C, 337-D.
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No contexto internacional, destacam-se ainda a Convencao Interamericana
contra a Corrupgéo, de 29 de marco de 1996, que foi internalizada no Brasil pelo
Decreto Presidencial n°® 4.410, de 7 de outubro de 2002 e, por fim, e mais recente, a
Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcéo, de 31 de outubro de 2003,
assimilada pelo Decreto Presidencial n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

No reconhecimento da transcendéncia internacional da corrupgao é que foram
firmadas estratégias globais em seu combate que, inclusive, estabelecem a
necessidade da responsabilizacdo e puni¢cdo de pessoas juridicas envolvidas em

atos de corrupcéo.

1.3 A Resposta Legislativa

Diante de tdo alarmante cenario, o legislador nacional ndo ficou inerte a
realidade. Pelo contrario, desde o século passado, criou vasto arcabougo normativo
gue visa a coibir a corrup¢ao. Importante salientar que o tratamento do ilicito se da
nas mais diversas areas do Direito — civil, administrativo e penal — e estabelece
desde codigos de ética a oOrgdos publicos até o encalce penal dos corruptos.
Destarte, a moralidade publica e a protecao do patriménio publico aparecem como
os alicerces constitucionais as criacdes do direito positivo.

No ordenamento juridico brasileiro, o tratamento dado a corrup¢édo compde-se
de diversos preceitos normativos, que direta ou indiretamente relacionam-se a
prevencao e combate da pratica:

e Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que instituiu o Codigo

Penal. O Titulo Xl trata dos “Crimes contra a Administracao Publica”.
Consta a corrupgao passiva no art. 317 e a ativa no art. 333. Aparecem
também outros crimes correlatos, como o peculato (art. 312) e a
concussao (art. 316);

e Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, que define os crimes de
responsabilidade do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal do Procurador Geral da
Republica e o respectivo processo de julgamento;

e Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965 que regula a acdo popular e

estabelece ja no seu artigo 1° que qualquer cidaddo sera parte legitima
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para pleitear a anulagdo ou a declaracado de nulidade de atos lesivos ao
patriménio publico;

Decreto Lei 201, de 2 de fevereiro de 1967, que dispde sobre a
responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, e da outras providéncias;

Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, que regula a Ac¢ao Civil Publica, na
qual foi incluido, por meio da Lei 13.004 de 24 de junho de 2014, o inciso
VIII ao art. 1°, dispondo que acdes de responsabilidade por danos morais
e patrimoniais causados ao patrimbnio publico e social serédo regidas pela
referida lei;

Lei n° 8.027, de 12 de abril de 1990, que dispde sobre normas de conduta
dos servidores publicos civis da Unido, das Autarquias e das Fundacbes
Publicas;

Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundacdes publicas federais;

Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que trata dos crimes contra o
Sistema Tributario, especialmente em seu art. 3°;

Lei n°® 8.429, de 02 de junho de 1992, a Lei de Improbidade Administrativa,
que veio instrumentalizar o disposto no § 4° do art. 37 da CF/88, prevendo
sancdes de carater civil tanto contra pessoas fisicas, quanto juridicas;

Lei n® 8.443, de 16 de julho de 1992, que institui a Lei Organica do
Tribunal de Contas da Unido e em seu art. 46 permite que o 6rgao declare
a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco anos, de
licitacdo na Administracdo Publica Federal se Verificada a ocorréncia de
fraude comprovada a licitacéo;

Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que regulamenta o art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, instituindo normas para licitacdes e contratos
da Administracdo Publica.

Lei n° 8.730, de 10 de novembro de 1993, que obriga os funcionéarios
publicos a declarar bens e vencimentos;

Decreto n° 1.171, de 22 de junho de 1994 que estatui Cédigo de Etica

para Funcionarios Publicos do Poder Executivo Federal;
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Lei n° 9.613, de 03 de marco de 1998, a Lei contra a Lavagem de
Dinheiro, recentemente alterada pela Lei n° 12.683, de 09 junho de 2012,
gue tentou tornar mais eficiente a persecucéo penal nesses crimes;

Lei n° 9.840, de 28 de setembro de 1999, conhecida como Lei Contra a
Corrupcao Eleitoral, acrescentou dois dispositivos a Lei n° 9.504/1997 —
Lei das Eleicbes:

- a captacdo ilicita de sufragio (artigo 41-A),e

- a proibicdo do uso eleitoral da maquina administrativa (paragrafo 5° do
artigo 73), além de permitir que a punicdo — cassacdo do registro do
candidato — possa ser aplicada mais rapidamente, antes das eleicdes ou
da diplomacéao do infrator.

Lei n° 10.467, de 11 de junho de 2002, que acrescentou o Capitulo II-A ao
Titulo Xl do Cddigo Penal, nominado “Dos crimes Praticados por Particular
contra a Administragao Estrangeira”, incluindo os arts. 337-B e 337-C que
tipificam, respectivamente, a pratica de corrupcao ativa e o trafico de
influéncia contra a Administracdo Puablica estrangeira; e também
acrescentou dispositivo a Lei n°® 9.613/1998, instituindo a prevencdo da
utilizacdo do Sistema Financeiro para os ilicitos, além de criar o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras — COAF,;

Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, que estabelece normas de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal;

Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, que instituiu, no ambito da Uni&o,
Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI da
Constituicdo Federal, modalidade de licitacdo denominada pregdo, para
aquisicao de bens e servicos comuns;

Lei n° 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que altera o Cdédigo de
Processo Penal, determinando a competéncia pela Prerrogativa da
Funcao por crimes comuns e de responsabilidade.

Lei Complementar n° 135, de 04 de junho de 2010, a chamada Lei da
Ficha Limpa, que alterou a LC n° 64/1990 e tornou mais numerosos 0s

casos de inelegibilidade;
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e Lei 12.462, de 4 de agosto de 2011, que dentre outras providéncias,
institui o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas — RDC,
estabelecendo no art. 47 san¢des administrativas aplicaveis, por exemplo,
na hipétese de fraude a licitagao;

e Lein® 12.527, de 18 de novembro de 2011, a Lei de Acesso a Informacéo,
que segundo seu preambulo: “Regula o acesso a informagdes previsto no
inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do 8§ 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216
da Constituicdo Federal”;

e Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011 que estrutura o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencdo e repressao as
infracOes contra a ordem econdmica, dentre outras prerrogativas;

e Lei n° 12.813, de 16 de maio de 2013, que dispde sobre o conflito de
interesses envolvendo ocupantes de cargo ou emprego no ambito do
Poder Executivo federal, os requisitos e restricdes a ocupantes de cargo
ou emprego que tenham acesso a informacfes privilegiadas, o0s
impedimentos posteriores ao exercicio do cargo ou emprego e as
competéncias para fiscalizacdo, avaliacdo e prevencdo de conflitos de
interesses; e por fim,

e Lein® 12.850, de 02 de agosto de 2013, que define organizacdo criminosa
e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova,
infracBes penais correlatas e o procedimento criminal, por se reconhecer
gue nao raro a corrupcao esta atrelada a esse tipo de pratica.

Fundada na percepcao de que a corrupcao corroéi tanto as relagdes juridicas a
nivel nacional, quanto internacional, o legislador criou um verdadeiro labirinto
normativo, intuindo coibir a pratica das mais diversas maneiras. Ainda que se possa
discutir se essa inflagdo legislativa é eficaz, € certo que a pauta anticorrupgao

ganhou importantes contornos na ultima década:

Frente a essa alarmante mazela social, a agenda de ac¢des anticorrupgao no
Brasil vem sendo levada a efeito em duas vertentes: primo, com a criagdo
de mecanismos de prevencdo, monitoramento e controle da corrupcdo na
Administracdo Publica; e, secundo, com a reducdo da percepcdo de
impunidade dos agentes envolvidos, 0 que se obtém por meio da edicdo de
leis que reprimam, de forma rigorosa, as condutas atentatdrias a probidade
administrativa®®

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da lei anticorrupcéo:
reflexdes e interpretacdes prospectivas. Forum Administrativo [Recurso Eletrénico]: Direito Publico. Belo
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Mesmo com tdo vasta estrutura legal, havia ainda certas lacunas a serem
preenchidas. De fato, a Lei 12.846/2013 representou o que nenhuma das leis
mencionadas houvera sequer ensaiado.

Uma das principais leis do ordenamento juridico patrio que zela pelo regular
funcionamento da Administracéo Publica, a Lei de Licitagdes e Contratos Publicos,
tinha ela prépria suas limitacbes. Como o préprio nome sugere, seu espectro
normativo limita-se a licitacdes e contratos, nédo tendo validade sobre as demais
espécies de ilicitos, além de ndo motivar, obrigatoriamente, a repara¢do do dano ao
erario. As sancdes estabelecidas ndo atingem o patrimbnio da empresa envolvida no
ilicito e o valor da multa é limitado ao valor da garantia ou do contrato, reduzindo
significativamente o poder dissuasorio da lei. Ademais, néo tipifica ilicitos cometidos
contra a Administracdo Estrangeira e toda sua estrutura assenta-se na hipétese de
responsabilidade subjetiva.

Jad a Lei da Improbidade Administrativa, também reconhecida como
importante mecanismo juridico de combate a corrupg¢éo, visa, de maneira precipua
ao controle do agente publico. Tal qual a Lei 8666/1993, funda-se na
responsabilidade subjetiva.

A maior sangao imposta até entdo a pessoa juridica vinha estabelecida na Lei
8666/1993, que impbde a empresa envolvida no ato ilicito a declaracéo de idoneidade
e a consequente proibicdo de contratar com a Administracéo Publica.

Nesse sentido, Jorge Hage Sobrinho, Ministro Chefe da Controladoria Geral
da Unido e um dos subscritores do Projeto de Lei 6226/2010 (que mais tarde veio a
se tornar o que o préprio denomina ‘Lei da Empresa Limpa’) listou em oito os

motivos que justificam a criacdo da nova lei:

(i)Sancdes que alcancem diretamente o agente corruptor pessoa juridica;
(iiSangbes que atinjam o patrimdnio da empresa corruptora, possibilitando,
inclusive, o ressarcimento dos cofres publicos; (iii)San¢cbes aplicaveis
também pela via administrativa, além daquelas acionaveis pela via judicial
civel; (iv)Responsabilizacdo objetiva, independentemente de culpa ou dolo;
(v)Sancdes realmente eficazes (isto €, com real poder inibitério, preventivo,
dissuasorio); (vi)Normativo n&o apenas repressivo, mas que atue,
sobretudo, como poderoso instrumento de prevencdo da corrupcgao,
incentivando a integridade corporativa nas empresas (pelo sistema de
atenuantes, que valoriza sobretudo os bons programas de compliance);
(vi)Normas voltadas a facilitacdo e agilizacdo da investigacdo, com a

Horizonte. V. 14, n. 156, fev. 2014. Disponivel em:
<http://dspace/xmlui/bitstream/item/9896/PDlexibepdf.pdf?sequence=1>. Acesso em: 17 ago. 2014.
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colaboragéo da empresa, via Acordo de Leniéncia; e (vii)Regras aplicaveis
também & corrupcéo transnacional.™

Com efeito, a preeminéncia da responsabilidade subjetiva no ordenamento
juridico parece se originar da tendéncia da legislacdo nacional em reprimir e prevenir
a préatica de corrupcado empreendida por pessoas naturais sejam elas pertencentes
ao quadro funcional da Administracdo Publica, ou mesmo sujeitos inseridos no setor
privado. Parte-se da premissa do individuo isolado, (independente do diploma
aplicado, seja penal, administrativo ou civel), para se inferir responsabilidade
igualmente individualizada.

O reconhecimento de que a corrupgao corréi as estruturas dos Estados, a
pressao internacional por estratégias comuns e as brechas do ordenamento juridico
nacional fizeram com que o legislador brasileiro pensasse em uma alternativa que, a
um soO tempo, suprisse a todas essas demandas.

A LAE surgiu, entdo, basicamente com trés perspectivas distintas. A uma, a
responsabilizacdo de pessoas juridicas, em contramdo a tendéncia até entao
praticada pelo legislador, de responsabilizar tdo somente as pessoas naturais. A
duas, a mudanca de modalidade de responsabilidade, de subjetiva para estabelecer
entdo a espécie objetiva. E por fim, como forma de garantir o cumprimento dos

acordos internacionalmente firmados pelo Brasil.

1.4 A Lei Anticorrupcdo Empresarial

No Brasil, a Lei Anticorrupcdo Empresarial nasceu, em grande medida, para
satisfazer a pressdes internacionais, de modo a prover o ordenamento juridico ndo
somente contra suborno transnacional, mas também como norma que integra o
arcabouco legal de combate ao suborno nacional.**

De iniciativa legislativa do Executivo nacional, a exposicdo de motivos do
Projeto de Lei 6226/2010, que mais tarde viria a se tornar a Lei 12.846/2013, bem

expressou esse ambiente:

BHAGE SOBRINHO, Jorge. Lei 12.846/2013: lei da empresa limpa. Revista dos Tribunais. v.
947/2014, set. 2014, p. 37.

“NASCIMENTO, Melilo Dinis do (Org.) Lei anticorrupcdo empresarial: aspectos criticos a Lei n°
18.846/2013. Belo Horizonte: Férum, v. 13, 2014, p. 15.
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Com as trés Convencgdes, o Brasil obrigou-se a punir de forma efetiva as
pessoas juridicas que praticam atos de corrupcdo, em especial o
denominado suborno transnacional, caracterizado pela corrupgéo ativa de
funcionarios publicos estrangeiros e de organizac¢des internacionais. Dessa
forma, urge introduzir no ordenamento nacional regulamentacao da matéria
— do que, alias, o pais ja vem sendo cobrado —, eis que a alteracdo
promovida no Cédigo Penal pela Lei n°® 70.467, de 11 de junho de 2002, que
tipificou a corrupcéo ativa em transacdo comercial internacional, alcanca
apenas as pessoas nhaturais ndo tendo o conddo de atingir as pessoas
juridicas eventualmente beneficiadas pelo ato criminoso.

O ensejo, alids, do contexto da concepcdo e propositura do entdo PL
6226/2010 internamente ao Congresso Nacional permite a analise de como o
legislativo brasileiro recepcionou as pressdes internacionais e se posicionou diante
das inovacbes propostas. O cotejo do processo legislativo assegura, ainda, a
percepcao das alteragdes especificamente no que se refere a responsabilidade dos
grupos econémicos em casos de corrupcao.

Para analise do tramite do Projeto da Lei Anticorrupcdo Empresarial, cabe
aqui imersdo no processo legislativo, tanto aquele ocorrido na Céamara dos
Deputados, quanto no Senado Federal. O deslinde dessas discussdes resultou na lei
gue estabelece, dentre outras disposi¢des, a responsabilidade que atinge os grupos
econdmicos, objeto do presente estudo. Mais do que simples revisitacao histoérica as
origens da lei, tal apreciacdo pretende desvendar o caminho das alteracdes
legislativas, identificar possiveis criticas, pretensoes e justificativas do legislador.

O projeto original, nominado PL 6226/2010, proposto pelo Poder Executivo,
mediante provocacdo da Controladoria Geral da Unido, da Advocacia Geral da
Unido e do Ministério da Justica foi encaminhado a Camara dos Deputados por meio
da mensagem n° 52/2010. Em 26 de maio de 2011, foi criada Comissédo Especial,
destinada a proferir pareceres quanto a técnica legislativa, bem como envolver a
comunidade nas propostas e discussdes que viriam a surgir ao longo do tramite
legal.

Em 3 de outubro de 2011, a Comisséo foi constituida, iniciando os trabalhos
no dia 5 do mesmo més.

A redacdo original do PL assim dispunha sobre a responsabilidade dos

grupos econdémicos:

Art. 5° Serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos
nesta Lei, as entidades integrantes de grupo econdmico, de fato ou de
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direito, as sociedades controladas ou controladoras, as coligadas, e, no
ambito do respectivo contrato, as consorciadas. 15

Em 24/10/2011, foi aberto prazo regimental para possiveis emendas. Na
oportunidade, foram apresentadas 35 emendas pela Comisséo, entretanto, nenhuma
delas prop0s qualquer alteracédo em relagéo ao entéo artigo 5°.

Foram assim realizadas quatro reunies de Audiéncia Publica, das quais
participaram membros da comunidade juridica, de 6rgdos do governo federal, bem
como importantes representantes da classe empresarial e de organizacoes
internacionais de combate a corrupcao.

Em 14/03/2012, o Relator do Projeto de Lei na Camara, Deputado Federal
Carlos Zarattini (PT-SP) apresentou parecer n° 1 e Substitutivo, alterando

justificadamente o entdo art. 5° do projeto inicial:

No artigo 5° retiramos a referéncia as empresas coligadas, atendendo a
sugestdo do Ibrademp oferecida em audiéncia publica, por entender que o
envolvimento das coligadas pode ser distante o suficiente para permitir a
ocorréncia dos atos lesivos sem sua participacdo, conivéncia ou
conhecimento

Art. 5° Serdo subsidiariamente responsaveis pela préatica de atos previstos
nesta Lei as entidades integrantes de grupo econémico, de fato ou de
direito, as sociedades controladas ou controladoras e, no ambito do
respectivo contrato, as consorciadas. *°

N&o obstante o Substitutivo ter alterado também a natureza da
responsabilidade dos grupos econdmicos de ‘solidaria’ para ‘subsidiaria’, ndo ha
gualquer mencao no parecer do porqué da alteracao.

Novamente, foram oferecidas emendas, desta vez em numero de 13, nas
guais nada se mencionou acerca da responsabilidade dos grupos econémicos.

O Parecer do Relator, em 18/04/2012, e o Substitutivo n°® 2 mantém a redacéao

do art. 5° proposta pelo Parecer antecedente.

®BRASIL. Projeto de Lei 6826/2010. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=4ECDOBDE36F2D167E
048264A52489398.proposicoesWebl?codteor=734764&filename=Tramitacao-PL+6826/2010>
Acesso em 13 set. 2014.

'® BRASIL. Comisséo especial destinada a proferir parecer ao projeto de Lei n. 6.826, de 2010.
Projeto de lein. 6.826, 2010. Dispfe sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4ECDOBDE36F2D167E
048264A52489398.proposicoesWebl?codteor=970659&filename=Tramitacao-PL+6826/2010>
Acesso em: 24 ago. 2014.
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Em 13/06/2012, o Deputado Federal Eduardo Cunha (PMDB-RJ) apresentou
voto em separado com proposta de Substitutivo, o qual alvitrou a seguinte redacao
relacionada a responsabilidade dos conglomerados:

Art. 4 § 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no
ambito do respectivo contrato, as consorciadas, serdo solidariamente
responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal
responsabilidade a obrigacdo de pagamento de multa e reparagdo integral
do dano causado.

Conforme se afere do disposto, ha mudancas significativas em relacdo a
redacdo anterior. O texto proposto por Eduardo Cunha incluiu novamente as

BN bY

sociedades coligadas; retornou a redacdo original referente a natureza da
responsabilidade, determinando novamente a solidariedade e adicionou a restricdo
da responsabilidade a obrigacdo do pagamento de multa e reparacao integral do
dano causado. A despeito das modificagcbes, o parlamentar ndo apresentou
justificativa documentada.

Em 23/04/2013, o substitutivo proposto por Eduardo Cunha foi apreciado pelo

Relator Carlos Zarattini, que em menc¢ao ao art. 5° assim pronunciou:

O artigo 5° da versao anterior do Substitutivo ao PL 6826/10 estabelecia a
responsabilidade subsidiaria das entidades integrantes de grupo econémico,
de fato ou de direito, das sociedades controladas ou controladoras e, no
ambito do respectivo contrato, das consorciadas, pela pratica dos atos
ilicitos previstos na proposicao.

Houve resisténcia de varios setores empresariais a amplitude daquela
previsdo legal, com propostas para que a responsabilidade subsidiaria
ficasse restrita a obrigacdo de ressarcimento ao erario e as sancdes
pecuniérias. Houve também propostas no sentido de limitar a reparacdo ao
limite do patriménio transferido.

A fim de acomodar as diversas propostas, mantendo, contudo, a
responsabilidade subsidiaria nos termos do art. 5° da versédo anterior do
Substitutivo ao PL 6826/10, foram acrescentado dois paragrafos ao art. 4°, e
suprimido o art. 5°, '8

Idem

'® BRASIL. Comissé&o especial destinada a proferir parecer ao projeto de Lei n. 6.826, de 2010.
Projeto de lein. 6.826, 2010. Disp8e sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas
juridicas. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1080299&filename=Tramit
acao-PL+6826/2010> Acesso em 24 ago. 2014.
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Apesar de a justificativa fazer mencdo a manutencdo da responsabilidade
subsidiaria, a complementacdo de voto estabelece, no 3° Substitutivo, a seguinte
redacéo:

Art. 4° § 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no
ambito do respectivo contrato, as consorciadas, serdo solidariamente
responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta lei, restringindo-se tal
responsabilidade a obrigacdo de pagamento de multa e reparagdo integral
do dano causado.™

Na justificativa, o Relator defende a manutengdo da subsidiariedade, ao
passo que no substitutivo estabelece a solidariedade. A disparidade entre
argumentagdo/conclusdo denota extrema incoeréncia, pois ha consequéncias
juridicas sensivelmente distintas entre responsabilidade subsidiaria e solidaria.

Em 24/04/2013, em Reunido Deliberativa Ordinaria, foi aprovado o parecer do
Relator, e Eduardo Cunha apresentou voto em separado.

O projeto seguiu para a Coordenacdo de Comissdes Permanentes (CCP),
para Mesa Diretora da Camara dos Deputados e, finalmente, para a Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), onde, em 16/06/2013, foi aprovada
sua versao final, cuja relatoria foi de Mauro Benevides (PMDB-CE).

O Projeto foi recepcionado pelo Senado Federal sob alcunha de Projeto de
Lei da Camara n° 39/2013%, em 19/06/2013, e logo encaminhado para a Comissao
de Relacdes Exteriores e Defesa Nacional, onde permaneceu por 6 dias. Foi entdo
avocado e a pedido®* encaminhado ao Plenério.

Em 03/07/2013, é aprovado requerimento subscrito por liderancas partidarias,
solicitando urgéncia para a matéria. Um dia depois, em 04/07/2013, a matéria foi
apreciada extrapauta, em regime de urgéncia. Anunciada a questéo, é proferido pelo
Senador Ricardo Ferraco (Relator) parecer de plenario, em substituicdo as
Comissbes de Relacdes Exteriores e Defesa Nacional; e de Constituicdo, Justica e

Cidadania, favoravel a matéria na forma aprovada pela Camara dos Deputados.

19

Idem
°BRASIL. PLC: Projeto de lei da Camara, n. 39 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.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=113244> Acesso em 14 ago.
2014.
1 O portal eletrénico do Senado Federal ndo expressa quem fez o pedido.
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O Parecer n° 649 de 2013 proferido por Ricardo Ferraco é elucidativo quanto
ao dimensionamento da pressao internacional para a aprovagdo de norma
anticorrupcao. No discurso, o relator menciona diversas vezes a necessidade de se
estabelecer sanc¢des contra pessoas juridicas incursas em atos de suborno, e que tal
estratégia faz parte de uma tendéncia internacional de combate a corrupcéo. Cita,
ainda, que a possivel aprovacdo da Lei seria “um importante passo rumo a
valorizagdo da imagem brasileira no cenario internacional”.

A compreensdo exata da brevidade com que o projeto foi aprovado no
Senado Federal, sem nenhuma alteracdo em relacdo a redacdo aprovada pela
Céamara dos Deputados, consta também no discurso do relator. Ferraco explica que,
apos a Convencdo sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transac¢des Comerciais Internacionais, a OCDE monitora a eficacia
da celebracdo em cada um dos Estados-parte através de questionarios, visitas e
analises de relatorios.

A primeira fase de inspecao ocorrera em 2003, quando o Grupo de Trabalho
da OCDE julgou adequada a tratativa legal brasileira acerca da corrupcao fazendo,
todavia, ressalvas com relacdo a lacunas normativas, como, por exemplo, “a
auséncia de uma lei que cuidasse especificamente da responsabilidade da pessoa
juridica, seja em ambito civel, administrativo e criminal”.

A segunda fase se realizara em 2007, e Ferragco menciona, inclusive, que o
diagndstico “agravou-se substancialmente”. Novamente se constatou a necessidade
de aprovagao de lei que “instituisse a responsabilizacdo de pessoas juridicas por
atos de corrupgao praticados contra a Administragao Publica nacional e estrangeira”

Por fim, e a questdo que aqui merece destaque, é a adverténcia do Relator de
gue no més de junho de 2014 seria realizada a terceira fase de avaliacdo do Brasil.

Assim pronunciou o congressista:

[...] a auséncia de resposta do Pais as recomendacgfes constantes no ultimo
relatério — mais especificadamente no tocante a Lei de Responsabilizacéo
de Pessoa Juridica — podera ocasionar uma séria de prejuizos a economia
nacional. Isso porque, a depender da proxima avaliacdo da OCDE, pode-se
recomendar, inclusive, que empresas estrangeiras tenham cautela na
escolha do pais como local para seus investimentos.

