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A Lei Anticorrupcao (Lei n® 12.846/2013) previu a responsabiliza-
cao das pessoas juridicas por atos de corrupgao praticados contra a Admi-
nistracao Publica. O exame de suas regras permite uma compreensao mais

precisa da disciplina sobre temas similares adotados na Lei de Improbida-
de Administrativa (LLei n® 8.429/1992 - LIA).

I- O AMBITO SUBJETIVO DE VIGENCIA DA LEI DE IMPRO-
BIDADE

A LIA ¢é orientada diretamente a reprimir condutas reprovaveis
praticadas por agentes administrativos no desempenho de suas atividades
funcionais. O art. 1° delimita o ambito de vigéncia material do diploma, tal
como se extrai do texto abaixo reproduzido:

“Os atos de improbidade praticados por qualquer agente pu-
blico, servidor ou nao, contra a administracao direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de
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empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade
para cuja criagao ou custeio o erario haja concorrido ou con-
corra com mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da
receita anual, serao punidos na forma desta lei”.

O agente ativo da infracao da Lei de Improbidade ¢ basicamente o
“servidor publico”, tendo sido utilizada a expressio numa acepgao am-
plissima para indicar todo aquele investido da condi¢dao de exercicio de
poderes juridicos pertinentes a Administracao Publica.

Na sua disciplina imediata, a LIA nao alcanca a conduta dos sujeitos
privados. Assim se passa porque toda e qualquer infragao sancionavel pela
LIA pressupoe a participagao de um agente publico. Essa orientacao foi
reafirmada pelo proprio STJ, em decisio que despertou a atengao dos es-
pecialistas (caso “Chat6”)'. Naquele julgamento, ficou definido o seguinte:

“IV — Inviavel a propositura de a¢ao de improbidade admi-
nistrativa contra o particular, sem a presenca de um agente
publico no polo passivo, o que nio impede eventual respon-
sabilizacdo penal ou ressarcimento ao Erario, pelas vias ade-
quadas. Precedentes” (REsp 1.405.748, 1. T., rel. Min. Marga
Tessler (Juiza Federal Convocada do TRF4), rel. p/ acérdao
Min. Regina Helena da Costa, j. 21.5.2015, DJe de 17.8.2015).

Muitas das infracoes da LIA se aperfeicoam mediante a atuagao iso-
lada de um agente publico. Assim se passa nos casos em que o ocupante
de uma funcao estatal prevalece-se de sua posi¢ao para auferir beneficios
indevidos para si proprio.

Mas o art. 3° da LIA prevé a extensao do regime da improbidade
administrativa também a sujeitos privados, nas hipéteses em que um su-
jeito privado participe da infracao ou dela se beneficie indevidamente. O
dispositivo tem a seguinte redagao:

“As disposicoes desta lei sao aplicaveis, no que couber, aquele
que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra
para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta”.

1 Sobre o tema, confira-se: OLIVEIRA, Fernao Justen de. “Chatd, o rei do Brasil” e improbidade administrativa sem
agente publico. Revista de Diteito Administrativo Contemporaneo — ReDAC, n. 19, p. 59-73, jul./ago, 2015.
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O STJ, no julgamento do REsp 1.405.748 — acima referido, firmou
o seguinte entendimento:

“III - A responsabilizacao pela pratica de ato de improbidade
pode alcangar terceiro ou particular, que nao seja agente pu-
blico, apenas em trés hipéteses: a) quando tenha induzido o
agente publico a praticar o ato improbo; b) quando haja con-
corrido com o agente publico para a pratica do ato improbo;
ou ¢) tenha se beneficiado com o ato improbo praticado pelo
agente publico”.

Para os fins do art. 3° da LIA, ¢ indiferente se o sujeito privado é
pessoa fisica ou juridica. O tratamento juridico reservado a ambas as figu-
ras ¢ idéntico.

A LIA contempla uma hipétese de desconsidera¢ao da pessoa ju-
ridica de modo expresso. No art. 12, incs. I a 111, esta determinado que o
sancionamento pela improbidade podera consistir na “proibi¢ao de con-
tratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario”.

A LIA afasta a distingao entre o sécio — condenado por improbida-
de — e as pessoas juridicas em que tiver participa¢ao societaria majoritaria.
Mas tal apenas se aplica para o especifico efeito da proibicao de contratar
e de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

IT - O REGIME DA LEI N° 12.846/2013

A Lei n° 12.846 disciplinou um outro regime de combate a cor-
rupcao, tipificando condutas reprovaveis praticadas por sujeito privado. A
Lei tem por finalidade inclusive incorporar ao direito brasileiro as regras
da Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, concluida em Pa-
tis em 1997 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n® 3.678,/2000.