Apébs o parecer, ndo foram apresentadas emendas, de modo que o projeto foi

aprovado e encaminhado a sanc¢éo presidencial.
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Surgido em um ambiente internacional de cooperacdo e adequacédo de
politicas anticorrupgéo, tanto que inspirada em similares estrangeiros, como o FCPA
— Foreign Practice Act, dos Estados Unidos e o BA — Bribery Act, legislacéo britanica
22 3 época, projeto de lei foi entdo promulgado, com mensagem de veto a alguns
dispositivos, pela Presidente Dilma Rousseff.

Ao todo, o PL tramitou na Camara dos Deputados durante aproximadamente
trés anos; enquanto que no Senado Federal foi aprovado em tempo recorde de 16
dias, sendo que sua tramitacdo total nessa Ultima casa contabilizou
aproximadamente 3 meses.

Alguns autores cogitam, inclusive, que as manifestacdes populares de junho
de 2013 tenham influido na rapidez do tramite da Lei no Senado Federal.?® O fato é
gue, seja por pressdo popular, do governo ou de organismos internacionais, o
Senado Federal aprovou a Lei Anticorrupgdo ‘a toque de caixa’, sem discutir as
possiveis antinomias juridicas, assim como eventuais brechas e consequenciais
indesejaveis da nova Lei que se inseria no ordenamento.

Durante todo o tramite, a responsabilidade dos grupos econdémicos fo
alterada basicamente em trés categorias:

1) sujeitos destinatarios da lei: em que ora se incluiu as sociedades coligadas,

ora excluiu-se, mantendo-se sempre, entretanto, as sociedades

controladoras, controladas e consorciadas;

2) natureza da responsabilidade, que transitou entre subsidiaria e solidaria e;
por fim,

3) alcance da responsabilidade, vez que o projeto original ndo cogitava

gualquer limitacdo e na redacao final ficou estabelecida responsabilidade

restrita a obrigacdo de pagamento de multa e reparacdo integral do dano

causado.

22 Apesar das inspiracdes, pode-se aferir diferencas significativas entre as legislaces.

% Jorge Hage Sobrinho, ministro chefe da CGU, assim afirmou em artigo recentemente publicado na
Revista dos Tribunais: “em vigor desde 29.01.2014, mesmo antes de ser regulamentada, a Lei
12.846/2013 constituiu a mais recente peca acrescentada a construcao, iniciada em 2003, do Sistema
Brasileiro Anticorrupgdo. Esse 0 seu verdadeiro sentido, e ndo o da iniciativa isolada, decorrente das
manifestagbes de rua ocorridas em meados de 2013, como tem sido posto em alguns artigos
desinformados. Se aqueles protestos sensibilizaram o Congresso Nacional, acelerando a aprovacao
do projeto (que la se encontrava havia trés anos), tanto melhor, desde que ndo se omitam os fatos,
escamoteando a realidade: o fato, facilmente verificavel, € que o ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva enviou esse projeto de lei ao Congresso ainda em 2010”.
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Em 1° de agosto de 2013, a Lei 12.846 foi publicada no Diario Oficial com a

seguinte Redacéo referente a responsabilidade dos grupos econémicos:

Art. 4° § 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no
ambito do respectivo contrato, as consorciadas, serdo solidariamente
responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta lei, restringindo-se tal
responsabilidade a obrigacdo de pagamento de multa e reparagdo integral
do dano causado.

De um modo geral, a lei € concisa e objetiva, contendo apenas 31 artigos,
divididos em sete capitulos, quais sejam: Disposi¢cdes Gerais; Dos Atos Lesivos a
Administragcdo Publica Nacional ou Estrangeira; Da Responsabilizacédo
Administrativa; Do Processo Administrativo de Responsabilizacdo; Do Acordo de
Leniéncia; Da Responsabilizagao Judicial; e Disposi¢des Finais.

Seu preambulo anuncia: “Dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira, e da outras providéncias”.

A corrupcao foi recepcionada pela LAE na forma dos tipos estabelecidos em
seu Capitulo Il, artigo 5°, em que ha um rol de condutas que atentam contra o
patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da Administracao
Publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Assim, foram estabelecidas puni¢cdes para uma das modalidades de pessoa
juridica mencionadas no paragrafo unico do art. 1° que:

| - 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 licitacdes 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

licitatorio publico;
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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
modificacdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administracéo publica,
sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio da licitacdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou

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

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

Insta destacar que a Lei 12.846 n&o inovou no que se refere a criacado de
condutas ilicitas, nunca antes previstas no Cdédigo Penal, na Lei de LicitacGes e
Contratos Administrativos ou na Lei de Improbidade Administrativa. Seu propadsito
deve-se muito mais ao modo como lida com as ilicitudes, do que a natureza dos atos
ilicitos em si.

Indica como san¢do administrativa a pessoa juridica multa de até 20% do
faturamento bruto, nunca inferior ao valor da vantagem irregular obtida. Quando nao
for possivel efetuar o célculo, a lei propde um limite nominativo no valor de R$ 60
milhdes, além da publicacdo da decisdo condenatbria as expensas da pessoa
juridica condenada.

Judicialmente, estabelece penas ainda mais graves como o0 perdimento de
bens; suspensédo ou interdicdo parcial de atividades; proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e
de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo de
até cinco anos; e a mais grave das sanc¢des, a dissolu¢cdo compulséria da pessoa
juridica.

Estabelece ainda os acordos de leniéncia, que preveem beneficios ao
envolvido que colaborar efetivamente com as investigacbes e 0 processo

administrativo.
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Interessante, ainda, € o disposto no art. 7°, inciso VIII, que prescreve como
fator de mensuracdo das sancdes as chamadas politicas de compliance. A
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e
de conduta fardo com que as sanc¢des sejam atenuadas.

A Lei Anticorrupcdo Empresarial pretensiosamente intenciona representar um
novo paradigma na relagdo publico/privada e proporcionar maior competitividade ao
Brasil no mercado global, uma vez que a nova previsao legislativa transcende a
guestédo ética e moral, tendo impactos significativos também para a economia.

O fato é que a mera previsao de novos dispositivos legais ndo assegura, por
si s6, o combate efetivo a corrupcao. A lei, por vezes, pode se desviar de seu
objetivo inicial, traduzindo-se, inclusive, como mais uma possibilidade para
corromper-se. Isto porque, eventualmente, a boa intencdo do legislador ndo se
traduz em hipéteses razoaveis e compativeis com a ordem juridica nacional.

Acomete, portanto, a necessidade de se refletir acerca de alguns dispositivos
presentes na Lei Anticorrupcdo Empresarial e adequa-los a realidade juridica. O
presente trabalho analisara exatamente uma dessas hipéteses, qual seja, a
responsabilidade objetiva e solidaria dos grupos econdémicos, identificando possiveis
incompatibilidades e exageros do legislador.

Para tal, parte-se para o desmembramento do § 2° do art. 4° da Lei
12.846/2013, objeto do presente estudo.
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CAPITULO 2 - DAS RELACOES SOCIETARIAS

2.1 Considerac0es Iniciais

No presente capitulo percorrer-se-4& o universo do Direito Comercial,
destrinchando os institutos mencionados no § 2° do art. 4° da Lei Anticorrupgao
Empresarial. Para tal, julga-se de suma importancia um breve delinear histérico da
formacdo dos grupos econbmicos, que tém sua génese no surgimento da
associacao comercial, na ldade Média, até resultar no fenébmeno concentracionista
hodiernamente observado. Ademais, ressaltar-se-4 a importancia dos grupos
econdmicos atualmente no cenario econdmico mundial com uma breve andlise do
fendmeno grupal no ano de 2012 no Brasil.

N&o obstante a lei aqui estudada ser eminentemente tema de Direito
Administrativo, o recorte tematico escolhido forca a reflexdbes acerca de
conceituacdes proprias do Direito Comercial. Oficio este que se demonstra de dificil
execucao, pois a doutrina e principalmente a jurisprudéncia pouco refletem sobre o
tema, ndo fazendo jus a importancia que esse tipo de associacao exerce no modelo
empresarial atual.

Viviane Muller Prado e Maria Claro Trancoso perceberam tal dificuldade em
pesquisa empirica, ao analisarem 106 decisbes do Superior Tribunal de Justica

relacionadas aos grupos societarios:

A sistematizacdo dos resultados da pesquisa indica a inexisténcia de
posicionamento uniforme do STJ quanto a caracterizagdo e aos efeitos dos
grupos societarios nos casos discutidos. Esse fenbmeno pode ser
interpretado como reflexo de uma jurisprudéncia construida de forma
dissociada dos dispositivos legais e das discussdes doutrinarias, uma vez
que nem mesmo os subsidios terminolégicos oferecidas por estas foram
utilizados.**

O Direito societario estabelece-se, pois, como premissa do presente estudo,
eis que o dispositivo normativo ora analisado parte de categorias empresariais

especificas para, logo apods, imputar-lhes responsabilidades. O direito societario

*PRADO, Viviane Muller; TRONCOSO, Maria Clara. Os grupos de empresa na jurisprudéncia do
STJ. In: artigos Direito GV, workingpapers, n. 01, nov. 2007, p. 29. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2771/WP1.pdf?sequence=1> Acesso
em 29 ago. 2008, as 05:06h.
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torna-se, a um s6 tempo, instrumento e destinatario de normas do direito
administrativo sancionador.

E justamente na interface entre o Direito Empresarial e o Direito
Administrativo que o legislador posicionou a Lei Anticorrupcdo Empresarial. Aos
estudiosos de Direito Societario incumbe a tarefa de refletir acerca dos conceitos
mencionados na lei e delimitar os caminhos para a mais adequada interpretagéo,
sem, contudo, deixar de mirar nos valores pautados pela Constituicio Federal. E

nesse sentido que Eduardo Secchi Munhoz afirma:

Deve-se reconhecer ao Direito Societario a fungédo de constituir instrumento
de implementacdo de politicas publicas que objetivem a consecucao de
valores consagrados pelo ordenamento juridico. Assim, ndo cumpre ao
direito societario apenas a discig)lina dos chamados interesses intra-
societarios (interesses dos sécios). *°

De inicio, trataremos brevemente acerca da evolucdo histérica das relacdes
comerciais, que se inicia, como ja dito, na ldade Média, com as corporacfes de

oficio, até desembocar na atual realidade da empresa plurissocietaria.

2.2 A Formacéao dos Grupos Econdmicos: Da Origem a Atualidade

Desde as primeiras manifestacdes, o Direito Comercial comunicou-se com as
estruturas econdmicas, politicas e sociais. Dialogou de forma dinamica com as
necessidades e aspiracdes de cada momento histérico que se inseriu.

E na ldade Média que se costuma marcar o inicio da histéria do Direito
Comercial. A crise do sistema feudal e o nascimento das cidades fez surgir um
importante agente econdmico, o comerciante individual. A decadéncia da nobreza
européia e a ascendéncia da classe burguesa com o surgimento de novas rotas
comerciais amparou o desenvolvimento comercial concentrado, nesse primeiro
momento, principalmente nas corporacdes de oficio, cujas atividades eram
gerenciadas pelo comerciante individual. Nesse contexto, afirma Eduardo Secchi

Munhoz:

®MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 27.
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Cabia ao comerciante a organizacéo do capital e do trabalho necessario ao
desenvolvimento dos negécios, cujos riscos assumia integralmente. O
capital exigido ndo era elevado, sendo o trabalho realizado pelo préprio
comerciante, secundado por poucos auxiliares, muitas vezes, membros de
sua familia. A “empresa mercantil’, assim organizada, se desenvolvia em
espacos relativamente restritos, extinguindo-se, em regra, com a morte do
comerciante.”®

Esse periodo de renascimento comercial era ainda marcado por uma
economia predominantemente artesanal e mercantil, na qual atuavam multiplos
agentes econdmicos individuais, dispersos, de dimensao similar e autbnoma entre
si, num mercado transparente e de livre concorréncia, com base no simples
mecanismo de precos.?’

Mais tarde, a formag&o das monarquias centralizadas e a necessidade de se
explorar novos mercados comerciais fez surgir, entre os séculos XIV e XV, o
fendmeno de expansdo maritima europeia. A criagcdo das companhias coloniais,
notadamente a Companhia das indias Orientais e a Companhia Holandesa das
indias Ocidentais, logo no inicio do século XVII, constituiu-se como a génese do
modelo societario atual, fundado precipuamente na sociedade anénima.

A transicdo do paradigma do comerciante individual para uma sociedade
regularmente constituida deveu-se “a necessidade de mobilizacdo de elevadas
somas de capital para enfrentar os desafios politicos e econémicos da época dos
descobrimentos”.?®

A partir da segunda metade do século XVII, a Inglaterra encabecou um
processo de mecanizacdo industrial, deslocando a acumulacdo de capitais da
atividade comercial para o setor da producédo. A Revolucéo Industrial do século XVIII
consolidou o0 modo de producéo capitalista fundado na producdo em massa e na
rapidez dos avancos tecnolégicos. Nesse sentido, afirma Pedro Ivan Vasconcelos

Hollanda:

Com o advento da Revolucdo Industrial (séculos XVIII e XIX), um novo
paradigma da atividade comercial passa a ser criado. Transfere-se a tutela
do individuo comerciante para a dos fendmenos associativos. Ganha,
espaco as sociedades comerciais dotadas de autonomia, independéncia e

% MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
grupos de sociedades. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, .p. 52
ANTUNES, José Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacéo juridica da empresa
lurissocietaria. 2 ed., rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2002,p. 337.
® MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 55.
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responsabilidade limitada de seus integrantes, sendo a jungdo desses trés
elementos o resultado historico do ciclo “evolutivo” da sociedade comercial®®

Com efeito, a necessidade de se atender & nova dindmica econdmica fez
surgir na Alemanha, em meados do século XIX, uma categoria empresarial
destinada para um tipo societario intermediario: as pequenas e médias empresas.
Num extremo, situava-se a sociedade anbnima, espécie prépria para grandes
empreendimentos com alto giro de capital; em outro, as sociedades em nome
coletivo e comandita, cujo traco caracteristico era a responsabilidade ilimitada do
sécio. Para ocupar a brecha entre as modalidades, surgiu a sociedade com
responsabilidade limitada.*°

Com respaldo na seguranca do investidor, essa espécie societaria logo se
alastrou por toda Europa, baseada na personificacdo societaria com a atribuicdo de
personalidade juridica a empresa e a consequente responsabilidade limitada dos
seus socios. A constituicdo da sociedade comercial dotada de autonomia,
independéncia e responsabilidade limitada dos sécios proporcionou a separagao
patrimonial entre as figuras do sécio e da empresa propriamente dita; as duas
figuras agora ndo mais se confundiam.®! A l6gica centrada na responsabilidade
limitada dos soécios constitui-se como mola propulsora dos altos investimentos
empresariais ocorridos no periodo da Revolucao Industrial.

As transformacdes decorrentes da Revolucdo Industrial culminaram na
organizacdo de uma nova estrutura empresarial, dessa vez fundada no fenémeno
concentracionista.

Nesse cenario, a globalizacéo tornou-se ponto central, a medida que exigiu do
empresariado alta capacidade de investimento e adaptacdo a ampliacdo dos

mercados consumidores. Assim afirma Eduardo Secchi Munhoz:

Nesse cenario, o sistema econdmico passou a exigir de seus agentes a
concorréncia em um mercado mundial, que se apresenta em constante
mutagédo, tornando imperativo o emprego de vultuosos capitais em pesquisa
e desenvolvimento de novos produtos, bem como maior flexibilidade dos
meios de producdo, que devem estar aptos para rapidas modificacdes,
segundo as exigéncias do mercado. O fendmeno concentracionista se

*HOLLANDA, Pedro Ivan Vasconcelos. Os grupos societarios como superacdo do modelo
tradicional da sociedade comercial autbnoma, independente e dotada de responsabilidade
limitada. Dissertagdo. UFPR.2008, p.21

*ldem nota 28, p. 60.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 3 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 281.
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acelera, na medida em que somente as grandes empresas, com estruturas
organizacionais maleaveis, sdo capazes de aceitar os desafios impostos
pela economia globalizada®

A formacdo da empresa plurissocietaria constituiu-se como a mais eficaz
estratégia para enfrentar a nova disposi¢cdo de mercado. A tradicional empresa em
carater singular estava fadada ao fracasso diante da nova realidade que se
impunha. Segundo Fabio Koder Comparato:

Todos os sistemas econémicos , qualquer que seja o regime politico que os
acompanha, tendem a esse mesmo objetivo de agrupamento e
coordenacdo empresarial. A empresa isolada é, atualmente, uma realidade
condenada, em todos os setores, maxime nagueles em que O progresso
esta intimamente ligado & pesquisa tecnolégica.*®

De acordo com a conceituacao classica de Claude Champaud, referida por
Engracia Antunes, a concentragdo divide-se em primaria e secundaria.

A concentragdo primaria é aquela destinada a acumulagdo interna de
recursos patrimoniais e financeiros com ampliagdo do mercado consumidor. Na

definicdo de Eduardo Secchi Munhoz:

A fase priméria se caracteriza pelo aumento da dimensédo absoluta das
empresas e pela diminuicdo de seu nimero. Nesse tipo de concentracao, a
sociedade-empresa utiliza suas préprias capacidades financeiras, técnicas e
comerciais para se expandir internamente, com o objetivo de incrementar a
producé@o em escala (reducéo do custo unitario de produgéo proporcional ao
aumento da quantidade produzida) e seu poder de mercado (conquista de
novos mercados e eliminacéo de concorrentes).*

A0S poucos, a concentracdo primaria passou a ndo mais corresponder as
necessidades e possibilidades do mercado, seja por motivos inerentes a natureza da
atividade empresarial, seja por acdes externas que impediram que o fenémeno da
concentracao atingisse dimensdes ainda maiores.

Engracia Antunes lista em trés os motivos pelos quais a concentracdo
primaria passou a ser inviavel. O primeiro deles, o limite financeiro, € definido como
a nao continuidade da captacéo de recursos financeiros necessarios ao processo de

acumulacdo. Em segundo turno, limite de ordem organizativa, refere-se a

$MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
grupos de sociedades. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 87.

COMPARATO, Féabio Konder. O poder de controle na sociedade an6nima. 3 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 355-356.
*|dem nota 32, p. 90
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incapacidade de gerenciar o todo econdmico eficientemente, devido a dimenséo da
unidade empresarial. Por fim, ha de se mencionar o limite legal proporcionado pelo
impacto que os conglomerados empresariais causaram nos Estados, que, visando a
frear os monopolios, elaboraram legislacBes especificas voltadas ao combate do
expansionismo concentracionista.*

Inicia-se, pois, a concentragcédo secundaria, marcada pelo crescimento externo
das sociedades. As sociedades se organizavam agora em verdadeiras teias
societarias, por meio do estabelecimento de filiais e de aquisicdo de controle de
outras sociedades, numa sistematica de participacdo acionaria intersocietaria. As
multiplas unidades estabelecidas regiam-se pela logica de comando econdmico
anico, como bem exprime Eduardo Secchi Munhoz:

O grupo de sociedades®® tem como caracteristica fundamental, da qual
decorre grande parte de suas vantagens econdmicas, mas também de seus
problemas, a diversidade juridica aliada a unidade econdmica, ou seja, a
diversidade na unidade. Verifica-se entre a sociedade e a empresa,
surgindo a chamada empresa plurissocietéria, cujas antecessoras histéricas
foram a empresa individual (direito do comerciante individual) e a empresa
societaria (direito das sociedades comerciais).®” aumento da quantidade
produzida) e seu poder de mercado (conquista de novos mercados e
eliminac&o de concorrentes).*®

No Brasil, o fenbmeno concentracionista foi explicitamente incentivado pelo Il
Plano Nacional de Desenvolvimento, executado durante o Governo de Ernesto
Geisel, em meados da década de 70. Pautado numa politica econbémica de
substituicdo de importacdes nos setores de bens de capital e insumos basicos, no
fortalecimento da industria nacional com o incremento da exportacdo de matérias-
primas, o plano previu uma estratégia para competir no mercado global. Lancou
mao, entdo, do incentivo a concentracdo empresarial, que se solidificou, a época,
como um dos mais importantes instrumentos estratégicos que visavam a

competitividade.

% ANTUNES, José Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacao juridica da empresa
%urissocietéria. 2 ed., rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2002, p. 49.

As expressodes ‘grupo de sociedades’ mencionadas no presente trabalho referem-se tdo somente a
seu sentido lato, que Eduardo Secchi Munhoz define com maestria:” Para definir a relagéo juridica é
indispenséavel, portanto, a presenca de uma centralizacdo minima da politica administrativa das
empresas associadas, que leve a perda de sua independéncia econémica. Somente, entéo, fica-se
diante da unidade econdmica na diversidade juridica, caracteristica fundamental dos grupos [...]” o
sentido empregado pela Lei das Sociedades Andnimas de que ‘grupos de sociedade’ é expressao
equivalente a ‘grupos convencionais’ na € aqui empregada, portanto.
¥’MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
grupos de sociedades. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 92.

Idem, p. 90
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O aumento do endividamento externo e o investimento na industria nacional
consolidaram o modelo brasileiro de capitalismo industrial. Segundo Modesto
Carvalhosa:

O Il PND justificava essa proposta declarando que apenas através dessa
concentracdo institucional incentivada pelo Estado poderia a empresa
privada brasileira competir com as estatais e as multinacionais.” .

O trilhar histérico dos grupos econd6micos desaguou em uma realidade na
qual sdo presenca de incontestavel influéncia e poder, cenario este que sera

descrito a seguir.

2.3 A Importancia Dos Grupos Econémicos No Séeculo XXI

Ante a breve digressao historica acima esposada, é imperativo dimensionar o
impacto que 0s grupos econdmicos exercem na economia nacional e internacional.

Nesse sentido, ensina Eduardo Secchi Munhoz:

[...] no Brasil, a exemplo dos paises desenvolvidos antes mencionados, 0
fendbmeno dos grupos de sociedades penetrou a tal ponto na realidade que
podem ser considerados a principal forma de organizacdo da atividade
empresarial.*

De fato, a consolidacédo dos grupos econdmicos € uma realidade espraiada ao
redor do mundo. A propagacdo desse modelo associativo decorre em muito do
processo de globalizacao tdo fortemente verificado nas ultimas décadas. Os grandes
grupos econbmicos constituem-se como verdadeiros agentes paraestatais que, por
vezes, ameacam até mesmo as soberanias dos estados. Esses gigantescos
conglomerados fizeram do cenario empresarial um complexo arranjo societario no

gual predominam relacdes empresariais grupais, ndo raro obscuras.

¥CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,
de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 360.

““ MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 100.
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Sedimentando a influéncia que 0s grupos econémicos exercem na economia

mundial, ressaltou Engracia Antunes:

Os cadastros estatistico-societarios disponiveis indiciam uma inequivoca
tendéncia das sociedades para perderem 0 seu originario estatuto e
independéncia, recorrendo crescentemente a técnica do grupo societario:
assim acontece com cerca de 70% das sociedades comerciais na
Alemanha, 50% na Suica. 60% na Franca, 55% na Inglaterra, 65% nos
Estados Unidos, e 88% no Japdo. E ao nivel internacional, o cenario é
porventura ainda mais impressionante. Entre as 100 entidades econémicas
mais poderosas do globo, contam-se 50 Estados-nacdo e cingquenta
empresas multinacionais: o volume de negdcios das oito maiores empresas
multinacionais (Exxon, GM, Ford, General Eletric, IBM, Microsoft, Texaco,
Shell) é superior & soma do volume orgamental bruto dos maiores Estados-
membros da Unido-Europeia (Alemanha, Franca, Itédlia, Bélgica, Holanda,
Luxemburgo); e o volume de negdcios de muitas dessas empresas chega
mesmo, por si s, a ser superior ao produto nacional bruto de mais de 130
nacdes, entre as quais Portugal (¢ o caso do grupo ‘General Motors’).**

Como se depreende do excerto acima transcrito, os grupos de sociedade
atingiram estratosféricas dimensdes. A situagcdo no Brasil ndo é diversa. O anuario
da Revista Valor Econdmico Grandes Grupos*’, em sua versdo de dezembro de
2013, tracou um panorama de como os 200 maiores grupos de sociedades
relacionaram-se no Brasil no ano de 2012.

Sem a pretensdo de muito se aprofundar nesse perfil real, o que € de clara
conclusdo é que o0s grupos econdmicos nao sao realidades alheias inclusive ao
Direito Administrativo. Dos 200 maiores grupos de sociedade expostos no anuario,
vé-se que muito sdo importantes e conhecidos agentes licitantes, nos quais
notadamente se destacam as grandes construtoras como Andrade Gutierrez,
Camargo Correia, Odebrecht, Queiroz Galvdo, MRV Engenharia, OAS, UTC, entre
outras.