No art. 5°, a Lei Anticorrupcao especifica as condutas infracionais
que envolvem praticas de corrupg¢ao (ainda que meramente tentadas). Os
atos de corrupcao referidos no art. 5° podem envolver a atuagao exclusiva
de sujeitos privados. Assim, por exemplo, existira infragcao punivel quando
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diversos agentes privados atuarem em conluio numa licitacao. O aperfei-
coamento da infracao ndo exigira a participagao de um agente publico.

Mas havera casos em que o ilicito resultara da atuagdo concertada
entre agentes privados e publicos. Alids, ha hipéteses em que uma mesma
conduta reprovavel ¢ tipificada pela LIA no tocante a conduta do agente
publico e pela Lei Anticorrupgao relativamente ao agente privado®.

A Lei Anticorrup¢ao estabelece que a responsabilidade das pessoas
juridicas sera objetiva, tal como se extrai do art. 1°, abaixo reproduzido:

“Esta Lei dispoe sobre a responsabilizacao objetiva adminis-
trativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira”.

Essa mesma orientacao constou do art. 2°, cuja redagao ¢ a seguinte:

“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”’.

Por outro lado, o art. 4° do diploma previu regras sobre a amplitu-
de da responsabilidade da pessoa juridica. No § 2° ficou determinado o
seguinte:

“As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no
ambito do respectivo contrato, as consorciadas serao solida-
riamente responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta
Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacao de paga-
mento de multa e reparagao integral do dano causado”.

Essas previsoes tém despertado controvérsias, especialmente em
vista da alusdo a responsabilizacao objetiva da pessoa juridica. O tema
exige aprofundamento.

A relevancia da repressao a corrup¢ao nao autoriza ignorar a disci-
plina constitucional quanto a competéncia sancionatéria do Estado. Pot-
tanto, toda e qualquer interpretacao das regras devera assegurar a compa-
tibilidade da disciplina da Lei Anticorrup¢ao com a Constitui¢ao.

2 Nesse sentido, confiram-se os arts. 10, inc. VIII da LIA e o art. 5°, inc. IV da Lei 12.846.
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A adverténcia acima ¢ especialmente necessaria para evitar a tenta-
¢ao da interpretacao literal, conducente a prevaléncia de uma concepgao
nao relacionada com a técnica juridica. A aplicacao da técnica juridica per-
mite uma interpretacao mais compativel com a Constituigao.

III - A QUESTAO FUNDAMENTAL: A “RESPONSABILIDA-
DE” DA PESSOA JURIDICA

O aspecto fundamental a ser considerado reside no fato de que a
Lei n° 12.846 disciplina, de modo explicito e inquestionavel, a respon-
sabilidade das pessoas juridicas por atos de corrupcio. E indispenséavel,
portanto, tomar em vista o instituto da responsabilidade para compreen-
der adequadamente a questao.

III.1 - A “responsabilidade” na teoria geral do direito

A expressao “responsabilidade” ¢é utilizada na teoria geral do direito
para indicar uma posicao juridica de cunho acessério ou derivado, que
envolve a submissao aos efeitos juridicos decorrentes de certas condutas
(principais ou originarias). A responsabilidade pode configurar-se como o
dever de arcar com os efeitos danosos decorrentes de atos ilicitos (ou, em
alguns casos, licitos), com uma nitida dimensao de natureza patrimonial.

II1.2 - A teoria dualista da obrigagao no direito privado

No ambito do direito privado, desenvolveu-se a teoria dualista da
obtigacdo, que merece um relevante prestigio doutrinario’. Segundo essa
concepeao, a obrigacao compreende duas manifestacoes distintas e incon-
fundiveis. Ha o dever de prestar (débito), que corresponde a sujei¢ao de
uma pessoa a0 desenvolvimento de conduta ativa ou omissiva em favor do
credor. E existe a responsabilidade, que indica a sujeicao (usualmente pa-
trimonial) da mesma ou de outra pessoa a satisfacao do direito do credor,
em caso de inadimplemento do débito.

A teoria dualista permite compreender a vinculagao de terceiros a
satisfacao de débito alheio. Assim, por exemplo, o fiador nao ¢ titular do
débito, mas apenas da responsabilidade patrimonial. A outorga de bem em

3 A formulagio mais completa sobre a teoria dualista da obrigacdo encontra-se em COMPARATO, Fabio Konder. Essai
d'analyse dualiste de I'obligation em droit privé. Paris: Dalloz, 1964. Para um aprofundamento do entendimento do signatario,
pode-se conferir Sujeigao Passiva Tributaria. Belém: CEJUP, 1986, p. 53-69.
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hipoteca de divida alheia é uma situacao de responsabilidade de terceiro,
delimitada objetivamente ao bem hipotecado.