Dentre os 200 maiores grupos, a Odebrecht aparece logo em 7° lugar,
seguida pela Camargo Correia em 28°, Andrade Gutierrez em 38°, Queiroz Galvao
em 65°, OAS em 76°, MRV Engenharia em 114° e UTC em 132°.

No setor da industria, a Odebrecht figura em 3° lugar; ao passo que na area
de servicos, a Camargo Correia aparece na 62 posicdo e a Andrade Gutierrez na
102,

“ANTUNES, José Engracia. Os grupos de sociedade: estrutura e organizacao juridica da empresa
plurissocietaria. 2 ed., rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2002, p. 43.

42 . Valor Grandes Grupos. Valor Econdmico. Rio de Janeiro.n. 12, dez. 2013.
Disponivel em: <http://www.revistavalor.com.br/home.aspx?pub=19&edicao=12> Acesso em 26 set.
2014.
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N&o sdo necessarias grandes digressdes para compreender que a empresa
plurissocietaria € uma questdo a ser enfrentada. A lei Anticorrupcdo Empresarial, em
seu art. 4°, § 2° trouxe a questdo dos conglomerados para o centro das discussoes.
Os organogramas publicados pela revista expressam, ao menos em parte, o quao
complexas tornaram-se as relagdes societarias, ndo havendo nenhum vestigio de
linearidade, como outrora.

Em 18 de setembro de 2014, o portal eletrénico Valor Econdémico noticiou que
ha possibilidade de aplicacdo da Lei Anticorrupcdo Empresarial no caso Lava-jato™.
A operacdo, amplamente divulgada pela imprensa, investiga varias das empresas
acima citadas como Queiroz Galvdo, Camargo Correia, Andrade Gutierrez, UTC
Engenharia e OAS.

O anuario da Revista Valor Econdmico destina-se a analise dos maiores
grupos de empresa no Brasil, mas estreme de duvidas que ha outros tantos que
serdo atingidos pelo 8 2° do art. 4° da LAE. A aplicacdo da lei, como acima se
demonstrou, € eminente e torna imperativo o estudo das relagdes societarias la
mencionadas, bem como o estabelecimento de raias de interpretacéo.

Brevemente compreendida a influéncia dos conglomerados econdmicos
inclusive no que tange ao Poder Publico, passa-se a analise de como o direito
brasileiro recepcionou os fenbmenos associativos referidos no § 2° do art. 4° da Lei
n°® 12.846/2013.

2.4 Das Sociedades Abrangidas

O § 2° do art. 4° da Lei 12.846/2013 refere-se a trés tipos de relacdes
societarias, sdo elas: relacdo de controle, relacdo de coligacdo e relacdo de
consocio. Antes de adentrar a0 mérito das espécies associativas, importante
esbocar breves consideracfes acerca da sistematica legal da matéria.

A relacdo de controle e a relacdo de coligacdo encontram-se reguladas por
dois diplomas normativos: o Codigo Civil de 2002 e a Lei das Sociedades Andnimas

de 1976. A aplicabilidade de um ou outro diploma dependera da classificacdo dos

3 Empresas da Lava-Jato podem ser enquadradas na Lei

Anticorrup¢do. Valor Econdmico. Publicado em 18 set. 2014. Disponivel em:
<http://www.portalvalor.com.br/politica/3700848/empresas-da-lava-jato-podem-ser-enquadradas-na-
lei-anticorrupcao> Acesso em 05 out. 2014.
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sujeitos participantes da relagédo juridica. Assim defende Alfredo de Assis Gongalves

Neto:

O Cddigo Civil cuida das concentracdes decorrentes de relacdes de capital
nos seus artigos 1.097 a 1.101, sob o titulo de “sociedades coligadas”,
revogando, nessa parte, as hormas correspondentes da Lei de Sociedades
por Acdes relativamente as sociedades nele reguladas, exceto no tocante
as matérias que ressalvou (v. g., art. 1.100) e aquelas que ndo abordou
expressamente, como as previstas na Lei 6.404/1976, referentes, v.g., a
conduta e a responsabilidade dos administradores, a protecdo dos socios ,
ao direito dos credores etc. que, por isso, continuam em pleno vigor.**

Entende-se, portanto, que o Cdédigo Civil em seus artigos 1.097 a 1.101

encontra-se plenamente valido em relacdo as sociedades que regula, e que somente

suas omissdes serdo supridas pela Lei das Sociedades por Acbes. E o

entendimento de Fabio Ulhoa Coelho:

O artigo 1.101 e seu paragrafo Unico ndo revogaram o art. 244 e paragrafos
da LSA, em vista da ressalva de “disposicdo especial de lei”. Em
decorréncia, estes dispositivos do CC ndo se aplicam as sociedades
controladas por anénimas, nem as coligadas em que pelo menos uma das
sociedades seja andnima.*

Por seu turno, a relacdo de consorcio encontra-se tdo somente regulada pela

Lei 6.404/76, o que nao significa afirmar que somente as sociedades por acodes

podem constituir contratos de consorcio. E o parecer de Alfredo de Assis Gongalves

Neto:

As disposicdes da mesma Lei sobre grupos de sociedades e consércios,
ndo sofreram, também, qualquer revogacdo; continuam nessa parte em
vigor e sendo aplicaveis, ndo s6 as companhias e as sociedades em
comandita por ac¢des, mas, por analogia, as demais sociedades reguladas
pelo Cédigo Civil. A ampla liberdade de contratar impede a informacao de
que essas figuras foram banidas de nossa Iegislac;r?mo.46

*“"GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Manual das companhias, ou, sociedades andnimas. 3 ed.,
ver., atual. eampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.323.

** COELHO, Fabio Ulhoa. Cédigo comercial e legislacdo complementar anotados. 7 ed. rev. e
atual. de acordo com a nova Lei de Faléncias (Lei n. 11.101, de 9-2-2005). S&o Paulo: Saraiva, 2005,

p. 978-979.

“*GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Manual das companhias, ou, sociedades andnimas. 3 ed.,
ver., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.323.
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O autor ainda afirma que as normas veiculadas na Lei das Sociedades por
AcOes sdo de carater geral e que ndo séo atingidas pelo novo regime juridico do
Cédigo Civil, eis que restrito e insuficiente.*’

Ainda quanto ao regime juridico das associacfes empresariais grupais,
cabem algumas pontuais consideracdes.

A Lei 6.404/1976 implantou no Brasil a disciplina juridica concernente aos
grupos econémicos. Inspirada no modelo alemado, que adotou a légica do sistema
dual em que os grupos de direito situar-se-iam em oposi¢cao aos grupos de fato.

Em linhas breves, grupos de direito sdo aqueles constituidos por meio da
celebracdo de um contrato entre as sociedades participantes e encontram-se
regulados pelo capitulo XXI da Lei das S/A.

Eduardo Secchi Munhoz define os grupos de Direito como sendo “aqueles
constituidos por um dos instrumentos previstos na lei, ficando sujeitos a um regime
juridico especifico, excepcional em relacdo ao direito geral das sociedades.” *

Ja os grupos de fato sdo aqueles que prescindem de qualquer convencéo
para ver configurada sua existéncia e sédo regulados no capitulo XX da Lei das S/A.

Eduardo Secchi Munhoz assim os define:

Os grupos de fato, por sua vez, definem-se negativamente como todos
agueles que ndo se baseiam nos instrumentos previstos na lei para a
constituicdo dos grupos de direito. Os grupos de fato ficam sujeitos ao
regime classico do direito das sociedades comerciais, considerando-se
ilicitas as condutas contrarias ao principio da autonomia.*

Diante da breve significacdo, faz-se necessario aqui um esclarecimento. A Lei
12.846/2013 trouxe em seu § 2° do art. 4° a seguinte redacao: “As sociedades
controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do respectivo contrato, as
consorciadas, serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos
nesta Lei [...]". Fica claro, pois, que o legislador de 2013 n&o abarcou no dispositivo

mencionado a classica sistematica dual da Lei 6.404/1976°°. Pela hermenéutica da

*"Idem, p.323.

*® MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
rupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 118.

MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e

grupos de sociedades. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 119.

A redacdao original do Projeto de Lei 6826 previa a concepgao dual, tal qual a Lei das S.A.: “Art. 5°
Serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previsto nesta Lei, as entidades integrantes
do grupo econémico, de fato ou de direito, as sociedades controladoras ou controladas, as coligadas
e, no ambito do respectivo contrato, as consorciadas”
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Lei Anticorrupgdo Empresarial, depreende-se que houve um esforgo legislativo em
abranger nas espécies societarias atingidas pela Lei os grupos econémicos sem
prévia distincdo. Assim, ndo obstante a nomenclatura do art. 4°, § 2° da Lei
Anticorrupgao coincidir com o capitulo XX (Sociedades Coligadas, Controladoras e
Controladas) e XXII (Consércio) da Lei 6404/1976, é de coerente conclusdo que a
responsabilidade solidaria atinge também o capitulo XXI (Grupo de Sociedades), eis
que se verifica, neste caso, a relacdo de controle. E o que ratifica a Exposicdo de
motivos do Projeto de 1976:

[...] o Projeto distingue duas espécies de relacionamento entre sociedades,
quais sejam: a) sociedades coligadas, controladoras e controladas, que
mantém entre si relacdes societaria segundo o regime legal de sociedades
isoladas e ndo se organizam em conjunto, reguladas neste capitulo; b)
sociedades controladoras e controladas que, por convencdo levada ao
Registro de Comércio, passam a constituir grupos societarios, com
disciplina propria, prevista no capitulo XXI.

Embora haja certa confusdo na doutrina quanto a nomenclatura dos grupos
econdmicos, Alfredo de Assis Gongalves Neto parece exprimir a mais adequada

interpretacéo do texto legal:

Por coligacdes entre sociedades deve-se entender o género no qual se
enquadram todas as combinacbes possiveis de participacdo de uma
sociedade em outra ou outras, independente do respectivo tipo. Ha
coligacdo, portanto, (i) na participacdo reciproca entre sociedades; (i) na
participacdo de uma sociedade em outra, como sOcia ou acionista, com
influéncia significativa (art. 243, §1°); (iii) na participacdo da controladora no
capital social de sua ou de suas controladas; e (iv)na formacgdo de um grupo
de sociedades.”

Outra consideracdo pendente a se fazer é com relacdo a nomenclatura
utilizada pelo Cadigo Civil de 2002 com relacdo as sociedades coligadas. Para tal,

transcreve-se aqui a redacao dos artigos 1.097 e 1.099:

Art. 1.097. Consideram-se coligadas as sociedades que, em suas relacdes
de capital, sdo controladas, filiadas, ou de simples participacdo, na forma
dos artigos seguintes.

Art. 1.099. Diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra
sociedade participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem
controla-la.

> GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Manual das companhias, ou, sociedades andnimas. 3 ed.,
ver., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.323.
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Da leitura conjunta dos dois artigos, infere-se que o Cdédigo Civil usa a
expressao “coligadas” em dois sentidos distintos. O primeiro deles, do artigo 1.097
“coligadas” é género, e abrange trés espécies: controladas, filiadas e de simples
participacgao, logica esta inclusive adotada no titulo do capitulo: “Das Sociedades
Coligadas”. Ja o art. 1.099 estabelece sociedade “coligada” e “filiada” como
sinbnimas, definindo-as como sendo as sociedades de cujo capital outra sociedade
participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem que haja relacdo de
controle.

Aqui, é imperativa a demarcagao exata do sentido da expressao “coligadas®
mencionada na Lei Anticorrup¢do. Pela interpretacdo sistematica do § 2° do art. 4°
da LAE, fica claro que “coligadas” refere-se ao segundo sentido acima mencionado,
qual seja, “coligadas” como espécie a qual exige, no minimo, 10% de participagao
no capital da outra sociedade. Fica excluida do &ambito normativo da
responsabilidade solidaria da Lei Anticorrupcdo, portanto, a relacdo societaria
fundada na simples participacdo de uma sociedade em outra (menos de 10% do
capital).

Pontuadas essas questdes preliminares, parte para analise propriamente dita
das relacbes societarias atingidas pela responsabilidade solidaria da Lei

Anticorrupcao.

2.4.1 Relacéo de controle

Inicialmente e como ja frisado acima, a relacdo de controle vem disciplinada
nos artigos 1.098 do Caodigo Civil e 243, § 2° da Lei das Sociedades Andnimas. Os
dois conceitos, mesmo que ndo idénticos, em certa medida, coincidem entre si,

razao pela qual parte-se diretamente para analise:

Cadigo Civil

Art. 1.098. E controlada:

I) a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos
nas delibera¢des dos quotistas ou da assembleia geral e o poder de eleger
a maioria dos administradores;

II) a sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em
poder de outra, mediante a¢Bes ou quotas possuidas por sociedades ou
sociedades por esta j& controladas.

Lei Das Sociedades por Agbes
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Art. 243

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas é titular de direitos de s6cio
gue lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacdes
sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.

Veiculam os artigos supra que para que seja estabelecida a relacédo de
controle é necessario que a sociedade controladora seja titular de direitos de socio
gue permanentemente possibilitem-na preponderancia nas deliberagdes sociais e 0
poder de eleger a maioria dos sécios.

Para a configuracdo da relacdo de controle, porém, é forcoso que a
interpretacédo do art. 243 § 2° da Lei das Companhias seja feita conjuntamente com
o art. 116 do mesmo diploma, isto porque hd uma compatibilidade indissociavel

entre os dois artigos:

Art. 116: Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica,
ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle
comum que:

a) E titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente,
a maioria dos votos nas deliberacGes da assembleia geral e o poder de
eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) Usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar
o funcionamento dos 6rgéos da companhia.

O art. 116 adiciona um requisito que ao menos expressamente o § 2° do art.
243 se omite, qual seja, aquele mencionado na alinea b: o controle efetivo. A
exigibilidade de controle efetivo, isto €, aquele que de fato é exercido, segue a logica
de ndo estabelecer uma vinculacdo necessaria entre o controle e a titularidade da
maioria das a¢des com direito a voto.

H4, portanto, a obrigatoriedade do requisito do elemento fatico de controle. A
interpretacéo isolada do referido 8§ 2° do artigo 243 poderia levar a precipitada
concluséo de desnecessidade de controle efetivo. Bastar-se-ia identificar o acionista
detentor da titularidade da maioria do capital votante para imputar-lhe o status de

controlador. Entretanto, ndo € essa a licdo da melhor doutrina:

A aptiddo de comandar ndo configura controle. O que identifica essa
posicdo de privilégio e responsabilidade legal (arts. 117 e 245) é o efetivo
exercicio desse poder de impor a politica e os quadros de administracao
das sociedades direta ou indiretamente controladas.>

*2CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a lei de sociedades andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,
de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 40.
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O art. 116 da LSA estabelece duas ordens de requisitos para a configuragao
do acionista controlador, podendo ser ele tanto pessoa fisica quanto pessoa juridica,
motivo pelo qual a definicdo de sociedade controladora do art. 243 § 2° dever se

curvar as exigéncias estabelecidas no art. 116:

A caracterizacdo do controle acionario prevista no § 2° pressupde a
presenca dos seguintes elementos: (i) predominédncia de votos nas
assembléias gerais, com a eleicdo da maioria dos administradores; (ii)
permanéncia de tal predominancia; e (iiig uso efetivo do poder de dominagéo
para dirigir as atividades da sociedade.’

N&o obstante haver na doutrina posicdo divergente®, para a mais adequada
aplicacdo da Lei 12.846/2013 entende-se aqui necessaria a configuracao de controle
efetivo.

Nos dois artigos que regram a matéria de controle, vem mencionado o
requisito da ‘permanéncia’. O legislador, entretanto, ndo estabelece em lei as bases
para a conceituagdo do termo ‘permanentemente’. Eduardo Secchi Munhoz, na

tentativa de suprir a omissao legislativa assim preceitua:

A expressdo “de modo permanente”, constante nos art. 116 e 243, § 2°,
indica que o poder de controle deve ser dotado de estabilidade, ou seja,
basear-se em uma posicdo estrutural, de modo a ndo confundi-lo com
situacdes conjunturais, esporadicas, fortuitas de prevaléncia em eventual
deliberac@o da assembléia geral. Ndo se exige que o poder de controle seja
eterno, incontrastavel, ou imune a qualquer ameaca. E, sim, requisito da
definicdo o fato de o poder ndo ser conjuntural ou esporadico, caso em que
0 poder ndo se cuidaria. O poder exige estabilidade, mas néo
imutabilidade.*

Nelson Eizirik vai além, e estabelece um critério objetivo para a delimitacao da

expressao ‘de modo permanente’:

Nao fixando o dispositivo os contornos do que se deva entender como
“permanentemente, pode ser seguido o parametro estabelecido por ocasido
da edicao da Resolucédo n° 401/1976, do Conselho Monetério Nacional, hoje
revogada, expressamente, pela Resolugdo n° 2.927/2002. O item IV

EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume lII, Arts. 243 a 300. S&o Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 340.

** Em obra citada, Modesto Carvalhosa cita como posicionamento contrério L. Teixeira e T. guerreiro,
Das Sociedades anénimas no direito brasileiro, p. 702 e s.

*MUNHOZ, Eduardo Secchi. Aquisicdo de controle na sociedade andnima. S&o Paulo: Saraiva.
2013, , p. 304.
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daquela Resolucdo considerava como controlador o acionista titular de
acOes que assegurassem a maioria absoluta dos votos dos acionistas
presentes nas 3 (trés) ltimas assembleias gerais.”®

Este dltimo autor ainda menciona decisdo administrativa da CVM n° RJ
2005/4069, a qual estabelece que a identificacdo do controle relaciona-se a critérios
de continuidade, estabilidade e permanéncia. Assim, é configurada a existéncia de
acionista controlador quando ha possibilidade juridica de fazer prevalecer sua
vontade sempre que assim desejar.>’ Alias, o padrdo de entendimento da CVM é no
sentido de eleger a permanéncia como quesito fundamental a relacdo de controle.®

Segundo a inteligéncia do artigo 116, controle é o poder de direito de dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgdos sociais da empresa. Dentre
as diversas classificagdes de modalidades de controle acionario, cabe aqui aquela
em que se amolda as hipoteses legais e, por conseguinte, reflete as relacbes de
controle abrangidas na Lei Anticorrupgdo. Adota-se, pois, a classificacdo de controle
em basicamente trés espécies: controle majoritario, compartilhado e minoritéario.

O controle majoritario, como o proprio nome sugere, é aquele que se define
pela propriedade da maioria das a¢ées com direito a voto. E o conceito de Nelson
Eizirik:

O controle majoritério caracteriza-se quando um acionista, pessoa fisica ou
juridica, ou uma familia, detém a maioria das a¢cdes com direito a voto.
Trata-se, mesmo no caso das companhias abertas, da modalidade mais
comum de controle acionario, dada a extrema concentra¢do acionaria entre
ndés verificada. Em tais companhias, muitas vezes, nota-se uma
sobreposicdo entre propriedade das ac¢Bes que asseguram o poder de
controle e as fungBes executivas, particularmente aquelas atribuidas ao
conselho de administracdo.>

Mister salientar que a simples propriedade majoritaria das acdes nao presume
controle, ja que “preponderancia nas deliberagdes sociais” exige acdes com direito a
voto. Assim, € possivel, por exemplo, que um acionista majoritario ndo seja o
acionista controlador. Pedro Ivan Vasconcelos Hollanda, ao tratar do controle

majoritario, afirma que a “maioria aqui ndo se da em carater quantitativo, mas

EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume I, Arts.1° a 120. S&o Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 669.

*"|dem, nota de rodapé 55.

*%Vide Colegiado da CVM, PAS CVM RJ 2001/9686, rel. Diretor Luiz Antonio de Sampaio Campos, j.
12.08.2004

*EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume I, Arts.1° a 120.Sd0 Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 669, p. 670.
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qualitativo. Ou seja, ndo detém o controle majoritario aquele que apenas detenha a
maioria das acées da sociedade anénima, como se daria pelo critério quantitativo”.®
O autor faz mencédo as chamadas acdes preferenciais, que nao tém direito a voto.

Assim explica a tratativa legal do tema:

Mas tal proporcdo sofreu alteragdo com o advento da Lei 10.303/2001,
ficando limitada a 50% (cinquenta por cento) a emissdo de acdes
preferenciais, sem direito a voto, como que se torna controlador, nesse
caso, aquele que detiver, pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento) do
capital social.®*

Ha de se mencionar também, ainda que brevemente, aquele controle que nao
provém da propriedade majoritaria de agdes com direito a voto, mas sim da
propriedade total. Trata-se da subsidiaria integral:

Ha, nos vinculos juridicos da sociedade brasileira com sua subsidiaria
integral uma manifestagcdo exacerbada da figura de controle acionario:
aquela é controladora desta por deter a totalidade de suas acdes e as
relacbes entre ambas norteiam-se pelas regras estabelecidas para
controladora e controlada.®”

A subsidiaria integral € uma modalidade de sociedade andnima unipessoal
em que propriedade e controle se confundem, pois o controle, nesse caso, €
integral. A unipessoalidade provém da exigéncia legal de que seu Unico acionista
seja uma sociedade brasileira, ndo restrita a modalidade ‘anénima’. Sua disciplina
esta contida nos arts. 251 a 253 da LSA. Nelson Eizirik assim explana sobre as

formas de surgimento da subsidiaria integral:

A subsidiaria integral pode surgir de trés formas: mediante constituicdo;
aquisicdo de acdes; e incorporacdo de acbes. A primeira modalidade é
originaria, pois a companhia ja “nasce” como subsidiaria integral em
decorréncia da separacdo de parcela do patrimdnio da controladora. As
outras 2 (duas) modalidade sdo derivadas, uma vez que, em ambas, a
companhia é transformada em subsidiaria integral, mediante a
consolidagéo de todas as acdes nas médos do acionista controlador, pela
sua aquisicao ou pela incorporacéo de suas acdes.*

®HOLLANDA, Pedro Ivan Vasconcelos. Os grupos societarios como superacdo do modelo
tradicional da sociedade comercial autbnoma, independente e dotada de responsabilidade
limitada. Dissertagdo. UFPR.2008, p.117

®|dem,p.117

®2GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Manual das companhias, ou, sociedades andnimas. 3 ed.,
ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.329.

®3EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume IIl, Arts. 243 a 300. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 389-390.
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Outrossim, Modesto Carvalhosa pronuncia-se quanto ao regime de
responsabilidade na subsidiaria integral, ressaltando tratar-se de expressao maxima

de controle:

Nao fez o legislador de 1976 mencdo expressa as responsabilidades do
controlador de subsidiaria integral. Essa mencao seria, com efeito,
desnecessaria, na medida que se aplicam a tal situacdo juridica,
inteiramente os arts. 116, 117 e 246. Aplica-se, ainda, no que respeita o
controle de subsidiaria integral, o disposto nas Secc¢fes | a IV do presente
capitulo XX (arts. 243 a 250), cuja observancia sera de estrita
responsabilidade da sociedade controladora da subsidiaria integral, a par
com aquela dos administradores desta altima®

Prosseguindo com as modalidades de controle acima mencionadas, parte-se
a analise do controle compartilhado em que o poder € exercido por diversas

pessoas, cuja atuacéo é conjunta. Na definicdo de Eizirik:

Ja o “controle compartiihado” é aquele exercido por varias pessoas em
conjunto, usualmente como signatarios de acordo de acionistas, que se
obrigam a votar em bloco nas matérias atinentes ao exercicio do poder de
controle. Embora nenhum dos signatarios do acordo detenha,
individualmente, a maioria das acdes votantes, a unido de suas acdes
assegura o controle acionario, mediante o chamado “bloco de controle”. Os
acordos de acionista “acordo do voto em bloco” quando seus integrantes
instituem um “6rgao” deliberativo interno, designado “reunido prévia”, na
qual a deliberacdo sera tomada por maioria absoluta dos convenentes e
vinculara todos eles (artigo 118, §§ 8° e 99)%°

O simples acordo de voto entre acionista majoritario e acionista minoritario,
porém, ndo permite a afericdo direta de controle compartilhado. A imputacdo de
controlador também ao acionista minoritario ficara condicionada a demonstracédo que
ele, de fato, influiu nas decisbes da assembleia geral e na administracdo da

sociedade:

Para que o acordo de acionistas possa configurar hipétese de controle
compartilhado com o acionista minoritario é imprescindivel que, em funcao
dos direitos que lhe séo atribuidos, fique claro que o grupo controlador abriu

®CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a lei de sociedades an6nimas: Lei n. 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,
de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 166.

®>EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume I, Arts.1° a 120.S50 Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 669.
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mao de seu poder de determinar, isoladamente, as decisdes da assembleia
geral e de eleger a maioria dos administradores.®

Por fim, o controle minoritario € aquele exercido mediante a propriedade de
acdes com direito a voto em nuamero inferior a 50% do capital votante. Basicamente
o controle minoritario € observado em companhias em que ndo ha concentracao
acionaria. As acdes sdo tdo dispersas no mercado, de modo a ndo possibilitar 0
controle majoritario.