II1.3 - Ainda a “responsabilidade” como um efeito juridico

A construgao anterior facilita a compreensao de que o instituto juri-
dico da “responsabilidade” se relaciona com o efeito do descumprimento
de uma conduta devida. Mesmo quando nao se tratar precisa e exatamente
de uma obrigacao de direito privado, alude-se a “responsabilidade” para
indicar a sujeicao de um sujeito a um tratamento juridico mais severo
como decorréncia da ocorréncia de um evento indesejavel — usualmente a
pratica de um ato ilicito.

II1.4 - A “responsabilidade civil”

A procedéncia do raciocinio ¢ evidente, especialmente no caso da
responsabilidade civil. A expressao indica o surgimento de uma obrigagao
de indenizar perdas e danos em virtude da infracao a lei ou do inadimple-
mento contratual. A responsabilidade civil é uma derivacao da ocorréncia
de um evento indesejavel, que produz um dano que o direito determina
que seja evitado ou ressarcido. Mesmo nos casos em que a lei estabelece
a responsabilidade civil por ato licito — o que configura exce¢ao —, trata-se
da decorréncia da consumacao de um dano indesejado pelo direito.

II1.5 - A “responsabilidade” da pessoa juridica

A avaliagcao da responsabilidade objetiva da pessoa juridica tem de
ser examinada em face dessas caracteristicas e da propria estrutura dessa
categoria de sujeitos.

II1.5.1 - A pessoa juridica e sua existéncia abstrata

O primeiro aspecto a ser destacado reside na nocao de que a pessoa
juridica nao ¢ dotada de existéncia intrinseca e autbnoma. Nao é possivel
afirmar que a natureza da pessoa juridica é idéntica a da pessoa fisica.

A pessoa fisica é o ser humano, dotado de um corpo fisico e de
elementos subjetivos, que configuram uma entidade complexa. A pessoa
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juridica é uma organizacao de pessoas ou de bens, a que o direito reconhe-
ce a titularidade de posig¢oes juridicas.

II1.5.2 - A atuagio juridica da pessoa juridica

Justamente por 1sso, a pessoa juridica apenas pode formar e exterio-
rizar a sua vontade por meio de pessoas fisicas. A teoria do 6rgao, absoluta-
mente prevalente, reconhece que os individuos sao os 6rgaos de formacao e
de exteriorizagao da vontade da pessoa juridica. Logo, a pessoa juridica atua
por meio de 6rgaos, cuja especificidade varia em funcao do tipo da pessoa
juridica®,

II1.5.3 - A “conduta” da pessoa juridica

Portanto, a pessoa juridica nao age por si mesma. Todos os seus atos
sao materialmente praticados por seres humanos. Tais atos sao imputados
a pessoa juridica, tal como se ela os tivesse “praticado”. Essa construgao
gramatical deve ser entendida com cautela para evitar distor¢coes indevidas,
como ¢ evidente.

II1.5.4 - O ilicito da pessoa juridica

Admite-se a pratica de atos ilicitos pela pessoa juridica. Tal se passa
quando o individuo, que atua como 6rgao dela, adota conduta infringente
da ordem juridica.

II1.5.5 - A culpabilidade da pessoa juridica

Também se reconhece que a conduta ilicita da pessoa juridica im-
plica, como regra, um elemento subjetivo. FRANK MODERNE indica
que a culpabilidade que entranha a conduta do individuo que atua como
6rgao da pessoa juridica ¢ a ela imputada. Ou seja, a culpabilidade da pes-
soa juridica se manifesta como a culpabilidade do agente que atua como
6rgio dela’.

4 A respeito da teoria do érgio, confira-se a obra do signatario: Curso de Direito Administrativo. 12. ed., Sdo Paulo: RT,
2016, p. 112-113.

5 Sanctions administratives et justice constitutionnelle: contribution a Pétude du jus puniendi de I'Etat dans les démocraties contemporaines.
Paris: Economica, 1993, p. 287.
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II1.5.6 - A responsabilidade da pessoa juridica

A pessoa juridica “responde” por atos ilicitos ou defeituosos prati-
cados por seus 6rgaos. Isso nao significa que se admita a “conduta ilicita”
da pessoa juridica, mas sim que a infracao é cometida pelo 6rgao da pes-
soa juridica.

II1.6 - A responsabilidade “objetiva” prevista na Lei n°® 12.846

Essas ponderagoes sao essenciais para determinar o sentido da dis-
ciplina constante dos arts. 1° e 2° da Lei n® 12.846, quando estabelecem a
responsabilidade “objetiva” da pessoa juridica.

II1.6.1 - Ainda a auséncia de responsabilidade intrinseca

Reitere-se, antes de tudo e uma vez mais, que nao existe responsabi-
lidade intrinseca da pessoa juridica. Ou seja, ndo existe uma conduta fisica,
propria, autonoma da pessoa juridica, de que derivem efeitos juridicos
diretos. Existe, sempre, a questao da atuagao do 6rgao.

II1.6.2 - A desnecessidade de culpa na atuagao do 6rgao

Portanto, a responsabilidade “objetiva” da pessoa juridica apenas
poderia significar a desnecessidade da verificagao de culpa na atuacao do
individuo que opera como 6rgao dela.

I11.6.3 - A configuragio do elenco de infragoes

No entanto, é fundamental examinar a Lei n° 12.846 para observar
que existe uma distingao juridica que nao pode ser ignorada. Os arts. 1°
e 2° aludem a responsabilidade objetiva da pessoa juridica pelas infracoes
previstas no art. 5°.

Ocorre que esse dispositivo enumera infragoes cuja configuracao
exige um elemento subjetivo. Nenhuma das condutas 14 referidas pode
ser aperfeicoada sem a presenca de um elemento subjetivo reprovavel. Se
houvesse duvida, bastaria examinar o elenco, que esta abaixo reproduzido:

“Art. 5° Constituem atos lesivos a administracao publica, na-
cional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles
praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo
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unico do art. 1°, que atentem contra o patrimoénio publico
nacional ou estrangeiro, contra principios da administra¢ao
publica ou contra os compromissos internacionais assumi-
dos pelo Brasil, assim definidos: I - prometer, oferecer ou
dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente pu-
blico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; II - comprova-
damente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;
IIT - 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 licitacOes e contratos: a) frustrar ou fraudar, me-
diante ajuste, combinagao ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatério publico; b)
impedir, perturbar ou fraudar a realizacao de qualquer ato de
procedimento licitatério publico; ¢) atastar ou procurar afas-
tar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vanta-
gem de qualquer tipo; d) fraudar licitagao publica ou contrato
dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular,
pessoa juridica para participar de licitacao publica ou celebrar
contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio inde-
vido, de modo fraudulento, de modificacdes ou prorrogacoes
de contratos celebrados com a administracao publica, sem
autorizacao em lei, no ato convocatério da licitagao publica
ou Nos respectivos instrumentos contratuais; ou @) manipular
ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragao publica; V - dificultar ati-
vidade de investigacao ou fiscalizacio de 6rgaos, entidades
ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagao, inclusive no
ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizacao
do sistema financeiro nacional”.

O dispositivo refere-se em inumeras passagens a figura da “fraude”,
a qual apenas pode ser consumada mediante dolo. Assim se passa especial-
mente porque ¢ juridicamente impossivel a consumacao de “corrup¢ao”
sem um elemento subjetivo reprovavel.
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IT1.6.4 - Ainda o elemento subjetivo do ilicito

E fundamental destacar que o elemento subjetivo integra o tipo
do ilicito. Essa construcdo, que se pacificou no ambito do direito penal,
reconhece que a composicao normativa do ilicito contempla nao apenas
elementos objetivos, mas também subjetivos.

Ou seja, a defini¢io normativa de “fraude” contempla a conduta
material maliciosa, que frustra os objetivos e as finalidades da disciplina
normativa, mas também prevé a verificagao de um elemento subjetivo,
traduzido pela vontade e consciéncia de fraudar.

Portanto, a consciéncia e a vontade (o dolo) do agente, no caso
concreto, sao indispensaveis a consumacao do ilicito porque a norma
juridica, ao construir o tipo, contemplou abstratamente a exigéncia do
elemento subjetivo.

IT1.6.5 - A inviabilidade da tese da desnecessidade do dolo

Afirmar que a Lei n° 12.846 teria criado um ilicito destituido de ele-
mento subjetivo configuraria nao apenas uma violacao ao Estado Demo-
cratico de Direito e a Constituicdo — que exige que toda e qualquer res-
ponsabilidade civil seja resultante de ilicitos compostos por um elemento
subjetivo (ressalvada a situagao prevista expressamente no art. 37, § 6°, da
CF/88%. Mais do que isso, implicatia uma contradi¢ao invencivel, eis que
o art. 5° da Lei n° 12.846 contempla um elenco de condutas cuja ilicitude é
formada nao apenas por atuagoes materiais e objetivas, mas também pelo
elemento subjetivo reprovavel.