Apesar de subsistir certa discusséo doutrinaria quanto a admisséo do controle
minoritario no ordenamento juridico nacional, é imperativo que se constate que o art.
116 da Lei das Companhias ndo estabelece um porcentual minimo de acfes para a
configuracdo do controle. As condicionantes la preconizadas sdo o poder de
preponderar nas deliberacdes sociais e de eleger a maioria dos administradores,
fatos esses que por vezes sdo alheios a hipotese de controle majoritario. Segundo
Nelson Eizirik “A Lei das S.A, ao ndo exigir neste artigo, um percentual minimo de
acOes para definir o controle acionario, admitiu implicitamente o controle
minoritario”.®’

Quanto as modalidades de controle, a doutrina aponta ainda a existéncia de
basicamente mais duas espécies, que ndao se encontram abrangidas pelo regime
legal brasileiro, razéo pela qual se abordara brevemente suas implicagdes.

A primeira modalidade € o chamado controle gerencial ou controle
pulverizado que, em linhas breves, é aquele titularizado por “administradores
profissionais, membros do conselho de administracdo e da diretoria, no exercicio de
suas funcdes legais e estatutarias, sem que exista um bloco de acbes que assegure
o poder de controle”.®®

O poder é de tal modo pulverizado que ndo permite a nenhum acionista seu
efetivo controle permanente. Os administradores tomam, entdo, essa posicdo de
controle e o exercem mesmo sem haver vinculagdo com a propriedade das acoes.

Nessa modalidade, verifica-se a separacao absoluta de propriedade e controle.

®EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume I, Arts.1° a 120.Sd0 Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 669.

®Idem, p. 671.

®|dem, p. 671.
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Avante, aparece o chamado controle externo, o qual se fara concisa mencao.
Na licdo de Fabio Konder Comparato, ele provém de ‘influéncia dominante’.®® O
autor ainda cita varios exemplos em que essa espécie é observada, como a coacao
proveniente de direito de crédito, exercida por um credor em face da sociedade,
ameacando, por exemplo, acdo de execucdo. E um controle essencialmente de fato
e que encontra residéncia em inUmeras situacdes da préatica empresarial.

Tanto o controle gerencial quanto o controle externo séo situacdes de fato,
gue nao se encontram sequer definidas na legislacdo acionaria. A Lei 12.846/2013,
por se tratar de uma lei sancionadora, obriga que os destinatarios da norma sejam
restritos as hipéteses legais. A interpretacdo, de todo modo, deve ser restritiva e
forcosamente adstrita & legalidade, motivo pelo qual o controle gerencial® e o
controle externo ficarem excluidos das modalidades de controle abrangidas pela Lei
Anticorrupcao.

2.4.2 Relacédo de Coligacao

Depois de solucionada a dualidade da nomenclatura feita pelo Cédigo Civil
com relacdo as sociedades coligadas’ e antes de embrenhar-se ao mérito do
instituto de coligacdo, imprescindivel pontuar algumas remanescentes
consideracoes acerca da aplicabilidade do Codigo Civil e da Lei das Sociedades por
Acdes relacionada a matéria.

Ao contrario da relacdo de controle, em que o Cdédigo Civil e a Lei das
Sociedades Anbnimas convergem no conceito, a relacdo de coligacdo encontra-se

regrada nos dois diplomas de modo diverso e por vezes conflitantes, veja-se:

Cadigo Civil
Art. 1.099. Diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra
participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem controla-la.

Lei Das Sociedades por A¢bes
Art. 243

®*COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. 3 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 68-69.

© Além do argumento apontado, ressalte-se que o controle gerencial é exercido por pessoas fisicas,
ao passo que a Lei Anticorrupcao destina-se a pessoas juridicas.

™ Veritem ‘2.4’
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§1° S&o coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia
significativa.

84° Considera-se que ha influéncia significativa quando detém ou exerce o
poder de participar nas decisfes das politicas financeira ou operacional da
investida, sem controla-la.

§5° E presumida influéncia significativa quando a investidora for titular de
éo% (vinte por cento) ou mais do capital votante da investida, sem controla-
Enquanto o Codigo Civil estabelece um patamar objetivo de 10% de
participacdo para a configuracado de coligacdo, a Lei Das Sociedades por Agbes o
faz, em carater objetivo e mesmo sendo hip6tese de presuncao, no importe de 20%.
A divergéncia é de todo significativa, a medida que a exigéncia feita pela LSA € o
dobro daquela referida no CC.
O dissenso seria simples de ser resolvido, em conformidade com o raciocinio
que se expds no item 4.27% se ndo fosse o disposto no artigo 46 e seu paragrafo
unico da Lei 11.941/20009:

Lei 11. 941/2009

Art. 46. O conceito de sociedade coligada previstos no art. 243 da Lei 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, com a redacdo dada por esta Lei, somente
serd utilizado para os propdsitos previstos naquela Lei.

Paragrafo Unico. Para os propdésitos previstos em leis especiais, considera-
se coligada a sociedade referida no art. 1.099 da Lei 10.406, de 10.01.2002
— Cadigo Civil.

A Lei 11.941/2009 estabelece que leis especiais deverao utilizar o conceito de
coligacao previsto no Codigo Civil. Apesar da referida lei tratar de temas de direito
tributario, nao restringe tal imposicao a ‘leis especiais tributarias’. A auséncia de
ressalva poderia levar, em interpretacdo literal, a conclusdo que toda e qualquer lei
especial deve se apropriar do conceito de coligada do Cédigo Civil.

E cabem aqui algumas consideracdes. A lei 12.846/2013 esta incluida em um
rol pertencente ao chamado Direito Administrativo Sancionador. Esse ramo, ao que
seu préprio nome sugere, pretende disciplinar as relacdes privadas de acordo com
os ditames da Administracao Publica mediante aplicacdo de sancdes.

A legitimidade desse poder punitivo do Estado funda-se, em primeira e ultima

instancia, no Estado Democratico de Direito e seus ideais constitucionais. Ha, na

2 Da aplicabilidade de ambos os diplomas, a depender da natureza das sociedades envolvidas na
relacéo juridica.



55

Carta Maior, mais do que a preocupacdo em outorgar ao Estado a prerrogativa de
punir, mas também, e principalmente, o estabelecimento de limites a esse poder. A
contencdo ambiciona ndo tornar esse poder punitivo em arbitrio e, para isso,
sustenta-se nas garantias tipicas do Direito Penal, que por exceléncia € o ramo que
instrumentaliza o poder punitivo do Estado. Garantias essas, imputadas também ao
Direito Administrativo Sancionador pelo reconhecimento de que o0 seu exercicio
arbitrario pode redundar em usurpacdo das funcdes e objetivos estabelecidos no

diploma de 88:

O Direito Punitivo estatal, tanto no Direito Penal como no Direito
Administrativo, se funda sobre um conjunto de principios e regras
garantidoras de direitos dos administrados e dos cidadaos que, apesar das
diferentes formas de aplicacéo, a depender de se tratar de infracdo penal ou
administrativa, informa o ius punendi estatal. Sem a observancia de tais
normas a atividade punitiva estatal se torna ilegitima e arbitraria.”

A pretensdo punitiva do Estado, inicialmente restrita ao Direito Penal, se
alastrou de tal modo que as sanc¢des do Direito Administrativo, por muitas das vezes,
chegam a ser mais graves e com potencial dissuasério mais expressivo do que
aquelas praticadas no Direito Penal. De certo modo, a escolha pelo Direito
Administrativo ndo deixa de ser uma promessa a mais de eficiéncia no exercicio de
punir do Estado’.

Partindo da premissa de que as punicdes estabelecidas pelo Direito
Administrativo Sancionador e especificamente pela Lei 12.846, sao bastante
rigorosas, tais como multa de até a 20% do faturamento bruto do Ultimo exercicio
anterior da empresa supostamente corrupta, ndo ha como se eximir de que as
garantias do Direito Penal sejam transplantadas também ao Direito Administrativo
Punitivo.

Alids, a referida multa, conforme disposicdo da Lei 12.846 é de — ao menos
em principio — competéncia administrativa, o que pode elevar consideravelmente
seu grau de arbitrariedade a depender da interpretacdo dada ao conceito de

‘sociedades coligadas’.

*NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. GARCIA, Flavio Amaral. A principiologia no direito
administrativo sancionador. Revista Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE).
Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Pudblico. n. 28, nov./dez./jan. 2011/2012. Disponivel na
Internet: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-28-NOVEMBRO-2011-DIOGO-
FIGUEIREDO-FLAVIO-GARCIA.pdf>. Acesso em 15 ago. 2014.

™ Tema que seré tratado com mais abrangéncia no capitulo 3
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Mesmo os autores que ndo defendem a integral transposicdo dos principios
do Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador, campeiam a favor de certa
graduacado dos principios, a depender de critérios funcionais como a gravidade da
sancdo e regras de imputacdo.’ Ora, estad-se aqui a falar de responsabilidade
objetiva e solidaria e de sancdo pecuniaria de elevadissimo valor. E certo que,
mesmo que se reconheca a legitimidade da responsabilidade solidaria dos grupos
econbmicos deve a interpretacdo ser condicionada as garantias constitucionais, sob
pena do carimbo de inconstitucionalidade.

Ademais, a Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito
da Administracdo Publica Federal estabelece, eu seu art. 2°, a submissao da
Administracdo Publica aos principios da finalidade, razoabilidade, seguranca
juridica, dentre outros.

E por detras da principiologia do Direito Administrativo Sancionador que se
escuda a interpretacdo do conceito de ‘sociedades coligadas’ fundada em
hermenéutica juridica de interpretacdo restritiva. Anseia-se, primordialmente, por
nédo se alargar em demasia o rol de possiveis apenados da Lei 12.846. E certo que
0s propositos da Lei Anticorrupcdo Empresarial sdo louvaveis e que justamente por
seu objetivo de frear a corrupcao € que nao se deve, por via reflexa, atravancar as

relacGes societarias. Indubitavelmente nédo é essa a mira do legislador:

Uma interpretacdo restritiva ocorre toda vez que se limita o sentido da
norma, ndo obstante a amplitude de sua interpretacéo literal. Em geral, o
intérprete vale-e de consideracdes teleoldgicas e axioldgicas para fundar o
raciocinio. Sup@e, assim, que a mera interpretacdo especificadora néo
atinge os objetivos da norma, pois lhe confere uma amplitude que prejudica
os interesses, ao invés de protegé-los.”®

N&o bastassem as antinomias juridicas estabelecidas a partir da imputacao
de responsabilidade solidaria as sociedades coligadas (que detalhadamente se

expora no capitulo 3), ndo pode a interpretacdo da lei afrouxar o requisito para

configuracéo da coligagao.

SLUZ, Yuri Corréa da.O combate a corrupcédo entre direito penal e direito administrativo
sancionador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 89, 2011.

®* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacgéo. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 296.
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Flavio Rezende Dematté, Coordenador-Geral de Responsabilizacdo de Entes
Privados da Controladoria-Geral da Unido’’, apesar de nao fazer qualquer referéncia
a Lei 11.941/2009, assim explica acerca da configuracdo de coligacéo:

A segunda é a chamada “relagédo de coligagdo”, que pode ser identificada
de duas formas, de acordo com o tipo de sociedades envolvidas na relagéo:
se ndo houver sociedade andnima envolvida, a coligacdo ocorre quando
uma sociedade participa com 10% ou mais do capital de outra sociedade,
sem controla-la (artigo 1.099 do Cédigo Civil); se na relagdo houver uma
sociedade an6nima, ter-se-a uma coligacao quando a sociedade investidora
exercer influéncia significativa sobre a sociedade investida, no sentido
daquela deter ou exercer sobre esta, sem controla-la, o poder de participar
nas decisbes das suas politicas financeira ou operacional (artigo 243,
paragrafos 1° e 4° da Lei 6.404/76), sendo que tal poder € presumido
quando a investidora for titular de 20% ou mais do capital votante da
investida, sem controla-la.”

A patrtir de tal raciocinio é que se vislumbra o conceito de ‘sociedade coligada’
sob duas oticas distintas. A primeira, e de acordo com 0 exposto, eivada de extrema
irrazoabilidade em que se admite a utilizacdo exclusiva do Caddigo Civil, mesmo
guando se refere a Sociedade Andnima, ampliando expressivamente o rol de
destinatarios de lei sancionadora. A segunda, aqui considerada a mais adequada,
em que se admite a aplicabilidade dos dois diplomas a depender da natureza das
sociedades envolvidas na relagao juridica.

A escolha da primeira opcdo acima descrita, além de ser contraria a logica
juridica, pois sistematicamente descarta a Lei das Sociedades Andnimas, mais
especifica e completa, para adotar somente o Cédigo Civil, em que as Sociedades
Andnimas ndo estdo sequer em seu ambito normativo, ainda por cima promove
elevada inseguranca juridica, porquanto ndo se estad clara a que conceito de
coligacdo se voltou a Lei Anticorrupcdo. Francesco Ferrara assim explica as

hipéteses de adocéo da interpretacao restritiva:

1°) se o texto, entendido de modo tdo geral como esta redigido, viria a
contradizer outro texto de lei; 2°) se a lei contém em si uma contradicao

" A Controladoria-Geral da Unido foi uma das responsaveis pela elaboracdo do Projeto de Lei
6226/2010, que mais tarde veio a se tornar a Lei 12.846/2013.

"SDEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilidade solidaria exige interpretacdo harmdnica. Lei
anticorrupcdo.  Consultor  Juridico. Publicado em 28 mar. 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-mar-28/flavio-dematte-responsabilidade-solidaria-exige-interpretacao-
harmonica> Acesso 08 ago. 2014.
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intima (é o chamado argumento ad absurdeum; 3°) se o principio, aplicado
sem restrigdes, ultrapassa o fim para que foi ordenado.”

Em sentido contrario ao entendimento exposto, situa-se Ubirajara Costodio
Filho:

Entdo, dada essa diferenga na definigdo legal de “sociedades coligadas” no
Cédigo Civil e na Lei 6.404/1976, qual deve prevalecer para fins da
aplicacéo da Lei 12.846/20137

A resposta esta no paragrafo Gnico do art. 46 da Lei 11.941/2009 (aquela
mesma que alterou a definicdo de sociedades coligadas na Lei das
sociedades andnimas, [...]:

Logo, a definicdo de “sociedade coligada” a ser usada para fins de
interpretacdo e aplicacdo da Lei 12.846/2013 sera aquela do art. 1.099 do
CC/2002- diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra
sociedade participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem
controla-la”-, restringindo-se a definicdo veiculada pelo art. 243 da LEI
6.404/1976 & aplicacao desta lei societaria.®

Opta-se, pois, no presente trabalho, pela interpretacdo restritiva, resultando
na adocao conjunta da Lei das Sociedades Andnimas para as companhias e do
Cadigo Civil para as sociedades por ele reguladas.

Parte-se entdo para analise da redacédo dos 88 1°, 4° e 5° do art. 243 da LSA.

Alfredo de Assis Goncalves Neto define sinteticamente as sociedades

coligadas:

a) a coligacdo que implica participagdo de uma sociedade (investidora) no
capital de outra (investida com influéncia significativa, de sorte a nessa
deter ou exercer o poder de participacdo nas decisdes politicas,
financeira ou operacional, sem controla-la, sendo presumida essa
influéncia se tal participacdo for igual ou superior a 20% no capital da
outra (art. 243, §81°, 4° e 5°).%

No intento de se adequar as normas internacionais de contabilidade, a Lei
11.941/2009 alterou o conceito de sociedade coligada, modificando a redacéo do 8
1° do art. 243 e adicionando os 88 4° e 5° ao preceito.

Com efeito, ao contrario da redacdo anterior em que o 8 1° do art. 243
baseava a coligacéo na titularidade de no minimo 10% do capital social, a legislacéo

atual centra-se na chamada ‘influéncia significativa’, acrescentada pelo § 4° do

"FERRARA, Francesco. Como aplicar e interpretar as leis. Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 43.

% SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara,
Comentarios a lei 12.846/2013: lei anticorrupcdo. 1 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.103.

8lGONCALVES NETO, Alfredo Assis. Manual das companhias, ou, sociedades andnimas. 3 ed.,
ver., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.323.
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mencionado dispositivo. O critério objetivo para a configuracdo da relacdo de
coligacdo resume-se, agora, a presuncao estabelecida no § 5°, qual seja, a relacéo
de coligacdo é presumida quando a sociedade investidora tem a propriedade de
20% do capital com direito a voto da investida.

E necessario ressaltar uma vez mais que a coligacéo € configurada a partir do
elemento ‘influéncia significativa’, a qual € presumida na hipotese de detencdo de
20% ou mais do capital da investida por parte da investidora. H4, deste modo, duas
hip6teses para o estabelecimento da coligacdo: a primeira em que héa influéncia
significativa, isto €, a investidora exerce o poder de participacdo no ambito financeiro
e operacional da investida, sem que haja controle, sendo que aquela detém menos
de 20% do capital desta; a segunda em que h& presuncéo de que a propriedade de
20% do capital da investida confere poder o suficiente para exercer influéncia
significativa, “ja que em principio ninguém adquiriria tdo expressivo montante de
participacdo acionaria apenas como investidor passivo” ®2. Assim ensina Modesto

Carvalhosa:

Deve ficar claro que a sociedade devera ser considerada coligada, [...],
também na hipo6tese de a investidora exercer influéncia significativa sobra a
administracdo da investida sem deter 20% das acdes com direito a voto de
sua emissdo. Isso ocorrera, por exemplo, se as acdes de emissdo da
investida tiverem elevada dispersdo no mercado, como ocorre com diversas
sociedades integrantes do Novo Mercado da Bovespa. Nessa hip6tese, uma
participacdo inferior ao percentual legalmente estabelecido ja sera suficiente
para que a investidora venha a exercer influéncia significativa sobre a
administracdo da investida.®®

E de fundamental pontuacdo, ainda, que a hipdtese de presuncéo legal de
influéncia significativa é relativa, isto é, pode ser desnaturada no caso de nao se
observar seu efetivo exercicio. E o disposto no Pronunciamento CPC N° 18,

aprovado pela deliberacdo CVM n° 605 de novembro de 2009:

Se o investidor mantém direta ou indiretamente (por exemplo, por meio de
controladas), vinte por cento ou mais do poder de voto da investida,
presume-se que ele tenha influéncia significativa, a menos que possa ser
claramente demonstrado o contrario. Por outro lado, se o investidor detém
direta ou indiretamente (por meio de controladas, por exemplo), menos de
vinte por cento do poder de voto da investida, presume-se que ele nédo

82E1ZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume IlI, Arts. 243 a 300. S&o Paulo: Quartier Latin,
2011, , p. 339.

BCARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a lei de sociedades andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,
de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 35.
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tenha influéncia significativa, a menos que essa influéncia possa ser
claramente demonstrada.

Outra importante consideracdo a Lei de 2009 é a superacao do debate acerca
da admissdao ou nao de coligacao indireta. A redacédo do 8§ 1° do art. 243 tornou
inconteste a posicao pela possibilidade, “uma vez que o requisito de participacao
direta em 10% ou mais do capital social foi substituido pelo da existéncia de
influéncia significativa, a qual pode ser exercida direta ou indiretamente”.®* De forma

a exemplificar a coligagéo indireta, Carvalhosa narra a seguinte situagao:

Assim, se a companhia | possui investimento direto de 6% no capital votante
de J, e 60% no de K, que, por sua vez, possui 30% do capital votante de J,
somara aquela participacdo direta de 6% a participacdo indireta de 18%
(60% de 30%) de J em I, sociedades integrantes de um mesmo grupo
econdmico (Lei n. 11.638/2007), chegando entdo a um porcentual superior
ao minimo exigido de 20%.%°

Ao seu turno, o § 4° do art. 243 estabelece que “considera-se influéncia
significativa quando a investidora detém ou exerce o poder de participar nas
decisdes das politicas financeira ou operacional da investida, sem controla-la”. O
emprego da conjuncgao ‘ou’ levaria a falsa impressao que a simples possibilidade de
participacdo na administracdo da investida acarretaria, por si sO, a configuracéo de

relacéo de coligacao:

No entanto, a interpretacdo literal ndo conduz a bom resultado. Se o
objetivo da norma é considerar coligada a sociedade investidora que, nos
termos do 8§ 1° tem influéncia significativa sobre a investida, tal influéncia
deve existir e ser manifestada, ndo podendo caracterizar-se como mera
possibilidade.®®

No mesmo sentido estd o pronunciamento técnico CPC 18, que define
coligada como “uma entidade, incluindo aquela ndo constituida sob a forma de
sociedade tal como uma parceria, sobre a qual o investidor tem influéncia
significativa e que ndo se configura como controlada ou participacdo em

empreendimento sobre controle conjunto (joint venture).” E mais adiante define:

#CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & lei de sociedades anénimas: Lei n. 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as modificagfes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,
de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 36.

®ldem, p. 94.

8EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume IlI, Arts. 243 a 300. S&o Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 338.
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‘Influéncia significativa é o poder de participar nas decisdes financeiras e
operacionais da investida, sem controlar de forma individual ou conjunta essas
politicas”.

Ainda, o CPC n° 18 estabelece em seu item 7 um rol exemplificativo®’ de
situacOes em que geralmente vé-se configurada a influéncia significativa:

(a) Representacdo no conselho de administracdo ou na diretoria da investida;

(b) Participacdo nos processos de elaboracdo das politicas, inclusive em

decisdes sobre dividendos e outras distribui¢des;

(c) Operacdes materiais entre o investidor e a investida,

(d) Intercambio de diretores ou gerentes; ou

(e) fornecimento de informacé&o técnica essencial

Explicada a acepcao de coligacdo segundo a Lei das Sociedades An6nimas,
volta-se a definicédo referida pelo Cadigo Civil, a qual € um tanto mais simples do que
aquela estabelecida na Lei das Companhias, porquanto ndo ha qualquer quesito
subjetivo (como é o caso de ‘influéncia significativa’).

O Codigo Civil estabelece dois requisitos para a imputacdo de empresa na
gualidade de coligada, quais sejam, (i) participacdo de ao menos 10% no capital de
outra empresa e (ii) que essa paticipacao nao configure controle.

Como se percebe, a disposicdo do CC é menos rigorosa do que a
estabelecida na LSA, a medida que a participacdo de apenas 10% no capital de
outra empresa ja configuraria-se coligacdo, ndo estando prevista qualquer hipotese
de descaraterizacdo dessa relacdo societéria.

Definidos os parametros provenientes do texto legal e dos pronunciamentos
da Comissdo de Valores Mobiliarios, dedica-se agora a andlise da relacdo de

consorcio.

2.4.3 Relacéo de Consorcio

A disciplina de consoOcios empresariais encontra-se regulamentada nos arts.

278 e 279 da Lei das Sociedades Anbénimas. A doutrina reflete amplamente sobre

8CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & lei de sociedades anénimas: Lei n. 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as modificagfes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,
de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 37.
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inimeros desdobramentos relacionados a relagdo consorcial. No presente estudo,
no entanto, ndo se pretende visitar a todas as consideragcdes no que tange ao
regime legal dos consdcios, ja que o tratamento minucioso da matéria renderia, com
absoluta certeza, um trabalho monografico inteiro em apartado. Exime-se aqui,
desde logo, da abordagem exaustiva do tema. O objetivo consubstancia-se, pois,
em pontuar as principais caracteristicas do consdcio, com especial atencdo as
tendéncias dessa relacdo atinentes ao Poder Publico. Pretende-se, a vista disto,
focar na relacdo de consécio tal qual referida no objeto foco do presente estudo: a
Lei 12.846/2013.

Como anteriormente jA mencionado, o consécio ndo tem previsdo legal no

Cddigo Civil, encontrando-se tdo somente regulado pela LSA:

Lei Das Sociedades por Acdes

Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo
controle ou ndo, podem constituir consorcio para executar determinado
empreendimento, observado o disposto nesse capitulo

8§ 1° O consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente
se obrigam nas condicdes previstas no respectivo contrato, respondendo
cada uma por suas obrigacfes, sem presuncédo de solidariedade

§ 2° A faléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo
0 consércio com as outras contratantes; os créditos que porventura tiver a
falida serdo apurados e pagos na forma prevista no contrato de consorcio.