A consumacao do ilicito se faz por meio da atuacao de uma pessoa
fisica. Somente havera o ilicito do art. 5° quando um individuo atuar de
modo reprovavel, praticando certas atividades materiais com a consciéncia
e a vontade de violar a ordem juridica.

6 Ainda assim, o signatario entende que a referéncia a responsabilidade civil objetiva do Estado nao prescinde de um
elemento subjetivo, ainda que objetivado. Nio se trata simplesmente de atribuir ao Estado a responsabilidade pelo dano
decorrente de quaisquer de suas agdes ou omissdes, mas de reconhecer que ao Estado compete um dever de diligéncia es-
pecial, cuja violagao faz presumir a culpabilidade. Sobre o tema, confira-se Curso de Direito Administrativo, cit., p. 1.213.
Construgio semelhante envolve a responsabilizacao da pessoa juridica por atos de corrupgao.
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IV - DISTINCAO ENTRE “AUTORIA” E “RESPONSABILIDADE”

E necessério diferenciar os conceitos de “autoria” do ilicito e de “res-
ponsabilidade” pelos efeitos juridicos da conduta indesejavel. Uma figura é
o sancionamento pela pratica do ilicito (autoria) e outra, com ela inconfun-
divel, é a responsabilidade pelos efeitos da pratica de ato ilicito cometido
por outrem.

IV.1 - A autoria: a pratica do ato ilicito

A pratica do ato ilicito implica a sujeicao do agente infrator a san-
cao. Em tal hipotese, ha uma relagao direta entre a conduta reprovavel e
a reacao da ordem juridica. O sujeito ¢ punido porque praticou a conduta
ilicita.

Essa é a solu¢io contemplada, por exemplo, no art. 3° da LIA,
quando estabelece que a participacao do sujeito privado no aperfeicoa-
mento do ilicito de improbidade produzira a sua submissio ao regime
sancionatorio correspondente.

Em se tratando de pessoa juridica, configura-se a autoria do ato
ilicito quando o sujeito que atua como 6rgao dela pratica, em tal condicao,
uma conduta tipificada. Em tais hipéteses, o ato ilicito é diretamente im-
putado a pessoa juridica, a qual é submetida as diversas sanc¢oes cabiveis.

Em tais casos, incide o regime juridico punitivo, que compreende
a exigéncia de culpabilidade, a pessoalidade da san¢io e todas as demais
caracteristicas ja expostas.

IV.2 - A responsabilidade pela pratica de ilicito

Diversamente se passa nos casos em que se configura a responsabi-
lidade pelos efeitos de infracao por outrem cometida. Em tal hipotese, nao
se discute a pratica da ilicitude pelo sujeito responsabilizado.

IV.2.1- Nio exigéncia dos requisitos de sancionamento pela autoria

O sujeito responsabilizado nao ¢ autor da infragao. Por isso, nao in-
cidem os requisitos pertinentes a consumacgao da ilicitude. Tais requisitos
sao examinados a propésito da conduta do autor do ilicito.

190 = R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 3, p. 180 - 198, Setembro - Dezembro. 2018 I



IV.2.2 - Ainda a questido da pessoalidade da pena

Nao se contraponha que a responsabilidade seria incompativel
com a garantia constitucional da pessoalidade da pena. Essa ponderagao
¢ 1naplicavel, porque a responsabilidade nao envolve a extensao da pena
a terceiro.

Precisamente em vista da garantia constitucional da pessoalidade
das penas, a responsabilidade apenas pode se relacionar aos efeitos patri-
moniais da ilicitude. O responsavel nao ¢ sujeitado a punicao cominada ao
autor do ilicito, alternativa que apenas poderia ser aplicada se houvesse a
sua configuracao como tal.

Se o sujeito € responsavel, entdo nao é constitucionalmente cabivel
a aplicacao a ele de penas reservadas para o autor do ilicito. Em face da
ordem juridica apenas ¢ admissivel estabelecer que o sujeito arcara com os
efeitos patrimoniais do sancionamento.

IV.2.3 - A confirmacgdo da tese: ainda o art. 4°, § 2°, da Lei Anti-
corrupgao

A orientag¢do acima referida é confirmada pela disciplina contem-
plada no ja referido § 2° do art. 4° da Lei Anticorrup¢ao, que determina
que a responsabilidade de sociedades controladora, controladas, coligadas
ou consorciadas restringe-se “a obrigacao de pagamento de multa e repa-
racao integral do dano causado”.

Ou seja, a pratica do ato de corrupgao pode configurar crime e pode
gerar sangoes aos sujeitos que forem apontados como autores. Tais sancoes,
de natureza tipicamente expiatoria, nao podem ser aplicadas aos “responsa-
veis”. Assim se impoe em vista do principio da pessoalidade da pena.