Art. 279. O consércio sera constituido mediante contrato aprovado pelo
orgéo da sociedade competente para autorizar a alienacao de bens do ativo
nao circulante, do qual constarao:

| — a designacéo do consoércio, se houver;

Il — 0 empreendimento que constitua o objeto do consércio;

lIl — a duracéo, endereco e foro;

IV — a definicdo das obrigagbes e responsabilidade de cada sociedade
consorciada, e das prestagfes especificas;

V — normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;

VI — normas sobre administracdo do consércio, contabilizacéao,
representacdo das sociedades consorciadas e taxa de administracdo, se
houver

VIl — forma de deliberacdo sobre assuntos de interesse comum, com 0
namero de votos que cabe a cada consorciado;

VIII — contribuicdo de cada consorciado para as despesas comuns, se
houver

Pardgrafo Unico. O contrato de consorcio e suas alteragbes serdo
arquivados no Registro do Comércio do lugar de sua sede, devendo a
certiddo do arquivamento ser publicada.

Nos dizeres de Modesta Carvalhosa, consorcio € “uma comunhdo de

interesses e de atividades que atende a especificos objetivos empresariais, que se
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» 8  Trata-se

originam nas sociedades consorciadas e delas se destacam.
verdadeiramente de um contrato plurilateral que visa a consecucdo de objetivos
comuns, sem, entretanto, constituir nova sociedade. Assim é na licdo de Rubens

Requiéo:

O consorcio constitui uma modalidade técnica de concentracdo de
empresas. Através dele podem diversas empresas, associando-se
mutuamente, assumir atividades e encargos que isoladamente ndo teriam
forca econdmica e financeira, nem capacidade técnica para executar.®

Tal espécie de contrato associativo guia-se, por um lado, pela intangibilidade
das personalidades juridicas das empresas contratantes e, por outro, pela existéncia
de relagcbes de cooperacao e coordenacao institucionais, empreendidas para um fim
empresarial especifico. Quanto a personalidade, alerta Carvalhosa para o fato de
gue apesar de 0s consOcios nao possuirem propriamente personalidade juridica,

possuem sim personalidade judicial e negocial®

e, em outros termos, personalidade
juridico-processual e contratual®™, razéo pela qual podem adquirir direitos e contrair

obrigacdes:

E, nos moldes dessa autonomia, as sociedades sob controle comum
fornecem suas aptiddes técnicas, para a realizacdo de especifico
empreendimento empresarial, ou a celebracdo de contratos com terceiro,
obrigando-se cada uma nos estritos termos do contrato consorcial firmado.”

Dentre as caracteristicas do contrato de consocio pontua-se a ja mencionada
nao constituicio de nova pessoa juridica, duracdo determinada (conjugacéo
temporaria de esforcos), autonomias administrativa e patrimonial de cada uma das

consorciadas e néo presunc¢éo de solidariedade.®

8CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a lei de sociedades an6nimas: Lei n. 6.404, de 15 de

dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,

de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 459.

89REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 25 ed. rev. e atual, v. 2. S&do Paulo: Saraiva,2007,
. 300.

g)OCARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas: Lei n. 6.404, de 15 de

dezembro de 1976, com as modificagfes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,

de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 458.

dem, p. 459.

“CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a lei de sociedades an6nimas: Lei n. 6.404, de 15 de

dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,

de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 462.

“ldem, p. 460-461
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Eduardo Secchi Munhoz cita a figura dos consécios como um dos exemplos
dos chamados grupos de coordenacao, salientando que estes ndo se organizam sob
0 signo de subordinagdo, mas sim de colaboragcdo. A figura do ‘controle’ é
substituida pela da ‘direcao unitaria’, que se realiza por politicas empresariais e de
desenvolvimento de atividades harménicas entre si.**

O art. 279 institui os requisitos minimos da literalidade do contrato consorcial,

gue Fran Martins assim resume:

Consorcio é o contrato feito pela companhia e outras sociedades com a
finalidade de executar determinado empreendimento. Deve esse contrato
ser aprovado pelo 6rgdo da sociedade que tiver competéncia para autorizar
a alienacao de bens do ativo permanente, e dele constardo a designacdo do
consorcio, se houver, o empreendimento que constituir seu objeto, a
duracdo, endereco e foro, as obrigacbes e responsabilidades e as
prestacdes especificas de cada sociedade consorciada, figurardo ainda as
normas sobre recebimento de receitas e partilhas dos resultados e normas
relativas a administracdo, contabilizacdo, representacdo das sociedades
consorciadas e taxas de administracdo, se houver. Deve, ainda, o contrato
estipular a forma de deliberacéo sobre assuntos de interesse comum, com 0
namero de votos que cabe a cada sociedade consorciada e a contribuicao,
se houver, de cada consorciada para as despesas comuns.*

Quanto ao registro e publicidade, Alfredo de Assis Goncalves Neto explica:

Uma vez celebrado, o contrato de consorcio e suas alteracBes devem ser
arquivados na Junta Comercial do lugar de sua sede que, alias. Pode ser
diversa da sede das empresas consorciadas. Além disso, deve ser extraida
uma certiddo do arquivamento para publicagdo na imprensa — no Diario

Oficial e em E!ornal local de grande circulacdo (LSA, arts. 279, paragrafo
dnico, e 289).”

Ainda no que toca os contratos de consorcio, Nelson Eizirik esclarece que 0s
artigos da Lei das S.A. “constituem uma espécie de perfil ideal, uma moldura geral
do consécio, ndo coincidindo, necessariamente, com a experiéncia do instituto,

vivida na pratica dos negdcios.” °’. Assim, a auséncia de um dos itens do artigo 279

MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporanea e direito societario: poder de controle e
grupos de sociedades. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 118.

% MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa comercial, empresarios individuais,
microempresas, sociedades comerciais, fundos de comércio. Ed. rev.e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2002.

®GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Manual das companhias, ou, sociedades andnimas. 3 ed.,
ver., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 340.

Y“EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A comentada. Volume lIl, Arts. 243 a 300. S&o0 Paulo: QuartierLatin,
2011, p. 564.
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nao desnatura a natureza consorcial de dado contrato, a ndo ser que a referida
omissao atinja em especifico a loégica do instituto de consoércio.

Carvalhosa destaca ainda a figura da joint ventures, a qual se divide em duas
espécies: as joint ventures agreenments, um consécio contratual em que as
autonomias das consorciadas sao mantidas, nomeando um administrador do
consorcio (operator); e as joint ventures corporations, consoércios societarios em que
h& constituicdo de nova companhia. Ambas as modalidades tem como objetivo a
“‘especificidade da exploracdo de determinada atividade de natureza empresarial, de
duracdo limitada e que, assim, exaure-se num determinado momento, pela sua
prépria implementagéo.”

O consoércio, como forma de associagdo empresarial, adquiriu relevante papel
de agente econdmico inclusive no que tange ao Direito Administrativo. A
grandiosidade das obras publicas exige, por vezes, verdadeiras forcas-tarefas para
que a execucao se faca viavel. E imerso no universo das licitagdes que o consorcio
ganha especial atencéo inclusive da Lei Anticorrupcdo Empresarial, razéo pela qual
se faz sucintas consideracdes: %

A complexidade e a magnitude, em muitos casos, das obras, servicos e
concessbes demandadas pelo Poder Pudblico requerem a juncdo de

recursos e aptidées de mais de uma empresa. Dai a relevancia dos
consorcios no ambito das licitacdes promovidas por esse 6rgéo.

A participacdo de consorcios nas licitagdes publicas tem seus contornos

legais delimitados nos arts. 9°, 11'®* e 33'% da Lei 8666/1993. O mencionado art. 33

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & lei de sociedades andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de

dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,

de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 465.

para maior aprofundamento ver: BOCKMANN, Egon. Os consércios empresariais e as licitagdes publicas:

consideracdes em torno do art. 33 da lei 8666/93. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico.

Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia. n. 3, ago/set/out 2005. Disponivel em:

<http://www.direitodoestado.com.br> Acesso em 3 set. 2014.

1CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a lei de sociedades andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de

dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,

de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 474

101 Art. 9°. N&o podera participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucdo de obra ou

servico e do fornecimento de bens a ele necessérios:

Il — empresa, isoladamente ou em consércio, responsavel pela elaboracdo do projeto basico ou

executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5%

ggzinco por cento do capital com direito a voto ou controlador, responsavel técnico ou subcontratado;
Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participacao de empresas em consorcio, observar-se-80 as

seguintes normas:

| — comprovacao do compromisso publico ou particular de constituicdo de consorcio, subscrito pelos

consorciados;
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exige que consorcios participantes dos certames sejam de terceiro grau, isto €, haja
a atribuicdo, dentre as participantes do consércio, de uma empresa que assuma a
direcdo e representacdo da associacdo empresarial, ndo se caracterizando,

entretanto, vinculo de subordinagéo:

A empresa lider é outorgado um mandato por todas as consorciadas, com
especificos poderes de administracéo e representacao do consorcio perante
terceiros. O consorcio (e ndo as empresas consorciadas) é representado
pela empresa lider.'%

E de relevante mencéo, ainda, que os consorcios participantes de licitagcdes
publicas recebem outra classificacdo, qual seja, a de consécios instrumentais™®*.

Carvalhosa bem os explica:

Ja o consoércio instrumental é aquele formado por duas ou mais sociedades,
visando a contratar com terceiros a execucdo de determinado servico,
concessao ou obra (publica ou privada). Nesse caso, 0 consorcio constitui-
se um meio de adjudicar uma obra licitada e em seguida contrata-la. A
vocacao atual desses consorcios instrumentais € convolar-se em uma nova
sociedade com propésito especifico ou Unico (SPE), que contratard os
servicos ou obras com terceiros. Nesse caso, 0 consércio instrumental
extinguem-se, ou pela constituicdo de uma nova sociedade que absorve os
seus objetivos contratuais (SPE), ou, ndo sendo vencedor do certame, por
perda de finalidade'®

Il —indicagc&o da empresa responsavel pelo consoércio que devera atender as condicdes de liderancga,
obrigatoriamente fixadas no edital;

Il — apresentacdo dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por parte de cada
consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificagcéo técnica, 0 somatdrio dos quantitativos de cada
consorciado, e, para efeito de qualificacdo econémico-financeira, o somatorio dos valores de cada
consorciado, na propor¢cdo de sua respectiva participacdo, podendo a Administracdo estabelecer,
para o consércio, um acréscimo de até 30% (trinta por cento) dos valores exigidos para licitante
individual, inexigivel este acréscimo para 0s consorcios compostos, em sua totalidade, por micro e
pequenas empresas assim definidas em lei;

IV — impedimento de participagdo de empresa consorciada, na mesma licitacdo, através de mais de
um consorcio ou isoladamente;

V — responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em consércio, tanto na fase de
licitacdo quanto na de execuc¢é&o do contrato.

§ 1.° No consorcio de empresas brasileiras e estrangeiras a lideranga caberd, obrigatoriamente, a
empresa brasileira, observado o disposto no inciso Il deste artigo

8§ 2.° O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes da celebragdo do contrato, a constituicéo e
o registro do consorcio, nos termos do compromisso referido no inciso |, deste artigo

1%3BOCKMANN, Egon. Os consércios empresariais e as licitagdes publicas: consideracdes em
torno do art. 33 da lei 8666/93. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador:
Instituto de Direito Publico da Bahia. n. 3, ago/set/out 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br> Acesso em 3 set. 2014, p. 8.

%Em oposicao, situa-se o consércio operacional, em que ha juncéo de esforcos para a execucado de
um empreendimento empresarial comum.

1%CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,
de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 465-466.
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Com efeito, o processo acima descrito por Carvalhosa constitui-se como
verdadeira tendéncia observada na relagdo publico/privado. Nao obstante a Lei de
Licitacbes, no inciso V do art. 33 estabelecer a responsabilidade solidaria por
quaisquer atos praticados no consécio, os editais costumam determinar a alteracéo

do regime associativo de consorcio para SPE:

Ocorre que, nas licitagfes surgidas a partir dos meados da década de 90,
notadamente em decorréncia da nova lei de concessdes — Lei n. 9.074, de
1995 -, o Poder Publico passou a exigir desde logo a celebracdo de um
consorcio (instrumental) entre sociedades licitantes, para em seguida — em
caso de adjudicacdo — determinar que fosse ele extinto e, em seu lugar,
constituida uma sociedade de propésito especifico — SPE.'*

Mister ressaltar, entretanto, que SPE n&o é nova modalidade societaria. E a

contribuicdo de Alfredo de Assis Gongalves Neto:

Nao é espécie de consércio a sociedade de propésito especifico, em voga
nos Estados Unidos da América e recentemente introduzida na pratica de
negocios no Brasil. A sociedade de propésito especifico ndo € um novo tipo
societario, mas uma sociedade empresaria, revestida de qualquer dos tipos
previstos em lei, constituida para realizar um determinado trabalho, uma
tarefa determinada e especifica, como executar uma obra, fazer uma
importacao etc. Nesse ponto ela se aproxima do consércio e, mais ainda, da
sociedade em conta de participacdo; deles difere, porém, por se constituir
como pessoa juridica distinta das pessoas dos sOcios que a integram,
segundo um dos tipos legais de sociedade empresaria.*”’

Delimitadas as principais caracteristicas do contrato de consorcio, bem como
algumas das tendéncias dessa modalidade empresarial relacionada ao Poder
Puablico, finaliza-se a disciplina proposta no comeco do presente capitulo, pelo que
se parte a analise propriamente dita do novo regime de responsabilidades

estabelecido pela Lei Anticorrupcdo Empresarial.

1%®CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a lei de sociedades andnimas: Lei n. 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com as modificacdes da Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009 e a Lei n. 12.810,
de 15 de maio de 2013. v. 4, tomo Il, 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 475.

Y GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Manual das companhias, ou, sociedades anénimas. 3 ed.,
ver., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.339.
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CAPITULO 3 - DA RESPONSABILIDADE

3.1. Aspectos Gerais

O preambulo da Lei Anticorrupcdo Empresarial com redacédo reiterada pelo
art. 1° dé logo a tonica do novo diploma: a responsabilizacao objetiva administrativa
e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica,
nacional ou estrangeira.

A Lei Anticorrupcdo Empresarial ndo é apenas mais uma dentre as muitas leis
gue versam sobre o combate a corrupcdo no ordenamento juridico brasileiro.
Representa verdadeira mudanca histérica na perspectiva do combate a corrupcao, a
medida que substitui o tradicional Direito Penal pelo Direito Administrativo
Sancionador, e a persecucao do agente pessoa natural para a pessoa juridica.

A reprimenda desloca-se do polo préprio do Estado, o funcionario publico
corrupto, para concentrar-se no setor privado, a empresa ou grupo de empresas que
se beneficiou com o ato corrupto. A pessoa juridica torna-se centro de imputacéo de
responsabilidade.

Outra importante inovacdo é o fato de que as responsabilidades civil e
administrativa derivam tdo somente da comprovacao dos fatos, do nexo causal e do
resultado, prescindindo da verificacdo de dolo ou culpa.

Da compreenséao dos custos politicos, sociais e econémicos da corrupcéo, é
gue o legislador brasileiro elegeu o Direito Administrativo Sancionador como a
melhor opcao de se combater juridicamente a pratica.

A perspectiva da efetividade das sanc¢fes patrimoniais cominadas surge como
vantagem em relacdo ao direito penal e a pena privativa de liberdade. Em verdade, a
escolha pelo Direito Administrativo Sancionador decorre em muito da ineficacia dos
processos judiciais punitivos, o que acaba por disseminar a sensacao de impunidade
entre a populacdo, como ja discutido no capitulo 1.

Ha tempos, certa desesperanca ronda o Direito Penal por se entender que
nao é o instrumento mais eficiente de transformacéo e solugcédo dos conflitos sociais.
Mesmo seu poder simbdlico, consubstanciado na ameaca de pena privativa de
liberdade parece ndo mais fazer sentido. A recusa do direito penal, nesse caso,
representou verdadeiramente a afirmagéo de sua funcdo subsidiaria, de ultima ratio.

Tal raciocinio foi exposto no item 10 do Projeto da Lei Anticorrupgao:
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Observe-se que o0 presente projeto optou pela responsabilizacdo
administrativa e civil da pessoa juridica, porque o Direito Penal nédo oferece
mecanismos efetivos ou céleres para punir as sociedades empresarias,
muitas vezes as reais interessadas ou beneficiadas pelos atos de
corrupgdo. A responsabilizacé@o civil, porque é a que melhor se coaduna
com os objetivos sancionatérios aplicaveis as pessoas juridicas, como por
exemplo o ressarcimento dos prejuizos econémicos causados ao erario; e 0
processo administrativo, porque tem-se revelado mais célere e efetivo na
repressdo de desvios em contratos administrativos e procedimentos
licitatorios, demonstrando melhor capacidade de proporcionar respostas
rapidas a sociedade.*®

Jorge Hage Sobrinho reitera a necessidade de processos mais ageis, que
fagcam com que as previsfes punitivas ndo sejam meramente retoéricas:
Exatamente por isso e sem perspectiva de solucdo em médio prazo para a
questdo processual (nenhum dos projetos de lei em curso no Congresso
sinaliza para a efetiva agilizacdo ou para o cumprimento da promessa
constitucional da “razoavel duracdo do processo” — art. 5.2, LXXIIl, da
CF/1988), investiu-se fortemente, nos Ultimos anos, nas sancles
administrativas. E, por essa via, ja foram expulsos da administracao federal,
como dito acima, perto de cinco mil agentes publicos — servidores e
dirigentes dos mais diversos niveis hierarquicos; ja sdo mais de 2.500
Organizacdes Nao Governamentais impedidas de receber recursos federais

e cerca de 3.800 empresas proibidas de licitar ou de celebrar contratos
publicos.'%

A escolha pelo Direito Administrativo Sancionador provém também da
controvérsia acerca da admissibilidade da responsabilidade penal das pessoas
juridicas no direito brasileiro.'°A légica inerente ao Direito Penal, a exemplo da
teoria da culpabilidade, seria inconcilidvel com a imputacdo penal de pessoas nao
naturais*!. Faz-se, deste modo, necessario a adocdo de medidas extrapenais que
desviem dessas discussdes doutrinarias e garantam efetividade no combate a
corrupgao.

O receio do prejuizo patrimonial embutido na responsabilidade civil e

administrativa funda-se justamente no mote da efetividade. Entende-se que a melhor

1% DRESSENDORFER, Marianne. Resumo processo penal 15.07. Disponivel em:
<http:/Awwv.planalto.gov.bricavil 03/projetos EXPMOTIVIEMI2010/11%620-%620CGU%20MI%20AGU.Hm> Acesso em 24
ago. 2014.

lo%HAGE SOBRINHO, Jorge. Lei 12.846/2013: lei da empresa limpa. Revista dos Tribunais. v.
947/2014, set. 2014, p. 37.

%/ide René Ariel Dotti. A incapacidade criminal da pessoa juridica: uma perspectiva do direito
brasileiro. Doutrinas Essenciais de Direito Penal Econdmico e da Empresa, vol. 1, p. 1127, jul/2011.
"Magalhdes Noronha afirma que “a especializacdo e a individualizacdo da pena, como também a
finalidade de reajustamento, tudo isso impraticAvel com a pessoa juridica, pois requer a existéncia do
elemento biossociolégico”.
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maneira de coagir as empresas a nao praticarem atos de corrupgdo é precisamente

atingindo seus patrimonios:

A prética de atos de corrupcdo, dentre outros fatores, sofre um sensivel
estimulo nas hip6teses em que seja perceptivel ao corrupto que reduzidas
sdo as chances de que sua esfera juridica venha a ser atingida em razéo
dos ilicitos que perpetrou. Por outro lado, a perspectiva de ser descoberto,
detido e julgado, com a consequente efetividade das sancdes cominadas,
atua como elemento inibidor a pratica dos atos de corrupcdo. Ainda que
esse estado de coisas ndo seja suficiente a uma ampla e irrestrita coibicdo

7

a corrupcao, seu carater preventivo € induvidoso. Além das sancbes de
natureza penal, que podem restringir a liberdade individual, € de indiscutivel
importancia a aplicacdo de reprimendas que possam, de forma direta ou
indireta, atingir o bem juridico que motivou a pratica dos atos de corrupcéo:
o patriménio do agente.'*

A escolha pelo Direito Administrativo Sancionador plasmada na idéia de
eficacia deve, entretanto, ter convivéncia harmoniosa com as garantias
constitucionais conquistadas em face da prerrogativa punitiva do Estado. Os
principios e garantias fundamentais ndo devem ser encarados em contraposi¢ao a

idéia de eficacia, e sim como pressupostos de validade a intervencao estatal:

[...] ao modelo de Direito Administrativo Sancionador costuma-se associar
as vantagens da celeridade e da especializacdo, com sacrificio de
garantias, ao passo que ao Direito Penal atribui-se a vantagem do devido
processo legal, com certo sacrificio da eficiéncia.'*®

O desafio reside exatamente em aliar garantias constitucionais com eficiéncia
no combate a corrupcdo. A proposta de um modelo mais coerente de gestédo publica
e politica deve necessariamente passar pelos direitos e garantias plasmados na
Constituicdo Federal de 88.

A mera existéncia de severas normas sancionadoras ndo garante, por si so,
um sistema juridico mais justo ou eficiente. A prépria repressao a corrupcao, se nao
racionalmente balizada pode ocasionar distorgdes a ‘prerrogativa do punir’ estatal e
tornar-se arbitrio.

Importante também entender a repressao a corrupcédo ndo somente na esfera
punitiva, isto €, depois da pratica ilegal. A coacdo, ao contrario, tem seu processo

iniciado anteriormente a infracdo legal. Assim, a LAE situa-se também em

2B OK, Marcela. A nova lei anticorrupcdo e o compliance. Revista de Direito Bancario e do

Mercado de Capitais. v. 65/2014, jul. 2014, p. 263..
13 Uz, Yuri Corréa da.O combate & corrupcdo entre direito penal e direito administrativo

sancionador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 89, 2011.
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perspectiva preventiva ao prever no inciso VIl do art. 7° que “a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicacao efetiva de cddigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica” sera um dos fatores considerados para a aplicagao
das sancdes.

Antes de esmiucar os desdobramentos da responsabilidade nos moldes
estabelecidos na Lei Anticorrupcdo, € necessario que se tenha em mente o que
significa o préprio conceito ‘responsabilidade’ em sua acepg¢do geral. Ubirajara

Costédio Filho assim a define:

Responsabilidade, no direito brasileiro, pode ser definida como a condi¢do
juridica ostentada por um sujeito de direito, em razdo da qual ele deve
suportar as consequéncias legais de certo fato ou de dada conduta humana,
acdo ou omissdo, licita ou ilicita, praticada por ele proprio ou por terceiro, a
quem se acha vinculado por lei ou contrato.**

A responsabilidade é recepcionada pelo direito brasileiro nas mais variadas

formatacdes, de acordo com as finalidades e pressupostos de cada area juridica:

A responsabilidade é coetadnea do direito. Nascendo assim no ambito das
relacdes juridicas, a responsabilidade funciona como um atributo coercitivo,
a exigir o cumprimento de um direito e de uma obrigacdo, que sdo posicdes
juridicas que se situam nessas relacées.™

A Lei Anticorrupcdo Empresarial inseriu a responsabilidade em seu plano
normativo de trés diferentes formas para os destinatarios em geral: responsabilidade
civil, administrativa e objetiva. Especificamente para 0s grupos econdmicos previu
mais um atributo: a solidariedade.

Nos proximos itens, far-se-a breve explanacdo acerca das teorias,
pressupostos e consequéncias de cada uma das modalidades de responsabilidade
acima citadas, para sO entdo se debrucar sobre a critica a previsdo de

responsabilidade solidaria para os grupos econémicos.

3.1.1 Responsabilidade Civil

' SANTOS, José Anacleto Abdico; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentarios a lei 12.846/2013: lei anticorrupg¢éo, p.103.

“SpAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz et al.Lei anticorrupcdo: apontamentos sobre a lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 17.
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A responsabilidade civil & a consequéncia da violacdo de uma obrigacdo
juridica e esta ligada a nocao de reequilibrio de situacdo anterior ao dano. Destina-
se, portanto, a “recompor o patriménio do sujeito lesado pela conduta antijuridica
praticada por outrem.” **°

Sérgio Cavalieri Filho assim a define:

Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo
que surge para recompor o dano recorrente de uma violacdo de um dever
juridico originario.

S0 se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violagédo de um
dever juridico e dano. Em outras palavras, responsavel é a pessoa que
deve ressarcir o prejuizo decorrente da violacdo de um precedente dever
juridico.™*’

Na Lei Anticorrupcdo Empresarial, o dano atrela-se aos atos de corrupcao
elencados no art. 5°, enquanto que o ‘sujeito lesado’ € a Administragdo Publica
Nacional ou Estrangeira, como prescrito no art. 1°. A responsabilidade civil, in casu,
nao decorre de um contrato, sendo denominada aquiliana ou extracontratual. Além
do mais, ela € objetiva, isto €, ndo se perquire acerca de elemento subjetivo — culpa
ou dolo — o que sera devidamente abordado no item 3.2.