O responsavel apenas pode ser submetido, portanto, a obrigacao
de responder patrimonialmente pela reparacao do dano, tal como pelo
pagamento da multa.

IV.2.4 - A presungio da culpabilidade

Em dltima analise, nao significa que o direito tenha efetivamente es-
tabelecido uma responsabilidade objetiva, dispensando-se a existéncia de
um elemento subjetivo reprovavel. A solucao juridica é diversa: o direito
presume a culpa da pessoa juridica nos controles sobre os seus agentes.

I r. EMERY, Rio de Janeiro, v. 20, n. 3, p. 180 - 198, Setembro - Dezembro. 2018 | 191



Incumbe a pessoa juridica adotar todas as providéncias possiveis e neces-
sarias para impedir qualquer conduta de um agente seu que dé oportuni-
dade a corrupcao.

V - A distin¢do entre desconsideracdo e responsabilidade

As consideracoes acima sao relevantes para diferenciar as figuras
da desconsideragao da personalidade societaria e da responsabilidade da
pessoa juridica por atos de corrupgao.

V.1 - Ainda a questao da autoria

A desconsideracao da personalidade societaria consiste num afas-
tamento do regime juridico préprio das entidades personificadas’. Isso
pode conduzir a atribuicao da conduta diretamente a um sujeito distinto
da pessoa juridica®. Em tais situacOes, existe uma solu¢io no plano da
autoria da conduta. E evidente que isso pode gerar efeitos no tocante a
responsabilidade. Nesses casos de desconsideracdo, o ato sera imputado
(conjunta e concomitantemente) a um outro sujeito — o qual sera respon-
sabilizado pelos seus efeitos.

Diversamente se passa nos casos de responsabilizacao de uma pes-
soa juridica por eventos praticados por outrem. Em tal hipdtese, nao se
controverte sobre a autoria, mas apenas se estende a responsabilidade pe-
los efeitos da conduta alheia.

Um exemplo permite compreender a distingao. O art. 1.023 do Co-
digo Civil determina que, “Se os bens da sociedade nao lhe cobrirem as
dividas, respondem os sécios pelo saldo, na proporcao em que participem
das perdas sociais, salvo clausula de responsabilidade solidaria”. Essa re-
gra nao contempla a desconsideracao da personalidade juridica da socie-
dade simples. Apenas estabelece que os sécios respondem pelas perdas
da sociedade. Ou seja, o patrimoénio pessoal dos socios sera vinculado a
satisfacao das dividas de titularidade da sociedade simples. Nao se discute
a titularidade da divida, que é inquestionavelmente da sociedade simples.

Diversamente pode se passar nas hipoteses comuns de desconside-
racao da personalidade societaria. Nesses casos, a desconsideragao é apli-

7 Para uma avaliagdo mais aprofundada do entendimento do autor e da doutrina pertinente ao tema, consulte-se: Descon-
sideracao da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Sio Paulo: RT, 1986.

8 Nada impede que a desconsideragao seja utilizada apenas para o efeito de extensio da responsabilidade por débitos
alheios. Em tais casos, a desconsideragdo produzira efeitos similares aos da extensao da responsabilidade.
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cada em vista da utilizacdo abusiva da pessoa juridica, de modo a impedir
a diferenciacao entre a entidade personificada e o seu socio.

V.2 - A consagracao da distin¢do na Lei n°® 12.846

As consideragoes anteriores nao refletem uma criacio doutrinaria
dissociada do direito positivo. A propria Lei n°® 12.846 expressamente al-
berga a diferenciacio entre responsabilidade estendida entre pessoas juri-
dicas e desconsiderag¢ao da personalidade societaria. O art. 14 do diploma
consagra a seguinte regra:

“A personalidade juridica poderd ser desconsiderada sempre gue utiliza-
da com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusao patrinio-
nial, sendo estendidos todos os efeitos das sancoes aplicadas a pessoa
Juridica aos seus administradores e socios com poderes de administragao,
observados o contraditério e a ampla defesa’.

Ou seja, a desconsideracao societaria é prevista formalmente na Lei
n° 12.846 como uma solucao juridica distinta daquela estabelecida no art.
4°,§ 2°, do mesmo diploma. A responsabilidade da sociedade controlado-
ra, controlada ou coligada pelos efeitos patrimoniais de atos de corrupcao
praticados por agentes de outras sociedades nao se confunde com a des-
consideracao da personalidade societaria.

Justamente por isso, o art. 14 determina que, nas hipdteses de des-
consideracao, todas as sangoes pertinentes a autoria do ilicito serdo impos-
tas também aos socios e administradores. Assim se passara porque a con-
duta ilicita sera atribuida também a eles, hipotese muito distinta daquela
contemplada no art. 4°, § 2°, da mesma Lei.