A indenizacdo do dano ao erario ndo tem natureza punitiva. Sua indole é tao
somente ressarcitéria, a medida que intui restabelecer a situacdo anterior ao
cometimento do ilicito. Pode-se considerar que ha um dever de ndo causar dano a
outrem, mas, caso ocorra, origina-se dai consequéncia juridica de reparar esse
dano.

Aplica-se também o instituto da vedacdo ao enriquecimento sem causa. Os
danos provocados pelos atos de corrupcdo objetivam, em Ultima andlise, algum
proveito economicamente aferivel. Esse acréscimo de bens é fruto de um beneficio
indevido, havendo, portanto, que se desfazer o ganho de origem ilicita.

A Lei Anticorrupcdo Empresarial estabelece tanto a responsabilidade civil
guando administrativa. Nesse tocante, imprescindivel esclarecer que as duas
modalidades de responsabilizacdo sdo independentes entre si. Hely Lopes Meirelles

demarca essa diferenciacéo:

118 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10 ed. Sdo Paulo:RT, 2014, p. 576.
"CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,

p. 2.
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Preliminarmente se fixe que responsabilidade civil € a que se traduz na
obrigacdo de reparar danos patrimoniais, e se exaure com a indenizagao.
Como obrigacdo meramente patrimonial, a responsabilidade civil independe
da criminal e da administrativa, com as quais pode coexistir, sem, todavia,
se confundir.™*®

Ao tratar da classificacao da Lei n° 12.846, Ubirajara Costodio Filho pondera:

A luz dessas ligdes doutrinarias, € de se concluir que a Lei 12.846/2013 n&o
€ apenas uma lei sobre responsabilidade civil, pois, a rigor, ela contém
poucas disposicOes a esse respeito. Para ser exato, apenas nos arts. 1.° e
2.°, no 8§ 4.° do seu art. 19 e no paragrafo Unico do seu art. 21, a Lei
12.846/2013 se refere a “responsabilidade civil” e a “reparar o dano causado
pelo ilicito”, indicando que ai entdo podera havera (sic.) a cumulagédo das
san¢fes dos arts. 6.° e 19 com a apuracdo de danos para fins de sua
repara?éo civil, nos processos de responsabilizacdo pelos ilicitos do
art.5.0.*°

Mais tarde, o autor ainda se refere ao art. 13. Acrescente-se aos dispositivos
mencionados o § 3° do art.16 que dispbe que “O acordo de leniéncia ndo exime a
pessoa juridica da obrigacdo de reparar integralmente o dano causado." Desse
artigo afere-se, inclusive, que a reparacdo do dano podera ser processada tanto
judicial quanto administrativamente. Nesta Ultima hipotese como integrante do

acordo de leniéncia.

3.1.2 Responsabilidade Administrativa

A responsabilidade administrativa € uma manifestacdo do poder de policia
estatal, inerente a Administracdo Publica e utilizado para disciplinar a atuacao dos
particulares como garantia a observancia do principio da supremacia do interesse
publico.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, poder de policia é “a atividade do
Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do
interesse publico.” *?° Mais adiante, a administrativista explica que parcela do poder

de policia é outorgado a Administragcao Publica que “regulamenta as leis e controla

“8MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1966,p. 527.
19 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara,
Comentarios a lei 12.846/2013: lei anticorrupcdo. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.103.

120 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 123.



74

sua aplicacédo, preventivamente (por meio de ordens, notificagbes, licencas ou
autorizagdes) ou repressivamente (mediante imposicdo de medidas coercitivas).” *2*

A propria face repressiva do poder de policia exprime-se das mais variadas
formas, desde que previamente estabelecida em lei e acobertada pelos principios
constitucionais que regem a Administracdo Publica. Segundo licdo de José Afonso

da Silva:

Responsabilidade administrativa — Resulta de infracdo a normas
administrativas, sujeitando-se o infrator a uma sangdo de natureza também
administrativa: adverténcia, multa, interdicdo de atividade, suspenséo de
beneficios etc. A responsabilidade administrativa fundamenta-se na
capacidade que tém as pessoas juridicas de direito publico de impor
condutas aos administradores. Esse poder administrativo é inerente a
Administracdo de todas as entidades estatais — Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios —, nos limites das respectivas competéncias
institucionais.**

O vocabulo ‘responsabilidade administrativa’, tal qual empregado na Lei
Anticorrupcado Empresarial comporta sentido que supera o mero restabelecimento do
estado anterior ao ilicito. Em verdade, a responsabilizacdo administrativa € a Unica
responsavel pela esfera punitiva, visto que ,como ja registrado, a responsabilizacao
civil tem o condéo tdo somente de indenizar o Estado em face dos danos causados.

Igor Sant’'annaTamasauskas e Pierpaolo Cruz Bottini arrematam:

Todavia, a Lei Anticorrup¢do Administrativa vai além da recomposi¢cdo do
estado anterior aos danos verificados, ao pretender a responsabilidade
objetiva, para fins punitivos, da entidade empresarial personificada ou néo,
de forma independente da perquiricdo da culpabilidade de seus dirigentes,
administradores ou sécios. Pune-se a empresa envolvida em atos ilicitos
relacionados & Administracdo, na qualidade de beneficiaria ou interessada.
E mais, pune-se com san¢des graves que, avancando em relacdo a
recomposi¢do patrimonial, visam a desestimular a pratica de condutas
lesivas. E a responsabilidade-sancéo que se pretende de forma objetiva. **

As penalidades administrativas e o processo a que 0s particulares estao
submetidos foram inspirados na também recente Lei 12.529/2011, que estrutura o

Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

lldem, p. 123

122 SILVA, José Afonso da.Comentario contextual & constituicdo. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 848.

123 TAMASAUSKAS, Igor Sant'anna; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A interpretacdo constitucional
possivel da responsabilidade objetiva na lei anticorrup¢ao. Revista dos Tribunais. v. 947/2014,
set. 2014, p. 133.
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Os acordos de leniéncia da LAE encontram-se nos mesmos moldes daqueles
estabelecidos no art. 86 da Lei do CADE.*® O delator ndo se isenta de reparar
integralmente o dano causado, mas exonera-se da pena de publicacdo de extrato da
decisdo administrativa e tem o valor da multa reduzido em até dois tercos

As penalidades administrativas da LAE vém disciplinadas no Capitulo 1lI, art.
6° e incluem: 1) multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento) do faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do
processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimacdo. No caso de ndo ser possivel utilizar o
critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa ser4d de R$
6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais) e IlI) a
publicacdo extraordinaria de decisdo condenatoria, que ocorrera na forma de extrato
de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacao de grande
circulacdo na area da pratica da infracdo e de atuacao da pessoa juridica ou, na sua
falta, em publicacdo de circulagdo nacional, bem como por meio de afixacdo de
edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local
de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede
mundial de computadores.

Para as empresas responsabilizadas por via da solidariedade, isto é, aquelas
gue nao cometeram diretamente o ato ilicito, resta somente a responsabilidade
administrativa referente a cominacao de multa.

O rigorismo das penalidades administrativas, representado principalmente
pela elevada pena de multa, a transferéncia do foco persecutoério do corrupto para o
corruptor e a afericdo de responsabilidade independente de dolo ou culpa tém como
mote o aumento do poder dissuasorio do Estado, proporcionando, a0 menos em
tese, maior eficacia no combate a corrupgao

Ainda que se possa fazer criticas contundes as prerrogativas administrativas
conferidas pela Lei Anticorrupcdo Empresarial, como a questionavel competéncia
para aplicacdo das sancdes e o elevado grau de discricionariedade no
estabelecimento do quantum da multa, o fato € que a previsdo mesmo antes da

entrada em vigor da Lei proporcionou certa prevencdo geral positiva (conceito

" Apesar de inspiracdo na redacdo da Lei 12.529/2011, a Lei Anticorrup¢éo o fez de forma parcial,

tornando os acordos de leniéncia pouquissimo atrativos.
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emprestado do direito penal), principalmente relacionada a corrida em busca de
técnicas de compliance.

Acoplado ao enrijecimento legal na tratativa da corrup¢do, esta a necessidade
de se introjetar no seio empresarial cultura de moralidade na relacdo com o Estado.
Tal prerrogativa parece ser o maior desafio e objetivo da Lei, fazendo com que o teor

repressivo desdobre-se também em ato preventivo.

3.2 Responsabilidade Objetiva

Por muitos considerado o “ponto 6timo” da Lei Anticorrupcao brasileira, a
responsabilidade objetiva ganha imenso destaque na ja referida mudanca de
perspectiva empreendida pela LAE.

O Projeto de Lei 6826/2010, que apos tramite legislativo converteu-se na Lei
n° 12.846, discorreu em seu item 5 acerca da previsdo de responsabilidade objetiva:

Disposicéo salutar e inovadora é a da responsabilizacdo objetiva da pessoa
juridica. Isso afasta a discussdo sobre a culpa do agente na pratica da
infracdo. A pessoa juridica sera responsabilizada uma vez comprovados o
fato, o resultado e o nexo causal entre eles. Evita-se, assim, a dificuldade
probatéria de elementos subjetivos, como a vontade de causar um dano,
muito comum na sistematica geral e subjetiva de responsabilizacdo de
pessoas naturais.'*

Ainda com relacéo ao tramite do processo legislativo, cabe rememorar o veto
parcial da Presidente da Republica a redacéo aprovada pelo Congresso Nacional. O
projeto de lei foi de iniciativa do Executivo Federal e previa como pedra angular a
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, tanto judicial quanto
administrativamente. A Camara dos Deputados, porém, inseriu dispositivo que
estabelecia como necessaria a comprovacdo de dolo ou culpa no caso de
responsabilizacdo judicial. A Presidente vetou a alteracdo do legislativo nos

seguintes termos:

§2°do art. 19

12°BRASIL. Subchefia de assuntos parlamentares. EMI n. 00011/2009: CGU/MJ/AGU. Publicado
em 23 out. 2009. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/EXPMOTIV/EMI/2010/11%20-
%20CGU%20MJI%20AGU.htm> Acesso em 12 set. 2014.
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"8 2° Dependera da comprovacéo de culpa ou dolo a aplicacédo das sangbes
previstas nos incisos Il a IV do caput deste artigo."”

Razéo do veto

"Tal como previsto, o dispositivo contraria a légica norteadora do projeto de
lei, centrado na responsabilidade objetiva de pessoas juridicas que
cometam atos contra a administragdo publica. A introducdo da
responsabilidade subjetiva anularia todos 0s avangos apresentados pela
nova lei, uma vez que nao ha que se falar na mensuracao da culpabilidade
de uma pessoa juridica.” *®

A responsabilizacdo decorrerd, portanto, da comprovacdo dos fatos, do nexo
de causalidade e do resultado em beneficio da pessoa juridica acusada de
corrupcao, dispensando a verificagdo de dolo ou culpa.

A responsabilizacédo objetiva de pessoas juridicas ndo é, todavia, inovacao da
Lei n° 12.846 no ordenamento juridico brasileiro. Entre os casos previstos na
legislacdo, ha de se citar o art. 14, § 1°'?’ da Lei 6938/1981, que dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente; os artigos 12*?® e 14'* do Cédigo de Defesa do
Consumidor; art. 36 da Lei do CADE e o paragrafo tnico do art. 927**° do Cédigo
Civil.

Jorge Hage Sobrinho, ao se pronunciar sobre as criticas a previsdo de

responsabilidade objetiva argumentou:

N&do ha como reconhecer, todavia, razdo para o espanto. Em nosso
ordenamento, em regra, a responsabilidade dos entes coletivos é sempre
objetiva: basta lembrar aqui a responsabilidade indenizatéria das pessoas

16BRASIL. Mensagem n° 314, de 1 de agosto de 2013. Subchefia para assuntos juridicos.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm> Acesso
em 12 set. 2014.

127 Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal, estadual e municipal, o
nao cumprimento das medidas necessarias a preservacao ou correcdo dos inconvenientes e danos
causados pela degradacéo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.

128rt, 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacao e riscos.

2 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos,
bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

¥0Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

Paragrafo Gnico. 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.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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juridicas por atos de seus prepostos, a responsabilidade tributaria, a
ambiental, a do Cddigo do Consumidor; enfim, tantas sao as hipoteses que
seria enfadonho enumeréa-las.™!

A opcao legislativa pela responsabilidade objetiva decorre em muito das
dificuldades enfrentadas nos processos de responsabilizacdo de pessoas juridicas

relativas a comprovacao do elemento subijetivo do ilicito:

Decerto que a apuracdo do elemento volitivo de uma pessoa juridica seja
mesmo uma das formas daquilo que se convencionou chamar de prova
diabdlica, pois ndo se cogita de, por exemplo, uma deliberacdo societaria,
registrada em ata, arquivada no Registro do Comeércio, contendo uma
diretriz assemblear para a diretoria cometer ilicitos em desfavor do erario."*

Dispensada a presenca do elemento volitivo para a configuragéo do ilicito, os
processos de responsabilizacdo prometem ganhar em efetividade e evitar a provavel
tendéncia de inocuidade que ocorreria se a culpa ou o dolo fossem elementos
constituidores obrigatorios do ilicito.

Jorge Hage Sobrinho, ao explicar a responsabilidade objetiva, afirma que “a
responsabilizacdo das pessoas juridicas independe da demonstracdo de autoria

individualizada e de estados subjetivos de pessoas fisicas que as dirijam, integrem

ou representem.”**

Marcal Justen Filho, em sentido contrario, parece atenuar o alcance da
responsabilidade objetiva, quando estabelece como necessario a presenca do

elemento subjetivo ‘dolo’ na pessoa fisica que comete o ilicito:

Outra questdo que desperta a atengdo € a regra de que a responsabilidade
das pessoas juridicas é objetiva (art. 1°). O texto literal deve ser interpretado
em termos. Nenhuma pessoa juridica atua diretamente no mundo. Toda
pessoa juridica se vale de pessoas fisicas. As préaticas de corrupcdo sao
consumadas por meio da conduta de uma ou mais pessoas fisicas.
Somente se consuma uma das infracdes previstas na Lei 12.846 quando a
conduta da pessoa fisica for eivada de um elemento subjetivo reprovavel.
Esse elemento sera necessariamente o dolo. Em momento algum, a Lei
12.846 instituiu uma espécie de “corrupgao ob{'etiva”, em que seria bastante
e suficiente a ocorréncia de eventos materiais.

1BIHAGE SOBRINHO, Jorge. Lei 12.846/2013: lei da empresa limpa. Revista dos Tribunais. v.
947/2014, set. 2014, p. 37.

132 TAMASAUSKAS, Igor Sant'anna; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A interpretacdo constitucional
possivel da responsabilidade objetiva na lei anticorrupg¢éo. Revista dos Tribunais. v. 947/2014,
set. 2014, p. 133.

133HAGE SOBRINHO, Jorge. Lei 12.846/2013: lei da empresa limpa. Revista dos Tribunais. v.
947/2014, set. 2014, p. 37.

134 JUSTEN FILHO, Marcal. A “nova” lei anticorrupgio brasileira: lei federal 12.846. Curitiba:
Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini. n. 82, dez. 2013. Disponivel em:
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Eduardo Fortunato Bim, em posicionamento divergente, defende que néo
deve haver vinculacdo de culpabilidade entre a conduta de pessoa fisica que

praticou o ato ilicito e a prépria pessoa juridica:

Deve-se valorar a conduta da pessoa juridica de acordo com o dever de
diligéncia que o ramo de atividade imp8e. Logo, consideracbes sobre a
atuacéo de seus prepostos nao tém cabimento, exceto se a pessoa juridica
for unipessoal. A violacdo do dever de cuidado, apta a caracterizar alguma
modalidade de culpa, deve ser valorada objetivamente, relacionando-se
com o dever de cuidado compativel com o estado da técnica e das normas
regulamentares aplicaveis a questdo.'®

Ja Fébio Medina Osorio afirma que as pessoas fisicas, tém, por forca
constitucional, garantias mais vigorosas do que as atribuidas as pessoas juridicas no

gue concerne a culpabilidade:

No plano do Direito Administrativo Sancionador, pode-se dizer que a
culpabilidade é uma exigéncia genérica, de carater constitucional, que limita
o Estado na imposicdo de sancdes a pessoas fisicas. Ndo se trata de
exigéncia que alcance também as pessoas juridicas, com o mesmo alcance.
Pode-se sinalizar que a culpabilidade das pessoas juridicas remete a
evitabilidade do fato e aos deveres de cuidado objetivos que se apresentem
encadeados na relacéo causal. E por ai que passa a culpabilidade. **

Importante ter em mente que a responsabilidade objetiva por atos de
corrupcao € uma previsdo que atinge tdo somente os destinatarios referidos no
paragrafo Unico do art. 1° da Lei n® 12.846, isto €, as pessoas juridicas e alguns
entes despersonalizados. Ha, portanto, a coexisténcia de dois distintos regimes
juridicos de responsabilizacdo. O primeiro deles tem como pressuposto a
responsabilidade subjetiva e é dirigido as pessoas naturais. Diplomas como o
Caddigo Penal, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei de Licitacdes e o Estatuto
do Funcionéario Publico integram estrutura normativa em que ha necessidade da
comprovacdo de culpa ou dolo. O segundo regime, ao qual pertence a Lei
Anticorrupcdo Empresarial, é dirigido as pessoas juridicas, sendo que ndo prevé o

elemento subjetivo para responsabilizacao.

<http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=82&artigo=1110&I=pt> Acesso em 10 ago.
2014..

1% BIM, Eduardo Fortunato. O mito da responsabilidade objetiva no Direito Ambiental
Sancionador. Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 5, mar.
2011, p. 807et. seq.

¥ OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 378.
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Para além das divergéncias relacionadas a culpabilidade da pessoa juridica, é
forcoso estabelecer rigidos critérios de responsabilizacdo, ainda mais na modalidade
objetiva. Os elementos constituidores da responsabilidade devem, portanto, ser
rigorosamente observados quando da apuracdo dos acontecimentos. Destarte, a
comprovagdo dos fatos, o nexo de causalidade e o resultado em beneficio da
pessoa juridica acusada de corrupcdo devem possuir graus de convencimentos

bastante elevados:

Assim, diante da natureza essencialmente punitiva de referida agdo civil
publica, esta deve ser compreendida a luz do regime juridico do Direito
Administrativo Sancionador, que guarda um ndcleo comum com as normas
estruturantes do direito penal e processual penal, impondo a observancia,
pelo ius puniendi estatal, da tipicidade das condutas, do standard probatério
além da duvida razoavel, bem como da sua respectiva individualizacdo das
sancdes.'®’

Em que pese ter havido opcao legislativa pela responsabilidade objetiva, &
imperativo deixar claro que a prova dos supostos atos irregulares deve ser ainda
mais robusta, com potencial persuasivo ainda maior do que no regime de
responsabilidade subjetiva. O amparo constitucional a responsabilizacdo objetiva
pressupde a inexisténcia de qualquer duvida razoavel, sob pena do poder punitivo
do Estado manifestar-se na forma de arbitrio. Sob esse prisma, Paulo Henrique dos

Santos Lucon afirma:

O standart probatorio exigido para eventual condenacdo com fundamento
na Lei 12.846/2013, portanto, dada a natureza das suas funcgdes,
claramente restritivas de direitos, deve ser mais rigoroso se comparado ao
das acdes civeis de natureza meramente ressarcitorias.™*®

Mister compreender que a responsabilidade objetiva manifesta-se tanto na
esfera civel quanto na administrativa. E nesta Ultima, em que ha previsdo de
pesadas multas sancionadoras que a dispensabilidade de prova de dolo ou culpa
corre risco de fragilizar-se de tal maneira a ponto de desviar de prerrogativa

constitucional baseada no estado de direito e adquirir contornos arbitrarios:

37 UCON, Paulo Henrique dos Santos. Procedimento e sancdes na lei anticorrupcédo: lei

12.846/2013. Revista dos Tribunais, v. 947/2014, set/2014, p. 267.
%) UCON, Paulo Henrique dos Santos. Procedimento e sancdes na lei anticorrupcédo: lei
12.846/2013. Revista dos Tribunais, v. 947/2014, set/2014, p. 267.
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A aceitacdo desse preceito — a responsabilidade objetiva — deve pautar-se
pela ponderacdo necesséria: o Estado j4 detém poderes magnificos para
tutelar seus interesses, a comecar pela possibilidade de rever seus proprios
atos, impor sancdes, executar suas decisdes, dentre muitos outros. Admitir-
se a auséncia de limites para a persecucdo de imgrobidade podera
redundar em arbitrio, rechacado igualmente pelo Direito. * o

Ja o referido nexo de causalidade, entendido aqui como relagdo de causa e
efeito em que este Gltimo é necessario, direto e imediato’*, decorre do vinculo entre

a pessoa juridica e a pessoa natural que praticou o ato de corrupgao:

Essa responsabilizacdo sera “objetiva”, na acepcdo de que bastara a
existéncia de um vinculo juridico com a pessoa fisica infratora. Configurar-
se-a a responsabilidade objetiva da pessoa juridica se o individuo que
cometeu a infracdo for a ela relacionado, ainda que ndo na qualidade de
administrador ou representante. O vinculo exigido compreende os casos de
representacdo formal, mas também abrange aquelas hipoteses em que a
pessoa juridica forneceu elementos ou recursos para a pratica da infracao.
Mas precisamente é indispensavel existir um vinculo que permitisse a
pessoa juridica controlar a conduta do individuo infrator, especificamente
para adotar as providéncias necessarias a impedir a pratica da infragéo.**

As condutas juridicamente reprovaveis e enquadradas como atos de
corrupcao encontram-se exclusivamente descritas no art. 5° da LAE, sendo que se
guiam em pleno pelo principio da tipicidade. A descaracterizacdo do nexo de
causalidade ocasionara a extingdo total da responsabilidade, tanto administrativa

guanto civil, por ser compreendido como elemento necessario a ambas:

Significa dizer que, se a pessoa juridica acusada de atos de corrupc¢éo fizer
prova de que ndo houve viola¢do & ordem juridica, ou de que tal evento ndo
decorreu da conduta de seus representantes — rompendo o nexo de
causalidade — ndo & que se falar na aplicacdo das san¢Bes previstas nos
artigos 6° e 19 da referida lei. Mais que isso: caso se faca prova de que o
ato de corrupgéo foi praticado em beneficio de seu funcionario ou fora do
exercicio de suas funcdes laborais, ndo ha que se cogitar de
responsabilizacdo'**

139 TAMASAUSKAS, Igor Sant’anna; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A interpretacdo constitucional
possivel da responsabilidade objetiva na lei anticorrupg¢éo. Revista dos Tribunais. v. 947/2014,
set. 2014, p. 133.

1% TEPEDINO, Gustavo. Temas di Direito Civil. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
11JUSTEN FILHO, Marcal. A “nova” lei anticorrupgio brasileira: lei federal 12.846. Curitiba:
Informativo  Justen, Pereira, Oliveira e Talamini. n. 82, dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=82&artigo=1110&I=pt> Acesso em 10 ago.
2014..

“2MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da lei anticorrupcao:
reflexdes e interpretacbes prospectivas. Forum Administrativo [Recurso Eletrénico]: Direito Publico. Belo
Horizonte. V. 14, n. 1586, fev. 2014. Disponivel em:
<http://dspace/xmlui/bitstream/item/9896/PDlexibepdf.pdf?sequence=1>. Acesso em: 17 ago. 2014.
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Ha, entretanto, dois importantissimos elementos na responsabilidade objetiva
da Lei Anticorrupcdo Empresarial, que ndo se é possivel desprezar e demanda
maiores consideracdes. Sua delimitacdo auxiliard também, na compreensao da
responsabilidade solidaria dos conglomerados econémicos, foco do presente
trabalho.

Os referidos elementos, ‘interesse’ e ‘beneficio’, estdo previstos no art. 20143
da LAE e estabelecem-se como requisitos para a configuragdo da
responsabilizagao:

Contudo, esta responsabilidade objetiva, ndo se amolda a classica definicao
no sentido de que basta a comprovacdo do ato, do dano e de seu autor
(nexo de causalidade entre o ato, dano e autor). A nova Lei trouxe sim uma
modalidade diversa de responsabilidade objetiva, ao exigir, além dos
requisitos tradicionais, a comprovagcdo cumulativa de que o ato tipificado na
propria lei seja praticado no interesse ou em beneficio, direto ou nado, da
pessoa juridica que sera responsabilizada.***

Ademais, a Lei Anticorrupcao deixa claro que o legislador quis promover uma
mudanca de cultura nas pessoas juridicas. Mesmo que se questione se previsdes
punitivas prestam a transformar processos sociais, o fato € que o novo diploma
aparenta ao menos ter atraido a atencéao da classe empresarial. Para além disso, a
LAE investe também em previsdes preventivas, a medida que da lugar de destaque
em seu art. 7°, inciso VIl as politicas de compliance.