VI - ALGUMAS COMPARACOES ENTRE LIA E LEI ANTI-
CORRUPCAO

E 1til estabelecer algumas comparagoes relativamente a disciplina
da LIA e da Lei Anticorrupgao, relativamente a tematica de determinagao
de autoria e de responsabilidade pelos efeitos do sancionamento previsto.
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VI.1- A disciplina da LIA

No ambito da LIA, admite-se a desconsideracao da personalidade
da entidade societaria envolvida na pratica do ilicito, quando presentes
certos requisitos. A previsao da responsabilidade automatica e ampliada
de outras pessoas juridicas pelos efeitos de infracdes cometidas é limitada.

VI.2 - A Gnica hipotese de desconsideracdo formalmente prevista

Como visto, o art. 12, incs. I a III, consagra a desconsideracao au-
tomatica da personalidade societaria em termos muito especificos. Nos
trés dispositivos, esta determinado que o sancionamento pela improbi-
dade podera consistir na proibicao de contratar com o poder publico ou
de receber de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, “direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sO6C10 majoritario”.

VI.3 - Os pressupostos para a desconsideragio

Excluida a situagao expressamente prevista no art. 12 da LIA, é pa-
cifico que o sancionamento por improbidade administrativa nao alcanca
de modo automatico os socios da pessoa juridica demandada. Somente
se admite a desconsideracao para fins de participa¢ao na a¢ao de impro-
bidade se estiverem presentes pressupostos para tanto, os quais devem
estar relacionados a praticas abusivas ou fraudulentas por meio da pessoa
juridica.

Ha decisoes nesse sentido do TRE da 5* Regiao, nos termos abaixo
reproduzidos:

¢ “l. A desconsideracao da personalidade juridica da em-
presa, para fins de responsabilizacao dos seus representantes,
pressupoe - ainda que em juizo de superficialidade - a indi-
cacao comprovada de atos fraudulentos, a confusao patrimo-
nial ou o desvio de finalidade. Precedentes do STJ. 2. Demais
de nao ter sido requerida pelo MPE, 7z casu, a desconsideracao
da personalidade juridica da construtora ... Ltda., muito me-
nos levantado, na peticao inicial, algum indicio de desvio de
finalidade de tal pessoa juridica ou da confusao do seu patri-
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monio com os dos seus representantes, a simples referéncia,
na sentenca, de uma decisao anterior que, desmotivadamente,
apenas afirma a existéncia de desvio de finalidade ou abu-
so de personalidade nao ¢ suficiente para se desconsiderar
a existéncia da personalidade juridica de uma empresa, mes-
mo tendo sido ela extinta, e admitir-se a responsabilidade do
mero administrador. (...)” (AC 200983050014198, 4* T., rel.
Des. Fed. Edilson Nobre, j. 26.5.2015, DJe de 3.6.2015).

e “(.) 1. Embargos infringentes opostos contra acérdao
que reconheceu a ilegitimidade passiva ad caunsam de um dos
demandados e determinou a sua exclusao do polo passivo da
lide. 2. Hipotese em que a discussao diz respeito a possibili-
dade de responsabilizacao pessoal de um dos demandados,
dirigente da pessoa juridica que contratou com o ente publi-
co municipal. 3. Nao consta dos autos elementos suficientes
para se imputar a responsabilizacdo pessoal do dirigente da
pessoa juridica BEMFAM - Bem-Estar Familiar do Brasil, be-
neficiada com o repasse de recursos publicos, como também
nao se descreveu qualquer ato capaz de demonstrar a conduta
volitiva desse demandado nos atos ilicitos em discussao. 4.
A transferéncia de recursos foi feita pelo ente publico mu-
nicipal em favor da pessoa juridica prestadora do servico, de
forma que a BEMFAM ¢é quem deve responder por eventual
ressarcimento de dano constatado na conducao do convénio.
5. Inexisténcia de indicios de desvio de finalidade da pessoa
juridica beneficiaria dos recursos publicos, como também de
confusao do patrimonio da pessoa juridica com o de seu re-
presentante legal, o que impossibilita a desconsideragao da
personalidade juridica para se imputar responsabilidade ao
gestor da entidade beneficiada. 6. Embargos infringentes im-
providos” (EIAC 20098308001891102, Pleno, rel. Des. Fed.
Francisco Barros Dias, voto unanime, j. 29.5.2013, DJe de
7.6.2013).