Justen Filho ressalta que a introjecdo de préaticas de governanca corporativa
como politica da pessoa juridica € elemento fundamental na afericdo de
responsabilidade, porquanto ha uma “presuncédo absoluta de que, se o individuo
envolveu a empresa numa pratica de corrupcado, isso foi resultado de defeitos
organizacionais e gerenciais” **

Igor Sant'annaTamasauskas e Pierpaolo Cruz Bottini consideram que a
responsabilidade objetiva deve ser interpretada tendo como base os mecanismos de

compliance, uma vez que a “puni¢cdo nao tera referéncia a um comportamento

13 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
nao. (grifou-se)

144 EITE, Mauricio Silva; NOBRE, Eduardo Maffia Queiroz. Responsabilidade solidaria por atos de
corrupcao. Revista dos Tribunais. v. 947/2014, set. 2014, p.313..

15JUSTEN FILHO, Marcal. A “nova” lei anticorrupgio brasileira: lei federal 12.846. Curitiba:
Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini. n. 82, dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=82&artigo=1110&I=pt> Acesso em 10 ago.
2014.
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negativo de quem a suportara, seja porque a entidade ndo merece a puni¢ao, seja
porque essa puni¢cdo ndo trara qualquer exemplo para a sociedade, porque sinaliza
arbitrio.” 1°

Eduardo Fortunato Bim reputa a mesma importdncia as técnicas de

compliance ao estabelecer que:

Embora a culpa seja sinbnimo de reprovabilidade causada pela negligéncia,
imprudéncia ou impericia, frise-se que ela é perfeitamente aplicavel as
pessoas juridicas porque juizo de desvalor da conduta também as atinge.
Para se averiguar a existéncia de culpa da pessoa juridica se deve
responder a seguinte questdo: ela tomou todos os deveres de cuidado
exigidos pelo estado da técnica e/ou pelas normas regulamentares? Se tiver
tomado nao existe culpa e consequentemente sancdo administrativa.™*’

Em dltima andlise, o destaque as técnicas de compliance como elemento
componente da culpabilidade da pessoa juridica premia seletivamente os agentes
gue tomaram medidas anticorrupcao. Isto porque mesmo o mais sofisticado sistema
de compliance, com as mais avancadas e reconhecidas técnicas anticorrup¢cao nao
reduz integralmente a possibilidade de haver um ato ilicito. Imaginar que uma
pessoa juridica possa ser punida mesmo tomando todas as precaucbes e
executando o que ha de mais eficiente no mercado € ultrapassar os limites da
razoabilidade e flertar com o ius punendi arbitrario

Atinente a responsabilizacdo dos grupos econdmicos, objeto do presente
estudo, o legislador ndo fez nenhuma ressalva quanto ao regime de
responsabilidade. A espécie objetiva de responsabilizacdo atinge integralmente,
pois, os conglomerados. E aqui a situacdo € deveras mais complicada, pois a
responsabilizacdo se dara independente de dolo ou culpa e mesmo independente de
ato ilicito praticado pela possivel pessoa juridica punida, vez que a responsabilidade

é também solidaria:

Entende-se que o “grupo econdmico” ficou integralmente alcancado pela
redacdo dada ao paragrafo 2°, acima transcrito e fica claro que a Lei
procurou ndo apenas restringir a aplicagdo da norma a uma empresa
individualizada, mas a todo o conglomerado empresarial ao qual ela esta

15TAMASAUSKAS, Igor Sant’anna; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A interpretacdo constitucional
possivel daresponsabilidade objetiva na lei anticorrupcéo. Revista dos Tribunais. v. 947/2014,
set. 2014, p. 133.

47 BIM, Eduardo Fortunato. O mito da responsabilidade objetiva no direito ambiental
sancionador. Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 5, mar.
2011, p. 807et. seq.
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ligada e que pode ser integralmente atingido pelo ato lesivo & administragéo
praticado por um de seus membros.**®

A previsdo de solidariedade faz com que a sancao dirija-se também a
pessoas juridicas as quais os atos de corrup¢do ndo sado diretamente imputaveis, o
gque pode gerar contextos em que a responsabilizacdo € concebida de forma
arbitraria e contraria a varios dos principios constitucionalmente previstos, como sera
abordado no item seguinte.

Thiago Spercel, baseado na lei anticorrup¢do dos Estados Unidos da
América, o U.S. Foreign Corrupt Practices Act de 1977, critica a previsao de
responsabilidade objetiva dos grupos econdémicos na lei brasileira, sugerindo duas
mudancas.

A primeira delas refere-se a alteracdo de regime de responsabilizacdo das
sociedades controladoras, controladas, coligadas e consorciadas: de objetiva para
subjetiva. A Lei 12.846, ao estabelecer responsabilidade objetiva para o grupo
econdmico nao faz nenhuma mensuracdo do “poder e influéncia na administracao
do negécio, o nivel de diligéncia empregado, bem como a participacdo ou

" 149 anfim, elementos

conhecimento (efetivo ou presumido) da pratica de atos ilicitos
que comporiam a ‘culpabilidade da pessoa juridica’.

Spercel também afirma que a auséncia do dimensionamento da culpabilidade
cria injusticas, dado que se “pune de forma idéntica aqueles que tomaram condutas
diligentes e adequadas, e aqueles que agiram com culpa ou dolo na pratica de atos
de corrupgao”.**°

A segunda alteracdo aludida por Spercel relaciona-se a possibilidade de se
aceitar a responsabilizacdo subjetiva dos conglomerados. Nesse caso, a abordagem
processual poderia conjeturar a inversdo do Onus probatorio em favor da
Administracdo Publica. As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou
consorciadas ficariam incumbidas de provar que “(a) nao tiveram envolvimento ou
conhecimento da pratica de atos ilicitos, (b) instituiram politicas internas e
mecanismos de compliance; e (c) empregaram seus melhores esforcos para

prevenir tais atos.”

1“8 PETRELUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei anticorrupcgéo: origens,
comentarios e analise da legislacao correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
19SPERCEL, Thiago. Consideraces sobre a responsabilidade solidaria no grupo econdémico
E)Sglzjatos de corrupc¢ao. Revista de Direito Empresarial. v. 4/2014, jul. 2014, p.281.

em.
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Argumenta-se, frequentemente, que a responsabilidade subjetiva classica
traz as autoridades publicas entraves na produgéo de provas no inquérito ou
acéo judicial que dificultam a caracterizagéo da conduta culposa ou dolosa,
impossibilitando assim sua responsabilizacdo. Com a inversdo do 6nus da
prova, tal entrave ficara a cargo das sociedades controladoras, controladas,
coligadas ou consorciadas;***

A sugestdo do autor é de todo legitima e visa a conceber um sistema de
responsabilizacdo coerente e verossimil, que ndo onera em demasia a
Administragdo Publica na incumbéncia de provar o elemento subjetivo, nem produz
situacdes esdruxulas de responsabilizacao.

Para além das vias hipotéticas, ha de se reconhecer que a responsabilizacéo
objetiva dos conglomerados, somada a previsao de solidariedade, tal qual positivado
na Lei n° 12.846 é o atestado de 6bito da razoabilidade.

O advento da Lei Anticorrupcdo Empresarial representou mudanca
significativa no quadro da responsabilizacdo por atos de corrupg¢éao, uma vez que se
partiu de uma conjuntura em que as pessoas juridicas eram sequer
responsabilizadas para a situacdo atual, em que a responsabilidade € imputada
objetivamente, sem averiguacao de dolo ou culpa.

A responsabilidade objetiva constitucionalmente ampara demanda, entretanto,
mais robustez das provas e certeza de todos os elementos que compdem a
responsabilidade, além da graduacdo valorativa das politicas de compliance. A
seguir, se visitara o Ultimo elemento da responsabilidade, especificamente
relacionado aos grupos econdémicos, demonstrando que em varias situagdes, nao ha
albergue constitucional para a responsabilidade solidaria dos conglomerados

empresariais.

3.3 Responsabilidade Solidaria

O art. 265 do Cadigo Civil estabelece que a solidariedade ndo se presume;

resulta de lei ou da vontade das partes. A responsabilidade solidaria das

1*ISPERCEL, Thiago. Consideracdes sobre a responsabilidade solidaria no grupo econémico

por atos de corrupgdo. Revista de Direito Empresarial. v. 4/2014, jul. 2014, p.281.
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controladoras, controladas, coligadas e consorciadas é resultado da previsédo do art.
4°, § 2° de Lei 12.846/2013, sendo, portanto, hipétese de solidariedade legal.

Em verdade, a solidariedade prevista na LAE é passiva e perfaz-se como
responsabilidade por fato de terceiros, a medida que a composicdo do polo passivo
da relacdo juridica poderd conter ndo somente a pessoa juridica que de fato
cometeu um dos atos ilicitos descritos no art. 5°.

A solidariedade de grupos econbmicos ndo é, entretanto, inovacdo da Lei
Anticorrupcdo Empresarial. O ordenamento juridico brasileiro j& previa algumas
hip6teses nessa modalidade de responsabilidade. A Consolidacdo das Leis do

Trabalho, por exemplo, estabelece ja no seu artigo 2°, paragrafo 2° o seguinte:

Art. 2°. § 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle
ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

No mesmo sentido, encontra-se a Lei 12.529/2011, que estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencao e repressao as

infracBes contra a ordem econdémica:

Art. 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo econémico, de fato ou de direito, quando pelo menos
uma delas praticar infracdo a ordem econbmica.

No direito tributario, apesar de n&o haver mengdo expressa a “grupos
econdmicos”, ha, sob certas condicionantes**?, o reconhecimento de obrigacéo
solidéria:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:
| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo gque constitua o
fato gerador da obrigacgéo principal;

Na legislacéo previdenciaria (Lei n°® 8.212 de 24 de julho de 1991) ha também

previsdo de solidariedade:

%2 jurisprudéncia reiterada do STJ entende que ndo obstante o art. 124, inciso | estabelecer

responsabilidade solidaria entre empresas de um mesmo grupo econdmico, sua incidéncia se da
apenas quando ambas realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, ndo
bastando o mero interesse econémico na consecucao de referida situagéo.
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Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicbes ou de outras
importancias devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes normas:
IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza
respondem entre si, solidariamente, pelas obriga¢gfes decorrentes desta Lei

Na Lei Anticorrupgcdo Empresarial, o legislador optou por nominar as relagdes
empresariais abrangidas pela obrigacdo solidaria. Assim, inseriu no ordenamento
juridico mais uma hipotese de responsabilidade solidaria de grupos econémicos:

Art. 4°

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

A consequéncia processual da responsabilidade solidaria, conforme redacéao
proposta, € o fato de que a multa e a reparacéo integral do dano causado poderao
ser cobradas de qualquer uma das empresas que compde 0 grupo econdmico,
conforme inteligéncia do art. 275 do Cédigo Civil*>3.

Cabe, contudo, eventual acdo regressiva por parte das empresas que nao
estiverem diretamente envolvidas no ilicito, mas por forca de lei, tiveram que arcar
com as sancées e reparacdo do dano, tanto administrativa quanto judicialmente. E o
que dispde o art. 285 do Caédigo Civil***,

O ente publico lesado podera, portanto, cobrar a divida de qualquer dos
responsaveis, seja individual ou conjuntamente. Se a divida for paga por um ou mais
dos responsaveis solidarios ndo diretamente envolvidos no ato ilicito, este tera
direito de cobrar o que pagou daquele que praticou o ato de corrupcao.

Ainda na esfera processual, deve-se ter em mente que as garantias previstas
no art. 5° incisos LIV e LV da Constituicdo Federal devem ser plenamente
observadas. Em homenagem aos principios do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal é que se torna imperativa a participacdo das empresas as
guais se cogita serem atingidas pela solidariedade desde o inicio do processo de

responsabilizacdo, seja ele administrativo ou judicial. Isto porque contrario aos

3Art. 275. O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou

totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os demais devedores continuam
obrigados solidariamente pelo resto.
1 Art. 285. Se a divida solidaria interessar exclusivamente a um dos devedores, respondera este por
toda ela para com aquele que pagar.
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valores constitucionais a afirmativa de que a solidariedade poderia ser suscitada
somente na fase executiva.

O fato € que a responsabilidade solidaria, tal qual concebida pela Lei 12.846,
gera, jA de inicio, algumas perplexidades. As limitacdes do processo legislativo
(como j& demonstrado no capitulo 1) e o intuito de aprovar uma lei sem brechas a
corrupcgao fizeram da estrutura de responsabilidade dos conglomerados econdmicos
uma opcao precipitada.

Na ansia de punir os atos de corrupcéo, o legislador ndo anteviu que algumas
disposi¢cdes poderiam ter efeitos manifestamente indesejados, com impactos
desastrosos na economia. Em alguns casos, essa espécie de responsabilizacdo
mostrar-se-4 com absoluta caréncia de razoabilidade.

Cabe, portanto, repensar o dispositivo de duas diferentes maneiras. Em
primeiro lugar, interpretacdo judicial racional que ilida o0s exageros e
incompatibilidades positivados pelo legislador. Em segundo lugar, que o préprio
legislativo aperfeicoe o método de responsabilizagdo, adequando-o tanto a
principiologia constitucional, quanto ao estrito objetivo da lei, qual seja, reprimir a
corrupcao sem que haja o despejo de efeitos negativos no mercado.

Jorge Hage Sobrinho, como ja registrado, Ministro Chefe da CGU e um dos
responsaveis pelo PL 6226/2010, admite™>, de certo modo, que a responsabilidade
dos grupos econdmicos deve ser discutida e dimensionada. Em lista na qual
enumerou as questdes controversas da nova lei em “temas que prometem constituir
a agenda dos proximos meses”, estabeleceu, no item 10 “Limites e condi¢gbes da
responsabilidade a controladoras, controladas, coligadas, consorciadas,
incorporadas, e nos casos de fusao de empresas”.

Por certo, a intencédo do legislador era fomentar uma politica de governanca
corporativa. Reconhecendo o impacto econémico dos conglomerados, buscou
incentivar uma politica de compliance em rede. Introjetando nas empresas a
hipétese de que poderiam ser punidas por atos que nao praticaram diretamente,
constrangeria as corporacdes a escolherem mais seletivamente seus parceiros. Uma
empresa, por exemplo, que desejasse participar de determinada licitacdo publica na
forma de consorcio exigiria da suposta parceira, como condi¢cdo a realizacdo do

negaocio, a existéncia de mecanismos internos de controle a corrupcéo.

1 HAGE SOBRINHO, Jorge. Lei 12.846/2013: lei da empresa limpa. Revista dos Tribunais. v.
947/2014, set. 2014, p. 37.
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N&o obstante as boas inten¢Bes do legislador, a literalidade do paragrafo 2°
do artigo 4° conduz a possibilidades esdruxulas de responsabilizacdo. As antinomias
variam de acordo com a espécie de relacdo societaria praticada, motivo pelo qual se
esbocara algumas hipoteses em que a responsabilidade solidaria ndo condiz com as
garantias constitucionais e com a prépria realidade empresarial. A seguir, se
demonstrara, entdo, as ilogicidades de cada uma das relagbes societarias
mencionadas no paragrafo 2° do art. 4° quais sejam, controle, coligacdo e
consorcio.

Atinente a relacdo de controle, é imprescindivel destacar que a Lei 12.846 é
clara ao se referir a controlador apenas na figura de pessoa juridica. Se o controle
for exercido por pessoa fisica, ndo ha, portanto, que se cogitar em responsabilidade
solidaria.

Para compreender as distor¢des juridicas inerentes a relacdo de controle, é
imperativo que se faca breve mengdo a um dos pressupostos da solidariedade. A
previsao legal desse tipo de relacdo enseja, em tese, responsabilidade reciproca. No
caso, tanto a controladora pode ser responsabilizada por atos da controlada, quanto
a controlada ser responsabilizada por atos da controladora.

A hipétese de responsabilizacdo da controladora é bastante crivel, uma vez
gue a mesma detém possibilidades reais de evitar atos de corrupcéo, seja pela
implantacdo de politicas de compliance, seja pela propria natureza do controle, em
gue se esta presente a prerrogativa de se tomar as decisfes sobre os rumos da
sociedade.

A segunda hipotese acima referida, ou seja, a responsabilizacdo da
controladora por atos da controlada ndo parece, entretanto, razoavel. A relacéo de
controle é classificada pelo Direito Empresarial como de subordinacéo. Significa que
0 exercicio do poder de controle se da de cima para baixo. Ao controlador é
permitido impor sua vontade a sociedade controlada. H4, portanto, uma relacdo de
submissao, em que a vontade da sociedade dominante é imposta sobre a dominada.
Os demais acionistas, deste modo, pouco poderiam fazer em face de decisdes que
nao anuissem.

O art. 932%°° do Cédigo Civil estabelece algumas situagdes em que a

responsabilidade sera imputada por fato de terceiro. Neste dispositivo, a direcdo da

®Art. 932. S0 também responsaveis pela reparacéo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;
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responsabilidade se da na mesma direcao da relacdo do exercicio do poder. Assim,
0s pais sdo responsaveis pelo filho, o tutor pelo curador e o empregador pelo
empregado. Seria absolutamente incoerente supor que o tutelado fosse
responsabilizado por ato do tutor, por exemplo. Ndo h& cabimento, porquanto ha
uma verticalidade na relagdo no sentido tutor/tutelado. O mesmo ocorre na relagao
de controle, em que a sociedade controlada nada pode fazer diante dos rumos
ditados pela controladora. Inadmissivel, portanto, a responsabilidade em sentido
oposto ao controle.

As incompatibilidades resultantes da imputacdo de responsabilidade solidaria
as empresas coligadas parecem ser as que mais despertam interrogacdes e
preocupacoes.

O primeiro desafio a se transpor guarda relagdo com o proprio conceito de
coligacdo. A dualidade das previsbes legais que disciplinam ‘coligagdo’ — Caodigo
Civil e Lei das Sociedades por Acbes — acompanhada de duavida acerca da
aplicabilidade de um, de outro ou de ambos os diplomas ameaca diretamente o
principio da seguranca juridica, como bem se expds no capitulo 2.

Em que pese no presente estudo optar-se pela aplicabilidade tanto do CC
guanto da LSA, é certo que a Lei Anticorrupcédo ndo se posicionou de maneira tao
clara, ao arrepio do principio da seguranca juridica. Também nao ha nenhum grau
de certeza de qual sera a interpretacdo dada pelos o6rgdos administrativos
responsaveis pelas sancfes ou até mesmo pelo judiciario brasileiro.

Se o0s O6rgdos competentes se curvarem a aplicabilidade do Codigo Civil e da
Lei das S.A., se suscita questédo referente a presuncédo de influéncia significativa
estabelecida pela Lei das Sociedades por Acdes. Essa presuncdo deve ser tida

como relativa, assim como ja tratado no capitulo 2:

Assim, se uma sociedade com participacdo de 20% ou mais no capital de
outra ndo tomou decisdes significativas que tenham contribuido para o ilicito
corruptor e nem usufruiu dos beneficios deste, também ndo pode ser tal
sociedade considerada responsavel. O caréter profildtico da norma da LSA
ndo pode ser estendido para alargar o conteldo punitivo da Lei

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condic¢des;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que Ihes competir, ou em razédo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educacdao, pelos seus héspedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.
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Anticorrupgdo. A nosso ver, as sociedades coligadas deveriam ser
consideradas com maior restricdo, da mesma sorte que se estendeu as
sociedades consorciadas.**’

A dinamicidade do mercado empresarial, a qual se potencializa quando se
trata de negociacBes acionarias por meio da bolsa de valores, torna a relacédo de
coligacdo vulneravel. E entenda-se essa fragilidade como salutar ao mercado
financeiro. Mais do que isso, indispensavel a seu funcionamento. Frequentemente
as relacbes sao feitas e desfeitas, sendo que novos arranjos societarios formam-se
muito rapidamente.

Dessa forma, qualquer passo em falso do legislador poderia engessar a
dinamicidade do mercado de capitais. Cogitando dessa hip6tese, Zanon de Barros

narra a seguinte situacao:

Veja-se entdo a seguinte situagcdo: uma sociedade anbnima é
responsabilizada por ato praticado no seu interesse, lesivo a Administracédo
Publica, e essa sociedade ndo esta em boa situacdo econémico-financeira.
Entretanto, essa sociedade tem em seu patriménio 20% do capital votante
de outra sociedade anbnima que, assim, por definicdo legal, é sua coligada.
Ocorre que esse capital foi adquirido em bolsa de valores, como
investimento, e sua titular ndo faz parte do bloco de controle da coligada
nem tem com ela acordo de acionistas. A Unica relacdo entre elas acontece
no dia da AGO da coligada, quando |4 aparece o advogado da investidora
apenas para ter a confirmacdo de que esta tudo em ordem e o valor dos
dividendos que caberdo ao seu cliente.

Pois bem, pela letra da lei, por estar em boa situacdo econémico-financeira
e ser coligada daquela interessada no ato acoimado de lesivo, a sociedade
onde outra detém 20% do capital correrda o sério risco de ter de pagar as
penalidades impostas a investidora, embora ndo tivesse meios de impedir
aquele ato e nem de longe tivesse qualquer interesse nele, s6 tomando
conhecimento de sua existéncia quando lhe chegasse a salgada conta.**®

A relacéo de coligacédo pode ser configurada independente da existéncia ou
nao de relacdo de controle. Na hipotese aventada por Barros, mesmo uma
sociedade com bloco controlador poderia ser responsabilizada pelo simples fato de
dispor de suas acdes no mercado. Nos grandes grupos econdmicos é comum que

se invista em diversos e distintos setores da economia por meio de relacdes de

7 SIMOES. Pedro Augusto. Compliance paralelo e desafios societarios na lei anticorrupcéo.

LEC: Legal ethicscompliance. Publicado em 24 mar. 2014. Disponivel em:
<http://lecnews.com/novo/compliance-paralelo-e-desafios-societarios-na-lei-anticorrupcao/>  Acesso
em 04 ago. 2014.

18BARROS, Zanon de. Lei anticorrupcéo fere direito ao penalizar sociedade coligada. Perigo na
solidariedade.  Consultor  Juridico. Publicado em 29 jan. 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-jan-29/zanon-barros-lei-anticorrupcao-fere-direito-penalizar-
sociedade-coligada> Acesso em 04 ago. 2014.
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coligacdo sem que haja, entretanto, proximidade gerencial entre as sociedades
coligadas.

Importante considerar ainda que a relacdo de coligagcdo pode resultar em
teias societarias com alcances significativos. Uma holding, por exemplo, pode ter
participacdo acionaria que subsuma coligacdo em diversas outras sociedades. Se
essa holding incorrer em ato de corrup¢do, a responsabilidade se propagara na
mesma medida em que haja as relagbes de coligacdo. A depender da dimenséo da
holding, e considerando o alto valor das multas estabelecidas na LAE, ndo ha como
se olvidar da hipotese de que essa modalidade de responsabilidade pode provocar

inseguranca no mercado:

Trata-se, sem dlvida, de uma elaboracédo interpretativa dessa solidariedade
de obrigagcbes que pode trazer enorme instabilidade negocial e de
investimentos no universo das relacdes entre sociedades empresarias,
sobretudo quando se esta diante de um norma legal que lanca méo de
pesadas e milionarias multas como principal instrumento sancionador de
represséo a corrupcao. Contudo, o fato de se estar diante de uma situacao
de responsabilidade solidaria legalmente prevista e, assim, legitimamente
valida ndo afasta a necessidade de que tal hip6tese seja interpretada de
forma harménica com os demais dispositivos da prépria lei em que ela se
encontra prevista e, sobretudo, com a finalidade econémica e social que
inspirou a criacdo juridica da Lei Anticorrupgao e dos seus institutos.**

A par dessas consideracdes, torna-se forcoso estabelecer alguns critérios
para que haja imputacéo de solidariedade. A efetiva participacdo ou contribuicdo ao
ilicito € o mais 6bvio deles, que pode se dar tanto por acdo quanto por omissao. O
segundo critério € a verificacdo se houve, de fato, interesse ou beneficio auferido

pela sociedade coligada:

E falamos ainda em beneficio direto e interesse direto, pois, por
consequéncia légica, todo ato que beneficie a pessoa juridica infratora
tende a beneficiar e se dar no interesse, ainda que indireto, de seus socios,
coligados ou ndo. Se do ato ilicito resultar vantagem econdmica, esta
certamente podera acabar como distribuicdo de lucros ou de dividendos, ou
ainda se reverter em investimento na propria infratora. Por isso, é
necessario perquirir efetivamente o grau desse beneficio ou interesse, tendo
como base o resultado do ato de corrup¢éo; em outras palavras, verificar se
0s beneficios ou interesses sdo outros que ndo apenas os oriundos dessa
legitima relagdo societaria, pois neste caso a responsabilizacdo solidaria

159DEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilidade solidaria exige interpretacdo harménica. Lei anticorrupgao.
Consultor Juridico. Publicado em 28 mar. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-mar-28/flavio-
dematte-responsabilidade-solidaria-exige-interpretacao-harmonica> Acesso 08 ago. 2014..
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seria verdadeiro exagero e geraria enorme inseguranca para 0S
investidores.*®

Quando da tramitacdo do processo legislativo na Camara dos Deputados do
Projeto de Lei 6226/2010, em uma das audiéncias publicas realizadas, o Instituto
Brasileiro de Direito Empresarial, antevendo as contradicdes da responsabilidade
solidaria das coligadas, emitiu parecer, sugerindo a retirada da relagdo de coligacédo
do rol de solidariedade:

Com relacdo as coligadas, acreditamos que deveriam ser eliminadas do
texto pois, nos termos do artigo 1.099 do cédigo civil brasileiro e pela lei das
sociedades por ac¢bes, o simples fato de participar com 10% ou mais do
capital social de uma sociedade a caracteriza como coligada. Tal
participacdo pode ndo caracterizar ingeréncia administrativa ou controle e,
ainda assim, possibilitaria a responsabilizacdo de empresas coligadas por
mera conveniéncia.'®*

Cogita-se ainda que a previsdo de responsabilidade solidaria para as
coligadas possa prejudicar at¢é mesmo o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social. O BNDESPAR € uma sociedade por a¢cfes constituida como
subsidiaria integral do BNDES e em sua atuacao realiza operacgdes financeiras de
subsidio, que acaba o tornando acionista de diversas sociedades. Muitas vezes essa
participacdo configura coligacdo, motivo pelo qual poderia compor o espectro de

responsabilidade solidaria:

O que mais chama a atencéo € o fato de até mesmo as coligadas passarem
a ser responsaveis pelos atos ilicitos praticados, 0 que poderd causar
problemas a gestores de fundos de investimento, instituicBes financeiras e
até mesmo ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES), que tem participacéo societaria em diversas companhias. **
E possivel se perguntar ainda porque as sociedades coligadas n&do foi
estabelecido sistema de responsabilizacdo que tivesse como limite o alcance da
prépria relacdo de coligacédo. Explica-se: assim como o consércio (e em oposicdo ao

controle), a relacdo de coligacdo estabelece-se mediante coordenacdo, isto €, o

1%L EITE, Mauricio Silva; NOBRE, Eduardo Maffia Queiroz. Responsabilidade solidaria por atos de

corrupcao. Revista dos Tribunais. v. 947/2014, set. 2014, p.313..

11| BRADEMP:Instituto Brasileiro de Direito Empresarial. Comité Anticorrupcdo e Compliance:
comentérios ao projeto de lei n°® 6.826/2010. S&o Paulo. nov. 2011, p. 37. Disponivel em:
<http://www.ibrademp.org.br/UserFiles/File/IBRADEMP_-_Coment_rios_ao_PL_6826-2010.pdf>
Acesso em 23 out. 2014.

152BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a lei anticorrupco: lei 12.846/2013. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014.
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vinculo é horizontal. Mesmo assim, a responsabilizacdo das coligadas é integral. As
consorciadas, entretanto, em que o vinculo € também horizontal a responsabilidade
limita-se ao ambito do respectivo contrato do consorcio.

A auséncia de previsdo de que cada sociedade sera responsabilizada na
medida de sua culpabilidade cria situacées desproporcionais de responsabilizagao.
Imagine-se que a sociedade ‘A’ tem como socios: a sociedade ‘B’ que detém 70% do
capital votante, a sociedade ‘C’ que possui 20% e os restantes 10% encontram-se
dispersos entre varios sécios. A despeito da propriedade de 70% do capital votante,
a sociedade ‘B’ ndo sinaliza relagdo de controle, haja vista o ndo preenchimento do
requisito de permanéncia’® exigido pela lei. Caso a sociedade ‘A’ cometa ato de
corrupgao, a sociedade ‘B’ e a sociedade ‘C’ serdo igualmente responsaveis, mesmo
tendo a sociedade ‘B’ o poder de ditar os rumos sociais da sociedade ‘A’.

Ao que toca a relacdo de consorcio, importa destacar que a solidariedade ja
veio prevista especificamente em diplomas que regulam a relacdo entre o Poder
Publico e o setor privado. Assim prescreve o art. 33, inciso V da Lei de Licitacbes e
Contratos Administrativos:

Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participacdo de empresas em
consoércio, observar-se-80 as seguintes normas:

V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em
consoércio, tanto na fase de licitagcdo quanto na de execucao do contrato.

Em arranjo similar, a Lei n°® 8.987, que dispde sobre o regime de concessao e

permissao da prestacdo de servi¢os publicos:

Art. 19. Quando permitida, na licitacdo, a participacdo de empresas em
consoércio, observar-se-8o as seguintes normas:

8§ 2°A empresa lider do consorcio é a responsavel perante o poder
concedente pelo cumprimento do contrato de concessao, sem prejuizo da
responsabilidade solidaria das demais consorciadas.

No mesmo sentido, situa-se o Decreto 7.581 que regulamentou o Regime

Diferenciado de Contrata¢cBes Publicas:

Art. 51. Quando permitida a participacdo na licitacdo de pessoas juridicas
organizadas em consorcio, serdo observadas as seguintes condicdes:

§ 1° O instrumento convocatério devera exigir que conste clausula de
responsabilidade solidaria:

I - no compromisso de constituicdo de consorcio a ser firmado pelos
licitantes; e

13ver item 2.4.1°.
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Il - no contrato a ser celebrado pelo consdrcio vencedor.

A primeira deficiéncia que se aponta a previsao de responsabilidade solidéria
dos consoércios € relacionada a prépria redacdo do artigo, uma vez que a expressao

“no ambito de seu respectivo contrato” guardaria certa imprecisao técnica:

Quanto as consorciadas o problema esta na redacéo do § 2°, do art. 4°, que
diz que as consorciadas, “no &mbito do respectivo contrato”, sdo solidarias
na responsabilidade pela pratica dos atos previstos na lei em questdo. A
expressao “no ambito do respectivo contrato” é vaga, podendo dar origem a
interpretagbes diversas. Melhor teria sido dizer-se que “as sociedades
consorciadas serdo solidariamente responsaveis por atos previstos nesta
lei, praticados no interesse ou beneficio do consorcio”.***

A Lei néo estabelece qualquer tipo de mensuracdo da responsabilidade. A
propria natureza da solidariedade conduz a interpretacdo de que todas as
consorciadas serao integralmente responsaveis pelos atos de corrupc¢éo praticados
por qualquer uma das sociedades integrantes do consorcio.

Assim, imagine-se um contrato de consorcio que envolva milhdes de reais e
gue a uma das consorciadas caiba apenas a execucdo de uma prestacao
secundaria, como uma consultoria de contabilidade, no valor de R$ 50 mil (cinquenta
mil reais). Uma vez identificado ato de corrupcao, que se diga, sem averiguacao de
dolo ou culpa, essa empresa de consultoria contabil sera igualmente responsavel a
uma empresa com participacdo no consoércio no valor de R$ 60 milhdes (sessenta
milhdes) por exemplo. O pior: a igualdade se dara também em face a propria
empresa praticante do ato de corrupcao.

Thiago Spercel opina pela incompatibilidade da previsdo de responsabilidade

solidaria em face ao disposto na Lei das Sociedades por Acdes:

No caso das consorciadas, a lei estabeleceu a responsabilidade “no ambito
do respectivo contrato”. As fragilidades s&o evidentes, pela relagdo que
normalmente se da entre sociedades consorciadas num determinado
consércio. Nos termos do art. 278 da Lei das Sociedades por Acdes, um
consorcio ndo tem personalidade juridica e é formado, temporariamente,
para executar um empreendimento. Cada uma das consorciadas ndo tem
poder nem direito de fiscalizar qualquer ato de outra consorciada que néo
esteja especificamente disposto no contrato de consorcio. Por esse motivo,
o art. 287, § 1.°, estabelece que “cada consorciada responde por suas

1BARROS, Zanon de. Lei anticorrupcéo fere direito ao penalizar sociedade coligada. Perigo na

solidariedade.  Consultor  Juridico. Publicado em 29 jan. 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-jan-29/zanon-barros-lei-anticorrupcao-fere-direito-penalizar-
sociedade-coligada> Acesso em 04 ago. 2014.
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obrigacdes do consorcio, sem solidariedade”. A Lei Anticorrupcéo Brasileira
parece ter ignorado esse aspecto, estabelecendo a responsabilidade
solidaria entre o consorcio e as consorciadas.'®®

Em sentido oposto, Marcal Justen Filho, ao comentar a légica da
responsabilidade solidaria das consorciadas na Lei 8666/93 argumenta que ndo ha
gualquer incompatibilidade constitucional. Apesar de ndo se tratar da mesma lei, 0

raciocinio do doutrinador pode ser facilmente transplantado ao caso em exame:

Dai porque a solucdo adotada na Lei n° 8666 configura-se como compativel
com a Constituicdo. Seria impréprio, até em termos légicos, encampar a
regulacéo de direito privado. E que a Administracdo Publica considera, para
contratar, 0 conjunto dos recursos (em acep¢do ampla) dos diversos
consorciados. Produz-se uma soma, em que 0 importante € o somatorio
total de bens, recursos financeiros, capacitacdo técnica etc. - a
Administracdo ndo toma em vista cada consorciado individualmente. Os
consorciados aparecem perante a Administracdo como unidade. Logo, os
consorciados devem manter essa unidade, relativamente aos atos que
possam gerar sua responsabilidade. Haveria contradicdo em adotar duas
solugcbes diversas, variaveis conforme favorecessem ou ndo 0s
consorciados. Justamente porque comparecem como unidade perante a
Administracdo, os consorciados devem responder juridicamente como
unidade. Significa a necesséria responsabilidade solidaria dos envolvidos **°

Insta observar ainda que ha certa tendéncia de que nos editais de licitagao
conste a exigéncia de se alterar o regime associativo de consdcio para Sociedade
de Proposito Especifico. Nesta hipotese, desaparece a figura do consorcio,
extinguindo também a solidariedade. A nova empresa constituida observara o
regime de responsabilizacdo geral das pessoas juridicas, porquanto certamente se
enquadrar4 em uma das modalidades previstas no paragrafo nico do art. 1°*’ da
LAE.

Entendido o alcance de algumas das antinomias de cada relacdo societaria, €
necessario que se estabelecam parametros de interpretacdo, tanto na esfera
administrativa, quando na judicial que ao menos reduzam 0S excessos causados
pela literalidade do art. 4°, § 2° da LAE.

1%5SPERCEL, Thiago. Consideracdes sobre a responsabilidade solidaria no grupo econémico

por atos de corrupg¢do. Revista de Direito Empresarial. v. 4/2014, jul. 2014, p.281.

1%JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 15 ed.
Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 579.

®"paragrafo tnico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresérias e as sociedades
simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organiza¢do ou modelo societério
adotado, bem como a quaisquer fundacoes, associacbes 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.
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N&o obstante as distorcdes serem distintas para cada situacdo fatica que
envolve uma ou outra relagdo societaria é necessario que se reconheca algumas
similitudes quanto a desarrazoada imputacdo de responsabilidade solidaria,
independente de ser na relagdo de controle, coligagdo ou consorcio.

O impeto punitivo do Estado, especificamente relacionado a responsabilidade
solidaria dos grupos econbémicos pode se traduzir, nos casos concretos, em
hipéteses de responsabilizacdo desproporcionas, desarrazoadas e injustas. A
responsabilidade objetiva, que prescinde de culpa em seu sentido lato, atinge, por
via reflexa também a solidariedade. Fala-se, portanto, em responsabilidade sem dolo
nem culpa e por fato praticado por outrem.

A intencé@o preeminente de coibir a corrupcdo e fomentar cultura ética no seio
empresarial pode se perder em meio a fragil teoria de responsabilizacéo trazida pelo
§ 2° do art. 4° da LAE:

Contudo, a aplicacdo dessa solidariedade sem qualquer outro critério
gerard, em alguns casos, mais injusticas e perplexidades do que beneficios.
Se a lei veio com a nobre finalidade de reduzir ou mesmo eliminar esse mal
gque tanto assola o0 nosso pais, certamente ndo podera chegar ao seu
objetivo sem uma cautelosa andlise das situacBes concretas, sob pena de
se chegar a injustica inversa, qual seja, impor responsabilidade aquele que
nao teri%,sde modo algum, como evitar a corrupcao, e nem seria beneficiado
por ela.

Novamente a Ibrademp intervindo no tramite da Lei Anticorrupcao
sugestionou que a responsabilidade solidaria deveria ser substituida por subsidiaria.
O principal argumento do instituto € que a opcao pela solidariedade poderia gerar

arbitrariedades por parte do Estado Sancionador:

Entendemos que a responsabilidade deve ser subsidiaria — e ndo solidaria —
a fim de evitar que autoridades busquem a responsabilizacdo de
determinada empresa pelo simples fato de, por qualquer motivo, lhes ser
mais conveniente. Com a responsabilidade subsidiaria, cria-se uma ordem
de preferéncia, ou seja, primeiro as autoridades devem se voltar contra a
entidade diretamente relacionada ao ato lesivo e, caso ndo obtenham
sucesso, ai sim, busquem a reparac¢do de outras entidades integrantes do
grupo econdmico e demais entidades listadas.**®

198 EITE, Mauricio Silva; NOBRE, Eduardo Maffia Queiroz. Responsabilidade solidaria por atos de

corrupcao. Revista dos Tribunais. v. 947/2014, set. 2014, p. 313.

19| BRADEMP:Instituto Brasileiro de Direito Empresarial. Comité Anticorrupcdo e Compliance:
comentérios ao projeto de lei n°® 6.826/2010. Sao Paulo. nov. 2011, p.36-37. Disponivel em:
<http://www.ibrademp.org.br/UserFiles/File/IBRADEMP_-_Coment_rios_ao_PL_6826-2010.pdf>
Acesso em
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No mesmo sentido, aponta Thiago Spercel, assentado, entretanto, sob
argumentos proprios do Direito Empresarial:

Nao deveria haver responsabilidade solidaria, mas sim subsidiaria, para que
se preserve a separagdo patrimonial das entidades com algum tipo de
relacdo societaria, atingindo o patrimbénio de terceiros somente apos
exauridos o patrimdnio da entidade em quest&o.*”

Flavio Rezende Dematté, Coordenador Geral de Responsabilizacdo de Entes
Privados da Controladoria-Geral da Unido, propde uma hermenéutica interpretativa
gue busca amenizar as distor¢cdes expostas, com aplicacdo conjunta do paragrafo 2°
do art. 4° com o art. 2° da LAE.

Segundo o autor, € imprescindivel que haja uma analise se houve, de fato,
interesse ou beneficio em favor da pessoa juridica passivel de responsabilizacéo.
Destarte, ndo ha que se cogitar solidariedade quando, mesmo se configurada uma
das mencionadas relacdes societarias (controle, coligagdo ou consorcio), ndo houve
interesse ou beneficio diretos da sociedade que nao praticou diretamente o ato de
corrupcao.

A importancia reputada pelo autor ao art. 2° é tanta que chega a se referir a
ele como “pedra angular normativa da Lei Anticorrup¢do” ou como “chave
autorizativa para a legitima incidéncia das medidas punitivas e reparadoras
estipuladas pela Lei 12.846/2013” *'*:

A ocorréncia de algum dos atos elencados no artigo 5° conjugado com a
promocdo de um beneficio ou a satisfacdo de um interesse da pessoa
juridica a que se pretende imputar a ilicitude do ato constituem as condi¢fes
de possibilidade para a incidéncia da esfera de responsabilizacdo objetiva

estabelecida pela Lei 12.846/2013.'"

Ora, se interesse/ beneficio constituem-se como pressupostos a
responsabilizacdo objetiva geral, ndo ha razdo para acreditar que da

responsabilidade solidaria podem ser suprimos tais requisitos. A solidariedade,

0SpPERCEL, Thiago. Considera¢gdes sobre a responsabilidade solidaria no grupo econémico

por atos de corrupc¢do. Revista de Direito Empresarial. v. 4/2014, jul. 2014, p.281.

"IDEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilidade solidaria exige interpretacdo harmonica. Lei
anticorrupcdo.  Consultor  Juridico. Publicado em 28 mar. 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-mar-28/flavio-dematte-responsabilidade-solidaria-exige-interpretacao-
harmonica> Acesso 08 ago. 2014.

21dem.
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justamente por versar sobre fatos praticados por outrem, deve ter sua légica de
imputacdo ainda mais rigorosa.

A lucida analise de Dematté, apesar de extremamente Util no encargo de
amenizar as distor¢des proporcionadas pela responsabilidade solidaria, ndo resolve
todos os problemas.

Lanca-se mdo entdo de um segundo critério para que a responsabilizacao
solidaria se amolde as garantias constitucionais. Trata-se da observancia do bindbmio
poder X responsabilidade. Somente devem ser responsabilizadas aquelas pessoas
juridicas que detém e exercem o poder sobre a pessoa juridica que praticou o ato
corrupto.

A simples propriedade de parcela do capital votante ndo presume poder para
intervir de forma absoluta nas decisdes de dada sociedade (exceto na relacédo de
controle). A relagdo de controle, alids, ndo se nega a legitimidade da
responsabilidade da controladora por atos da controlada. O raciocinio € simples: se
ha controle (nos termos estabelecidos em lei), caracteriza-se relacdo de
subordinacédo, de poder, e deve haver responsabilidade. O que ndo se admite é
I6gica inversa, em que a controlada responsabiliza-se por atos da controladora,
justamente pelo controle ser exercido em sentido oposto.

A imputacdo de responsabilidade as pessoas juridicas ndo habilitadas a
participarem categoricamente dos processos decisérios de determinada empresa
faria com que numerosas sociedades fossem expostas a riscos aos quais ndo deram
causa e nao detinham sequer possibilidade de evita-los.

A propagacdo dessas responsabilidades pode, inclusive, tomar proporcdes
exponenciais, afugentando o0s investimentos, atravancando as operacfes
societarias, enfim, toda a espécie de desincentivo aos agentes econdémicos. O
contrato com a Administracdo Publica parece denotar mais a figura do risco do que
das garantias. A motivacdo da Lei Anticorrupcdo é criar um ambiente ético que
possibilite 0 desenvolvimento econémico sem as distor¢des geradas pela corrupgao.
A inseguranca no mercado de negocios, por certo, ndo faz parte dos objetivos a Lei
12.846.

O fenbmeno da inseguranca, alias, potencializa-se ao conceber a
possibilidade das medidas cautelares nos processos de responsabilizacéo objetiva e
solidaria. A tendéncia do judiciario brasileiro é deferir amplamente medidas que em

tese sdo de cunho excepcional, tal qual observado nas ac¢des civis publicas que
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versam sobre improbidade administrativa. A sistemética processual da Lei
Anticorrupgao Empresarial parece, infelizmente, desenhar-se da mesma forma.

A intencdo do legislador de promover um ambiente negocial ético pode ter
sido deturpada pela propria estrutura de redacao do famigerado paragrafo 2° do art.
40;

Percebe-se a intencdo do legislador brasileiro de responsabilizar
controladores e outros integrantes do grupo econdmico por atos ilicitos
causados por empresas pertencentes a tal grupo, porém, a nosso ver, tal
dispositivo € demasiadamente abrangente e impreciso, e peca por nao
vincular as sanc¢fes aplicaveis a participacdo ou conduta de tais terceiros,
na medida de sua reprovabilidade. A responsabilizacdo objetiva e solidaria
de empresas do grupo econdmico extrapola os limites da legalidade do
direito penal e administrativo sancionador, e até mesmo da razoabilidade,
na medida em que penaliza terceiros, civii e administrativamente,
independente da existéncia de qualquer nexo de causalidade, como
coparticipacdo, conhecimento ou negligéncia.'”

E imprescindivel que se tenha em mente que a razoabilidade e
proporcionalidade s&o principios constitucionais dotados de eficacia normativa. Nao
se pode admitir um modus operandi estatal que € contrario a varios principios
regedores da propria Administracao Publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro lista a proporcionalidade como um dos

principios limitadores ao poder de policia:

Quanto ao objeto, ou seja, quanto ao meio de agdo, a autoridade sofre
limitagcbes, mesmo quando a lei lhe dé vérias alternativas possiveis. Tem
aqui aplicacdo um principio de direito administrativo, a saber, o da
proporcionalidade dos meios aos fins; isto equivale a dizer que o poder de
policia ndo deve ir além do necessario para a satisfacdo do interesse
publico que visa proteger; mas, ao contrario, assegurar 0 seu exercicio,
condicionando-o0 ao bem-estar social; s6 podera reduzi-los quando em
conflitos com interesses maiores da coletividade e na medida estritamente
necesséaria a consecucao dos fins estatais."”

A ponderacgao dos dois bindmios acima aventados, quais sejam, “ato lesivo X
beneficios/interesses” e “poder X responsabilidade”, somados aos principios
constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade evitam a responsabilizacdo de

pessoas juridicas (controladas, coligadas, controladoras e consorciadas) que nao

8SPERCEL, Thiago. Consideracdes sobre a responsabilidade solidaria no grupo econémico

or atos de corrupcéo. Revista de Direito Empresarial. v. 4/2014, jul. 2014, p.281.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 128-
129.
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participaram do ato lesivo, ndo aferiram qualquer beneficio direto do ato lesivo e
ainda n&o tinham como evita-lo.

Mais do que combater a corrupcado, a Lei 12.846 deve fazé-lo aparada por
garantias constitucionais e consciente que ao Direito Administrativo Sancionador sao
impostos limites que devem ser respeitados.

Uma vez mais, Dematté arremata ao afirmar que a Lei Anticorrupgao “nao
pode ser frustrada por meio de um processo de auto-sabotagem hermenéutica dos
proprios dispositivos da Lei.” *"

N&do se pretende aqui retirar a tdo almejada eficiéncia no combate a
corrupgdo. Ao contrario, a eficiéncia deve ser entendida como parte de um corpo

constitucional que prevé a observancia de garantias e veda exageros punitivos.

>DEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilidade solidaria exige interpretacdo harmonica. Lei

anticorrupcdo.  Consultor  Juridico. Publicado em 28 mar. 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-mar-28/flavio-dematte-responsabilidade-solidaria-exige-interpretacao-
harmonica> Acesso 08 ago. 2014.
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CONCLUSAO

Inegavelmente, a Lei Anticorrup¢cdo Empresarial promoveu importantissima
mudanca institucional no combate a corrupcdo no Brasil, ao desfocar da
responsabilizacdo subjetiva do agente publico para entdo estabelecer a
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas.

A corrupgao e seus mais perversos efeitos atingiram, entretanto, dimensdes
internacionais quando da percepcdo de que o combate isolado da pratica, limitado
as fronteiras dos paises, estava fadado ao fracasso.

A responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, a0 mesmo tempo,
atendeu aos anseios internacionais e preencheu as lacunas da legislagao nacional
com mecanismos juridicos que atingissem de fato o patrimbnio da pessoa juridica
corruptora.

A responsabilidade objetiva surgiu entdo como parte do ideal de eficacia. A
dificuldade probatdria do elemento subjetivo deu lugar a forma de responsabilizacao
gue se satisfaz tdo somente com a comprovacao dos fatos, do nexo causal e do
resultado em beneficio da pessoa juridica acusada de corrupcéo.

A responsabilizacdo dos conglomerados econémicos foi prevista de maneira
ainda mais dura: além de objetiva, estabeleceu-se a responsabilizacéo solidaria.

A debilidade do ordenamento juridico brasileiro direcionado aos grupos de
sociedades, no qual a Lei 12.846/2013 constitui-se de mais nova previsao, levou
Pedro Ivan Vasconcelos Hollanda a afirmar que as consequéncias juridicas das
previsdbes legais conduzem “a irresponsabilidade dos responsaveis e a
responsabilidade dos irresponsaveis” *"°.

Com efeito, a concepcdo da responsabilidade objetiva e solidaria feita
automaticamente, conforme a literalidade do 8§ 2° do art. 4° da LAE, produz situagbes
esdruxulas de responsabilizacdo e resultados indesejados, que promovem a

inseguranca no mercado empresarial e desincentivos aos agentes econémicos.

" HOLLANDA, Pedro Ivan Vasconcelos. Os grupos societarios como superacdo do modelo

tradicional da sociedade comercial autbnoma, independente e dotada de responsabilidade
limitada. Disserta¢do. UFPR.2008, p.205.
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A judicializacdo do tema parece fato incontroverso. O Poder Judiciario, como
infelizmente de costume, tera a tarefa de amenizar os exageros do legislador e
delimitar as imprecisdes da lei.

Diante desse cenario, foram propostos alguns instrumentos hermenéuticos
que visam a adequar a previsdo de responsabilidade objetiva e solidaria dos
conglomerados econdmicos aos limites constitucionais feitos ao ius punendi estatal.

Tao estreme de duvidas quanto a necessidade de se combater a corrupgao
eficientemente é que esse combate seja feito pautado nos valores
constitucionalmente estabelecidos, em que as garantias dos administrados e a

eficacia da Administracdo possam harmoniosamente conviver no sistema juridico.
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