No mesmo sentido, ha decisao também do TRF da 3* Regiao, abai-
X0 transcrita:
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* “(.) 1. A desconsideracao da personalidade juridica da
empresa, pela qual se autoriza a ignorar a autonomia patti-
monial da pessoa juridica, é medida excepcional que reclama
o atendimento de pressupostos especificos relacionados com
a fraude ou abuso de direito em prejuizo de terceiros, o que
deve ser demonstrado sob o crivo do devido processo legal. 2.
Naio se pode desconsiderar a existéncia da personalidade ju-
ridica da empresa e admitir a responsabilizagao do s6cio pro-
prietario da empresa, pois nao se comprovou que o ato lesivo,
ora imputado ao agravado, seja de sua autoria, nem que agiu
com fraude ou abuso de direito. Precedente do ST]. 3. Agravo
de instrumento desprovido” (Al 00447721420094030000, 3*
T, rel. Des. Fed. Nery Junior, j. 3.3.2011, DJe de 18.3.2011).

Portanto, a existéncia de uma condenacao por improbidade relati-
vamente a sociedade nao produz efeitos em face de sociedade que rece-
besse parcelas de seu patrimonio, a nao ser que estejam presentes outros
requisitos.

VI.4 - Ainda a interpretagdo sistematica

Esse entendimento decorre de que a posi¢ao juridica de sécio do
sujeito apenado nao é abusiva ou irregular por si s6. Nem a configuracao
de relacao de controle, usualmente associada a posi¢ao de sécio majoritario,
constitui fundamento suficiente para justificar a desconsidera¢ao da perso-
nalidade juridica.

Assim se passa inclusive nos casos de subsidiaria integral, em que ha
controle pleno da sociedade. O Direito admite como valida e legitima essa
relacao, assim como confirma a independéncia das personalidades juridi-
cas envolvidas ao determinar que a subsidiaria integral nao se confunde
com o seu unico socio. Logo, o patrimonio e a esfera juridica da subsidia-
ria integral nao equivalem aos do seu socio.

VL5 - A inviabilidade da frustracao do entendimento

Esse entendimento nao pode ser frustrado mediante a desconside-
racao exclusivamente para fins de responsabilidade patrimonial.
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Isso geraria uma solucao despropositada. O ajuizamento em face
do sécio de agao de improbidade em virtude de ag¢bes praticadas pela so-
ciedade somente seria cabivel se evidenciada a fraude que autorizasse a
desconsideracao. No entanto, julgada procedente a a¢ao, nos termos do
novo CPC (Lei 13.105/2015), poderia haver um pedido auténomo ou,
se tal se der no curso do processo, incidente especifico para requerer a
desconsideracao da personalidade juridica do réu, aplicando-se a sancao a
outra sociedade que fosse por ele integrada. Ora, isso viola a 16gica juridica
e as garantias fundamentais. A desconsideracao apenas pode ser praticada
quando houver a presenca dos pressupostos correspondentes.

VI.6 - A inviabilidade da extensdo da responsabilidade na LIA

A LIA nao adotou a solugiao contemplada na Lei Anticorrupgao,
relativamente a extensao automatica da responsabilidade da pessoa juri-
dica por atos reprovaveis praticados por seus agentes. Nem contempla a
responsabilidade abrangente do grupo societario pelos efeitos patrimo-
niais das infra¢oes praticadas no ambito de uma determinada sociedade.
Os dois diplomas adotam soluges sancionatorias distintas, o que impede
a extensao das solug¢oes consagradas em um deles as infragoes previstas
em outro.

VII - SINTESE SOBRE A LIA

As sancoes do art. 12 da LIA devem ser aplicadas de acordo com
pressupostos faticos especificos, valorados em face do caso concreto. Ca-
bera verificar se existe algum vinculo especifico entre o sujeito sancionado
e a sociedade por ele controlada que legitime a imposicao a ela de uma
punicao, sem a existéncia de um elemento subjetivo préprio e especifico.

Nao se admite identificar & priori a atuagao da pessoa juridica e dos
seus socios. A improbidade administrativa imputavel a pessoa juridica nao
pode ser comunicada de modo automatico a pessoa dos socios ou de ou-
tras sociedades relacionadas. A desconsideracao depende da presenca de
irregularidade, fraude ou abuso — ressalvada a expressa previsao dos in-
cisos do art. 12 quanto a proibicao de contratar e de receber beneficios
fiscais ou crediticios.
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A extensao da san¢ao a sociedade que tenha sécio seu condenado
por improbidade administrativa implicaria instituir a desconsideragdao da
autonomia da personalidade societaria como regra. Os efeitos decorren-
tes da reprovabilidade da conduta do s6cio majoritario, ainda que alheia
as suas fungoes societarias, serilam automaticamente estendidos a pessoa
juridica’. %
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